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RESUMO

Analisa o decreto de prisdo preventiva perante o ordenamento juridico péatrio,
no contexto da utilizacdo do clamor publico como pressuposto de tal medida
restritiva de liberdade. A abordagem € iniciada com uma analise do termo
clamor publico, sua relacdo com a garantia da ordem publica e sua
inconsisténcia frente a auséncia de previsao legal. Em seguida, estudamos a
influéncia da imprensa na motivagéo das decisdes do juiz criminal. Consistindo
em estudos de casos e demonstracdo da constante ingeréncia da midia
sensacionalista no tramite da instru¢do penal. Enfoca a prisdo preventiva em
seus principiais pressupostos, sua relacdo com o clamor publico e os meios de
comunicacdo, 0 posicionamento da jurisprudéncia do STF quanto aos
fundamentos da medida cautelar prisional em tela, as limitagbes impostas por
principios  constitucionais a esse instituto penal e a flagrante
inconstitucionalidade presente em decretos preventivos que tém como requisito
o clamor publico, visando uma valorizacdo dos direitos fundamentais do
judicialmente acusado e a importancia do devido processo legal na esfera

criminal.

Palavras chaves: clamor publico, atuacdo da imprensa, prisdo preventiva, juiz

criminal, acusado, direitos fundamentais.



ABSTRACT

It Analyses the decree of preventive arrest before the Brazilian legal system, in
the context of use of public shouts as a precondition for such a measure
restricting freedom. Approach commences with an analysis of the term public
shouts, its relationship with the guarantee of public order and inconsistency
given the absense of legal provisions. Next, we study the influence of media in
motivation the decisions of criminal court. Consisting of case studies and
demonstration of the constant media intrusion in the processing of sensational
criminal investigation. It focuses on the preventive arrest in its principles, its
relationship with the public shouts and the media, the positioning of
jurisprudence of the Supreme Court as to the grounds of the injunction prison
on canvas, the limitations imposed by constitutional principles to the institute
criminal and flagrant unconstitutionality present in preventive decrees that have
the requirement to public shouts, seeking a recovery of the fundamental rights
of the accused in court and the importance of due process of law in the criminal

sphere.

Key words: public shouts, activities of the press, preventive arrest, criminal

judge, accused, fundamental rights.
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INTRODUCAO

No Direito Criminal patrio, o instituto da prisédo preventiva é espécie
do género prisdo cautelar de natureza processual. Em rigor, toda prisdo que
anteceda a uma condenacdao definitiva € preventiva.

A priséo preventiva, embora pondo em perigo 0 maior de todos os
bens — a liberdade — que a lei maior protege e reconhece, justifica-se como
uma necessidade para assegurar o império efetivo do Direito Penal. Muitas
vezes, 0 autor de delitos, especialmente aqueles apenados com maior rigor,
procuraria buscar a impunidade com a fuga; outras vezes, solto, procuraria
burlar a acdo da justica, obstaculizando a colheita de provas; em outras
palavras, tal prisdo ainda é uma necessidade para que a ordem publica néo
seja posta em risco, ndo corra perigo com a pratica de outros delitos.

Portanto, a prisdo preventiva configura-se em uma das principais
sancdes impostas ao acusado no decorrer de uma acdo penal. Segundo o

entendimento de Tourinho Filho* a prisdo preventiva:

[...] € uma injustica necessaria do estado contra o individuo e, por
isso, deve ser reservada para casos excepcionais. Se € injusta
porque compromete o jus libertatis do cidaddo, ainda n&o
definitivamente considerado culpado, por outro lado, em
determinadas hipéteses, a Justica Penal correria um risco muito
grande deixando o indigitado autor do crime em liberdade. Por isso
mesmo, entre nés, a prisdo preventiva somente podera ser decretada
dentro naquele minimo indispensavel, por ser de incontrastavel
necessidade e, assim mesmo, sujeitando-a a pressupostos e
condi¢cdes, evitando-se a0 maximo o comprometimento do direito de
liberdade que o proprio ordenamento juridico tutela e ampara.
Incontrastavel necessidade, eis o fundamento da priséo preventiva.

Acerca disso, podemos notar como € importante a utilizacdo do
instituto da prisdo preventiva para uma plena e segura prestacao jurisdicional

do Estado em relacdo a seus cidadaos. Entretanto, em alguns casos, essa

! TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 292 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 501.
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ingeréncia estatal na liberdade da pessoa comum n&o possui legitimidade,
sendo que esta medida drastica € decretada em face de um pressuposto que
nao € estipulado pela atual lei processual penal, fato que ndo autoriza o
cabimento dessa sang¢éao contra a liberdade individual do acusado.

Esse pressuposto comumente utilizado pelos magistrados patrios na
decretacdo de prisbes preventivas configura-se no “clamor publico” ou
“comocao social” causada na populacdo em geral, decorrente da execucéo de
um delito grave que geralmente teve uma ampla repercussao na midia.

O clamor publico ndo esta previsto no Codigo de Processo Penal
como fundamento da prisdo preventiva, sendo tal conceito disposto no inciso V,
do art. 323, do referido diploma processual penal, no que tange a denegagéo
da liberdade proviséria com fiangca. Embora seja certo que a gravidade do
delito, por si, ndo basta para a decretacdo da custodia, a forma e execucgédo do
crime, a conduta do acusado, antes e depois do ilicito, e outras circunstancias
podem provocar imensa repercussao e clamor publico, abalando a propria
garantia da ordem publica, impondo-se a medida como garantia do préprio
prestigio e seguranca da atividade jurisdicional.

No entanto, com a devida vénia, é inaceitavel utilizar o clamor
publico como medida ou instrumento coercitivo contra o acusado, no escopo de
satisfazer os reclamos dos cidadaos ou da midia, pois ndo é esta a funcéo das
medidas cautelares prisionais. Sendo que, devido este fato, o clamor publico
esta incluso neste estudo como o principal aspecto para a abordagem juridico-
social que sera feita do instituto da prisdo preventiva.

E importante ressaltar outro ponto que compora nosso entendimento

acerca da motivagdo utilizada pelos juizes penais em suas decisfes,
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especificamente, na decretacdo das prisées preventivas. Esse aspecto € a
influéncia das opinides dos meios de comunicacao social sobre a formacéo do
juizo de valor do juiz criminal.

O tema ¢é, portanto, de elevada relevancia juridica para
conseguirmos uma melhor abordagem do instituto da prisédo preventiva no atual
cenario do Direito Penal patrio. Tornar clara a inconstitucionalidade do clamor
publico como pressuposto na decretacdo de prisdo preventiva, bem como para
confirmar o devido processo legal em que sdo garantidos os principios da
legalidade, da presuncdo de inocéncia e da proporcionalidade, os quais tém

como funcdo impor limite ao julgador quando analisar a possibilidade do

decreto de prisdo preventiva, todos em relacdo ao acusado na agéo penal.
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1 DO CLAMOR PUBLICO

1.1 Clamor Publico — breve histérico e conceito

A expressao clamor publico na Antiguidade tinha uma relacdo muito
proxima com o flagrante e a autorizacdo da prisdo. O professor Marcos de
Holanda?, em suas notas de aula, traz um breve histérico sobre o clamor social,

como podemaos ver a seguir:

E uma manifestacdo coletiva de revelacdo de um delito que esta
sendo cometido ou que acaba de sé-lo, em Roma exigia-se, para a
caracterizagao do flagrante delito o clamor publico (commemortio sub
publico testimonio). Entre os romanos, uma pessoa que visse um
delito sendo praticado devia gritar — “Haro!” — para atrair a atencéo de
possiveis circuntantes que, também gritando, perseguiam e prendiam
0 criminoso. Entretanto, quem gritasse sem razdo era obrigado a
pagar multa. Em 1724, por intermédio de um édito, o Parlamento de
Paris ordenava o clamor na perseguicéo aos criminosos. Praticado ou
logo apos praticar o ilicito, o criminoso é descoberto e apontado por
seus perseguidores em altas vozes durante a perseguicdo. Eis o
arquétipo do clamor publico.

Faz-se interessante citar outra ocorréncia do clamor publico na
Antiglidade, numa perspectiva amparada pela dogmatica religiosa crista, que é
o julgamento de Cristo.

Naquela ocasido, o povo judeu preferiu libertar Barrabas -
criminoso, ao invés de Jesus — inocente. Observe-se que, de acordo com o teor
biblico-cristdo, a interferéncia especulativa gerou uma situacdo de “clamor
publico” onde o “justo” ou o “injusto” consistiu na preferéncia de conceder o
indulto a um “criminoso” que ao proéprio “salvador”.

O termo “clamor”, segundo o dicionario da lingua portuguesa
Houaiss®, significa: “queixa ou suplica em voz alta”. A expressdo clamor social

tem o significado de descontentamento, indignacdo ou comoc¢éo no meio social

2 HOLANDA, Marcos de. Sumarios de Direito Processual Penal II. Fortaleza, 2008 p. 21
¥ HOUAISS, Antdnio. Dicionario da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro, 2001. p. 94.
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resultante da préatica de crimes em circunstancias especiais causadoras dessa
repercussao.

No entendimento de Odone Sanguiné®, o “clamor publico n&o
significa o simples vozerio, 0os gritos de varias pessoas juntas apontando
alguém como culpado, nem se confunde com o conceito mais amplo de ordem
publica”.

Acompanhando o raciocinio de Sanguiné, Fernando da Costa

Tourinho Filho® registra:

N&o confundir “clamor publico” com a histeria e raiva desacaimada de
certas autoridades que, para se tornar o centro de atencdes, dédo a
determinados fatos comuns (e que ocorrem em todas as comarcas)
uma estrondosa e ecoante divulgacdo, com a indefectivel cooperacéo
espalhafatosa da midia, sempre avida de divulgar o drama, o
infortinio e a desgraca alheias, esbanjando hipérboles.

Ademais, clamor publico é conceito bastante genérico, que pode ser
entendido de forma bastante diversa dependendo do interpretador. Isso tem
acontecido bastante na jurisprudéncia, pelo que Odone Sanguiné® aponta que
“resulta de utilidade sistematizar a nocao jurisprudencial de clamor publico”.

Segundo este doutrinador’, dentre os conceitos empregados na
jurisprudéncia como sinénimos de “clamor social”, citam-se: a repercussao do
crime na comunidade; a necessidade de preservar a credibilidade do Estado e
da Justica; a satisfacdo da opinido publica, a protecdo a paz publica; e a

comocao social ou popular.

4 SANGUINE, Odone. A Inconstitucionalidade do Clamor Publico como Fundamento da Pris&o
Preventiva (Estudos Criminais em Homenagem a Evandro Lins e Silva), organizador Sérgio
Salomé&o Shecaira, Sao Paulo: Método, 2001. p. 259.

® TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal Comentado. 5. ed., S&o
Paulo: Saraiva, 1999, v. 1. p. 529.

® SANGUINE, Odone. A Inconstitucionalidade do Clamor Pablico como Fundamento da Prisdo
Preventiva (Estudos Criminais em Homenagem a Evandro Lins e Silva), organizador Sérgio
Salomé&o Shecaira, Sdo Paulo: Método, 2001. p. 259.

" Idem. Ob. cit. p. 260-263.
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Odone Sanguiné® dividiu o clamor publico em trés grupos de
sentidos empregados: o primeiro compreendendo desassossego, temor geral,
espanto, perplexidade, abalo ou inquietacdo social; o segundo englobando
indignacéo, repulsa profunda ou revolta na comunidade; e o terceiro com

gravidade do crime e as nocdes de periculosidade e “modus operandi”.

1.2 Clamor publico e a garantia da ordem publica

A doutrina e a jurisprudéncia sempre tiveram muitas dificuldades em
proporcionar um conceito valido para o termo “ordem publica”. Essa dificuldade
persiste nos tempos atuais devido a ampla abrangéncia que este termo pode
assumir de acordo com a situacgéo juridica do Estado. E como a ordem publica
compde o rol dos pressupostos validos que autorizam a utilizacdo da medida
cautelar preventiva, objeto da presente pesquisa, € importante tentarmos
encontrar um provavel contexto do termo em tela que norteie a analise da
relacdo entre a garantia da ordem publica e o clamor publico.

Podemos afirmar que a ordem publica é o estado social que resulta
da relacdo que se estabelece entre os representantes dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, como governantes, e os particulares, como governados,
no sentindo da realizacdo dos interesses de ambos. A ordem publica € uma
consequéncia da acao de autoridades sobre os particulares para lhes regular
ou modificar a acao.

A ordem publica é ainda uma expresséao da situacdo de tranquilidade
e normalidade que o Estado assegura, ou deve assegurar, as instituicbes e a
todos os membros da sociedade, consoante as normas juridicas legalmente

estabelecidas.

8 |dem. Ob. cit. p. 263-264.
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Quando a prisao preventiva € decretada com o objetivo de garantir a
ordem publica € nitido o carater de tutela coletiva da medida. O Estado
sacrifica o direito subjetivo de liberdade de um individuo, a fim de proporcionar
uma maior seguranca juridica a sociedade. Essa caracteristica sera melhor
abordada em topico seguinte onde falaremos pormenorizadamente dos
pressupostos dessa medida cautelar preventiva.

Por hora, nosso mister se restringe a citar que em diversos casos
juizes utilizam o clamor publico como pressuposto para a decretacdo da priséo
preventiva. Visto que, o clamor social € incluido no requisito da garantia da
ordem publica. Fato que nado possui resguardo legal, pois como sera
demonstrado no tdpico subsequente, o clamor publico jamais pode ser
confundido com a ordem publica, devido a simples falta de regulamentacéo do

alarma social neste sentido.

1.3 Inexisténcia de previsao legal do clamor public 0 e sua inconsisténcia

No ordenamento juridico brasileiro, em especial, no Direito Penal e
Processual Penal, vigora o principio da taxatividade.

Tal principio vige em homenagem e em decorréncia do préprio
principio da legalidade estrita e da reserva legal, que também se aplica aos
casos de prisdo cautelar.

O clamor publico ndo esta previsto no Codigo de Processo Penal
como fundamento da prisdo preventiva, sendo tal conceito disposto no inciso V,
do art. 323, do referido diploma processual penal, no que tange a denegagéo
da liberdade provisoria com fianga.

N&o obstante inexistir tal previsado legal para a medida extrema, os

tribunais, bem como parte da doutrina, fazem "um exercicio de ‘prestidigitacao
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retdrica’ e transmuda o clamor publico em fundamento de prisdo preventiva,
enquadrando-o no conceito indeterminado da ‘garantia da ordem publica"®.
Assim, segundo o disposto no art. 312 do Cédigo de Processo Penal

Brasileiro'?, que trata da prisdo preventiva, esta:

[...] poderéa ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrugcdo criminal, ou para assegurar
a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime
e indicio suficiente de autoria.

Observe-se que do teor do referido dispositivo legal, em nenhum
momento, o legislador autoriza a valoragdo do clamor publico para que seja
decretada ou mantida a modalidade de prisdo cautelar supra referida. Melhor,
em nenhum momento o legislador, sequer cita ou refere-se ao clamor publico.

O alarma social confunde-se como sentimento de revolta que
frequentemente aflora quando determinados crimes, graves e altamente
reprovaveis, ainda ndo foram devidamente apurados e nem punidos 0s seus
responsaveis.

Para Julio Fabbrini Mirabete'* diz que

embora seja certo que a gravidade do delito, por si, ndo basta para a
decretacdo da custodia, a forma e execugdo do crime, a conduta do
acusado, antes e depois do ilicito, e outras circunstancias podem
provocar imensa repercussédo e clamor publico, abalando a prépria
garantia da ordem publica, impondo-se a medida como garantia do
proprio prestigio e seguranc¢a da atividade jurisdicional.

No entanto, com a devida vénia, é inaceitavel utilizar o clamor
publico como medida ou instrumento de puni¢do (pena) para o acusado, no
escopo de satisfazer os reclamos dos cidaddos ou da midia, pois ndo é esta a

funcdo das medidas cautelares prisionais.

° Art. 312 do Cédigo de Processo Penal

% 1dem.

" MIRABETE. Jllio Fabrini. Cédigo de processo penal interpretado. 102 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2003. p. 803.
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7z

Portanto, é injustificado avocar o clamor publico tdo somente para
fundamentar a prisdo preventiva, pois se trata de uma expressao ampla e
genérica, a qual pode ter inumeros significados, sendo incompativel com os
ditames constitucionais e os direitos fundamentais.

Com efeito, repita-se que, se a interpretacdo da expressao "ordem
publica" contida no art. 312 do CPP é insegura, imprecisa e até mesmo dificil
de conceituar, o0 que se dira da expressdo "clamor publico" que, dela é
decorrente?

Veja-se, se o0 legislador infraconstitucional nao atribuiu
expressamente a possibilidade de decretacdo da prisdo preventiva nos casos
de clamor publico e nem definiu a sua significagdo para os fins legais
interpretativos do conceito de ordem publica, ndo pode o aplicador do Direito
fazé-lo, sobretudo para restringir liberdades. Sob pena de se incidir em erro de
aplicacdo na lei processual penal e em violacdo flagrante a Carta
Constitucional de 1988.

E que a lei processual penal ndo admite a possibilidade de
ampliagdo do sentido normativo para alcangar a argumentos que objetivem as
decretacdes de prisbes preventivas. E o que preconiza o principio da

taxatividade, nesse sentido.
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2 DA ATUAQAO DA IMPRENSA
2.1 O papel da imprensa na Crénica Judiciaria

A crobnica judiciaria possui extrema importancia dentre as inUmeras
formas de aplicacdo do principio da publicidade processual. Sendo que, dentre
essas figuras, podemos reverberar que se configura a mais efetiva.

Ana Llcia Menezes Vieira'?, descreve a crénica judiciaria também
como um intermédio para se alcancar o conhecimento populacional sobre os

atos processuais:

Um desses meios, entre outros, que sdo dispostos a intermediar a
noticia dos fatos criminosos e da atuacdo da Justica em relacdo a
seus autores. Ela representa um aspecto particular da liberdade de
manifestacdo do pensamento, uma espécie de atividade jornalistica
que decorre do direito de os meios de comunicacdo informarem.
Distingue-se da cronica em geral pela peculiaridade de seu objeto, ou
seja, € a exposicdo de fatos atinentes ndo a fendmenos sociais,
politicos ou culturais, mas é especifica a fatos relacionados aos atos
judiciais.

No processo brasileiro, em sua maioria, ha a predominancia pelo
procedimento escrito. Fato que ndo condiz com a natureza do povo em geral,
podendo-se acrescentar, entre outros, as constantes limitacdes fisicas das
dependéncias dos locais de audiéncias, o que dificulta o acesso a justica de
muitos individuos.

Podemos fazer uma ressalva também em relacdo a dificuldade de
compreensao do linguajar juridico empregado nos procedimentos pelos
operadores do direito. Os jornalistas ao obterem essas informacbes as

repassam dando-lhes uma concepcao mais clara e nitida, viabilizando que os

receptores da noticia possam realmente entender os atos processuais.

2 VIEIRA, Ana Llcia Menezes. Processo Penal e Midia. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003. p. 104.
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Seguindo este entendimento, Ana Llcia Menezes Vieira™:

A midia, utilizando-se de uma linguagem livre, por meio de textos
(palavra escrita), entrevistas, debates (palavra falada), imagens
televisivas ou fotografadas, muito diversa da forma erudita utilizada
pelos profissionais de direito, torna visivel a Justica, tem o importante
papel de decodifica-la, fazé-la compreensivel, pois nao basta que se
veja e conheca a justica, € preciso compreendé-la.

Sendo assim, o objetivo primordial da imprensa € conseguir que 0s
atos processuais cheguem ao conhecimento da populacdo de uma maneira
clara, para que o leigo possa entendé-la, ou seja, deve-se fazer uma traducéo
do tecnicismo apregoado pelos sujeitos processuais, utilizando-se de uma
linguagem acessivel e simples que séo caracteristicas inerentes aos meios de
comunicacao social.

Essa decodificacdo da linguagem judicial que ndo é compreendida
pela maioria das pessoas é entendida por Ana Llcia Menezes™ Vieira como
um dos pontos mais positivos e relevantes da publicidade processual
proporcionada pela imprensa.

A sociedade somente possui a possibilidade de fiscalizar os atos do
Poder Judiciario, quando aquela tem a efetivo entendimento destes, pois ndo
podemos ter opinido sobre algo que nos é incompreensivel.

Todavia, para que a imprensa possa cumprir essa funcédo, é obvio

que precisa ter um:

[...] razoavel conhecimento juridico, no que tange ao desenrolar do
processo, referente aos termos utilizados, bem como sobre o que
significa o ato que se noticia. Tal tarefa ndo é facil, mas de forma
alguma poderd ser dispensada, sob pena de se desconstituir a
referida funco™.

% 1dem. Ob. cit. p. 104.
¥ 1dem. Ob. cit. p.106.

> 1dem. Ob. cit. p. 109.
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Conclui-se entdo, que a midia, ao traduzir a "lingua dos juristas" aos
cidaddos leigos, acaba por contribuir no controle da administracéo judiciaria.
Por esta razdo, ndo deve ser apontada solucdo no sentido de se evitar
totalmente a influéncia da imprensa nas decisdes judiciais baseada da idéia de
se renunciar a publicidade processual.

Entretanto, ndo podemos negar que a publicidade, a qual € um meio
eficaz para uma maior democratizacdo da noticia, gera muitos maleficios para
todo o sistema penal. Em outras palavras, podemos constatar em todo o
sistema penal reflexos positivos e negativos da publicidade efetuada pelos
meios de comunicacéao social.

Existe também uma discussdo acerca da capacidade da imprensa
de provocar o processo legislativo, havendo criagdo de mais tipos penais
baseados em casos com grande repercussao social. O rol de influéncia da
midia no sistema penal € ilimitado.

A auséncia de conhecimento técnico juridico dos que transmite a
noticia, em diversos casos, € a causa de varios prejuizos produzidos pela
imprensa. E comum jornalistas terem dificuldades nos conhecimentos basicos
acerca do processo, “tanto que confundem as funcfes da policia com as do
Ministério Publico, destes com as do Poder Judiciario, englobando-os todos na
nocao de ‘Justica™®".

Fato mais grave do que nao possuir o devido conhecimento do que
se noticia, € modificar a informacdo acrescentando-lhe um juizo de valor

formado pelo jornalista sem fundamento algum, ja que n&o tem 0 necessario

conhecimento para opinar, como se esta sua interpretacédo fosse intrinseca ao

®1dem. Ob. cit. p. 108-109.
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proprio ato processual noticiado.

Desta maneira, quando os jornalistas ddo novos conceitos aos atos
processuais, acabam por causar-lhes uma deturpacdo, ao passo que a
informacao errada é ainda pior do que a propria falta de informacao.

A divulgacdo de noticias inexatas causa efeitos irreparaveis a
legitimidade do processo. Em relacdo ao acusado, este fica estigmatizado
como bandido, tendo a sua presunc¢éo de inocéncia fortemente violada. Sendo
que, a propria Justica fica desacreditada pela sociedade.

Sobre esses efeitos da noticia deformada, aduz Ana Lucia Menezes
Vieira®”:

E comum, também, os meios de comunicac&do noticiarem uma prisao
temporéria ou cautelar de uma determinada pessoa, elevando o
provimento jurisdicional a categoria de definitivo. Verificada a
desnecessidade do arresto cautelar, a noticia da liberdade do
suspeito ou acusado gera na opinido publica uma descrenca na

atividade da Justica. Dai surgirem os chamados "clichés": "a policia

prende a Justica solta", "o crime compensa”, sO pobre vai para a
cadeia", entre outros. Sem dizer, desde logo, dos resultados na
opinido publica, ameacadores a dignidade do preso.

Portanto, percebe-se que a violacdo da presuncdo de inocéncia do
acusado € um dos maiores problemas gerados pela crbnica judiciaria. A partir
deste, uma bola de neve de questbes desfavoraveis ao processo e a Justica

sao produzidos, como sera visto a seguir.

2.2 Os casos midiaticos e a imprensa sensacionalist a
Intenta-se focalizar no presente topico o comportamento da midia. E
como a falta de responsabilidade dos meios de comunicacao sensacionalistas,

em relacdo a procedéncia e veracidade das informacfes divulgadas, pode

Y 1dem. Ob. cit. p. 109.
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prejudicar irremediavelmente a vida das pessoas envolvidas na investigacao
criminal.

Podemos destacar o caso Isabella Nardoni, em virtude da imensa
repercussao que ganhou na midia e na populacdo em geral. Sendo assim, este
caso deve ser, obviamente, classificado como um caso midiético.

Em suma, o caso trata-se do homicidio da menina Isabella Nardoni,
gue foi estrangulada e depois arremessada pela janela do apartamento onde
morava seu pai e sua madrasta. Portanto, o crime teve requintes de crueldade,
pois foi cometido contra um ser indefeso, uma crianga de apenas cinco anos de
idade, 0 que ocasionou uma enorme comocao social desencadeada por uma
ampla cobertura sensacionalista a época do fato. Praticamente, todos 0s meios
de comunicacdo veicularam insistentemente noticias sobre o desenrolar da
investigacdo criminal subseqiente ao indiciamento do pai e da madrasta da
vitima como acusados da autoria do delito.

Ocorreu um ilegitimo julgamento popular em relacdo aos dois
acusados do crime. Estes foram estigmatizados publicamente, havendo uma
cobranca por parte da sociedade, que através do alarma social, clamou por
uma efetiva atuagéo da justica em relacdo a privacéo da liberdade dos Nardoni.
Este fato comprometeu, decisivamente, a legitimidade da decretacdo da
preventiva do casal, pois pudemos constatar que a prisao foi decretada tendo
como pressuposto a garantia da ordem publica, porém, com um evidente
enfoque no clamor social.

O ordenamento juridico patrio prevé a liberdade como regra, sendo a
prisdo uma excecdo; em se tratando de prisdo preventiva a medida € mais do

gue excepcional, aceitavel apenas nas hipéteses precisamente fixadas em lei,
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devendo sempre ser analisada a luz da Constituicdo Federal, mormente aos
principios da presunc¢éo de inocéncia e da dignidade da pessoa humana.

Da obra de Ada Pellegrini Grinover'®, podemos extrair o relevante
excerto:

[...] a melhor exegese, até porque consentanea com 0S principios
constitucionais do processo, preconiza a cumulacdo de um dos
requisitos previstos nos incisos | e Il (caracterizadores do periculum
libertatis), com a condi¢cao do inciso Il que configura o fumus boni
iuris. Requisitos, estes, que séo indispensaveis para a legitimidade do
decreto prisional preventivo.

Por cautela, todas as pessoas, envolvidas na investigacdo ou néo,
inclusive a midia e a populacdo, deveriam ter questionado se a condenagéo
antecipada do casal ndo poderia incorrer em grave injustica de dificil
reparacao, caso no transcorrer da instrugcdo criminal viessem a descobrir o
verdadeiro culpado pela morte da menor.

Assim, entende-se que a prisdo preventiva decretada em desfavor
de Alexandre Nardoni e de Anna Carolina Jatoba foi abusiva, ilegal e
inconstitucional.

Por maior que seja a comocao da sociedade e o clamor publico, o
casal Nardoni tinha o direito de ndo ser considerado e tratado como culpado,
devendo responder em liberdade, seja como suspeitos, ou na condicdo de
acusados. Nao se trata de mera faculdade do magistrado, mas de
determinacao legal.

Cumpre destacar que o clamor publico e a comog¢do da sociedade
nao servem como fundamentos para um decreto preventivo prisional, pois

essas circunstancias sado extra-autos, além da possibilidade de estar

8 CINTRA, Anténio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. As Nulidades do Processo Penal. 3. ed. Sdo Paulo-SP: Malheiros, 1993, p. 243
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contaminados por manchetes sensacionalistas despreocupadas com a
realidade fética.

As chamadas reportagens investigativas sdo comuns na imprensa
nacional, sendo produzidas e veiculadas tanto atravées da imprensa
televisionada quanto escrita.

Na sua funcéo de investigar e punir, o Poder Publico, com certa
freqliéncia, esta longe de ser respeitoso com os direitos fundamentais da
pessoa. Exorbita quase sempre, de varias formas, utilizando-se de violéncia
desnecessaria, corrupcao, entre outras medidas. O mais moderno modo de
destrocar injustamente um ser humano, e nisso entra a conivéncia da midia,
consiste na divulgacdo intempestiva e irresponsavel do fato que se investiga,
com a consequente divulgacdo dos nomes de todas as pessoas envolvidas:
suspeito, testemunhas, vitimas, etc.

Outro caso midiatico que podemos citar como emblematico na
demonstracdo de uma deploravel atuacdo sensacionalista da imprensa foi o
caso da escola Base, em que os donos da instituicdo de ensino e alguns
funcionérios foram acusados de abuso sexual por alguns estudantes.

A imprensa diante de uma situacdo ndo comprovada, promoveu a
execracdo publica das pessoas envolvidas neste caso. A divulgacdo do caso
levou a depredacdo e saque da escola. Dificimente, alguém que
acompanhasse a cobertura da imprensa restaria imune ao desejo de adotar
alguma medida contraria aos pretensos culpados. A sociedade, com base nas
informagdes difundidas pela imprensa, julgou-os antes da devida aprecia¢ao do
caso pelo Judiciario. No entanto, o inquérito policial foi arquivado por falta de

provas. Nao havia qualquer indicio de que a dendncia tivesse fundamento.



27

No caso da escola Base, podemos observar como uma atuacéo,
notadamente, imprudente da imprensa, ndo sO6 de forma prematura e
inconsistente, ocasionou danos morais irreparaveis aos envolvidos no processo
criminal.

A divulgacado prematura e irresponsavel dos nomes dos suspeitos de
um delito, sem que haja prova contundente ou sequer uma acusacéo formal,
pode violar diretamente o principio da presuncdo de inocéncia e direitos
bésicos como honra, intimidade, etc.

Reverberamos, novamente, que clamor publico, gravidade da
infracdo penal hedionda s@o motivos exclusivamente mididticos para a
decretacao da prisdo preventiva. Nao estdo previstos na lei nem sdo aceitos
pelos tribunais superiores.

Observe que a afirmacdo ndo € novidade: a comocgdo social
ocasionada por repulsa ao crime ndo constitui fator habil a autorizar que

alguém, seja ele quem for, venha a ser preventivamente preso.

2.3 Ainfluéncia da imprensa e a pressao midiatica  sobre o juiz criminal

A midia possui uma influéncia sem limitagcdes em todos os aspectos
do processo penal. Podemos observar que em sua maioria 0sS crimes
enfocados pela imprensa tratam-se de homicidios, os quais sdo aqueles mais
polémicos e barbaros destes, os que causam maior repulsa a opiniao publica,
em decorréncia deste fato a influéncia € ainda maior nos crimes de
competéncia do Tribunal do Juri.

No entanto, como € de conhecimento no mundo juridico, estes

crimes sao julgados pelo juari popular, fato que aumenta a influéncia midiatica,
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ponto tratado anteriormente em topico deste trabalho.

Agora, enfocaremos a figura do juiz criminal, a fim de que possamos
demonstrar que nem este, o qual dentre os componentes da magistratura é o
gue se exige uma maior imparcialidade e independéncia nas suas decisoes,
pois ele decidi sobre o maior bem inerente a pessoa humana que é a sua
liberdade. Sendo que, o juiz criminal possui uma preparacéo juridica para julgar
de acordo com a lei e seus principios, diferenciando-o do julgamento efetuado
pelo jari popular, mesmo assim esse magistrado ndo consegue isentar-se
totalmente das influéncias e pressfes da imprensa nos seus julgamentos.

A influéncia da midia pode ocorrer de diversas formas. Portanto, se
0s jornalistas estdo apenas proporcionando a informag&o sobre a ocorréncia do
crime, estes ndo estdo cometendo falta alguma, pelo contrario estdo cumprindo
as suas funcgdes sociais. O que devem ser contido sdo aqueles juizos de valor
qgue produzem e divulgam, podendo influenciar a sociedade e o prdprio juiz.

219
e

Nesse sentido diferencia Odone Sanguiné™ as situacdes citadas:

Quando os 6rgdos da Administracdo de Justica estdo investigando
um fato delitivo, a circunstancia de que os meios de comunicacéo
social proporcionem informagcdo sobre o mesmo é algo correto e
necessario numa sociedade democratica. Porém uma questdo é
proporcionar informagdo e outra realizar julgamentos sobre ela. E
preciso, portanto, partir de uma distingdo entre informacdo sobre o
fato e realizagdo de valor com carater prévio e durante o tempo em
que se estd celebrando o julgamento. Quando isso se produz,
estamos ante um juizo prévio/paralelo que pode afetar a
imparcialidade do Juiz ou Tribunal, que, por sua vez, se reflete sobre
o direito do acusado a presuncao de inocéncia e o direito ao devido
processo.

A midia, na maioria dos casos, produz uma estigmatizacdo do
acusado como bandido, mal carater, monstro, fazendo um julgamento ilegitimo

e “condenando-0” sem que haja realmente uma sentengca condenatéria

¥ SANGUINE, Odone. A Inconstitucionalidade do Clamor Publico como Fundamento da Prisdo
Preventiva (Estudos Criminais em Homenagem a Evandro Lins e Silva), organizador Sérgio
Salomé&o Shecaira, Sao Paulo: Método, 2001. p. 268.
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irrecorrivel, afrontando de todas as maneiras possiveis o0 principio da
presungdo de inocéncia garantido ao acusado (art. 5° LVII, CF) e todas as
demais garantias constitucionais e processuais, configurando-se em um motivo
suficiente para influenciar o convencimento do juiz criminal, e, por conseguinte,
o desfecho de suas decisdes.

Sobre o tema, Odone Sanguiné?:

Um obstaculo importante para a realizacdo efetiva da presungédo de
inocéncia é a manifestacdo, rapida e precipitada, dos mass media,
que precede a decisdo do Tribunal (...) o que pode perturbar o
desenvolvimento de julgamentos posteriores, porque alguns juizes
séo influenciados negativamente em relacao ao acusado por meio de
descricao televisiva, por exemplo.

O juiz tem seu convencimento formado por essa influéncia, mesmo
gque de uma maneira sutil, faz uma pressao implicita na consciéncia do
magistrado, levando-o a decidir de acordo como que pensa que lhe é esperado
pela sociedade, ainda que a midia ndo tenha se manifestado nesse interim.

Contudo, os atuantes da imprensa ndo se satisfazem com a simples
influéncia no convencimento do juiz, aqueles atuam diretamente ou
indiretamente, esta Ultima por meio da populacdo atingida pelos seus
julgamentos antecipados, exercendo pressdo explicita sobre os magistrados,
com exigéncias, entre outras, como a atuacdo efetiva do juiz na priséo do
acusado no caso concreto.

Portanto, nota-se que a divulgacdo sensacionalista da imprensa
pode influir no julgamento dos magistrados de trés maneiras. A primeira
consiste na influéncia da imprensa sobre o convencimento do juiz em relagéo a
culpabilidade do acusado, incluindo este julgamento extraprocessual, mesmo

sem a completa percepcdo do magistrado, em sua decisdo. A segunda

2 |dem. Ob. cit. p. 269-270.
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configura-se na possibilidade de que o jornalista ndo consiga convencer de fato
0 juiz, porém faca com que através da pressdo mididtica o magistrado
interprete ou pense da forma que o jornalista demonstrou como a correta. Por
fim, a terceira pode induzi-lo, de forma tacita ou expressa, a decidir de tal
forma, que afirma como correta.

A primeira ocorre da seguinte maneira. O fato é veiculado pela
imprensa de uma forma teatral, divulga informagfes arroladas em Inquérito
Policial sem o devido contraditério, como entrevistas com familiares, vitimas,
etc. Acrescenta-se, ainda, a crénica judiciaria com o sentir e pensar do juiz, em
diversas situacdes o0 juiz se vé convencido, como qualquer pessoa, pelo
opinado ou sugerido pelos meios de comunicacdo. Isso € suficiente para
produzir uma opinido no julgador, fazendo-o avaliar de uma forma tendenciosa
a prova dos autos, ou o convence da culpabilidade do acusado logo de
imediato, ocorrendo uma dificuldade enorme na obtencédo de improcedéncia
deste pré-julgamento por meio das provas apresentadas no processo, sendo,
portanto, a influéncia decisiva no julgamento. Essa difere da pressao, pois na
segunda o jornalista se manifesta sobre o que deve ser feito pelo juiz, enquanto
na primeira influi apenas na culpabilidade do agente.

J4 em relacdo a segunda, o procedimento acontece da mesma
maneira da anterior, a Unica caracteristica que se altera € a interpretacdo do
julgador. Ha a possibilidade de o juiz isentar-se dos pré-julgamentos, seus e da
imprensa, entretanto, ele se sente impulsionado a, por exemplo, decretar a
prisdo preventiva do acusado, como uma forma de atender a expectativa de
justica da midia e da propria sociedade. Em outras palavras, assim o

magistrado busca uma aprovacgao social. Porém, a pressdo exercida pela midia
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é ficta (n&o verossimil), infortunadamente, ainda sim, o juiz se sente
pressionado. Ja que a midia e a sociedade com suas supracitadas expectativas
em relagdo a atuacdo do juiz, e este tendo a consciéncia dessa situacdo, se
sente coagido, mesmo que finde por ndo ceder a esta coagao persevera a
pressao ficta.

Por fim, a terceira que também ¢é fundada na busca de aprovacéo
pelo juiz, se diferencia basicamente desta em razdo da midia se manifestar
sobre o que deveria ser atitude do julgador. Essa pressao pode ocorrer de duas
maneiras distintas: a tacita, quando a midia opina diretamente sobre a melhor
atuacao do juiz em determinado caso; ou a expressa, N0S casos em que a
imprensa pede insistentemente que o julgador tome uma providéncia
especifica. A pressao real tacita ndo se confunde com a ficta, pelo simples
motivo de que a primeira faz uma opinido sobre o0 ato que o juiz deveria efetuar,
enquanto que a Ultima é uma opinido sobre a culpabilidade do acusado ou
qualquer outro elemento do fato delituoso. Na préatica, essas influéncias
ocorrem quase que conjuntamente. O juiz pode se sentir influenciado ou
pressionado (estando a midia efetivamente exercendo pressao ou ndo), como

sera visto a seguir.

2.4 A decisao influenciada do juiz criminal

A ciéncia juridica convive e sempre sobreviverd arraigada numa
série de antagonismos e de complicadores sociais e filoséficos, dai porque de
vital importancia € a jurisprudéncia, a doutrina e a liberdade do juiz em julgar a
causa de acordo com o seu livre convencimento, mormente havendo conflito de

normas juridicas ou divergéncia na interpretacdo da lei, o0 que € bastante
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natural, pois a justica e as leis sdo realizadas por seres humanos, por
conseguinte, faliveis e passiveis de erros.

Aqui sera demonstrado como a influéncia mididtica se apresenta na
motivagdo das diversas espécies de decisao penal.

O acusado “presumido inocente” pode ser irremediavelmente
prejudicado por uma pretensa influéncia midiatica na conviccdo do julgador.
Podendo-se citar, principalmente, nas decisbes que decretam quaisquer dos
tipos de prisdes cautelares. Este ponto € o que causa maior polémica na
doutrina e jurisprudéncia e sera tratado agora.

Das prisbes cautelares, a que possui uma maior relevancia € a
prisdo preventiva, a qual sera novamente enfocada neste topico.

A utilizag&o do clamor publico, pela jurisprudéncia como fundamento
na decretacdo de prisdes cautelares € ampla. Entretanto, no Codigo de
Processo Penal Brasileiro, a Unica menc¢do ao clamor publico é relativo a
impedir a concessao de fianca, ou seja, € requisito legal para que ndo seja
concedida a liberdade proviséria mediante fianca (art. 323 do CPP).

O julgador entdo, tem se utilizado desta previsdo que se refere
somente a “concessao liberdade proviséria com fiangca, como requisito para
decretacdo de prisdo preventiva (espécie mais aplicada dentre as modalidades
de prisdo provisodria), enquadrando o clamor publico no conceito indeterminado
da garantia da ordem publica™*.

N&o existe motivo para se fazer alguma interpretacdo ampliativa do

art. 323 do CPP. Primordialmente, por se trata de norma processual restritiva e,

por ultimo, por que o cédigo cuidou de restringir 0s casos em que a prisao

2L |dem. Ob. cit. p. 258.
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preventiva pode ser decretada, em seu art. 312, sendo, pois, humerus clausus
(rol taxativo).

Sdo as hipoteses: garantia da ordem publica; garantia da ordem
econdmica; por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a
aplicacao da lei penal.

Em quaisquer destes casos, deve-se ainda prova da existéncia do
crime e indicio suficiente de autoria. O crime também deve ser doloso,
respeitando as demais circunstancias dos cinco incisos do art. 323 do CPP,
como ja exposto anteriormente.

Ora, se a intencdo do legislador, ao prever o clamor publico como
requisito para a denegacdo do beneficio da liberdade em carater provisoério
com fiangca, era de amplia-lo como motivo autorizador da decretacdo da
preventiva, por que simplesmente nao o incluiu no art. 3127

No direito costuma ocorrer, por parte de seus operadores, utilizagdo
de uma interpretacdo ampliativa, que por muitas vezes é demasiadamente
forgcada, como forma mascarada de alterar lei que entendem equivocada, esse
meio ilegal é utilizado para entender que cabe a decretacdo de prisdo
preventiva em caso de clamor publico.

Muitos doutrinadores e aplicadores da lei entendem que o clamor
publico justifica a prisdo. Tal pensamento é fortemente influenciado pela midia
em muitos casos. O caminho mais salutar é o proposto por Odone Saguiné?,
“pelo qual este clamor ndo pode e néo deve ser utilizado para fundamentar a
prisao”.

Entretanto a questdo que aqui se discute ndo estd nem fundada

totalmente em uma critica ao pensamento destes doutrinadores e julgadores a

2 |dem. Ob. cit. p. 259.



favor da aplicacdo deste requisito & multimencionada medida de excecao.
Todos tém direito a uma opinido e podem propaga-la.

O que nao se pode admitir aqui, independente de opinido acerca do
tema, é que este entendimento dos julgadores, influenciado pela imprensa ou
nao, seja capaz de prevalecer a lei na aplicagédo do direito.

N&o se faz apologia aqui ao positivismo ou ao legalismo exagerado
de forma alguma. O juiz moderno tem que interpretar a lei conforme o caso
concreto, utilizando-se de outras fontes normativas. Mas também nao pode ser
admitido o juiz arbitrario, que quer criar lei, e motiva suas decisdes em
elementos que além de ndo estarem previstos na mesma, também a contraria.

O art. 312 do CPP é expresso. O juiz ndo pode “criar’ outras
hipoteses que entenda como cabivel, ainda mais em um dispositivo como este
que viola bem dos mais valiosos do ser humano: sua liberdade.

Acerca do tema, € pertinente o comentario de Anténio Magalhdes
Gomes Filho®:

Assim, nesse ponto, a motivacdo do provimento cautelar deve
atender sobretudo a exigéncia de tornar claro e explicito o raciocinio
desenvolvido pelo juiz para concluir que, nas circunstancias de fato
examinadas, estd presente um daqueles pressupostos tipicos que
podem autorizar excepcionalmente a restricdo antecipada da
liberdade.

Dai a absoluta insuficiéncia de mera indicacdo de fatos que
justifiguem a medida, ou da referéncia a simples suposi¢cdo quanto a
existéncia de uma das situacbes em que o legislador a admite: é
preciso, mais do que isso, valorar os fatos segundo aqueles
pardmetros estabelecidos pelo legislador, indicando quais as
circunstancias concretas que fazem entender que no caso é certa, ou
no minimo verossimil, uma das situa¢des de perigo tipificadas pelo
mencionado art. 312.

Essa tarefa é sobremaneira dificultada, sem duvida, pelo emprego de
expressfes muito abertas pelo legislador, ordem publica e ordem
econdmica, cujo conteltdo fortemente emotivo pode propiciar a
ruptura dos padrées de legalidade e certeza juridica, fundamentais na
matéria examinada, autorizando os juizes a formular definices
puramente persuasivas, que encobrem juizos de valor. Mas isso, é
evidente, ndo pode ir ao ponto de autorizar decisfes fundadas em
instituicbes ou critérios estritamente pessoais, que ndo possam ser
justificados de forma racional.

% GOMES FILHO, Ant6nio Magalh&es. A Motivacéo das decisdes penais. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001. p. 224-225.
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Sobre a amplificacdo ilegal dos fundamentos da prisao preventiva,
afirma Odone Sanguiné®*:

Os fundamentos apdcrifos da prisdo preventiva — que também
poderiam denominar-se fundamentos néo escritos, ocultos ou falsos -
, além de suporem uma vulneragdo do principio constitucional da
legalidade da repressado (nulla coactio sine lege), permitem que a
prisdo preventiva cumpra fungbes encobertas, ndo declaradas, mas
gue desempenham um papel mais importante na praxis processual
do que as funcbes oficiais propriamente ditas. Destarte, quando se
argumenta as razdes da exemplaridade, de eficacia da prisdo
preventiva na luta contra a deligiéncia e para restabelecer o
sentimento de confianca dos cidaddos no ordenamento juridico,
aplacar o clamor publico criado pelo delito etc., que evidentemente
nada tem a ver com os fins puramente cautelares e processuais que
oficialmente se atribuem a instituicdo, na realidade se introduzem
elementos estranhos a natureza cautelar e processual que
oficialmente se atribuem a instituicdo, questionaveis tanto desde o
ponto de vista juridico-constitucional como da perspectiva politico-
criminal. Isso revela que a prisédo preventiva cumpre “funcdes reais”
(preventivas gerais e especiais) de pena antecipada incompativeis
com sua natureza.

Contudo, é Ilouvavel salutar que a atual jurisprudéncia,
principalmente nos Tribunais Superiores, tem afastado a aplicacdo do clamor
publico como pressuposto para a decretagdo da preventiva.

Sendo que, algumas decisdes tém restringido o conceito de “clamor
social’, que vem sendo utilizado de maneira erronea como fundamento para
prolatar prisdo preventiva, e, absurdamente, estava sendo compreendido de
forma mais abundante do que na realidade abarca, para fins de denegacéo de
liberdade proviséria mediante fianca.

Odone Sanguiné® exemplifica algumas das hip6teses em que essa

parte da jurisprudéncia tem afastado como sindnimo de “clamor social”:

[...] a revolta ou consternacao natural do bairro; a comocéo social e 0
modo de execucdo do crime; a classe social do acusado; a
repercussdo do crime na imprensa; a repercusséo social do crime; a
satisfacdo do crime; a satisfacdo do sentimento de justica sumaria; a

# SANGUINE, Odone. A Inconstitucionalidade do Clamor Pablico como Fundamento da Prisdo
Preventiva (Estudos Criminais em Homenagem a Evandro Lins e Silva), organizador Sérgio
Salom&o Shecaira, Sdo Paulo: Método, 2001. p. 259-259.

% |dem. Ob. cit. p. 265-268.
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demora ou lentiddo na tramitacéo do processo.

A priséo preventiva decretada com base em “clamor publico, alarma

social ou comogdo da comunidade é inconstitucional, pois acaba por configurar

uma pena antecipada, ferindo os principios constitucionais da presun¢do de

inocéncia e do devido processo legal. Isto porque a prisdo preventiva tem

carater cautelar, de prevencdo, e nesses casos ndo ha o que se falar em

261

cautela, e sim em punigdo~".

Odone Sanguiné®’ descreve o tal “alarma social”:

Se trata de um esteredtipo saturado na maioria das vezes de uma
carga emocional sem base empirica, porém que exigira uma prévia
investigacao estatistica sociolégica que meca o efeito social real que
o fato haja produzido. O certo € que o alarma social se medira pela
maior ou menor atengéo que o fato haja produzido na imprensa ou a
inseguranca, o desassosego ou 0 temor que gera nos cidaddos a
execucao de determinados delitos. Porém ndo se equipara a uma
espécie de “repulsa popular” ou impopularidade”. (...) Tampouco cabe
confundir alarma social com um certo sentimento de indignac&o ou
repulsa que todo delito provoca em amplos setores da populacéo, e,
predominantemente, como é légico, entre os atingidos. Alarma social,
a estes efeitos, € sindbnimo de temor na sociedade.

Em suma, é ardua a tarefa de perceber se a revolta da sociedade é

decorréncia do choque que o crime causou no meio social, por si s6, ou se a

mencionada vinganca do inconsciente popular € consequéncia da exploracdo e

da distor¢éo dos fatos pela midia.

% |dem. Ob. cit. p. 276-277.

" |dem. Ob cit. p. 278.
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3 Da Prisao Preventiva

3.1 Prisao preventiva — conceito e pressupostos

A prisdo preventiva, como anteriormente referido, € espécie do
género “prisdo cautelar de natureza processual’. Em rigor, novamente, toda
prisdo que anteceda a uma condenacéao definitiva é preventiva.

Trata-se de medida cautelar cuja finalidade coincide com os fins do
processo penal, seja quando decretada para a garantia da ordem publica e
ordem econdmica, seja quando decretada para a garantia da instrucdo criminal
e a aplicacdo da lei penal.

Indubitavelmente, a prisdo preventiva € a modalidade de priséo
cautelar por exceléncia na legislacao processual penal em vigor, principalmente
por forca da forma com que se encontra regulamentada, disposta como
instrumento de auxilio a perseguicdo dos objetivos propostos na instancia
penal.

Segue um breve historico do instituto nas palavras de Sidney

Dalabrida®®:

A prisdo preventiva deita suas raizes na antiguidade, tendo
antecedido a prépria pena privativa de liberdade, encontrando seu
apogeu na ldade Média, com o desenvolvimento do processo
inquisitorio, onde se tornou o pressuposto ordinario da instrucao...
Mais tarde foi estigmatizada pelo Iluminismo, concomitantemente a
afrmacao do processo acusatorio. Nao obstante, em nome de
necessidades variadas, como o perigo de fuga, de deteriorizacdo das
provas ou mesmo a gravidade do delito e necessidade de prevencéo,
acabou sendo justificada por todo o pensamento liberal.

No Brasil, a origem do instituto da prisdo preventiva remonta a época

imperial. Com o decorrer dos anos, essa medida foi evoluindo de acordo com a

% DALABRIDA, Sidney Eloy. Prisdo preventiva: uma andlise a luz do garantismo penal. 12 ed.
52 reimpr. Curitiba: Jurua, 2009. p. 85.
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lei maior vigente em cada periodo. No governo do presidente Getulio Vargas, a
prisdo preventiva adquiriu um importante status entre as medidas coercitivas
estatais devido a obrigatoriedade de decretacdo que esta assumiu nha
ocorréncia de determinados tipos penais. A partir da década de 70, a
preventiva sofreu diversas modificacBes até assumir as atuais caracteristicas,
sendo que, a sua obrigatoriedade foi revogada, tornando-se, pois, uma medida
cautelar facultativa.

Sobre a cautelaridade da prisdo preventiva Fabio Bechara®
acrescenta:

A idéia de cautelaridade, sem qualquer conotacdo processual,
sugere, a principio, aquilo que demanda protecdo. Contudo, tal
necessidade de protecdo particulariza-se pelo reconhecimento de
uma situacdo anormalidade. Dai porque as providéncias cautelares
poderem ser conceituadas como medidas de urgéncia, que visam a
tutelar uma situacdo de emergéncia, cujo grau de imediatez varia de
acordo com as peculariedades de cada caso concreto.

E, Bechara®, continua:

Sob o enfoque processual tem-se que as providéncias de natureza
cautelar atuam, indiscutivelmente, no interesse da administracdo da
justica, ao procurarem afastar eventuais riscos que de alguma forma
possam comprometer o exercicio da atividade jurisdicional.

Dentre as caracteristicas inerentes a prisdo preventiva, podemos
citar algumas, por exemplo:
) custddia verificada antes do transito em julgado da sentenca;

1)) facultatividade, ou seja, necessidade de decretagédo, nesse
momento se faz pertinente o comentéario do professor Marcos

de Holanda®® em relacdo a facultatividade da prisdo
preventiva:

% BECHARA, Fabio Ramazzini. Prisdo Cautelar. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 132.
¥ 1dem. Ob. cit. p. 132.

31 HOLANDA, Marcos de. Processo Penal para universitarios. Fortaleza: Malheiros, 1996. p.
209.
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Com o crescimento da populagdo carceraria e o Estado impotente
para abriga-la, partiu-se para um humanismo do Direito punitivo (meio
de mascarar a faléncia do Estado no abrigo dos criminosos) e se
instituiu a priséo preventiva facultativa.

Forcoso reconhecer que esta prisdo preventiva facultativa trouxe um
mar de revolta as familias das vitimas, e de tempos em tempos os
jornais estdo a noticiar a pratica — reprovavel, reconhecamos — de
vingancas privadas, porque ndo ha quem aceite ver um criminoso de
um ente querido seu em plena liberdade.

)  judicialidade;

IV)  ato escrito, fundamentado (art. 315, CPP)

A seguir, passaremos a abordar os pressupostos legais genéricos,
para que seja decretada a prisdo preventiva de um acusado.

Tourinho Filho®* comenta sobre o fundamento da priséo preventiva:

Se é injusta porque compromete o jus libertatis do cidadao, ainda ndo
definitivamente considerado culpado, por outro lado, em
determinadas hipéteses, a Justica Penal correria um risco muito
grande deixando o indigitado autor do crime em liberdade. Por isso
mesmo, entre nés, a prisdo preventiva somente podera ser decretada
dentro daquele minimo indispensavel, por ser de incontrastavel
necessidade e, assim mesmo, sujeitando-a a pressupostos e
condicdes, evitando-se ao maximo o comprometimento do direito de
liberdade que o préprio ordenamento juridico tutela e ampara.

Os dois pressupostos basilares que particularizam as acles
cautelares sao o periculum in mora e o fumus boni iuris. Sem davida alguma os
dois pressupostos acabam por revelar o interesse necessario a justificar a
postulacdo de toda e qualquer providéncia judicial de carater cautelar.

A idéia do periculum in mora se traduz no fundado receio de que o
tempo pode vir a comprometer o direito afirmado, seja quando a prova instruir

futura acéo penal esteja sob risco, seja quando a liberdade do imputado possa

¥ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 292 edicdo. Sdo Paulo, Saraiva,
2007. p. 501.
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frustrar a aplicacéo da lei penal ou mesmo os fins do processo, seja quando o
direito a futura indenizacdo também corra o risco de se ver frustado.
Her&clito Mossin®® faz o relevante comentario acerca do periculum in

mora.

Na verdade, o periculum in mora, como mecanismo para garantir o
cumprimento da futura decisdo condenatéria proferida no processo
penal da mesma natureza, a rigor aplica-se no campo da prisdo
preventiva quando tiver essa por objeto o0 asseguramento da
aplicacdo da lei penal e de forma mais ténue na conviniéncia da
instrucdo criminal, uma vez que essa pode implicar no resultado
daquele processo.

E a situacdo de anormalidade ou excec¢ido que reclama a tutela de
urgéncia. E é exatamente em razdo dessa urgéncia que € constitucionalmente
autorizada a possibilidade de restricdo aos direitos fundamentais. O processo
penal em si pressupde uma situacdo de quebra da tranquilidade social a
justificar a restricdo aos direitos fundamentais. Nas medidas cautelares,
presume-se uma situacdo de tensdo social muito mais acentuada a reclamar
um provimento imediato e suficiente, embora ndo definitivo.

E pertinente o seguinte excerto de Gomes Fillho®*:

Assim, em linhas gerais, para determinar uma providéncia cautelar, é
necessario que o0 juiz realize uma efetiva cognicdo, ainda que
sumaria, superficial ou ndo exauriente sobre o direito afirmado pelo
interessado no provimento, e, a0 mesmo tempo, também constate a
efetiva existéncia de um perigo para a incolumidade desse mesmo
direito, em face da natural demora para a obtencdo do provimento
definitivo; nesse Ultimo caso, ndo se trata de verificar uma simples
probabilidade de perigo, como ocorre em relacdo ao direito
controvertido, o que sup8e uma cogni¢do plena e mais aprofundada.

Disso resulta, diante do que se afirmou sobre as funcdes de garantia
da motivacdo, que também a adocdo dos provimentos cautelares
deve vir adequadamente justificada, segundo as caracteristicas da
cognicéo realizada: com relacdo ao direito que fundamenta a cautela,
trata-se de apresentar argumentos que mostrem a sua probabilidade,

¥ MOSSIN, Heréclito Anténio. “Curso de Processo Penal”. 12. ed. S&o Paulo: Atlas, 1997. pag.
401. V.2.

¥ GOMES FILHO, Antdnio Magalhades. A Motivacéo das decisdes penais. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001. p. 219.
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ao passo que em relacdo ao periculum in mora deve ser
convenientemente demonstrada a sua efetiva ocorréncia.

O risco que autoriza os provimentos de natureza cautelar ndo se
confunde com o risco gerado a partir da decisao judicial, tendo em vista a
constricdo imposta a determinada pessoa ou coisa. Esse ultimo risco, todavia,
fica atenuado em razéo da possibilidade permanente de revisdo e revogagao
das medidas cautelares, diferentemente da imunidade verificada na coisa
julgada, em que os efeitos da decisdo restam cristalizados. Tal vulnerabilidade
caracteristica das medidas cautelares constitui inequivoco reflexo do menor
nivel de cognicao exigido para o seu deferimento que pode, inclusive, fundar-se
em bases mais frageis, sem prejuizo de uma revogacao posterior sustentada
numa base reconhecidamente mais concreta.

O fumus boni iuris, por sua vez, significa a plausibilidade do direito
afirmado. No processo penal tem-se a infragdo penal como ponto de partida
para atuacao estatal. Tudo gira em torno dessa infracdo penal constatada,
sejam as atividades de investigacao, seja a atuacao processual propriamente
dita. Em assim sendo, no caso das medidas cautelares ndo poderia ser
diferente, ou seja, a sua concepcdo encontra-se atrelada ao objeto da
persecucdo, porém de forma mediata ou indireta.

Gomes Filho®* comenta sobre o fumus boni iuris:

O segundo tema objeto da decisdo sobre prisdo preventiva é
relacionado a constatacéo da presenca do chamado fumus boni iuris,
que no caso corresponde a probabilidade de uma condenacgdo do
sujeito que vai sofrer a medida restritiva de liberdade pelo crime
investigado ou objeto da acusacao.

Trata-se de um juizo provisério sobre os fatos, feito com base nos
eventuais provas ja existentes ao tempo da decisdo sobre a medida
cautelar. Segundo a lei, nessa apreciacdo deve 0 juiz chegar a
conclusdo de estar provada (ha uma certeza, portanto) a existéncia

* |dem. Ob. cit. p. 221-222.
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do fato delituoso, podendo contentar-se, quanto a autoria, com a
simples constatacao de indicio suficiente.

A motivacdo do provimento cautelar deve atender, assim, no que se
refere a conduta criminosa, a necessidade de justificar, com base em
elementos de convic¢do induvidosos, ndo somente a real ocorréncia
do fato (se deixou vestigios, com o exame do corpo de delito exigido
pelo art. 158 do CPP), mas igualmente, com razdes de direito, a
tipificacdo desse mesmo fato na lei penal. A demonstracdo de que
existe um fato delituoso, perfeitamente enquadravel na lei penal, é
indeclinavel.

O direito afirmado nas medidas cautelares enquanto requisito
indispensavel ao deferimento pretendido, manifesta-se pela existéncia de
conjunto probatdrio minimo da responsabilidade penal do agente. Seja la qual
for a espécie de medida cautelar considerada, a indicacdo probatoria da
fundada probabilidade de que o agente investigado ou processo € o autor da
infracdo penal sob apuracao, constitui o pressuposto fundamental a legitimar o
constrangimento gerado pela tutela de urgéncia.

O fumus boni iuris significa a probabilidade fundada, razoavel e
suficiente, que basta para evitar a adocéo de restricbes divorciadas do direito
material. Novamente, é importante ressaltarmos que esse pressuposto legitima
as decisbes proferidas nos provimentos cautelares, justamente porque
conferem o respaldo probatério minimo e necesséario a indicar a fundada
probabilidade reveladora da prevaléncia dos motivos convergentes sobre uma
determinada situagéo frente aos motivos divergentes.

Agora, trataremos dos pressupostos especificos que fundamentam
um decreto de prisdo preventiva.

Quando ha uma hipétese de prisdo preventiva, 0s pressupostos
especificos exigidos para o deferimento da medida recebem a seguinte

denominacé&o: fumus comissi delicti e periculum libertatis.
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O fumus comissi delict é caracterizado pela exigéncia legal da prova
de materialidade e dos indicios de autoria (art. 312, CPP, parte final). O
reconhecimento deste conteddo probatério permite identificar a fundada
probabilidade de que o sujeito passivo da prisdo é o provavel autor da infragédo
também configurada. A analise judicial positiva nesse sentindo, encontra como
limite constitucional a impossibilidade de reconhecer em carater definitivo a

responsabilidade do imputado.

Gomes Filho® acrescenta sobre o requisito da autoria:

Quanto a autoria, como se disse, a lei ndo exige que o juiz chegue a
um semelhante juizo de certeza, admitindo que a prisdo cautelar seja
determinada a vista da probabilidade de uma futura condenac¢éo do
sujeito, com base na valoracdo de pelo menos um indicio suficiente.
Diante disso, € preciso fazer algumas observacdes a respeito de
certas caracteristicas peculiares a fundamentacdo judicial
correspondente.

Primeiro, é conveniente frisar que ndo se trata simplesmente de
enunciar o indicio ou indicios existentes, mas de demonstrar como e
por que eles sao suficientes para autorizar um prognostico de um
julgamento positivo sobre a autoria ou a participacao.

Em segundo lugar, também ndo é o caso de justificar, a partir do
indicio ou dos indicios, uma conclusdo peremptoria sobre a autoria,
até porque com isso estaria o0 juiz, indevidamente, realizando um
prejulgamento da causa, com base em elementos ainda n&o
submetidos e complementados pelo contraditério; em outros termos,
nao se reclama aqui uma argumentacao que vise a demonstracéo da
gravidade, precisdo e concordancia dos elementos de prova indiretos,
como forma de confirmar um juizo de certeza, mas o0 que se objetiva
justificar € um outro tipo de conclusdo, de simples probabilidade
sobre a autoria.

A terceira observacao a ser feita também esta ligada a natureza do
julgamento que se realiza sobre os fatos: ndo é possivel confundir o
mencionado juizo de probabilidade, formulado a partir de dados
concretos e com o emprego de maximas de experiéncia confiaveis,
com a simples apresentacdo de mera suspeita ou hipétese sobre a
autoria, sugerida pela intuicdo do juiz e ndo avaliada pelos fatos ja
demonstrados nos autos.

A exigéncia desse requisito estda diretamente relacionada ao
constrangimento a ser gerado pela priséo, ja que seria manifestamente abusiva

e ilegal a restricdo da liberdade sem qualquer respaldo probatério a indicar a

% GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes. A Motivac&o das decisdes penais. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001. p. 222-223.



provavel responsabilizacdo pela infracdo penal. A medida cautelar enquanto
providéncia restritiva s6 ndo assume o carater temerdrio uma vez que se
encontre alicercada em provas indicativas da responsabilidade penal do sujeito.

O periculum libertatis € manifestado pela necessidade de “garantia
da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal,
ou para assegurar a aplicacado da lei penal”, hipéteses arroladas no art. 312,
primeira parte, do CPP, e que passam a constituir o objeto de analise.

Prisdo para assegurar a aplicagao da lei penal — o fundado receio de
que a liberdade do réu possa frustrar a aplicacdo da lei penal implica
reconhecer a existéncia de nexo de causalidade entre a liberdade do réu e o
escopo juridico do processo penal, traduzido na realizacdo do direito penal
positivo. Trata-se de situagéo de cautela final. Nesse caso a instrumentalidade
da medida cautelar presta-se a afastar a possibilidade concreta de néo
satisfacdo da pretensdo punitiva estatal. A prisdo cautelar tutela de forma
mediata o0 objeto material do processo penal. Tal situacdo mostra-se
configurada nas hipoteses de fundado risco de fuga do acusado. A constatacao
dessa situacdo se faz de forma circunstanciada e concreta, a partir da
exteriorizagdo de alguma conduta que permita concluir pelo provavel
comprometimento da aplicacéo da lei penal.

Garantia da ordem publica — quando se decreta a prisdo preventiva
para garantia da ordem publica invoca-se o carater coletivo que justifica a
atuacdo estatal por intermédio do processo penal. A ordem publica aqui é
concebida como sinbnimo de harmonia e pacificagdo, ou ainda, instrumento de
defesa social, ou mesmo nucleo essencial do direito social a seguranca. A

prisdo decretada trata-se de inequivoca hipétese de tutela coletiva, traduzida
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no risco que a liberdade representa a seguranca social, risco esse
caracterizado pela possibilidade fundada de que novos ilicitos venham a ser
cometidos, o que acarretaria 0 agravamento da intranquilidade social, ja
alarmada por conta da infragdo penal cometida. Essa situacdo de risco é
comprovada a partir da presuncdo que emerge das circunstancias do fato
criminoso cometido, tais como os danos provocados a vitima, a periculosidade,
a frieza e a ousadia do agente, dentre outros.

Garantia da ordem econdmica — este fundamento foi introduzido pela
Lei Federal 8.884/94, e estd diretamente relacionado aos crimes contra a
economia popular e contra a ordem econdmica e a relagdo de consumo. Tem-
se, primeiramente, que a ordem econOmica constitui um desdobramento ou
uma das formas de manifestacdo da ordem publica. O que particulariza a
ordem econdmica é exatamente o objeto da tutela, traduzido nos principios
descritos no art. 170 da Constituicdo Federal. Mais uma vez a prisédo poe-se
como instrumento de tutela coletiva, de modo a assegurar o resguardo do
sistema financeiro, da ordem econdmica e das relagcbes de consumo.
Consideradas a conduta do agente e as respectivas circunstancias, presume-
se que a liberdade representa risco real aos bens juridicos enumerados, de
modo a provocar danos ainda maiores e além daqueles ja constatados.

Prisdo por conveniéncia da instrucdo criminal. Nesta hipotese, a
liberdade do imputado coloca em risco a instru¢do criminal e, portanto, a
atividade processual probatéria. Ha um nexo de causalidade entre a liberdade
do acusado e a instrugcéo criminal, ou seja, aquela representa o fundado risco
de comprometimento da segunda. Isso significa dizer que a privacdo da

liberdade acaba tendo como objeto imediato de tutela e atividade processual
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probatoria. Exige-se, portanto, a demonstracdo pontual da conexdo entre a

prisdo e a preservacdo da prova a partir da indicagdo de circunstancias de

fatos concretos, que permitam visualizar tal situagéao de risco.

Gomes Filho® esclarece sobre a motivacéo da medida preventiva:

A demonstracdo das apontadas exigéncias cautelares constitui o
nacleo fundamental e imprescindivel da motivacdo dos provimentos,
até porque é dessa demonstracdo que se pode inferir a legitimidade
de uma providéncia que, afinal, pode comprometer valores essenciais
consagrados no texto constitucional.

Assim, nesse ponto, a motivacdo do provimento cautelar deve
atender sobretudo a exigéncia de tornar claro e explicito o raciocinio
desenvolvido pelo juiz para concluir que, nas circunstancias de fato
examinadas, estd presente um daqueles pressupostos tipicos que
podem autorizar excepcionalmente a restricdo antecipada da
liberdade.

E, Gomes Filho®®, brilhantemente, continua:

Dai a absoluta insuficiéncia de mera indicacdo de fatos que
justifiguem a medida, ou da referéncia a simples suposi¢cdo quanto a
existéncia de uma das situacfes em que o legislador a admite: é
preciso, mais do que isso, valorar os fatos segundo aqueles
parametros estabelecidos pelo legislador, indicando quais as
circunstancias concretas que fazem entender que no caso é certa, ou
no minimo verossimil, uma das situa¢des de perigo tipificadas pelo
mencionado art. 312.

Essa tarefa é sobremaneira dificultada, sem duavida, pelo emprego de
expressfes muito abertas pelo legislador, ordem publica e ordem
econbmica, cujo conteddo fortemente emotivo pode propiciar a
ruptura dos padrées de legalidade e certeza juridica, fundamentais na
matéria examinada, autorizando os juizes a formular definices
puramente persuasivas, que encobrem juizos de valor. Mas isso, é
evidente, ndo pode ir ao ponto de autorizar decisfes fundadas em
instituicbes ou critérios estritamente pessoais, que nao possam ser
justificados de forma racional.

Finalmente, é preciso observar que a justificacdo sobre a presenca
das apontadas exigéncias cautelares deve ser individualizada,
sempre que houver mais de um acusado no mMesmo Processo,
levando-se em conta as condi¢cdes pessoais de cada um deles na
constatacdo do periculum libertatis. Seria de todo arbitrario,
caracterizando absoluta falta de motivacéo, indicar globalmente uma
situacao que autorize a prisdo de varios acusados, sem consignar 0s
dados individuais que indicam a necessidade da segregacao.

3" |dem. Ob. cit. p. 224.

% |dem. Ob. cit. p. 224-226.
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Por fim, é relevante citarmos um pressuposto a decretacdo de priséo
preventiva, nos termos do art. 313 do CPP, sendo, pois, a constatacédo se a
providéncia é admissivel, diante da gravidade da infracao.

Novamente, Gomes Filho®®, faz comentario sobre o supracitado

pressuposto:

O primeiro requisito — gravidade do crime, segundo a natureza da
pena abstratamente cominada — nem sempre exigird uma referéncia
expressa, pois a inexisténcia de ddvida a respeito da capitulacdo
legal da infracdo, capaz de tornar incabivel a medida, permite que se
admita, quanto a esse ponto da decisdo, a motivacdo implicita,
adotando-se a classificagdo feita no inquérito ou na peca de
acusacao.

O mesmo nédo se podera dizer, no entanto, quando, ao resolver sobre
a decretacdo da prisdo preventiva, o juiz deva enfrentar uma questao
relacionada a qualificagdo juridica dos fatos investigados ou que
constituem objeto de acusacéo; nessa situagdo, incumbe ao juiz
efetivamente decidir sobre esse ponto, até porque sua funcédo é
indelegavel, ndo cabendo remissao ao que entenderam a autoridade
policial ou o 6rgdo da acusacdo, sendo imprescindivel, portanto, a
fundamentacéo expressa.

3.2 O clamor publico, os casos midiaticos e a prisd 0 preventiva

Como foi afirmado no tépico anterior, sendo, portanto, do total
conhecimento dos operadores do Direito Processual Penal, para que possa ser
legitimado qualquer decreto prisional de carater preventivo sdo necessarias as
presencas de alguns requisitos autorizadores. Sao eles, conforme o teor do art.
312 do CPP: para garantir a ordem publica, a ordem econbmica, por
conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicacéo da lei penal;
guando houver prova da existéncia do crime; e, por ultimo, quando houver
indicio suficiente de autoria.

Pela regra, o julgador deve analisar todos os trés requisitos de forma
cumulativa, ou seja, a falta de qualquer um deles impde vedacdo ao decreto

prisional que, por conseguinte, ndo poderia ser expedido.

¥ |dem. Ob. cit. p. 221.
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Contudo, na recente crbnica judiciaria criminal brasileira tem se
presenciado uma constante influéncia mididtica na divulgacdo de delitos
chocantes que causaram grande repercussdo social e desencadearam
situacdes de clamor publico.

Exemplo basilar que ja foi abordado em topico anterior no presente
trabalho € o caso da menor Isabella Nardoni, fazendo-se necessario um novo
enfoque na pesquisa. O caso teve total repercussdo no Brasil e em muitas
comunidades internacionais que acompanharam todos os desfechos.

O caso, como afirmado anteriormente, adquiriu 6bvios contornos de
um caso midiatico. E nesse interim, infelizmente, temos que reconhecer o fato
de que a imprensa cumpriu 0 seu papel com eximia dedicacao,
disponibilizando um aparato digno de uma cobertura sé presenciada em
grandes eventos esportivos ou em tragédias de grande proporgao.

Acusados, Delegados de Policia, Promotores de Justica e até
mesmo Juizes, de repente se viram envolvidos num grande espetaculo
midiatico, enquanto cameras espalhadas pelas quadras, delegacias, foruns,
helicopteros e viaturas policiais davam o0 suporte necessario a cobertura
completa do caso.

Os acusados, celebridades vilds da histéria, foram fotografados por
jornalistas e ganharam até espaco nobre em programas de redes televisivas
assistidas em todo o pais.

A imprensa explorou ao maximo o apelo de comocgéo social dado ao
caso. Buscando a completa exposi¢cdo dos envolvidos na instru¢cao criminal.
Sendo que, essa ampla cobertura do delito nédo foi efetuada visando a

relevante funcdo social da imprensa em veicular a noticia aos desinformados,
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por outro lado, o sensacionalismo da midia objetivou exclusivamente uma
disputa em busca de lucros advindos da grande audiéncia dada ao fato delitivo.

O povo que geralmente assiste a esse tipo de "atracdo morbida”
proporcionada pela midia, interage de diversas maneiras com o deslinde da
investigacdo criminal, na maioria das vezes, essa interagdo com 0 caso tem
resultados negativos para a instru¢ao penal. Pois a populacdo demonstra todo
0 seu desprezo e revolta contra os pretensos suspeitos do crime, claramente,
influenciada pela imagem denegrida veiculada pela midia sensacionalista.

E que o povo, de um modo geral, se interessa pela desgraca alheia,
seja um interesse que surge por mera curiosidade ou mesmo, por compaixao a
vitima. Mas de todo esse contexto é triste admitir que Juridicamente, a situacao
€ preocupante.

O Judiciario, o Ministério Publico e as Delegacias de Policia que
deveriam deter os privilégios na informacao por novas provas relativas ao caso,
guase sempre 0s perdem, para uma concorrente desigual: a Imprensa.

Entretanto, o que mais decepciona é ver um Judiciario que se
permite sensibilizar com os clamores publicos decorrentes do sensacionalismo
midiatico. Frustrante e preocupante.

O pré-julgamento social efetuado pela populacdo enfurecida com a
hediondez do crime, pode prejudicar gravemente o andamento da instrucdo
penal, principalmente, em relacdo aos principios constitucionais da
preservacdo de imagem e do devido processo legal garantidos a qualquer
pessoa acusada judicialmente.

Isto porque causa verdadeira situacdo de "inseguranca juridica"

constatar que o Judiciario, justamente, aquele que deveria zelar pela guarda de
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garantias constitucionais importantes ao processo penal, como a de presungéo
de inocéncia ou de nao-culpabilidade, taxatividade e legalidade estrita, entre
outros, e simplesmente as ignora em beneficio da sociedade.

Dos aludidos principios, os quais fazem parte do bojo Art. 5° da
Carta Magna de 1988, ndo a toa, mas porque o foram vistos pelo legislador
constituinte originario, como direitos fundamentais. Em nosso entendimento, o
mais prejudicado € o principio da presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII, CF).
Fato, este, que influi negativamente na possibilidade de decretacdo de prisdo
preventiva dos acusados. Como sera melhor demonstrado no tépico seguinte,
em que enfocaremos a relagdo entre tal principio e o instituto da prisdo
preventiva.

No caso da menina Isabella Nardoni é visivel a ocorréncia de uma
enorme incidéncia de clamor publico que ocorreu em tempo real, com énfase
para 0s xingamentos, arremessos de objetos, chutes em viaturas policiais, tudo
0 que mais poderia ser feito com o fito de retribuir, vingar, achincalhar, humilhar
e dilacerar as figuras do pai e madrasta, entdo, principais suspeitos.

O clamor publico, juntamente com a atuagdo sensacionalista da
imprensa e a exigéncia da sociedade por uma pronta prestacéo jurisdicional do
Estado, foram determinantes para a decretacdo da prisdo preventiva dos
envolvidos no homicidio da menor Isabella Nardoni.

O juiz do caso afirmou que era necessario exigir-se coragem do
Judiciario, visto que ndo deve se omitir na defesa da sociedade. A prisao
preventiva é justificada quando a Justica corre risco. Para ele, a prisdo se
mostra necessaria para a garantia da ordem publica, objetivando acautelar a

credibilidade da Justica em razdo da gravidade e intensidade do dolo com que
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o crime descrito na denuncia foi praticado e a repercussao que o delito causou
no meio social. Enfim, o magistrado acredita que a prisdo preventiva ndo tem
como unico e exclusivo objetivo prevenir a pratica de novos crimes.

Tal decreto preventivo estava eivado de ilegalidades, pois como se
vé um dos pressupostos utilizados para fundamentar a prisdo foi o clamor
social. Portanto, o juiz criminal que decretou a medida sofreu, obviamente,
influéncia midiatica que compds seu convencimento. Ja vimos repetidas vezes
qgue o clamor publico ndo é requisito legitimo para ensejar o decreto de prisédo
preventiva. O magistrado tem que relevar os requisitos estipulados pela
Constituicdo Federal e o Codigo de Processo Penal vigentes. Vendo-se o
ordenamento consoante com uma Otica constitucionalista, nada do que foi
escrito (com a devida vénia) € o que esta contido na lei processual penal (CPP,
art. 312). Desta feita, podemos afirmar que a relagdo entre o clamor publico,
casos mididticos e prisdo preventiva vai de encontro aos principios
constitucionais e processuais que regulam essa medida cautelar privativa de

liberdade, ndo gerando resultados positivos para o processo penal.

3.3 Posicionamento do Supremo Tribunal Federal fren te ao clamor
publico como fundamento da prisdo preventiva

O Pretorio Excelso nacional vem através de repetidas decisdes
ratificando o posicionamento de que o clamor publico ndo € pressuposto
legitimo para a fundamentacao do decreto de prisdo preventiva.

Faz-se necessario transcrever excerto de um voto do Ministro Celso
de Melo lido no dia 12.03.08 (no Pleno do STF — HC 87.585-TO e RE 466.343-
SP), em que o0 magistrado reconhece a importancia do juiz natural zelar pelos

principios constitucionais do processo legal:
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Assiste, desse modo, ao Magistrado, o dever de atuar como
instrumento da Constituicdo — e garante de sua supremacia - na
defesa incondicional e na garantia real das liberdades fundamentais
da pessoa humana, conferindo, ainda, efetividade aos direitos
fundados em tratados internacionais de que o Brasil seja parte. Essa
€ a missdo socialmente mais importante e politicamente mais
sensivel que se imp8e aos magistrados, em geral, e a esta Suprema
Corte, em particular.

E dever dos 6rgdos do Poder Publico — e notadamente dos juizes e
Tribunais - respeitar e promover a efetivacdo dos direitos garantidos
pelas Constituicdes dos Estados nacionais e assegurados pelas
declaracGes internacionais, em ordem a permitir a pratica de um
constitucionalismo democratico aberto ao processo de crescente
internacionalizacao dos direitos basicos da pessoa humana.

O respeito e a observancia das liberdades publicas imp&em-se ao
Estado como obrigacéo indeclinavel, que se justifica pela necesséria
submissdo do Poder Publico aos direitos fundamentais da pessoa
humana.

No caso Isabella o MM. juiz natural do processo, ao decretar a
prisdo preventiva dos suspeitos, tomou posicdo diametralmente oposta a
enfatizada pelo Min. Celso de Mello.

Decretar uma prisdo preventiva para garantir a preservacdo da
credibilidade da justica, como no supracitado caso Isabella, € fugir dos ditames
constitucionais do principio da presuncédo de inocéncia, do devido processo
legal, e do principio da ndo culpabilidade, acarretando na aplicacdo de uma
justica sumaria e arbitraria.

Felizmente, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem

corretamente proclamado que

o clamor publico ndo constitui fator de legitimagdo da privagdo
cautelar da liberdade — O estado de comocéo social e de eventual
indignagéo popular, motivado pela repercusséo da prética da infragcao
penal, ndo pode justificar, por si s6, a decretacdo da prisdo cautelar
do suposto autor do comportamento delituoso, sob pena de completa
e grave aniquilacdo do postulado fundamental da liberdade. O clamor
publico — precisamente por ndo constituir causa legal de justificacéo
da priséo processual (CPP, art. 312) — ndo se qualifica como fator de
legitimacdo da privacao cautelar da liberdade do indiciado ou do réu,
ndo sendo licito pretender-se nessa matéria, por incabivel, a
aplicagdo analogica do que se contém no art. 323, V, do CPP, que
concerne, exclusivamente, ao tema da fianca criminal®.

“OHC N.2 80379, Rel. Min. Celso de Mello, 22 T., j. 18/12/2000, DJU 25/05/2001.
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Reforcamos essa posicdo jurisprudencial com a analise das

seguintes recentes ementas:

EMENTA: 1. ACAO PENAL. Prisdo preventiva. Decreto fundado na
necessidade de restabelecimento da ordem publica, abalada pela
gravidade do crime, na conveniéncia da instrucdo criminal, por morar
0 réu em outra comarca, e na necessidade de garantia de aplicagao
da lei penal, para evitar o desaparecimento do acusado. Exigéncia do
clamor publico e da credibilidade da Justica. Inadmissibilidade.
Inexisténcia de elementos concretos de perturbacdo ao regular
andamento do processo, ou de fatos que representem risco a
aplicacdo da lei penal. Razdes que ndo autorizam a prisao cautelar.
Ofensa ao art. 5°, LVII, da CF. Precedentes. E ilegal o decreto de
prisdo preventiva baseado em suposta exigéncia do clamor publico e
da credibilidade da Justica, para restabelecimento da ordem social
abalada pela gravidade do fato, bem como aquele fundado na
conveniéncia da instrugdo criminal ou na garantia de aplicacdo da lei
penal, sem elementos concretos de perturbacdo ao regular
andamento do processo ou de risco de fuga do acusado. 2. HABEAS
CORPUS. Acao penal. Prontncia. Homicidio doloso. Desclassificacao
para a forma culposa. Necessidade de exame da prova. Questédo
dependente de cognicdo plena. Inadmissibilidade na via excepcional.
HC denegado. Precedentes. Pedido de desclassificacdo de delito
proclamado em sentenca de prondncia ndo cabe no ambito 4le

processo de habeas corpus, quando dependa de reexame da prova .

“EM E N T A: "HABEAS CORPUS" - DECISAO DE PRONUNCIA -
PRISAO DECRETADA COM FUNDAMENTO NO CLAMOR PUBLICO
E NA SUPOSTA TENTATIVA DE EVASAO - CARATER
EXTRAORDINARIO DA PRIVACAO CAUTELAR DA LIBERDADE
INDIVIDUAL - UTILIZACAO, PELO MAGISTRADO, NA
MANUTENCAO DA PRISAO CAUTELAR, DE CRITERIOS
INCOMPATIVEIS COM A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL - SITUACAO DE INJUSTO
CONSTRANGIMENTO CONFIGURADA - AFASTAMENTO, EM
CARATER EXCEPCIONAL, NO CASO CONCRETO, DA
INCIDENCIA DA SUMULA 691/STF - "HABEAS CORPUS"
CONCEDIDO DE OFICIO. A PRISAO CAUTELAR CONSTITUI

“IHC N.2 98776, Rel. Min. Cezar Peluso, 22 T., j. 08/09/2009, DJU 16/10/2009.



MEDIDA DE NATUREZA EXCEPCIONAL. - A privacdo cautelar da
liberdade individual reveste-se de carater excepcional, somente
devendo ser decretada em situacGes de absoluta necessidade. A
prisdo decorrente de decisdo de pronuncia, para legitimar-se em face
de nosso sistema juridico, impbe que se evidenciem, com
fundamento em base empirica idonea, razbes justificadoras da
imprescindibilidade dessa extraordinaria medida cautelar de privagao
da liberdade do réu. - A questdo da decretabilidade da prisao
cautelar. Possibilidade excepcional. Necessidade da verificacao
concreta, em cada caso, da imprescindibilidade da adocdo dessa
medida extraordinaria. Precedentes. O CLAMOR PUBLICO NAO
BASTA PARA JUSTIFICAR A DECRETACAO OU A MANUTENCAO
DA PRISAO CAUTELAR. - O estado de comog&o social e de eventual
indignacéo popular, motivado pela repercusséo da pratica da infragcao
penal, ndo pode justificar, s6 por si, a decretacdo ou a manutencao
da prisdo cautelar do suposto autor do comportamento delituoso, sob
pena de completa e grave aniquilacdo do postulado fundamental da
liberdade. - O clamor publico - precisamente por ndo constituir causa
legal de justificacao da prisao processual - ndo se qualifica como fator
de legitimacéo da privacéo cautelar da liberdade do réu. Precedentes.
PRISAO CAUTELAR E POSSIBILIDADE DE EVASAO DO DISTRITO
DA CULPA. - A mera possibilidade de evasdo do distrito da culpa -
seja para evitar a configuracdo do estado de flagrancia, seja, ainda,
para questionar a legalidade e/ou a validade da propria decisdo de
custddia cautelar - ndo basta, s6 por si, para justificar a decretacao ou
a manutencdo da medida excepcional de privacdo cautelar da
liberdade individual do indiciado ou do réu. - A prisdo cautelar -
gualquer que seja a modalidade que ostente no ordenamento positivo
brasileiro (prisdo em flagrante, prisdo temporaria, prisdo preventiva,
prisédo decorrente de decisdo de prondncia ou prisdo motivada por
condenacao penal recorrivel) - somente se legitima, se se comprovar,
com apoio em base empirica idénea, a real necessidade da adocao,
pelo Estado, dessa extraordinaria medida d4e2 constricdo do "status

libertatis" do indiciado ou do réu. Precedentes .

O posicionamento do STF € o mais coerente possivel em relacdo a

possibilidade de fundamentacdo em tela do decreto preventivo, frente a

“2HC N.° 96483, Rel. Min. Celso de Melo, 22 T., j. 10/03/2009, DJU 03/04/2009.



55

flagrante inconstitucionalidade do clamor publico como pressuposto da
discutida medida extrema. Sendo que, a principal funcdo do Pretério Excelso é
salvaguardar a Constituicdo Federal. Competéncia que muitas vezes néo é
seguida a risca pelo tribunal, felizmente, no caso do clamor publico ndo ocorre

esta tendéncia.

3.4 Prisdo preventiva e 0s principios constituciona is da presuncdo de
inocéncia e proporcionalidade

A prisdo cautelar, assim como todas as medidas cautelares,
preservam a idéia de instrumentalidade e protecdo. A privacédo da liberdade de
locomocédo justifica-se a partir do reconhecimento de que a atividade
persecutéria estatal ndo estd sendo suficiente para assegurar a consecucao
dos fins perseguidos no processo penal.

Podemos salientar que nas prisdes cautelares identifica-se a
existéncia de ponto de tensdo que envolve o0 objeto do processo penal, de um
lado, e o direito de liberdade, de outro.

Com relagédo ao primeiro, tem-se que o0 mesmo traduz-se na defesa
social a seguranca, cujo conteudo material € composto pela no¢cdo de ordem
publica vista como sinbnimo de paz e harmonia social.

Ja no que se refere ao segundo bem juridico, reforca a preservacéo
que o norteia: a garantia da presuncado de inocéncia pode ser colocada como
uma norma de refor¢o ao direito de liberdade, conquanto delimite o espaco da
legalidade ou ilegalidade das eventuais restricbes que eventualmente venham
a ser impostas, o que confirma, por assim dizer, mais uma vez, a natureza

excepcional da medida cautelar.
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243
e

Odone Sanguiné™ comenta sobre a presunc¢éo de inocéncia:

Apesar do acerto da premissa de que a presunc¢do de inocéncia nao
inviabiliza a prisdo preventiva, convém ndo esquecer seu corolario

I6gico, isto €, a presuncdo de inocéncia funciona como limite
constitucional teleoldgico da prisdo preventiva.

44
Marcelo Ferreira de Sousa faz também relevante comentario

acerca desse principio:

A despeito dessas consideracfes iniciais, convém salientar, em
primeiro lugar, que as garantias do processo e do direito penal ndo
sdo garantias do agente criminoso, do bandido. S&o garantias do
cidadao inocente. Dai a expressao presuncado de inocéncia.

No entanto, a tradi¢cdo inquisitdria verificada no Direito Positivo, em
nome da defesa social, mitiga a garantia da presunc¢éo de inocéncia,
por meio da prévia contengdo do desviante, para evitar que, com sua
periculosidade, viole a sociedade.

N&o é porque existe uma crescente onda de criminalidade que o
poder publico pode agir de qualquer forma em relacdo ao cidadao,
pois antes da colheita de provas, antes da acusacdo, antes do
processo e até mesmo antes da condenacao, o acusado é cidadéo, é
sujeito de garantias.

Estabelece a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenca
penal condenatoéria” (art. 5°, LVII), bem como que “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte” (art. 5°, § 2°), de modo que seja em
decorréncia de disposicdo expressa ou em virtude de norma de encerramento
do elenco de direitos e garantias, certo € afirmar que o principio da presunc¢ao
de inocéncia foi convolado em verdadeiro direito fundamental

constitucionalmente garantido.

4 SANGUINE, Odone. A Inconstitucionalidade do Clamor Publico como Fundamento da Priséo
Preventiva (Estudos Criminais em Homenagem a Evandro Lins e Silva), organizador Sérgio
Salomé&o Shecaira, Sao Paulo: Método, 2001p. 259.

“ SOUSA, Marcelo Ferreira de. Seguranca Publica e Prisdo Preventiva — no Estado

Democratico de Direito. Rio de Janeiro: Editora Lumen Jaris, 2008. p. 127-128.
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45
Neste contexto, expde Delmanto Junior

[...] negar o direito a presuncéo de inocéncia significa negar o proprio
processo penal, ja que existe justamente em funcdo da presuncéo de
inocéncia, afigurando-se, em um Estado Democratico de Direito,
como o Unico instrumento de que dispe o Estado para,
legitimamente, considerar uma pessoa culpada.

46
Gomes Filho anota:

[..] a denominada presungdo de inocéncia constitui principio
informador de todo o processo penal, concebido como instrumento de
aplicagdo de sancdes punitivas em um sistema juridico no qual sejam
respeitados, fundamentalmente, os valores inerentes a dignidade da
pessoa humana; como tal, deve servir de pressuposto e pardmetro de
todas as atividades estatais concernentes a repressao criminal.

47
Gomes Filho continua, agora, observando em relacdo a natureza

juridica da presuncéo de inocéncia:

[...] do ponto de vista extrinseco (formal), destarte, no Brasil, 0
principio da presuncdo de inocéncia configura um direito
constitucional fundamental, é dizer, esta inserido no rol dos direitos e
garantias fundamentais da pessoa (art. 5°). Do ponto de vista
intrinseco (substancial), € um direito de natureza predominante
processual, com repercussdes claras e inequivocas no campo
probatdrio das garantias (garantista) e de tratamento do acusado.

O fundamento constitucional da prisdo cautelar encontra-se na
protecdo do direito social & seguranca. E claro que na prisdo cautelar ha uma
afirmacdo minima de culpabilidade, mas ndo no sentindo de antecipacédo dos
efeitos de uma condenacéo e, sim, como pressuposto de legalidade necessaria
a autorizar a medida constritiva. Da mesma forma que o constituinte consagrou
a presuncao de inocéncia como direito fundamental de natureza individual,
admitiu expressamente a intervencéo estatal na esfera pessoal do acusado,

nao somente através da possibilidade da pena, mas através da previsdo dos

“> DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades da prisdo proviséria e seu prazo de duracéo.
2. ed., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p.64.

% GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes. Presuncdo de Inocéncia e Prisdo Cautelar. S0 Paulo:
Saraiva, 1991. p. 37.
4" 1dem. Ob. cit. p. 109.
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instrumentos necessérios a tornar eficiente a persecucao criminal, legitimando,
inclusive, as providéncias de carater constritivo aos direitos fundamentais.

48
Eugénio Pacceli de Oliveira registra que o estado de inocéncia:

[...] proibe a antecipacao dos resultados finais do processo, isto €, a
prisdo, quando ndo fundada em raz6es de extrema necessidade,
ligadas a tutela da efetividade do processo e/ou da propria realizacédo
da jurisdicao penal.

49
Na mesma linha de raciocinio, Gomes Filho acentua que:

[...] & luz da presuncdo de inocéncia, ndo se concebem quaisquer
formas de encarceramento ordenados como antecipagéo da punicéo
ou que constituam corolario automatico da imputagcao, como sucede
nas hipéteses de prisdo obrigatéria, em que a imposicdo da medida
independe da verificagdo do periculum libertatis.

Aqui, ndo entraremos na discussdao de que na disciplina das
medidas cautelares possam encontrar-se 0s instrumentos para realizar um
justo equilibrio entre as garantias de liberdade derivadas da presuncdo de
inocéncia e o valor da eficiéncia do processo, do particular ponto de vista da
exigéncia de assegurar a execucdo da sentenca de condenacdo depois a
certeza da pena. Na concepcao da presuncéo constitucional de inocéncia, nédo
se pode ignorar a existéncia de uma espécie de presuncdo de néao
comprovacao dos pressupostos das medidas cautelares. Faz parte da natureza
dos provimentos cautelares a sua finalidade direta de antecipar de qualquer
modo a situacao hipotética correspondente ao éxito do processo, seja também
ao unico objetivo de evitar que os resultados obtiveis atraves da sentenca

possam se ver frustrados.

“8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo penal. 2 ed., ver., ampl. e atual. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003. p. 23-24.

9 GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes. Presuncéo de Inocéncia e Prisdo Cautelar. Sdo Paulo:
Saraiva, 1991. p. 65.
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Em outras palavras, quanto maiores e mais detalhadas sdo as
garantias, mais lentos sdo 0s processos e mais longe a possibilidade de
execucao da sentenca condenatéria.

Entretanto, esse fato ndo diminui a importancia do principio da
presunc¢do de inocéncia. Este constitui verdadeira matriz para a compreensao
do sistema processual penal, requerendo, inegavelmente, um compromisso
nao apenas técnico, mas também, ético do modelo utilizavel.

Em relagdo ao principio da proporcionalidade, porquanto se trata de
um principio constitucional e derivado dos valores que norteiam 0 regime
democratico, tem indiscutivelmente a sua incidéncia no processo penal. A
nocado do principio estd diretamente associada a garantia constitucional da
igualdade, notadamente a igualdade material, na medida em que propicia a
eliminacdo dos obstaculos e das diferencas que caracterizam as situagfes de
desigualdade, gerando um tratamento justo e equilibrado.

Na instancia penal, verifica-se do principio por ocasido da dosagem
da pena, quando o juiz, ao considerar as circunstancias judiciais, as
circunstancias atenuantes e agravantes genéricas, bem como as causas de
aumento e diminuigdo, procura ajustar a resposta estatal as peculiaridades do
agente e do fato concreto. No sistema de nulidades também se verifica a
aplicacéo do principio, uma vez que a efetiva invalidacdo de um fato ou de todo
o procedimento parte de uma no¢do de razoabilidade frente a repercussao
negativa que o vicio de forma acarreta, tomando por referéncia a natureza
juridica da norma violada.

Porém, sem duvida alguma, é nas medidas cautelares, como a

prisdo preventiva, que o principio da proporcionalidade ganha maior expressao
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e relevancia. Isso porque as medidas cautelares, ao mesmo tempo em que
acarretam a restricdo a direitos fundamentais, fundam-se em juizo de mera
probabilidade e ndo de certeza, o que representa invariavelmente uma situacao
de risco por conta do fundado receio de vir a ser gerada uma lesividade odiosa
e ilegal. Assim, o principio da proporcionalidade atua como critério legitimador
dos provimentos judiciais dessa natureza, fornecendo os subsidios necessarios
a adocdo do tratamento mais justo e equilibrado, seja concebendo ou néo o
deferimento da medida.

50
Com énfase, Paulo Bonavides assinala acerca desse principio:

Uma das aplicacBes mais proveitosas contidas potencialmente no

principio da proporcionalidade é aquela que o faz instrumento de
interpretacdo toda vez que ocorre antagonismo entre os direitos
fundamentais e se busca ai solugdo conciliatéria, para a qual o
principio é indubitavelmente apropriado.

Os valores sobrepostos no processo penal versam sobre direitos
fundamentais. Da mesma forma que a atuacao estatal é constitucionalmente
autorizada em observancia a defesa social ou ao direito social a seguranca, é
inegavel que a legitimidade da intervencéo estatal pressupde a observancia
das liberdades individuais do imputado. A nocao de eficiéncia do processo e da
atividade jurisdicional pressupde a harmonizacdo entre as duas esferas de
interesse.

Por atingir de um modo tdo grave a liberdade do agente, exposto de
forma indefesa aos notorios efeitos criminégenos do céarcere, com toda a
estigmatizacdo que dela resulta, a fim de alcancar a solugéo justa ao caso, é

condicdo fundamental a aplicagdo do principio da proporcionalidade as

0 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed., ver. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 425.
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medidas cautelares de coer¢do pessoal, notadamente, & prisdo preventiva, sob
pena de a custddia traduzir-se em pena antecipada, abusiva e injustificavel.

A aplicacdo adequada dos principios constitucionais da presunc¢éo
de inocéncia e da proporcionalidade a prisdo preventiva deve ter por objetivo a
limitacdo da incidéncia do instituto cautelar, impedindo a sua decretagédo de
forma discriminatéria, autoritaria, fazendo com que o suspeito ou o acusado
venha a suportar, antes de uma condenacédo definitiva, dano maior aquele que

dela possa ser decorrente.

3.5 A inconstitucionalidade do clamor publico como pressuposto para a
decretacao de prisdo preventiva

E inconstitucional um decreto prisional provisoério utilizando como
fundamento o clamor social, por mais respeitados que sejam os sentimentos de
revolta ou vinganca, pois a prisdo preventiva ndo tem a finalidade de
antecipacao da pena, muito menos a da prevencao, sendo vedado também ao
Estado assumir esse papel vingativo.

Ademais, a ordem publica, ao ser confundida com o clamor publico,
corre o risco de manipulacédo pelos meios de comunicacdo de massas, fazendo
parecer que a referida opinido publica, na verdade, seja uma mera opinido
divulgada, com evidente prejuizo para toda a sociedade.

Odone Sanguiné®! faz o pertinente comentario sobre o tema em

foco:

[...] o excessivo contetido de irracionalidade do critério da excitagao
da opinido publica, potencializa os perigos de abusos a que se presta,
pela possibilidade de ser criado por meio da imprensa ou de
organizacdes politicas, e pela dificuldade de determinar o &mbito pelo

. SANGUINE, Odone. A Inconstitucionalidade do Clamor Publico como Fundamento da Prisdo
Preventiva (Estudos Criminais em Homenagem a Evandro Lins e Silva), organizador Sérgio
Salomé&o Shecaira, Sao Paulo: Método, 2001p. 257.
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qgual é necessario que o sentimento de indignacdo se difunda para
adquirir relevancia juridica.

Assim, se pbe em perigo 0 esquema constitucional do Estado de
Direito, dando lugar a uma quebra indefensavel do que deve ser um processo
penal em um Estado Social e Democrético de Direito, pois vulnera o principio
constitucional da presuncao de inocéncia e da liberdade de todo cidadao e a

propria esséncia do instituto da prisédo preventiva.

452
€,

Para Odone Sanguin a prisdo preventiva que tem como

fundamento o clamor publico, alarma social ou como¢do da comunidade, é

inconstitucional. Em suas palavras:

O alarma social constitui um dos critérios estranhos que claramente
excedem a prépria natureza cautelar e eminentemente processual da
prisdo preventiva para entrar em uma dimensao mais propria da pena
mesma ou das medidas de seguranca. Somente raciocinando dentro
do esquema logico da presuncao de culpabilidade poderia conceber-
se 0 encarceramento antecipado como instrumento apaziguador das
ansias e temores suscitados pelo delito. Isso supde impor ao
imputado uma medida equivalente a uma pena antecipada a propria
condenacdo, ndo com base em necessidades processuais, mas de
prevencdo geral, o que resulta inconstitucional, porque se pressupde
a culpabilidade do acusado.

O autor® segue relatando:

O alarma social ou clamor publico é sem davida o mais vago de todos
0Ss requisitos da prisdo preventiva. Se trata de um esteredtipo
saturado na maioria das vezes de uma carga emocional sem base
empirica, porém que exigirA uma prévia investigacao estatistica
sociologica que mega o efeito social real que o fato haja produzido. O
certo € que o alarma social se medira pela maior ou menor atencao
gue o fato haja produzido na imprensa ou inseguranca, desassossego
ou o temor que gera nos cidaddos a execucdo de determinados
delitos.

Apesar da explicita orientacdo do STF em desfavor do clamor social
como pressuposto do decreto de prisdao preventiva, valorizando a Constituicéo

Federal e do Estado Democratico de Direito, ha ainda iniameras prisées

2 |dem. Ob. cit. p. 277-279.

%3 |dem. Ob. cit. p. 278.
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preventivas sendo decretadas com fundamento no clamor publico, sendo
evidente a sua inconstitucionalidade em virtude da violagdo dos principios da
legalidade, da presuncdo da inocéncia, pois o decreto prisional através do
clamor publico nada mais é do que uma antecipacdo da pena, e, por ultimo, é
necessario priorizar sempre o principio da proporcionalidade, o qual tem como
funcdo impor limite ao julgador quando analisar a possibilidade do decreto da
prisdo preventiva.

Por fim, entendemos que o clamor publico que sem duvida possui
uma conotacao emotiva, por que nédo dizer, sentimento de vingancga, nao deve
ser considerado fundamento para o decreto de prisdo preventiva. A aplicagéo

da lei deve ser objetiva, respeitando os direitos fundamentais dos cidadaos.



CONSIDERACOES FINAIS

Ante 0 exposto, 0 processo penal jamais pode ser visto como forma
punitiva e, por isso, os institutos acauteladores contidos no referido direito
adjetivo, especialmente, aqueles que afetam a liberdade de locomocao devem
ser vistos como excecdes de ultima ratio.

No entanto, a partir de uma breve analise do triste caso da menina
Isabella Nardoni, vé-se que algumas decisdes judiciais pautam que a ratio para
a decretacdo de prisdo preventiva pode fundar-se no "clamor publico” e na
"necessidade da preservacao da respeitabilidade de atuacéao jurisdicional”, isso
quando a decretacdo ndo se camufla sob o pareo do vago conceito de ordem
publica.

Assim, a natureza cautelar da decisdo perde a sua natureza
acauteladora e passa a revestir com a natureza punitiva.

Enquanto isso, 0 suspeito ou acusado que ainda ndo tem qualquer
prova cabal de sua culpabilidade no delito imputado, perde um bem juridico
muito precioso: a liberdade de locomocéo. E isso, sem avaliar outros danos a
outros bens juridicos decorrentes de eventual prisdo cautelar precipitadamente
decretada.

E evidente que a midia tem sido determinante em muitos dos
julgamentos criminais, nos quais sua influéncia tem prejudicado a
imparcialidade e o julgamentos dos seus juizes.

Este fenbmeno é resultante do quadro atual da imprensa, que tende
ao sensacionalismo, e ndo se preocupa em cumprir sua funcdo social de
informar a populacdo sobre o que se passa no mundo. Os meios de

comunicacdo social ndo mais se preocupam em respeitar a esséncia do fato
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que se noticia, ao contrario, todos os esforcos dos jornalistas tém se
encaminhado a enfeita-la, como se fosse um enredo de uma histéria que é
criado da forma mais interessante possivel ao espectador, ganhando a sua
audiéncia.

Isto porque o juiz criminal inevitavelmente acaba se utilizando dos
seus valores e preconceitos, sejam gerados pela midia ou da sua prépria
indole, em suas decisbes. Logo, da forma que tem noticiado a midia, €
consequéncia natural que os juizes se vejam influenciados, ou pelo menos
pressionados, por este 6rgao.

Tal problemética se vé mais abundante nas decisdes que decretam
prisdo preventiva a acusados por crime. Tem se apontado, absurdamente, o
clamor social como fundamento valido para a decretagdo desta modalidade de
prisdo provisoria. Isto € manifestamente inconstitucional, ndo podendo, desta
forma, ser tolerado no ordenamento juridico.

Os excessos devem ser combatidos da forma mais feraz possivel. A
publicidade dos atos processuais foi criada com certos propdésitos: garantir um
julgamento justo ao acusado e possibilitar um controle da atividade do
Judiciario pela sociedade. Nao pode se tolerar que ela esteja sendo utilizada
pela midia de forma desvirtuada, contrariando precisamente o que deveria
garantir. A imprensa ndo deve ser censurada, mas com toda liberdade ha de
ter limites e responsabilidades.

Em sintese, o clamor publico constitui um fundamento apdcrifo
(falso) da prisdo preventiva que deve ser erradicado porque vulnera o principio
da legalidade processual da represséo (nulla coactio sine lege); porque através

7

dele a prisdo preventiva é imposta como verdadeira pena antecipada
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(cumprindo fins de prevencdo geral ou especial, exclusivos da pena), o que
resulta inconstitucional a luz dos direitos fundamentais da presuncdo de

inocéncia, proporcionalidade e devido processo legal.
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