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RESUMO

O sistema de justica criminal do Brasil inverte o carater excepcional da priséo
preventiva, fazendo uso abusivo desse tipo de medida cautelar. Em que pese a
excepcionalidade da custddia preventiva e a priorizagdo, pelo Cédigo de Processo Penal,
das medidas cautelares alternativas a prisdo (art. 319, CPP), a prisdo preventiva, na
pratica, é a regra. Inverte-se toda a logica do sistema processual penal, agravando
seriamente o problema da superlotacdo carceraria. Ademais, boa parte das decis6es que
decretam a prisdo preventiva limitam-se a fundamenta-la de forma abstrata na garantia
da ordem publica, de modo que a prisdo cautelar ganha contornos de antecipagdo da
pena. O uso indevido da prisdo cautelar traz algumas consequéncias nefastas para o
sistema carcerario, destacando-se a superlotacdo como a mais grave delas. O STF, no
julgamento da ADPF n° 347, reconheceu que o sistema penitenciario nacional deve ser
caracterizado como um estado de coisas inconstitucional, tendo em vista as condigdes
desumanas do carcere e a violagdo massiva de direitos fundamentais. O presente
trabalho almeja evidenciar a incompatibilidade entre a forma como a priséo preventiva
é aplicada no sistema cautelar brasileiro e a teleologia da norma juridica que criou o
instituto. Para isso, analisar-se-a a narrada pratica sob a luz da Jurisprudéncia e Doutrina
patrias, tecendo uma postura critica e atentando a conformidade constitucional do
sistema em analise.

Palavras chave: Prisdo Preventiva. Processo Penal. Deturpacgéo da excepcionalidade.

Superlotacéo carceraria.
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INTRODUCAO

A prisdo preventiva é considerada a principal e mais antiga medida cautelar do
processo penal. O Codigo de Processo Penal de 1941 sistematizou e definiu os tracos e
requisitos dessa medida. Dispde, nesse sentido, em seu art. 312, que a prisdo preventiva
poderd ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econbmica, por
conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando
houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. O art. 313, por sua
vez, enumera as hipoteses em que serd admitida a decretacdo de tal medida, de acordo
com as caracteristicas do crime.

No Brasil, o sistema de justica criminal, dentre diversas outras falhas estruturais,
faz uso sistematico e abusivo da prisdo preventiva. E cedico que a decretacio de tal
medida cautelar deve ser exce¢édo, somente aplicada quando insuficiente a decretacdo das
medidas cautelares alternativas dispostas no art. 319 do Codigo de Processo Penal.
Contudo, ao observar a praxis cotidiana e a jurisprudéncia, a logica parece se inverter, de
modo que na pratica é facilmente perceptivel que a prisdo preventiva funciona como
regra. O numero de presos provisorios no pais (aqui incluidos também os por priséo
temporaria) € de 37,2% do numero total de presos, de acordo com levantamento realizado
pelo CNJ.1

Os pressupostos autorizadores da prisdo preventiva sdo banalizados (indicios
suficientes de autoria e prova de materialidade do crime), sendo usados de maneira
genérica. E muito recorrente decisbes que decretam a prisdo preventiva limitando-se a
fundamenta-la de forma abstrata na garantia da ordem publica e da aplicacdo da lei penal.

De acordo com a pesquisa do Instituto de Pesquisa Econbmica Aplicada (IPEA),
mais de 80% das pessoas presas em flagrante tém a confirmacdo da prisdo pelo juiz e
permanecem presas até o final do processo. O mais grave é que em quase 40% dos casos,

o individuo acaba por ser absolvido ou recebe penas alternativas.?

! Disponivel em: https://mwww.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2017/02/b5718a7e7d6f2edee274f93861747304.pdf . Acesso em 23 de setembro de 2020.

2 Disponivel em: https://www.redebrasilatual.com.br/cidadania/2014/11/brasil-faz-uso-abusivo-
da-prisao-provisoria-diz-estudo-4483/ . Acesso em 13 de margo de 2020.


https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2017/02/b5718a7e7d6f2edee274f93861747304.pdf
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2017/02/b5718a7e7d6f2edee274f93861747304.pdf
https://www.redebrasilatual.com.br/cidadania/2014/11/brasil-faz-uso-abusivo-da-prisao-provisoria-diz-estudo-4483/
https://www.redebrasilatual.com.br/cidadania/2014/11/brasil-faz-uso-abusivo-da-prisao-provisoria-diz-estudo-4483/

Esses dados sdo alarmantes, pois o devido processo legal e da duragdo razoavel
do processo sdo garantias constitucionais, de modo que o continuo desrespeito a esses
principios revela um problema estrutural no sistema de justica criminal pétrio.

E muito comum processos se arrastarem durante anos e réus passarem todo o
decurso de tempo presos “provisoriamente”. Ademais, como o Cdodigo de Processo Penal
ndo estabeleceu um prazo para a duragdo da prisdo preventiva, deixou ao arbitrio judicial
entender o prazo que considera razodvel. Graves consequéncias decorrem desse
problema, podendo-se citar, como uma das principais, a superlotacdo do sistema
carcerario, o qual tem parte consideravel de suas vagas ocupadas por presos provisorios,
muitos deles com prazos excessivos e desarrazoados.

Conforme entendimento de Juizes e Tribunais, certas investigacdes podem
demorar periodo superior ao estabelecido pela lei em virtude da chamada complexidade
do caso. Por vezes, esta chamada complexidade do caso, é utilizada para embasar uma
prisdo que, na verdade, persiste em razdo de argumento genérico de garantia da ordem
publica, por exemplo. Alega-se que o réu € perigoso, e que se concedida a sua liberdade,
ele provavelmente retornara a praticar delitos, ou ainda porque o crime praticado é grave.

Destaque-se que a prisdo preventiva tem como objetivo afastar o risco processual
e ndo deve ganhar contornos de politica de seguranca publica ou de punicdo. O modo
como este tipo de prisdo provisoria é utilizado ganha contorno de antecipacdo da pena,
desvirtuando completamente a teleologia da norma que instituiu a medida.

O sistema de persecucdo criminal ndo admite que se cumpra pena antes da
condenacdo, pois essa deformidade consiste em grave afronta ao principio da presuncao
de inocéncia, positivado no art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal.

Fundamental analisar, também, as medidas cautelares diversas da prisdo,
mormente diante de sua importancia para que as prisées provisorias sejam aplicadas com
carater alternativo, apenas em casos nos quais as medidas dispostas no art. 319 do CPP
ndo sdo suficientes para assegurar a tutela dos bens juridicos cuja violagdo enseja a
decretacdo da mais grave medida cautelar no processo penal, qual seja a prisdo preventiva.

Nesse sentido, importa destacar que as medidas cautelares sdo instrumentos
necessarios para que se assegure o regular desenvolvimento do processo e para que, ao
final deste, seja concedida a prestacdo jurisdicional. As cautelares garantem ainda, que a
prestacdo jurisdicional seja eficaz na solugédo do conflito que lhe foi posto.

No ambito do processo penal brasileiro, em 2011, a Lei 12.403 entrou em vigor,

reformulando o sistema das medidas cautelares no processo penal. A mencionada lei



alterou o Codigo de Processo Penal, enumerando no art. 319 deste diploma legal as
medidas cautelares alternativas a prisdo. Tal inovagdo rompeu o bindmio prisdo-liberdade
e trouxe uma alternativa menos danosa a restri¢do de liberdade do acusado.

As medidas cautelares diversas da prisdo diversas da prisdo devem priorizar o
carater substitutivo, funcionando como alternativa a prisao cautelar. Assim, a adogédo de
tais medidas deve ser estimulada e priorizada em detrimento da aplicacdo de tado grave
medida restritiva de um bem juridico de tanta relevancia: a liberdade. A priséo preventiva,
portanto, deve funcionar como ultimo ratio, como Gltimo instrumento a ser utilizado.

Exposto, superficialmente, o quadro relativo a problematica levantada, torna-se
clara a necessidade de mudanca. Caracterizando grave ofensa a direitos fundamentais e
principios constitucionais, 0 abuso na aplicacdo da prisdo preventiva desvirtua o processo
penal brasileiro em sua esséncia e ajuda a perpetuar o estado de coisas inconstitucional
no sistema penitenciario brasileiro. Dai a necessidade e urgéncia em se tratar, seriamente,

do tema.



1. SISTEMA CAUTELAR PROCESSUAL PENAL

1.1 Natureza juridica da prisdo e das medidas cautelares

No ordenamento juridico patrio, o instituto da prisdo consiste na privacdo de
liberdade, isto é, no recolhimento de alguém ao cércere. Tal confinamento deve ser
lastreado em mandado judicial ou em flagrante delito. Relativamente as suas
modalidades, a prisdo é decorrente de pena privativa de liberdade — detencéo, recluséo ou
prisdo simples — ou de prisdo provisoria cautelar, que tem como espécies a prisao
preventiva, a prisdo temporaria e a prisdo em flagrante, ndo obstante exista controvérsia
em relacdo a natureza juridica da prisao em flagrante.

Nessa perspectiva, o direito a liberdade, revestido da mais alta relevancia no
ambito dos direitos humanos fundamentais, s6 pode ser legitimamente cerceado através
da aplicacdo da prisdo-pena, decorrente de condenacdo transitada em julgado.
Excepcionalmente, contudo, a fim de resguardar o andamento do processo, a liberdade
também pode ser tolhida através da decretacdo da prisdo cautelar, espécie de prisdo
provisoria, a qual prescinde de condenac&o e tem carater estritamente assecuratorio.®

Outrossim, importante destacar o conceito de prisdo na visdo de Nucci:

E a privagdo da liberdade, tolhendo-se o direito de ir e vir, através do
recolhimento da pessoa humana ao carcere. Ndo se distingue, nesse
conceito, a prisdo provisoria, enquanto se aguarda o deslinde da instrucdo
criminal, daquela que resulta de cumprimento de pena. Enquanto o Codigo
Penal regula a prisdo proveniente de condenacgdo, estabelecendo as suas
espécies, formas de cumprimento e regimes de abrigo do condenado, o
Cadigo de Processo Penal cuida da prisdo cautelar e proviséria, destinada
unicamente a vigorar, quando necessario, até o transito em julgado da
decisdo condenatdria. A prisdo no processo penal equivale a tutela de
urgéncia do processo civil. Ilustrando, o art. 300 do novo CPC: “a tutela de
urgéncia serd concedida quando houver elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado dtil do
processo*

A prisdo-pena é resultado de uma sentenca condenatdria transitada em julgado.
A prisdo cautelar, por sua vez, tem o objetivo de assegurar o regular andamento de uma

investigacdo ou instrucdo criminal, livrando-as de qualquer interferéncia por parte do

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucéo Penal. 112 edigéo. Rio
de Janeiro: Editora Forense, 2014. Pé4g. 488.

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucéo Penal. 112 edigdo. Rio
de Janeiro: Editora Forense, 2014.Pag. 436.



indiciado ou réu. Como medida assecuratdria por exceléncia, a prisdo cautelar distingue-
se da prisdo pena e jamais deve ser considerada uma sangdo. Nesse sentido, Renato

Brasileiro leciona:

Em um Estado que consagra o principio da presuncao de ndo culpabilidade,
0 ideal seria que a privacdo da liberdade de locomocdo do imputado
somente fosse possivel por forca de uma prisdo penal, ou seja, apds 0
transito em julgado de sentenca penal condenatéria. Todavia, entre o
momento da pratica do delito e a obtencdo do provimento jurisdicional
definitivo, ha sempre o risco de que certas situagdes comprometam a
atuacdo jurisdicional ou afetem profundamente a eficécia e utilidade do
julgado. Dai o carater imperioso da adogdo de medidas cautelares, a fim de
se atenuar esse risco.’

E cedigo que no processo penal ndo ha um processo cautelar auténomo, de modo
que a tutela cautelar se da no &mbito da propria acdo de conhecimento, através de uma
série de medidas cautelares. As ditas cautelares objetivam viabilizar a prestacéo
jurisdicional, adequando-se as circunstancias da acéo e potencializando sua eficacia.

O processo penal cautelar ndo é um fim em si mesmo. E, na verdade, um
instrumento, um meio, que visa assegurar o regular andamento do processo, para que ele
chegue ao seu fim sem interferéncias indevidas, assegurando a eficacia da decisao a ser

prolatada. Delmanto Junior leciona:

Acreditamos, igualmente, que a caracteristica da instrumentalidade é insita
a prisdo cautelar na medida em que, para ndo se confundir com pena, sé se
justifica em funcdo do bom andamento do processo penal e do resguardo da
eficacia de eventual decreto condenatério.®

No bojo do processo, determinadas circunstancias ensejam a aplicacdo de
alguma medida restritiva, a fim de que a investigacdo ou instrucdo criminal ndo seja
prejudicada, ficando livre de interferéncias, ou que a lei penal seja efetivamente aplicada
ao fim do processo. A finalidade de uma medida cautelar ¢, como o termo sugere,
acautelar o processo. A utilizacdo desse instrumento com o objetivo de punir o acusado

estd absolutamente fora do que foi e esta previsto para ele.

> FERNANDES, Ant6nio Scarance. Processo Penal Constitucional. 32 edicdo. Sdo Paulo:
Editora Revistados Tribunais, 2002. p. 297. Apud. BRASILEIRO, Renato. Curso de Processo Penal.
Niteroi: Impetus, 2013. Pag. 904.

® DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de Priséo Provisdria e seu Prazo de
Duracao. 42 edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 2003. P4g. 83.



H& ainda algumas situacdes especificas nas quais uma cautelar pode ser
decretada a fim de garantir mais seguranca a sociedade, como sera delineado em t6pico

posterior.

Em relacdo as cautelares, afirma Calamandrei:

Representam uma conciliagdo entre duas exigéncias geralmente
contrastantes na Justica: a da celeridade e a da ponderacéo. Entre fazer logo,
porém mal e fazer bem, mas tardiamente, os provimentos cautelares visam,
sobretudo, a fazer logo, permitindo que o problema do bem e do mal, isto
é, da justica intrinseca da decisdo seja resolvido posteriormente, de forma
ponderada, nos tramites vagarosos do processo ordinario.’

No que concerne especialmente a prisdo preventiva, trata-se de uma medida
cautelar de constricdo a liberdade do indiciado ou réu, por razbes de necessidade,
respeitados 0s requisitos estabelecidos em lei. De acordo com a licdo de Frederico
Marques, possui quatro pressupostos: natureza da infragdo (alguns delitos ndo a admitem,
como ocorre com os delitos culposos); probabilidade de condenagdo (fumus boni juris,
ou seja, “fumaga do bom direito”); perigo na demora (periculum in mora); e controle
jurisdicional prévio.® Ressalte-se, contudo, que ha controvérsia em relagio as expressoes
“fumus boni juris” e “periculum in mora”, que sdo consideradas improprias no ambito do
processo penal. A doutrina e a jurisprudéncia adotam, respectivamente, as expressoes
“fumus comissi delicti” ¢ “periculum libertatis ” para tratar desses pressupostos.

O art. 311 do Cddigo de Processo Penal, em nova redacdo dada pela Lei n°
13.964/2019, conhecida como “Pacote Anticrime”, estabelece que “em qualquer fase da
investigacao policial ou do processo penal, cabera a prisdo preventiva decretada pelo
juiz, a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por
representacdo da autoridade policial”. A prisdo preventiva, por se tratar de prisdo
cautelar e se dar antes do transito em julgado de sentenca penal condenatoria, tem a
finalidade de impedir a continuidade da pratica criminosa e garantir a efetividade e o

regular andamento do processo.

" CALAMANDREI, Piero. Introduzione alio studio sistematico deiprovvedimenti cautelari.
Padova: Cedam, 1936, p. 19. Apud BRASILEIRO, Renato. Curso de Processo Penal. Niter6i: Impetus,
2013. Pag. 770.

8 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugdo Penal. 112 edicdo. Rio
de Janeiro: Editora Forense, 2014. Pé4g. 487.



Antes da entrada em vigor da Lei n° 13.964/2019, era facultado ao juiz decretar
a prisdo preventiva de oficio, desde que no curso da acdo penal. Essa possibilidade
consistia em claro resquicio do sistema inquisitorio e sofria justas criticas, pois, ao
decretar uma prisdo cautelar sem qualquer provocacdo, o magistrado tem sua
imparcialidade comprometida e as funcGes de acusar e julgar acabam se entrelagando de
forma indevida. Entretanto, em harmonia com o sistema acusatorio, a Lei n® 13.964/2019
reduziu a atuacdo de oficio do juiz, de modo que hoje a prisdo preventiva s6 pode ser
decretada mediante requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente,
ou por representacdo da autoridade policial.

A lei em comento, acertadamente, buscou mitigar o ativismo judicial, a0 menos
em relacdo as inovacdes trazidas pelas medidas cautelares. Contudo, o art. 316, caput,
através da nova redagdo, estabeleceu que “o juiz podera, de oficio, revogar a prisao
preventiva, se, no correr da investigacao ou do processo, verificar a falta de motivo para
que ela subsista, bem como novamente decreta-la, se sobrevierem razdes que a
justifiqguem”. Ao incluir a expressao “de oficio” e possibilitar ao juiz decretar novamente
a priséo preventiva, a alteracdo vai na contramao das outras modificacGes, as quais, como
ja mencionado, objetivam reduzir a atuacdo de oficio dos juizes no ambito das medidas
cautelares.

A contradicdo presente nessa alteragéo é flagrante. Apos a entrada em vigor da
Lei n® 13.964/2019, ndo mais € facultado ao juiz decretar prisdo preventiva de oficio, seja
na investigacdo ou no curso da acdo penal. A prépria lei, no entanto, confere ao
magistrado a possibilidade de, sem qualquer provocacao, decretar novamente uma prisao
preventiva que que ja havia sido revogada. Diante de tal contradicdo, torna-se dificil
encontrar algum sentido na alteracdo do art. 316, caput. Nao se trata aqui de problematizar
a decretacdo de nova prisdo preventiva, mas sim de questionar a possibilidade de que o
juiz o faca de oficio, vez que essa faculdade vai de encontro a ldgica das demais

alteracdes.

1.2 — Requisitos, hipdteses de cabimento da priséo preventiva e as medidas

cautelares alternativas a priséo

A prisdo preventiva € uma das espécies de prisdo provisoria (existe também a

prisdo temporéaria) e, nos termos do art. 311 (CPP), pode ser decretada pelo juiz, em



qualquer fase da investigacao policial ou do processo penal, a requerimento do Ministério
Publico, do querelante ou do assistente, ou por representacéo da autoridade policial. Para
ser legitima, a prisdo processual cautelar deve, além de preencher os pressupostos do art.
312, CPP, fundar-se em razdes justificadoras da sua absoluta necessidade.

Além dos tradicionais legitimados ativos supramencionados, a Lei n°
12.403/2011 estabeleceu um novo legitimado ativo na possibilidade de requerimento da
prisdo preventiva. A vitima do crime, por meio do assistente de acusacdo, foi inserida
como legitimada ativa. Tem grande importancia a ampliacdo da participagcdo do ofendido
no processo penal, ndo somente para assegurar eventual indenizacdo civil, mas também
para promover o andamento e o deslinde da causa, conforme seus anseios de justica.®

O art. 312 do CPP, estabelece os dois requisitos essenciais para a aplicacdo da
prisdo preventiva, quais sejam o fumus comissi delicti e o periculum libertatis. Fumus
comissi delicti consiste na prova da existéncia do crime (materialidade) e indicios
suficientes de autoria. Exige-se aqui a certeza de que houve um delito, vez que seria
absurdo recolher alguém ao carcere quando ha davida até mesmo da ocorréncia de crime.

Em relacdo a exigéncia de indicio suficiente de autoria, esse indicio deve ser
concreto e suficiente, de modo que o juiz, ao decretar tal medida cautelar, deve estar
seguro da possivel autoria do investigado.

Aqui ndo se exige a conviccao da autoria do acusado, mas sim suspeita fundada
de que a possibilidade de tal autoria é concreta. Para isso, imprescindivel a existéncia de
elementos que indiquem a possiblidade de autoria. O fumus comissi delicti, portanto, ndo
consiste em juizo de certeza, mas de probabilidade razoavel. A consideracdo desta
possibilidade como concreta ndo pode pautar-se em mera convicc¢do interna do juiz ou
em elementos insuficientes e precarios. Exige, para isso, a existéncia de sinais externos,
com suporte fatico real, extraidos de atos de investigacdo.©

No tocante ao periculum libertatis, consiste no perigo que ha caso o suspeito
permaneca em liberdade. O periculum libertatis esta disposto no art. 312, de modo que a
prisdo preventiva s6 pode ser decretada com fundamento na garantia da ordem publica,
garantia da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucéo criminal ou para assegurar

a aplicacdo da lei penal.

® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucgdo Penal. 112 edigdo. Rio
de Janeiro: Editora Forense, 2014. Pé4g. 487.

10 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 142 edigdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2017. Pag. 632.



Séo situagdes nas quais a liberdade do acusado traz riscos, que podem ser afetos
ao proprio processo, isto &, a investigacdo (conveniéncia da instrucdo criminal ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal), ou a sociedade (garantia da ordem publica e garantia
da ordem econémica). Destaque-se ainda, que as situagdes mencionadas sao alternativas
e ndo cumulativas, bastando apenas uma delas para que se justifique a medida cautelar.

A permanéncia do acusado em liberdade traria, nas citadas hipdteses, riscos a
sociedade, tendo em vista a possibilidade de reiteragdo criminosa, ou ao deslinde do
préprio processo, em havendo possibilidade de fuga, destruicdo de provas, ocultacdo dos
proveitos do crime ou intimidagdo de testemunhas.*?

A Lein® 13.964/2019 agregou aos pressupostos que ja existiam "o perigo gerado
pelo estado de liberdade do imputado™, que, em que pese a vagueza conceitual, devera ser
reconhecido e demonstrado no despacho que decretar a prisdo preventiva, para em
seguida acrescentar a necessidade da prisio a um de seus requisitos legais.’* Ao que
parece, essa inclusdo veio apenas para explicitar um pressuposto ja intrinseco a logica das
medidas cautelares: o periculum libertatis.

Para a decretacdo da prisdo preventiva, 0s pressupostos mencionados devem ser
combinados com a existéncia de pelo menos uma das situa¢des explicitadas no art. 312
do CPP: garantia da ordem publica; garantia da ordem econémica; conveniéncia da
instrucdo criminal; para assegurar a aplicacdo da lei penal. Tais requisitos tém o condao
de servir como um obstaculo imposto pela lei a fim de que essa modalidade de prisdo ndo
seja utilizada de forma abusiva.

Além dos ja mencionados requisitos essenciais, a prisdo preventiva deve estar
em consonancia com os principios da razoabilidade, proporcionalidade, excepcionalidade
jurisdicionalidade e motivagéo, provisionalidade e provisoriedade.*

A razoabilidade e a proporcionalidade funcionam como principios limitadores
da duracdo prolongada e excessiva da prisdo preventiva. Tendo em vista a relevancia
desses conceitos, se faz necessario delinear como eles se aplicam e como devem ser

entendidos no contexto da cautelar em analise. E a obediéncia a esses principios que

11 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 142 edicdo. Sao Paulo: Editora Saraiva,
2017. Pag. 634

2 1dem, Ibidem. P4g. 636.

13 Disponivel em: https://migalhas.uol.com.br/depeso/330315/prisao-preventiva-e-sua-duracao-
razoavel . Acesso em: 20 de marco de 2020.
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permite a coexisténcia de uma prisdo sem sentenga condenatoria transitada em julgado
com a garantia da presuncéo de inocéncia.®®

Razoavel é a prisdo cautelar cujo tempo de duracéo é o menor possivel em face
dos concretos elementos extraidos do processo. Nesse sentido, ao analisar a existéncia de
razoabilidade na manutencdo da preventiva, deve-se levar em conta: a complexidade da
causa (se ha apenas um delito, ou se trata-se de varios crimes em concurso formal ou
material); o nmero de réus (quanto maior o nimero, maior serd o nimero de defesas e
menos célere serd 0 andamento do feito); o nimero de processos em andamento na Vara
ou no Tribunal; atuacdo do juiz; atuacdo das partes (acusacdo e defesa que atuam nos
limites dos prazos legais ou procrastinam)?.

A razoabilidade, portanto, ndo pode ser aplicada da mesma forma e com o
mesmo grau de exigéncia em todos o0s processos. Deve ser analisada no caso concreto e
considerando todas as peculiaridades relativas ao caso, de modo que um mesmo lapso
temporal de duracéo da cautelar pode ser considerado abusivo em um caso e razoavel em
outro.

Por sua vez, a prisdo cautelar € considerada proporcional quando seu periodo de
duracdo ndo excede os limites da pena minima prevista para o delito e tampouco supera
prazos relativos a concessdo de beneficios de execucgéo penal, quais sejam: avaliacdo do
minimo e do maximo cominados em abstrato para 0 crime em apura¢do no processo;
andlise das condigdes pessoais dos réus; potencial aplicagdo da pena minima ou superior
ao minimo; verificacdo dos beneficios relativos a progressao; checagem da potencial
concessao de penas alternativas; registro de potencial concessdo de sursis; exame do
eventual regime inicial do cumprimento de pena.l’” A analise da proporcionalidade,
portanto, também deve ser feita casuisticamente.

No que concerne as hipdteses de cabimento da prisdo preventiva, o art. 313 do
CPP enumera uma espécie de grau minimo de gravidade abstrata para que seja cabivel
essa modalidade de prisdo. Nos termos do Cddigo de Processo Penal, a decretacdo da
prisdo preventiva sera admitida: nos crimes dolosos punidos com pena privativa de

liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos; se tiver sido condenado por outro crime

15 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 142 edicdo. Sao Paulo: Editora Saraiva,
2017. Pag. 585.

16 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execugéo Penal. 112 edi¢do. Rio
de Janeiro: Editora Forense, 2014. Pag. 489.
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doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvada a hipotese em que ja tenha passado
o lapso temporal de 5 (cinco) anos, exigido para fins de reincidéncia; se o crime envolver
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou
pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia

Ainda ha outra hip6tese de cabimento da preventiva a ser destacada: trata-se da
prisdo preventiva utilitaria. O §1° do art. 313 dispde que “também sera admitida a prisao
preventiva quando houver ddvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo
fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade ap6s a identificacdo, salvo se outra hip6tese recomendar a
manutengdo da medida”. Destaque-se que assim que a duvida acerca da identidade civil
do preso for sanada, a prisdo cessa seus efeitos. Caso outra circunstancia enseje a
permanéncia do preso no carcere, a medida podera ser mantida, porém nao mais tratar-
se-a da prisdo preventiva utilitaria, e sim de outra hipotese de prisdo.

A decretacdo da preventiva com fundamento no descumprimento (art. 282, §4°)

de medida cautelar ndo precisa atender aos limites impostos no art. 313. Como o
descumprimento de uma pena restritiva de direitos autoriza a conversao em pena privativa
de liberdade, o mesmo raciocinio é aplicado ao descumprimento injustificado de medida
cautelar diversa da prisdo, autorizando a decretacdo da prisdo preventiva,
independentemente da observancia do art. 313 do CPP.8 De tal modo, ainda que se trate
de crimes dolosos punidos com pena privativa dede liberdade maxima inferior a 4
(quatro) anos, por exemplo, serd permitida a aplicacdo da preventiva em caso de
descumprimento injustificado das medidas cautelares do art. 319.

Mais uma hipotese de cabimento da prisdo preventiva é a sua decretacdo quando
do descumprimento das medidas cautelares previstas no art. 319 do Codigo de Processo

Penal. O artigo em comento estabelece o seguinte, in verbis:

“Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisao:

| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condicOes fixadas
pelo juiz, para informar e justificar atividades;

Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infracdes;

Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela

18 BRASILEIRO, Renato. Manual de Processo Penal: volume Unico. 52 edigdo. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2017. P4gs. 882-883.



permanecer distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigagao ou instrucao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando
o0 investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para
a pratica de infraces penais;

VII - internagdo provisoria do acusado nas hipGteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de
reiteraco;

VIII - fianga, nas infracbes que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstrugdo do seu andamento
ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitoracao eletrénica.”

Os requisitos para a aplicacdo das cautelares diversas da prisdo sdo 0S mesmos
para a decretacdo da prisdo preventiva, quais sejam o fumus comissi delicti e o periculum
in libertatis, além da necessidade e adequacdo. Destaque-se novamente, que a Lei n°
12.403/2011 reformou o sistema cautelar do processo penal, a fim de assegurar o carater
de ultima ratio da prisdo. Desse modo, o legislador objetiva oferecer mecanismos
assecuratorios eficazes, para resguardar o andamento do processo e proteger a sociedade,
de maneira que a adocao de tais medidas deve ser priorizada em detrimento da prisao
provisoria.t®

A segregacdo cautelar, portanto, deve ser considerada exce¢do, apenas sendo
cabivel quando demonstrada sua imprescindibilidade para assegurar a aplicacdo da lei
penal, a conveniéncia da instrucao criminal, a garantia da ordem publica ou econémica,
nos termos do art. 312 do CPP. Em boa parte dos casos em que se analisa a necessidade
de aplicacdo da prisdo cautelar, as cautelares alternativas a prisdo se mostram suficientes,
pois possuem o mesmo fim assecuratorio da prisdo preventiva, mas possuem um grau
muito menor de lesividade & esfera de liberdade do individuo.

Em determinados casos, todavia, € possivel que as referidas cautelares sejam
aplicadas, mas ndo se mostrem suficientes, de modo que restara satisfeita a hipotese de
cabimento da prisdo preventiva com base no descumprimento de medida cautelar. No
caso concreto, casa ocorra 0 descumprimento de medida cautelar, o magistrado podera
substituir a medida por outra que julgue mais eficiente. Também lhe é facultado cumular
a medida descumprida com outra medida prevista no art. 319 e, conforme mencionado,

decretar a prisdo preventiva.

19 BRASILEIRO, Renato. Manual de Processo Penal: volume tnico. 5% edigdo. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2017. P4gs 872-873.
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A possibilidade de conversédo de medida cautelar diversa da prisdo em prisao
objetiva conferir coercitividade as medidas. Diante da ameaga de conversdo das
cautelares do art. 319 em prisdo preventiva, no caso de descumprimento injustificado,
assegura-se maior eficacia a tais medidas. A forca coercitiva impde ao acusado maior
grau de respeito ao cumprimento das medidas, pois ele tem conhecimento de que caso as
descumpra injustificadamente, ndo fazendo por merecé-las, podera ter outras medidas
restritivas cumuladas, ou até mesmo a prisdo preventiva decretada.

Tendo em vista a reformulacgdo trazida pela Lei n® 12.403/2011 no &mbito do
sistema cautelar, é imperioso asseverar que as inovacdes advindas da referida lei
modificaram a estrutura desse sistema, que imp&e toda uma logica a ser seguida. As
medidas cautelares diversas da prisdo, inseridas no art. 319 do CPP, séo priorizadas em
relacdo a prisdo preventiva.

Antes do surgimento desse sistema, as opcdes dos juizes e tribunais eram
restritas, de modo que a prisdo era massivamente aplicada (ainda €), sendo uma das
justificativas a de que era o Unico meio de assegurar a eficacia do processo e/ou resguardar
a sociedade. Contudo, com as medidas trazidas pela lei em comento, tal argumento ndo
mais se justifica, pois a partir de entdo os magistrados dispGem de um arcabouco de
alternativas aptas a assegurar os mesmos fins visados pela preventiva. A superacao dessa

dualidade é analisada com clareza por Pierpaolo Bottini. Veja-se:

Protege, de forma mais efetiva, o processo, o acusado e a propria sociedade.
O processo, porque surge um novo rol de medidas protetivas a ordem dos
trabalhos. O acusado, porque a prisdo cautelar, ato de extrema violéncia,
fica restrita como op¢do extrema e Gltima. A sociedade, porque a reducéo
da prisdo cautelar significa o desencarceramento de cidaddos sem
condenacéo definitiva, que eram submetidos desde o inicio do processo ao
contato nefasto com o submundo de valores criados pela cultura da

prisio”. 20

Anteriormente ao advento da Lei n® 12.403/2011, portanto, vigorava no sistema
cautelar processual penal o chamado binébmio liberdade-prisdo. No que concerne as
medidas cautelares pessoais, s6 havia duas possibilidades: prisdo preventiva e liberdade
proviséria. A auséncia de outras alternativas tinha como fruto uma bipolaridade no

sistema cautelar, na qual a prisdo era a Unica alternativa a liberdade provisoria.

20 BOTINI, Pierpaolo, et al. As Reformas no Processo Penal: as novas Leis de 2008 e 0s
projetos de reforma. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. Pag. 455.



No pais com a terceira maior populagéo carceraria do mundo?! e imerso em uma
cultura fortemente prisional, alimentada pelos gravissimos problemas de seguranca
publica, é logico concluir que a prisdo preventiva era ainda mais utilizada. Além da
influéncia dos fatores sociais e culturais mencionados, era Unica medida passivel de
aplicacdo pelo juiz diante de necessidade cautelar. A prisdo, na verdade, sempre foi a
regra e seu carater excepcional sempre foi desrespeitado.

Infelizmente, porém, mesmo apds a lei das novas medidas cautelares no processo
penal, a priséo preventiva continua sendo aplicada com mais frequéncia do que deveria,
ao passo em que as cautelares alternativas a prisdo ainda ndo séo priorizadas e utilizadas
como deveriam. N&o obstante tenha sido adotado um novo regime de medidas cautelares,
em consonancia com o sistema internacional de protecdo aos direitos humanos,
reforcando o carater de ultima ratio da prisdo preventiva, a banalizacdo da prisao
preventiva continua em marcha.

Ao receberem os autos de prisdes em flagrante, os magistrados, em boa parte das
vezes, se limitam a converter a prisdo em flagrante em prisdo preventiva, sem sequer
refletir sobre a possibilidade de concessédo da liberdade provisoria, ainda que cumulada
com medidas alternativas do art. 319 do CPP. E a subversdo completa do caréter
subsidiario da prisdo preventiva, cuja aplicacdo so deveria se dar em caso de as medidas
alternativas serem insuficientes para resguardar com eficacia o processo. A audiéncia de
custddia, embora tenha sido um grande avango, pouquissimo muda o uso indiscriminado
da prisdo proviséria. Os magistrados acostumados a converterem o flagrante em prisédo
preventiva de maneira quase automatica, continuardo procedendo da mesma forma.

Em um regime democratico, a referida banalizacdo da prisdo preventiva é um
problema grave que demonstra uma realidade onde os direitos fundamentais dos
individuos sdo preteridos em nome de uma pretensa defesa social, remetendo a uma
leitura do processo criminal tipica dos regimes autoritarios.??

Tendo em vista que a Lei n° 12.403/2011, mesmo elencando uma gama de

medidas cautelares menos graves que a prisao, pouco mudou o0 panorama, escancarou-se

21 Disponivel em: https://ponte.org/com-812-mil-pessoas-presas-brasil-mantem-a-terceira-maior-
populacao-carceraria-do-mundo/ . Acesso em: 24 de marco de 2020.
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Ordem Publica. Revista da Faculdade de Direito da UFMG. n. 67, pp. 213 — 244. Belo Horizonte, 2015.
Pag. 16
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que o problema da banalizacdo da constricdo cautelar no Brasil ndo € legislativo, mas

cultural, uma vez que a prisdo preventiva segue sendo utilizada indiscriminadamente.?

23 LOPES JR., Aury. PrisGes cautelares. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 44 Apud. SILVEIRA,
Felipe Lazzari da. A Banalizagdo da Prisao Preventiva para a Garantia da Ordem Publica. Revista
da Faculdade de Direito da UFMG. n. 67, pp. 213 — 244. Belo Horizonte, 2015. Pag. 7.



2. INCONSTITUCIONALIDADES NOS FUNDAMENTOS DA PRISAO
PREVENTIVA

2.1 - As situagOes que constituem o Periculum Libertatis e a inconstitucionalidade da

prisdo preventiva como garantia da ordem publica

Conforme mencionado anteriormente, a prisdo preventiva exige, para sua
decretacéo, os requisitos essenciais fummus comissi delicti e periculum libertatis. Aquele
consiste na prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria. O Periculum
Libertatis, por sua vez, é consubstanciado na existéncia de pelo menos uma das situacfes
explicitadas no art. 312 do CPP: garantia da ordem publica; garantia da ordem econdmica;
conveniéncia da instrucdo criminal; para assegurar a aplicacao da lei penal. Tais requisitos
tém o conddo de servir como um obstaculo imposto pela lei a fim de que essa modalidade
de priséo ndo seja utilizada de forma abusiva.

O CPP, com fundamento na Constituicdo Federal e na forca de seus principios,
revela que a regra € que o acusado responda em liberdade. A priséo preventiva €, em tese
(e apenas em tese), exce¢do. Apenas serd aplicada caso 0 acusado preencha os requisitos
essenciais e sua situacdo fatica e processual se encaixe em alguma das hipdteses acima
mencionadas.

Concernente as situacdes elencadas no art. 312, e mais especificamente a
decretacdo da preventiva com base na conveniéncia da instru¢do criminal, destaque-se
gue essa situacdo tem em vista que o estado de liberdade do individuo coloca em risco a
producdo probatdria, pois 0 agente tenta alterar o local do crime, por exemplo. Com base
nisso, justifica-se a decretacdo da preventiva para fins de garantir a conveniéncia da
instrucdo criminal, nos termos do art. 312 do Cddigo de Processo Penal.

Na situacdo fatica em comento, o risco & instrugdo deve ser efetivo. E necessario
que o acusado se porte de maneira que efetivamente apresente riscos ao regular
desenvolvimento do processo. O ato de ameacar testemunhas, vitimas e peritos é o
exemplo mais tipico de utilizacdo da prisdo preventiva com base na conveniéncia da

instrucdo criminal. Ademais, esse fundamento também é invocado quando se tem



conhecimento que o imputado esta destruindo documentos, e também quando ele intimida
0 juiz ou o promotor do feito.?*

Por sua vez, o deferimento da prisdo preventiva para assegurar a aplicagéo da lei
penal tem relacdo com o (fundado) receio de que o acusado podera fugir, obstando a
futura aplicacéo da lei penal, em caso de eventual condenacdo. Ressalte-se, contudo, que
0 risco de fuga ndo pode ser presumido e baseado em ilagBes sem concretude. A
possiblidade de fuga deve ser concreta, fundada em elementos idéneos a levarem a crer
que se trata de risco real e iminente.

E preciso muita cautela dos operadores do direito ao fazerem projecdes. A
constatacdo de que ha possibilidade de fuga do acusado em determinado caso ndo pode
seguir uma mera intuigdo ou crenga de que “qualquer um fugiria diante de tais
circunstancias juridicas e pessoais”. O risco, portanto, deve ser medido através de analise
vinculada exclusivamente & realidade fatica e probatéria.?®

Relativamente a prisdo preventiva como garantia da ordem econdmica,
destaque-se que, rigorosamente falando, tal hipdtese é espécie do género “garantia da
ordem publica”. Nesse caso, visa-se, com a decretacdo da prisdo preventiva, impedir que
0 agente, causador de seriissimo abalo a situacdo econdémico-financeira de uma instituicao
financeira ou mesmo de 6rgdo do Estado, permaneca em liberdade, demonstrando a
sociedade a impunidade reinante nessa area.?

A garantia da ordem publica, fundamento para decretacdo da prisdo preventiva,
€ uma expressao vaga, que gera muitas controvérsias em razao de seu contetdo indefinido
e com alto grau de subjetividade. Contudo, é amplamente considerado que visa preservar
a seguranca publica. A gravidade concreta do crime, portanto, € um dos fatores levados
em consideracdo quando da andlise de eventual preenchimento desse requisito. Ademais,
envolve a repercussdo social, a maneira destacada de execucdo, condi¢bes pessoais
negativas do autor e envolvimento com associagdo criminosa.?’

Parte da doutrina e da jurisprudéncia considera que esse fundamento nao possui
carater cautelar e ganha contornos de pena antecipada. Embora esse entendimento nédo

seja majoritario, parece claro que a garantia da ordem publica se afasta um pouco da

24 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 142 edicdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
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finalidade cautelar a que se propGe a prisdo preventiva, servindo para fins que ndo se
propdem a acautelar o processo.

A decretacdo da preventiva com fundamento na garantia da ordem publica visa,
na verdade, garantir mais seguranca a sociedade, isto é, garantir a paz social, de modo
que acaba sendo utilizado como resposta ao clamor social e para preservar a credibilidade
das instituicdes.’® Ao se destinar a garantir mais seguranca a sociedade e utilizar a
gravidade do crime para justificar essa necessidade, a garantia da ordem publica se afasta
do fim cautelar a que se presta a prisdo preventiva.

Além de ndo se destinar a acautelar o processo propriamente, a garantia da ordem
publica, considerando a subjetividade e a indeterminacdo desse fundamento, confere
ampla margem de interpretacdo ao juiz. A titulo de comparacéo, as circunstancias que
ensejam a decretagdo da preventiva com fundamento na conveniéncia da instrucéo
criminal s&o muito mais claras e objetivas, de maneira a conferir ao juiz uma margem de
interpretacdo muito menor no momento da decisdo. Assim, é assegurada uma maior
protecdo a liberdade do acusado, a qual so sera tolhida caso ele venha a praticar condutas
especificas ou ostente uma condicdo pessoal e/ou profissional que o ofereca plenas
condicdes de atrapalhar as investigacOes e o deslinde do processo. Nesse sentido, Aury

Lopes Jr. Explica:

Nesse momento, evidencia-se que as prisdes preventivas para garantia da
ordem publica ou da ordem econdmica ndo sdo cautelares e, portanto, sdo
substancialmente inconstitucionais. Trata-se de grave degeneracdo
transformar uma medida processual em atividade tipicamente de policia,
utilizando-as indevidamente como medida de seguranca publica 2

Quanto ao termo “ordem publica”, entretanto, seu conteudo amplo e de dificil
delimitacdo torna o fundamento a que da origem suscetivel a malabarismos retdricos.
Esse conceito aberto acaba sendo moldado para servir a interesses obscuros e confere
consideravel margem para abusos de poder por parte do aparelho repressor estatal.

Por ser responsavel pelo mais alto grau de interferéncia na esfera de liberdade
do individuo, ja que o direito fundamental a liberdade € privado mesmo sem que haja

condenacdo transitada em julgado, parece ilegitimo que a priséo cautelar tenha em um de

2 SILVEIRA, Felipe Lazzari da. A Banalizacdo da Prisdo Preventiva para a Garantia da
Ordem Publica. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, [S.1.], n. 67, p. 213-244 2016. Pag. 213.

29 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 142 edicdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2017. Pag. 646.



seus fundamentos um nivel tdo alto de vagueza. Outrossim, por ndo ter uma finalidade

acautelatoria, a garantia da ordem publica tem sua constitucionalidade seriamente

comprometida.

Geraldo Prado sintetiza a problemética da seguinte forma:

“A inconstitucionalidade da prisdo preventiva para garantia da ordem
publica (e da ordem econémica) ndo decorre exclusivamente do que ela nao
é: de ndo se tratar de medida cautelar. Esta prisdo é inconstitucionalidade
também pelo que é: medida de policia judicial que antecipa a punicéo, o
castigo, e o faz mais gravemente desvinculada da questéo controvertida no
processo — se 0 acusado é penalmente responsavel pela conduta que Ihe é

atribuida — valendo-se do processo como mero veiculo ou pretexto para
impor privagio de liberdade.”®°

Importa destacar ainda, que a prisdo com base na garantia da ordem publica tem
efeito muito mais perverso nas camadas sociais mais baixas e em pessoas negras, tendo
em vista o conhecido racismo estrutural enraizado em nossa sociedade.

Ademais, se aproxima, sem duvidas, do direito penal do autor, uma vez que em
razdo de seu conteudo obscuro e amplo, o fundamento em analise € muito utilizado contra
pessoas negras e/ou pobres e, em situacdes andlogas envolvendo delitos e circunstancias
similares, atinge com muito menos frequéncia e intensidade individuos brancos e de
classes sociais mais altas.

Aqui a seletividade da justica criminal no Brasil é reforcada, pois aos olhos da
maior parte da sociedade e, por consequéncia, também da maioria dos integrantes do
aparato repressor estatal, pessoas de camadas sociais mais baixas e/ou de pele escura
sempre representam maior perigo a sociedade do que pessoas de classes sociais elevadas
e/ou de pele clara. Aquelas estdo, portanto, mais sujeitas a serem presas com lastro em
argumentos genéricos, que sao justificados de maneira rasa na garantia da ordem publica.

A interferéncia que uma prisdo provisoria tem na liberdade de um individuo ja é
assunto muito delicado, visto que ndo ha sentenca transitada em julgado e, por
conseguinte, ainda vigora o principio da presuncdo de inocéncia. Nas hipoteses de
decretacdo da prisdo preventiva — excetuando-se a garantia da ordem publica — porém,
essa interferéncia € legitimamente justificada no fim cautelar a que se propdem.

Relativamente a garantia da ordem publica, contudo, ndo ha finalidade cautelar que

30 PRADO, Geraldo. Excepcionalidade da prisdo proviséria. Comentarios aos artigos 311-11
do CPP naredacdo da lei 12. 403/11. 2011, p. 114. Apud. MATOS, Helena. A crise da priséo
preventiva a luz do fendmeno do encarceramento em massa. Universidade Federal Fluminense.
Niter6i, 2016. Pag. 30.



legitime essa interferéncia, a qual é ainda mais questiondvel diante de sua aplicagdo
seletiva e ndo isonémica.

As circunstancias em que se baseiam a garantia da ordem publica ndo
desaparecem. Exemplo: quando a alegada periculosidade do acusado é usada para
justificar a prisdo com base na garantia da ordem publica, essa periculosidade vai existir
por todo o processo.®! Nesse caso, geralmente a prisdo preventiva é mantida durante toda
a acdo, de modo que, na pratica, € como se o0 acusado fosse considerado culpado desde o
inicio. A prisdo cautelar preventiva é deturpada e, na prética, funciona como antecipacao
da pena. E a prisdo-pena revestida de prisdo preventiva.

Nessa esteira, além de contribuir para o colapso do sistema penitenciario, a
decretacdo da prisdo preventiva com fundamento da garantia da ordem publica, vide o
exemplo supracitado, é inconstitucional. Carece de finalidade cautelar a prisdo com base
nesse fundamento, uma vez que ela possui fins de prevencéo geral e especial, improprias
a esséncia das medidas cautelares.

Evitar o cometimento de novos delitos (que ndo tenham relagdo com o delito
investigado) ou aplicar prisdo cautelar com contornos de punigdo, tendo em vista a
gravidade do crime, ndo consistem em objetos legitimos do sistema cautelar, sob pena de
esvaziamento do principio constitucional da presuncdo de inocéncia. Outrossim,
argumentos como o0 de decretar a preventiva para assegurar a credibilidade das

instituicbes também sao inconstitucionais e subvertem a logica do sistema cautelar.

2.2 — O ranco do Direito Penal do Inimigo no contexto da priséo preventiva

Uma grande evolucdo juridica do Estado Democratico de Direito é a consagracdo
do Fato, em contraposicdo ao Direito Penal do Autor. O Direito Penal do Fato consagra
0 principio da culpabilidade como o juizo sobre a relacdo do autor com o fato
concretamente realizado, ndo levando em consideracdo sua personalidade e conduta
social. Aqui ndo é permitido sancionar o carater ou modo de ser do individuo, devendo

julgar exclusivamente seus atos. Nesse modelo adotado no Brasil, em tese, ninguém é

3L SILVEIRA, Felipe Lazzari da. A Banalizacdo da Prisdo Preventiva para a Garantia da
Ordem Publica. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, [S.1.], n. 67, p. 213-244, 2016. Pag. 214.



culpado apenas por supostamente ter uma determinada personalidade ou comportamento
questionavel. S6 é possivel julgar e condenar em relagdo a um determinado fato ilicito.?

O sistema penal brasileiro adota o Direito Penal do Fato para julgar a ocorréncia
ou ndo de um crime, de modo que conceitos do Direito Penal do Autor s6 podem ser
aplicado para fixacdo da pena, regime de cumprimento, espécie de pena, em consonancia
com o art. 59 do Codigo Penal. Os critérios do citado artigo que se coadunam com o
Direito Penal do Autor sdo a conduta social e a personalidade do agente, em que pese ser
bastante questionavel a compatibilidade desses critérios com um Estado Democrético de
Direito.

Embora a teoria do direito penal do fato imponha que s6 é permitido julgar a
ocorréncia ou ndo de um crime exclusivamente de acordo com 0s atos praticados, o que
se V€ na prética é uma influéncia indevida da personalidade — principalmente condigédo
socioecondmica e cor da pele — no juizo que se faz em relacdo ao acusado. Parte
consideravel dos magistrados e membros do Ministério Publico parece moldar suas
decisdes e interpretacdes dos fatos e das leis de acordo com ideias pré-concebidas acerca
de alguns padr6es de personalidade.

Jakobs definia esse fendmeno como “criminalizagdes no estado prévio a lesdo a
bem juridico”.®® A influéncia do direito penal do autor, ainda presente, faz com que o
acusado ndo seja visto como uma pessoa, como um cidadao sujeito de direitos, e sim que
ele seja visto e tratado como um inimigo. Nessa perspectiva, o cidaddo, mesmo depois de
delinquir, continua com o status de pessoa. O inimigo, por sua vez, por possuir
caracteristicas que se encaixam em um esteredtipo, € visto como inimigo antes mesmo de
delinquir. Na verdade, seguindo essa linha de pensamento, € esperado que ele venha a
praticar algum delito. A “desumanizacdo” do inimigo comeg¢a antes mesmo de um
eventual delito, obviamente continuando caso ele de fato ocorra. O que se pune, portanto,

é muito mais sua periculosidade do que sua culpabilidade.* Zaffaroni esclarece:

Ainda que ndo haja um critério unitario acerca do que seja o direito penal
do autor, podemos dizer que, ao menos em sua manifestacdo extrema, é uma
corrup¢do do direito penal, em que ndo se proibe o ato em si, mas o0 ato

32 GRECO, Luis. Sobre o Chamado Direito Penal do Inimigo. Revista da Faculdade de Direito
de Campos, Ano VI, N° 7 - Dezembro de 2005. P4g. 214-216.

33 GRECO, Luis. Sobre o Chamado Direito Penal do Inimigo. Revista da Faculdade de Direito
de Campos, Ano VI, N° 7 - Dezembro de 2005 apud. JAKOBS, Kriminalisierung im Vorfeld einer
Rechtsgutsverletzung, in: ZStW 97, 1985. Pags. 751-753.

3 GOMES, Luiz Flavio e BIANCHINI, Alice. Direito Penal do Inimigo e os Inimigos do
Direito Penal. Revista Electrénica del Centro de Investigaciones Criminolégicas de la USMP-PERU. 22,
Edicdo. P4g. 03



como manifestacdo de uma forma de ser do autor, esta sim considerada
verdadeiramente delitiva. O ato teria valor de sintoma de uma
personalidade; o proibido e reprovavel ou perigoso, seria a personalidade e
n&o o ato. Dentro desta concepgdo ndo se condena tanto o furto, como o ser
ladrdo (...) Seja qual for a perspectiva a partir da qual se queira fundamentar
o direito penal de autor (culpabilidade de autor ou periculosidade), o certo
é que um direito que reconheca, mas que também respeite a autonomia
moral da pessoa, jamais pode penalizar o 'ser' de uma pessoa, mas somente
0 Seu agir, ja que o direito é uma ordem reguladora de conduta humana. Ndo
se pode penalizar um homem por ser como escolheu ser, sem que iSsO
violente a sua esfera de autodeterminagéo.®

Conforme a tese de Jakobs, essa diferenc¢a de tratamento entre “cidaddos” e
“inimigos™ € explicada em como o Estado Vé e cria essa diferenciacéo, procedendo de
acordo comela. Os cidad&os que cometem crimes séo vistos como pessoas que delinquem
de forma isolada e pontual, sendo merecedores de todas as garantias penais e processuais.
Os inimigos sdo vistos como um perigo para o proprio Estado, e em razéo dos esteredtipos
e do preconceito enraizado na sociedade, sdo considerados como individuos que possuem
a personalidade irreversivelmente inserida na criminalidade.

Por ser considerado um perigo, o Estado visa “eliminar” o inimigo, de modo que
0 normal € que todo o esforco seja feito para que esse inimigo passe 0 maximo de tempo
possivel no carcere e, consequentemente, ndo ameace a sociedade com a sua
periculosidade. Diante de tal contexto, as garantias penais e processuais dessas pessoas
sdo sistematicamente desrespeitadas. Segundo o autor, existem, portanto, dois direitos
penais: o direito penal do cidaddo (Blrgerstrafrecht) e o direito penal do inimigo
(Feindstrafrecht).3®

O direito penal do inimigo, apesar de ndo ser formalmente adotado e néo se tratar
de um sistema penal ordenado e logico, possui consideravel influéncia na cultura
punitivista e na aplicacdo do direito penal e processual penal brasileiro. Suas raizes
remontam ao passado colonial, a escravidao e a historica desigualdade social no Brasil.
E uma construgdo historica e cultural que, enraizada na sociedade, contamina-a e tem
peso na formacdo dos operadores do direito. E flagrante que pessoas pobres e negras,
simplesmente por serem pobres e negras, sdo colocadas dentro de uma moldura na qual

sdo empurradas para se encaixarem no conceito de inimigo.

3 ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELLI, José Enrique. Manual de Direito Penal
Brasileiro: Parte Geral. Sdo Paulo: RT, 1997. P4g. 107.

3% GOMES, Luiz Flavio e BIANCHINI, Alice. Direito Penal do Inimigo e os Inimigos do
Direito Penal. Revista Electrénica del Centro de Investigaciones Criminolégicas de la USMP-PERU. 22,
Edicdo. Pag. 03.



Um levantamento do Infopen concluiu que dos 727 mil presos, 64% sdo pretos
e pardos, numero € superior a porcentagem de negros/pretos e pardos na populacdo
brasileira, que é de 53%. De acordo com Rafael Custddio, coordenador do programa de
Violéncia Institucional da Conectas:

O perfil da populacdo carceraria brasileira mostra a seletividade das prisdes

no Brasil. Em sua maioria, sS40 negros, pobres e envolvidos em crimes que
poderiam ser tratados com medidas alternativas a prisdo, como o trafico de
drogas. Isso é reflexo de uma politica de exclusdo histérica, e que poderia
ser mitigado com uma reforma na Lei de Drogas ou mesmo com a aplicagio
das audiéncias de custédia, que impactaria diretamente na diminuicdo dos
presos provisorios.®

Nessa esteira, como uma das manifestacfes do punitivismo e do preconceito
racial e social enraizados na sociedade, o esteredtipo do inimigo traz alguns efeitos:
muitos sdo acusados de crimes que sequer deveriam ser acusados; muitos sao condenados
de maneira absurda e em contrariedade com as provas produzidas; muitos séo justamente
condenados, porém tém a pena fixada desproporcionalmente; garantias e direitos
ignorados sistematicamente; uso excessivo da prisdo cautelar e pouco uso das cautelares
alternativas a prisao.

Entre todos os efeitos nefastos, merece destaque a contribuicéo que a influéncia
do direito penal do inimigo da ao problema da superlotacdo carceraria, em razdo do
encarceramento massivo das pessoas que se amoldam ao conceito de “inimigo”. E
extremamente danoso o fato de que estereotipos desse nivel ditem as decisdes de muitos
juizes e promotores, fazendo-os, por exemplo, decretar a prisdo preventiva sempre que se
deparar com um “inimigo” e, em situacdes andlogas ou até mesmo idénticas, procederem
de forma muito mais branda.

Parece evidente que o colapso do sistema carcerario no Brasil tem relacdo direto
com o excesso de prisGes cautelares, as quais, ndo bastasse o uso desmedido, ainda séo
aplicadas de forma seletiva. E o sepultamento do principio da legalidade, da imputac&o
objetiva, do principio da isonomia e de diversas garantias constitucionais, penais e
processuais. E vélido ressaltar novamente que o direito penal do inimigo ndo é

propriamente um sistema penal ordenado e 16gico. Todavia, ele é “o conjunto de todas as

37 Disponivel em: https://www.conectas.org/noticias/brasil-e-o-terceiro-pais-que-mais-encarcera-
pessoas-no-
mundo?gclid=CjwKCAjwqg_D7BRADEiwAVMDdHqgoTbv6yXHh2HD30QTIdXrFHRIKzTZ3P7ie9jU
0Z9YFrPY-ebwV7RoClIIwWQAVD_BWE . Acesso em: 23 de julho de 2020.
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normas espalhadas pelo ordenamento juridico penal que se caracterizam por violar os
direitos e as garantias fundamentais da pessoa.”*® N&o obstante o direito penal do inimigo
ndo seja um conjunto normativo ordenado, ele se manifesta em algumas normas
espalhadas pela legislacdo e na mentalidade de membros da justica criminal, que criam
em seu imaginario um inimigo, se orientando um padréo pessoal preconceituosamente

construido.

% GOMES, Luiz Flavio e BIANCHINI, Alice. Direito Penal do Inimigo e os Inimigos do
Direito Penal. Revista Electrénica del Centro de Investigaciones Criminologicas de la USMP-PERU. 22,
Edicdo. Pag. 05.



3. AS DISTORC}C)ES NA EXCEPCIONALIDADE DA PRISAO PREVENTIVA
3.1 — A subverséo da excepcionalidade da prisdo preventiva

Trata-se a prisdo preventiva de uma medida cautelar de carater excepcional, que
sO deve ser decretada quando ndo forem suficientes as medidas cautelares diversas da
prisdo, previstas no art. 319 do Cddigo de Processo Penal.

Nessa esteira, a prisdo preventiva figura como medida absolutamente
excepcional no direito brasileiro, tendo em vista o dever de observancia ao principio da
ndo culpabilidade — o principio constitucional da presuncéo da inocéncia (art. 5°, LVII,
CF/88). Deste modo, o acusado s6 podera ser considerado culpado e, em seguida, sofrer
os efeitos da condenacgdo, apds o transito em julgado da sentenca condenatéria. A
presuncdo de inocéncia funciona como principio limitador da atividade punitiva estatal.

A respeito do tema, importante observar o seguinte julgado do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: HABEAS CORPUS” - PRISAO PREVENTIVA
DECRETADA COM APOIO NA GRAVIDADE OBIJETIVA DO
DELITO - FUNDAMENTO INSUFICIENTE QUE, POR SI SO, NAO
AUTORIZA A DECRETACAO DA PRISAO CAUTELAR -
INDISPENSABILIDADE DA VERIFICACAO CONCRETA DE
RAZOES DE NECESSIDADE SUBJACENTES A UTILIZACAO, PELO
ESTADO, DESSA MEDIDA EXTRAORDINARIA -
DECRETABILIDADE DA PRISAO CAUTELAR [..]. PRISAO
CAUTELAR - CARATER EXCEPCIONAL . - A privagdo cautelar da
liberdade individual - cuja decretacdo resulta possivel em virtude de
expressa clausula inscrita no proprio texto da Constituicdo da Republica
(CF, art. 5°, LXI), ndo conflitando, por isso mesmo, com a presuncéo
constitucional de inocéncia (CF, art. 5°, LVII)- reveste-se de carater
excepcional, somente devendo ser ordenada, por tal razdo, em situacoes de
absoluta e real necessidade. A prisdo processual, para legitimar-se em face
de nosso sistema juridico, impde - além da satisfagdo dos pressupostos a
que se refere o art. 312 do CPP (prova da existéncia material do crime e
indicio suficiente de autoria) - que se evidenciem, com fundamento em base
empirica idénea, razbes justificadoras da imprescindibilidade dessa
extraordinaria medida cautelar de privagdo da liberdade do indiciado ou do
réu. Doutrina. Precedentes. [...] APRESUNCAO CONSTITUCIONAL DE
INOCENCIA IMPEDE QUE O ESTADO TRATE COMO SE CULPADO
FOSSE AQUELE QUE AINDA NAO SOFREU CONDENAGCAO PENAL
IRRECORRIVEL . - A prerrogativa juridica da liberdade - que possui
extracdo constitucional (CF, art. 5°, LXI e LXV)- ndo pode ser ofendida por
interpretaces doutrinarias ou jurisprudenciais que, fundadas em
preocupante discurso de conteddo autoritario, culminam por consagrar,
paradoxalmente, em detrimento de direitos e garantias fundamentais
proclamados pela Constitui¢do da Republica, a ideologia da lei e da ordem.
Mesmo que se trate de pessoa acusada da suposta pratica de crime
hediondo, e até que sobrevenha sentenga penal condenatoria irrecorrivel,
ndo se revela possivel - por efeito de insuperével vedacdo constitucional
(CF, art. 5° LVII)- presumir-lhe a culpabilidade. Ninguém, absolutamente
ninguém, pode ser tratado como culpado, qualquer que seja o ilicito penal
cuja préatica Ihe tenha sido atribuida, sem que exista, a esse respeito, decisdo



judicial condenatoria transitada em julgado. O principio constitucional do
estado de inocéncia, tal como delineado em nosso sistema juridico,
consagra uma regra de tratamento que impede o Poder Publico de agir e de
se comportar, em relacdo ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao
réu, como se estes ja houvessem sido condenados, definitivamente, por
sentenca do Poder Judiciario. Precedentes.

(STF - HC: 105556 SP, Relator: Min. Celso de Mello, Data de Julgamento:
07/12/2010, Segunda Turma, Data de Publicacéo: 30/08/2013).

N&o obstante a magnitude do principio da presuncao de inocéncia, com escopo
predefinido de assegurar a efetividade da jurisdi¢do, admitem-se restricdes a liberdade de
locomocdo do agente (que ndo se confunde com pena, portanto afasta-se substancialmente
em quesito teleologico). E dizer, a luz do principio da presuncéo de inocéncia qualquer
medida constritiva de direito no curso da persecucédo so ha de se justificar a partir de uma
finalidade cautelar.3®

Sobre a relagdo da presuncdo de inocéncia com a priséo cautelar, Aury Lopes Jr.

disserta:

No que tange a prisdo cautelar, o estado de inocéncia, enquanto principio
reitor do processo penal, deve orientar e parametrizar sua decretacdo. Se a
regra constitucional € a inocéncia e a situacao de liberdade do acusado e a
prisdo antes do transito em julgado, excecdo, para que 0s institutos
coexistam € necessario que os principios da tutela cautelar sejam
cumpridos, sob pena de desrespeito a presuncdo de inocéncia.*

Com advento da Lei 12.403/2011, que modificou a disciplina da custddia
cautelar, instituindo, no art. 319 no Codigo de Processo Penal, as medidas cautelares
alternativas a prisdo. O carater excepcional da prisdo preventiva é, portanto, reforcado,
pois ha a necessidade, quando da decretacdo da preventiva, de observar a pertinéncia de
uma série de alternativas ao encarceramento cautelar. Nesse sentido, o0 juiz deve
considerar a prisdo como ultima alternativa para restringir a liberdade de um individuo. A
CIDH — Comissao Interamericana de Direitos Humanos - elencou as seguintes vantagens
trazidas pela aplicacdo das medidas alternativas, em comparacdo com as medidas

privativas de liberdade:

E ferramenta essencial para a reducdo da superlotagio carceréria; evita a

39 Disponivel em:
http:/Avww. lexeditora.com.br/doutrina_27808073_0_ABUSO_NA_CUSTODIA_PREVENTIVA E_A_
GARANTIA_DA_ORDEM_PUBLICA.aspx . Acesso em: 10 de agosto de 2020.

40 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. Sao Paulo: Saraiva 2015. 123 ed. p. 804.
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desintegracdo e estigmatizacdo com a comunidade derivadas das
consequéncias pessoais, familiares e sociais ocasionadas pela prisdo
preventiva; diminui os indices de reincidéncia; utiliza os recursos publicos
de forma mais eficiente; constitui um meio para aperfeicoar a utilidade
social do sistema de justica criminal e os recursos disponiveis.*!

Importa destacar ainda, que a lei exige a observancia dos principios da
necessidade e da adequacdo na aplicacdo das medidas cautelares. Sdo requisitos
absolutos, de modo que a necessidade da prisdo ha de ser inequivoca. O encarceramento
deve ser indispensavel para a aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou para a
instrucdo criminal, tendo também o cond&o de evitar a pratica de novas infracdes. Veja-

se o disposto no art. 282 do Codigo de Processo Penal:

"Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a:

I - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a
instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
pratica de infragGes penais;

Il - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condicOes pessoais do indiciado ou acusado.

8§ 1o As medidas cautelares poderdo ser aplicadas isolada ou
cumulativamente."(grifos nossos)

Outrossim, ainda o art. 282, no inciso II, §6°, “a prisdo preventiva somente sera
determinada quando ndo for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar,
observado o art. 319 deste Cddigo, e o ndo cabimento da substituicdo por outra medida
cautelar devera ser justificado de forma fundamentada nos elementos presentes do caso
concreto, de forma individualizada”.

Além de conferir carater subsidiario a prisdo preventiva, que sé devera ser
decretada quando ndo for cabivel sua substituicdo por outra medida cautelar, o CPP
determina que o ndo cabimento da substituicdo por outra medida cautelar deve ser
devidamente justificado e fundamentado. Nesse sentido, e citando uma frase do ilustre

José Gomes Canotilho, Rodrigo Capez traz a seguinte li¢do:

Uma medida ndo serd necessaria se a finalidade puder ser alcangada por
outro meio ao menos igualmente eficaz e que ndo restrinja o direito
fundamental afetado, ou restrinja-o com uma intensidade menor. Nesse
sentido, 'o cidaddo tem direito a menor desvantagem possivel.*?

41 Disponivel em: https://www.oas.org/pt/cidh/relatorios/pdfs/GUIA-PrisaoPreventiva.pdf .
Acesso em: 26 de agosto de 2020.

42 CAPEZ, Rodrigo. Prisdo e Medidas Cautelares Diversas: A individualizagdo da medida
cautelar no processo penal. 1% edi¢do. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2017, P&gs. 289-290.
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A aplicacdo da preventiva, portanto, ndo pode ser lastreada em meras ilagdes ou
suposi¢des desprovidas de suporte fatico. Infelizmente, isso ocorre com frequéncia no
cotidiano do processo penal.

Tratando-se do sistema processual penal brasileiro, € cedico que se faz uso
sistematico, abusivo e desproporcional da prisdo preventiva em detrimento da adocao de
medidas alternativas. O Conselho Nacional de Justica (CNJ) aponta que o nimero de
presos provisorios corresponde a 34% do total de presos do pais.*

A titulo de comparacdo, a porcentagem de presos provisorios nos EUA é 21,6%,
enquanto a da Russia corresponde a 18,7% do numero total de presos. No Brasil, a taxa
de presos provisorios por 100 mil habitantes é de 115. A taxa da Dinamarca é de 22. A
da Bélgica ¢ de 31, enquanto a da Suica é de 34 e a do Canada é de 40.*

Esse numero, alem de ter graves reflexos na superlotacdo do sistema carcerario,
denuncia que a prisdo cautelar ndo é usada excepcionalmente. A aplicacdo desenfreada
desse instituto ndo obedece a finalidade a que ele se propde, subvertendo toda a logica do
sistema cautelar.

Em relagdo ao tema, a CIDH emitiu um “Guia Pratico para reduzir a prisao
preventiva”. Na Se¢do 1 do documento, em topico denominado “erradicagdo do uso da
prisdo preventiva como pena antecipada”, o o6rgdo considera que “a implementacdo de
politicas criminais e reformas legislativas que propdem niveis mais altos de
encarceramento como solucao dos problemas de inseguranca cidada, constituem um dos
principais fatores que incidem sobre o uso ndo excepcional da prisdo preventiva.”
Ressalta ainda que “ndo ha evidéncias empiricas que demonstrem que as politicas
baseadas em maiores restricdes ao direito a liberdade pessoal tenham uma incidéncia real
na diminuicdo da criminalidade e da violéncia, ou resolvam em sentido mais amplo 0s
problemas de inseguranca cidada.”*®

A banalizacdo da prisdo provisoria, sobretudo a preventiva, € tdo flagrante

quanto mostram os nimeros da recente pesquisa “A Aplicacdo de Penas e Medidas

3 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2017/02/b5718a7e7d6f2edee274f93861747304.pdf . Acesso em 23 de setembro de 2020.

44 Disponivel em: https://www.aosfatos.org/noticias/por-que-ao-contrario-do-que-diz-moro-a-
prisao-provisoria-e-um-problema-no-
brasil/#:~:text=%22S%C3%A30%20cerca%20de%2033%25%20de,%2C5%25)%2C%20por%20exempl
0. Acesso em: 24 de setembro de 2020.

45 Disponivel em: https://www.oas.org/pt/cidh/relatorios/pdfs/GUIA-PrisaoPreventiva.pdf
Acesso em: 15 de junho de 2020
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Alternativas”, feita pelo Ministério da Justica e pelo Instituto de Pesquisa Economica
Aplicada (IPEA). De acordo com a pesquisa, 0 Sistema de Justica Criminal brasileiro
mantém nas cadeias do pais cerca de 90 mil presos provisorios que, ao final do processo
judicial, acabam sendo absolvidos ou condenados a penas alternativas, sem restricdo de
liberdade. Segundo esse levantamento, o nimero representa 37,2% do total de presos
provisorios no pais.*®

Tal prética, que foi se perpetuando ao longo dos anos, acaba por deturpar 0s
moldes do processo penal brasileiro em sua esséncia, violando diversos principios
constitucionais, sobretudo o da presuncdo de inocéncia, do devido processo legal e da
duracdo razoavel do processo. Ademais, gera consequéncias extremamente danosas,
destacando-se a superlotacdo do sistema carcerario, responsavel pela violacdo diéria e
permanente de direitos humanos.

Diante disso, faz-se de grande importancia demonstrar que uso sistematico das
prisdes provisdrias contribui para a superlotacéo das cadeias brasileiras. Outrossim, esse
excesso destorce o carater cautelar e instrumental de tal medida processual, ganhando
contornos de politica de seguranga publica, o que estd em total descompasso com a
verdadeira finalidade do sistema cautelar.

Valendo-se de argumentos genéricos (e inconstitucionais) de garantia da ordem
publica ou econémica, ou fundamentando-se genericamente na gravidade do crime
imputado, os operadores do direito vém fazendo uso desarrazoado e desproporcional da
prisdo preventiva.

A preventiva ndo pode ser usada com contornos de antecipacao da pena, sob pena
de violacdo a presuncdo de inocéncia, principio de ordem constitucional. Devido a seu
carater instrumental, ndo tem o conddo de ser uma prisdo-pena. Tendo em conta a funcéo
cautelar que lhe é inerente, atuar em beneficio da atividade estatal desenvolvida no
processo penal, a prisdo cautelar também ndo pode ser decretada para dar satisfacdo a
sociedade, a opinido puablica ou a midia, sob pena de se desvirtuar sua natureza
instrumental.*’

A pena s6 se aplica a quem sofre condenacéo transitada em julgado. Qualquer

prisdo, antes deste marco, e com a preventiva ndo poderia ser diferente, tem a fungéo de

4 |PEA. A Aplicacdo de Penas e Medidas Alternativas. Rio de Janeiro, 2015. Disponivel em:
http://www.ipea.gov.br/agencia/images/stories/PDFs/relatoriopesquisa/150325_relatorio_aplicacao_penas
.pdf . Acesso em 23/09/2020.

47 BRASILEIRO, Renato. Curso de Processo Penal. Niter6i: Impetus, 2013. Pag. 904.
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resguardar algum interesse dentro do processo. Como medida cautelar que €, visa garantir
o0 regular desenvolvimento do processo e assegurar a eficicia da prestacdo jurisdicional
ao final do processo.

Neste sentido, leciona a doutrina de Aury Lopes Jr:

Fica evidenciado, assim, que as medidas cautelares ndo se destinam a ‘fazer
justica’, mas sim garantir o normal funcionamento da justiga através do
respectivo processo (penal) de conhecimento. Logo, sdo instrumentos a
servico do instrumento processo; por isso, sua caracteristica basica é a
instrumentalidade qualificada ou ao quadrado.*®

H& uma verdadeira deturpacgdo do principio da presuncao de inocéncia, tendo em
vista que diversas decretacOes de prisdes preventivas se baseiam em argumentos
genéricos. Ademais, constitui modus operandi de muitos juizes, promotores e delegados
de policia a tentativa desesperada de adequar, mesmo que de maneira injusta e fazendo
uso de malabarismos juridicos, as hipoteses de cabimento ao caso concreto.

Desse modo, ndo ha subsuncdo do caso concreto a norma, como deveria ser, e
os citados operadores do direito criam uma convicgdo baseada em elementos
insuficientes, deturpando a presuncdo de inocéncia e pautando-se numa “presungdo de
culpa”.

Em tais casos € possivel que, ao longo da investigacdo e do processo, sejam
colhidas provas e elementos que demonstrem inequivocamente a culpa do acusado, de
modo que este venha a ser condenado e eventualmente preso. Ocorre que € comum a
decretacdo da preventiva sem elementos suficientes para tal, ou quando a aplicacdo das
cautelares (uma ou mais de uma) previstas no art. 319 seria suficiente para resguardar o
bom andamento do processo e atenderia a preferéncia dada pelo legislador a adocao
dessas medidas em detrimento a priséo.

Na realidade do processo penal brasileiro, as medidas cautelares alternativas a
prisdo sdo pouco utilizadas, o que demonstra a ainda forte presenca da cultura prisional
entre juizes e promotores, e 0 antagonismo dessa cultura ao principio da presuncéo de
inocéncia. Os operadores do direito parecem sentir uma necessidade de segregacdo quase
automatica no bojo de grande parcela dos processos criminais em que atuam. Ademais,
diante de todo o exposto, é forcoso asseverar que a tutela cautelar penal é usada de forma

flagrantemente contraria a garantias constitucionais,

48 LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Vol. Il, 5.2
edicdo, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. Pag. 121.



Nesse sentido, para Pacelli e Costa, tendo em vista que a Lei n°® 12.403/11
forneceu subsidios para a utilizacdo adequada da prisdo preventiva, a continuidade do uso
banalizado da medida é resultado de uma mentalidade ainda atrelada a legislacdo
produzida em periodos autoritarios e em contextos historicos onde a antecipagéo de culpa
era vista com naturalidade nos procedimentos criminais. *°

Sobre a finalidade com a qual, na prética, a prisdo preventiva é utilizada,
Ferrajoli assevera que o carcere preventivo ndao tem sido utilizado somente para tutelar o
processo, mas também para gerar uma imagem de defesa social aos cidadaos, ampliando,
portanto, as causas de incidéncia da prisdo cautelar.® A restricio de liberdade cautelar
que ndo tem como verdadeiro objetivo a instrumentalidade, visando, na verdade,
antecipar os efeitos da pena para punir o cidaddo como se ja culpado fosse, desnatura por
completo. Nos dizeres de Aury Lopes Jr. e Alexandre Morais da Rosa:

Infelizmente as prisdes cautelares acabaram sendo inseridas na dindmica da
urgéncia, desempenhando um relevantissimo efeito sedante da opinido
publica pela ilusdo de justica instantanea. O simbdlico da prisdo imediata
acaba sendo utilizado para construir uma (falsa) nocdo de eficiéncia do
aparelho repressor estatal e da propria justica. Com isso, o que foi
concebido para ser excepcional torna-se instrumento de uso comum e
ordinario, desnaturando-o completamente. Nessa teratoldgica alquimia,
sepulta-se a legitimidade das prisdes cautelares, quadro esse agravado pela
duracéo excessiva.>!

Destague-se que a prisao preventiva tem como objetivo afastar o risco processual
e ndo deve ganhar contornos de politica de seguranca publica ou de puni¢do. O modo
como este tipo de prisdo proviséria € utilizado muitas vezes ganha contorno de
antecipacdo da pena, desvirtuando completamente a teleologia da norma que instituiu a
medida. A utilizacdo da preventiva como pena antecipada e como medida de controle
social ndo encontra respaldo em um sistema penal e processual penal de um Estado

constitucional e democratico de Direito. Nesse sentido, Aury Lopes Jr. explica:

“Nesse momento, evidencia-se que as prisdes preventivas para garantia da

4 PACELLLI, Eugénio; COSTA, Domingos Barroso da. Priséo Preventiva e Liberdade
provisoria: a reforma da Lei n® 12.403/11. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 86. Apud. SILVEIRA, Felipe
Lazzari da. A BANALIZACAO DA PRISAO PREVENTIVA PARA A GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA. P4g. 218.

>0 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razéo: teoria do garantismo penal. 22 ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2006. Pag. 716.
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confunda-funcao-prisao-cautelar . Acesso em 27 de setembro de 2020.
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ordem publica ou da ordem econdmica ndo sdo cautelares e, portanto, sdo
substancialmente inconstitucionais. Trata-se de grave degeneragdo
transformar uma medida processual em atividade tipicamente de policia,
utilizando-as indevidamente como medida de seguranga publica 52

Ainda em relagdo ao tema, também se faz relevante trazer uma breve analise

antropoldgica e socioldgica de Loic Wacquant :

“Em tais condigdes, desenvolver o Estado penal para responder as
desordens suscitadas pela desregulamentacdo da economia, pela
dessocializacdo do trabalho assalariado e pela pauperizacdo relativa e
absoluta de amplos contingentes do proletariado urbano, aumentando 0s
meios, a amplitude e a intensidade da intervengdo do aparelho policial e
judiciario, equivale a (r) estabelecer uma verdadeira ditadura sobre os
pobres” 53

3.2 — O excesso de prazo e a alteracdo advinda da Lei n° 13.964/2019

O art. 5.°, LXVI, da Constituicdo Federal estabelece que “ninguém serd levado
a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianga”.
Em tal perspectiva, até que o processo seja transitado em julgado, é valido salientar
novamente que, a liberdade ¢ a regra e a prisao, a excecao.

Ja a garantia da duracdo razoavel do processo, positivada pelo Pacto de Séo José
da Costa Rica, foi inserida na Constituicdo atraves da Emenda Constitucional n° 45, de
2004. Alem da referida garantia, a emenda inseriu no art. 5° da Carta Magna a garantia
de todos os meios que garantam a celeridade na tramitacao do processo (inciso LXXVIII).
Nesse sentido, a garantia de celeridade na tramitacdo dos processos constitui um modo
de impor limites a textura aberta da razoabilidade, e também mitigava a auséncia de um
prazo legal a respeito da duracdo da prisdo preventiva, realidade alterada pela Lei n°
13.964/20109.

Conforme o entendimento de muitos juizes e tribunais, certas investigacdes
podem demorar periodo superior ao estabelecido pela lei em virtude da chamada

complexidade do caso. Ocorre que, por vezes a chamada complexidade do caso é utilizada

52 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 142 edicdo. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2017. Pag. 646.

53 WACQUANT, Laic. As Prisdes da Miséria. Tradugdo de André Telles. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2001. p. 10, apud VALENTE NETO, JOSE. A Custddia Cautelar no Brasil. Pag. 02



para embasar uma prisdo que, na verdade, persiste em razdo de argumento genérico de
garantia da ordem publica, por exemplo. Alega-se que 0 réu é perigoso, e que se
concedida a sua liberdade, ele provavelmente retornaré a praticar delitos, ou ainda porque
0 crime praticado é grave.

Nessa perspectiva, o ilustre jurista Luiz Flavio Gomes afirma:

Mesmo com toda a divergéncia que circunda o tema, ainda que se entenda
tratar-se de mero prazo jurisprudencial, ndo se pode negar que, além de
direito fundamental, o direito de ser ouvido e julgado dentro de um prazo
razoavel esta inserido no rol de direitos humanos. O processo ndo pode se
transformar numa pena antecipada. Trata-se de decorréncia logica do
principio da ndo culpabilidade adotado pelo ordenamento juridico patrio,
de forma que, todo réu presumido inocente tem direito de ser julgado em
prazo razoavel.>*

Frise-se ainda que a Administracdo Publica esta obrigada a garantir a duracao dos
processos em tempo razoavel, ainda quando a dilagédo se deva a caréncias estruturais da
organizagédo judicial. A insuficiéncia dos meios disponiveis ou o imenso volume de
trabalho que recai sobre determinados ¢rgdos judiciais pode isentar 0s juizes da
responsabilidade pessoal pelos atrasos, mas ndo a Administracdo Publica.

Antes da Lei n° 13.964/2019, ndo havia previsao explicita acerca da duracdo da
custddia preventiva. Os acusados podiam ficar presos preventivamente enguanto
perdurassem as circunstancias que ensejaram a decretacdo da prisdo. A lei, porém,
acrescentou ao paragrafo unico do art. 316 (CPP) a seguinte determinacdo: “Decretada a
prisdo preventiva, deverda o orgao emissor da decisdo revisar a necessidade de sua
manutencdo a cada 90 (noventa) dias, mediante decisdo fundamentada, de oficio, sob
pena de tornar a priséao ilegal”.

A auséncia de prazo legal para a duracédo da preventiva dava ampla margem para
abusos e para a manutencédo de prisdes que se prolongam por muito tempo, muitas vezes
sem qualquer acompanhamento da situacdo por parte do magistrado e do Ministério
Publico.

E muito comum processos se arrastarem durante anos e réus passarem todo o
decurso de tempo presos “provisoriamente”. A morosidade da justica brasileira é

amplamente conhecida. Ademais, como o Codigo de Processe Penal ndo estabelecia um
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prazo para a duragdo da prisdo preventiva, deixou ao arbitrio judicial entender o prazo
que considera razoavel. Graves consequéncias decorrem desse problema, podendo-se
citar, como uma das principais, a superlotacdo do sistema carcerario, o qual tem parte
consideravel de suas vagas ocupadas por presos provisorios (mais de 30%)°°, muitos deles
com prazos excessivos e desarrazoados.

De acordo com a pesquisa do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA),
mais de 80% das pessoas presas em flagrante tém a confirmacdo da priséo pelo juiz e
permanecem presas até o final do processo. O mais grave é que em quase 40% dos casos,
o individuo acaba por ser absolvido ou recebe penas alternativas.

Esses dados sdo alarmantes, pois o devido processo legal e da duracdo razoavel
do processo sdo garantias constitucionais, de modo que o continuo desrespeito a esses
principios revela um problema estrutural no sistema de justica criminal patrio.

Ha muito se criticava a auséncia de prazo legal para a priséo preventiva, de modo
que pode, inclusive, ser considerado constrangimento ilegal o excesso de prazo na
custodia cautelar, de acordo com o entendimento do STF e do STJ.

Nesse contexto, a alteracdo que imp0s a revisdo obrigatoria, a cada 90 (noventa)
dias, da decisdo que decretou a prisdo preventiva (sob sancéo de ilegalidade em caso de
descumprimento da dita revisdo) € de grande importancia para corrigir a deformidade
recorrente e gravissima de se permitir prisdes cautelares por prazos indeterminados e
abusivamente longos. A provisoriedade da prisdo preventiva impde que ela seja breve,
efémera, sob pena de constituir-se em verdadeira antecipacdo da pena. Determina-se,
entdo, um novo marco legal para a duracdo da preventiva.

A decisdo revisional, trazida pela Lei n® 13.964/19, além de sempre motivada e
fundamentada, requer outros elementos: a ja conhecida excepcionalidade da prisdo
preventiva; a existéncia do perigo gerado pelo "estado de liberdade"”; a verificacdo da
subsisténcia dos motivos concretos que a justificam; a impossibilidade de que suas
circunstancias permitam equipara-la a antecipacdo do cumprimento de pena; e que seja

insuficiente a substituicdo por medidas alternativas a pris&o®°®
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Destarte, a revisdo ndo pode ser uma mera chancela, uma manutencao
desmotivada da prisdo. A revisdo impde que sejam reexaminados, mediante despacho
"motivado e fundamentado”, todos os elementos que suportam a prisdo cautelar, como se

fosse uma nova decisdo.®’

5" RUIZ FILHO, Antonio. Prisdo Preventiva e sua Duragdo Razoavel. Disponivel em:
https://migalhas.uol.com.br/depeso/330315/prisao-preventiva-e-sua-duracao-razoavel . Acesso em: 02 de
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4. OS EFEITOS NEFASTOS DO USO ABUSIVO DA PRISAO PREVENTIVA

4.1 - A relacdo do excesso de prisdes preventivas com a superlotagdo carceraria e o
Estado de Coisas Inconstitucional

E cedico que o sistema carcerario brasileiro é arcaico e possui falhas estruturais
profundas. Tal realidade compromete seriamente todo o sistema de politica criminal e
carceraria, além de que expde os presos a condicdes desumanas. E gravissimo o grau de
insalubridade de praticamente todas as unidades prisionais do Brasil. Some-se isso a fragil
seguranga, aos maus tratos e ao crénico problema da superlotacéo carceréaria e chega-se a
realidade infernal e indigna dos detentos, imersos em um processo de desumanizacao e
de permanente violacéo de direitos humanos.

A realidade penosa dos detentos se manifesta em uma série de fatores. A ja
mencionada insalubridade é praticamente regra nos estabelecimentos prisionais, onde as
doencas infectocontagiosas se proliferam com facilidade. A violéncia, tanto por parte dos
proprios presos, quanto por parte dos agentes carcerarios e policiais, faz parte do cotidiano
dos encarcerados. Homicidios, torturas e violéncia sexual s&o comuns no cotidiano dos
aprisionados. Além disso, as carceragens possuem celas diminutas, forcando os presos a
se aglomerarem em espacos reduzidos e até mesmo a revezarem a hora em que dormem.

A Constituicdo Federal garante, no art.5° inciso XLIX, que “¢ assegurado aos
detentos o respeito a integridade fisica ¢ moral”. Na realidade, contudo, o Estado ndo
consegue garantir sequer a vida dos presos, que padecem na violéncia e insalubridade.
Embora tudo isso seja constatado e denunciado continuamente em relatorios do Conselho
Nacional de Justica, os anos passam e as dificuldades ndo parecem diminuir.

Pode-se afirmar, ndo obstante a gravidade de tal afirmacdo, que o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana é sublimemente ignorado nas unidades
prisionais pelo Brasil afora. Infelizmente, a prisdo ainda se encontra envolvida em um
contexto social, politico e econdmico distante de um padrdo minimo de respeito aos
direitos fundamentais. O preso, além de perder a sua liberdade, perde a sua dignidade.>®

Esse quadro cadtico em que se encontra o carcere brasileiro configura gravissima
violacdo a normas constitucionais, infraconstitucionais e a tratados e convencdes

internacionais sobre direitos humanos dos quais o Brasil é signatario. Ja em 2006, foi

58 VALENTE NETO, JOSE. A Custodia Cautelar no Brasil. Brasilia: Revista de Informagio
Legislativa, 2012. Pag. 141.



elaborado, em Brasilia, um relatério sobre a “Situagdo do Sistema Prisional Brasileiro”,
com “relatos das Comissdes de Direitos Humanos das Assembleias Legislativas,
Comisséo Pastoral da Terra e outras entidades”. No referido relatorio foram constatadas,
entre outras irregularidades: a superlotacdo, deficiéncia de pessoal, militarizacdo
progressiva do sistema penitenciario, terceirizacao, problemas com licitagdes e desvio de
verbas.®

Diante disso, as frequentes rebelibes que ocorrem nos presidios tém como grande
causa as condi¢des desumanas vivenciadas pelos presos. O ndo cumprimento do conjunto
de principios, leis e imperativos morais que protegem e deveriam dar retaguarda juridica
aos direitos dos presidiarios é a principal causa (apontadas pelos préprios lideres) das
rebelides ocorridas.

No enfrentamento desse problema, normalmente a resposta do Estado é focada
na repressdo, limitando-se a acGes paliativas, sem alcancar solucdes estruturais que
efetivamente melhorem as condigdes do carcere. Faz-se importante destacar a
precariedade de recursos destinados a melhorias e reformas no sistema penitenciario, o
que dificulta fortemente solugdes assertivas. A faléncia do sistema prisional esta longe de
ser uma das prioridades nas politicas publicas do Brasil

Tendo em vista a auséncia de uma solucéo satisfatdria as demandas da populacao
carceraria, um verdadeiro clico vicioso é formado. O poder de pressdo dos detentos é
baseado na subversdo, manifestando-se na violéncia interna e em rebelides, o que por sua
vez reitera a repressao por parte do Estado e a sede punitivista da populacdo, a qual
raramente vé com bons olhos noticias de rebeliGes em unidades prisionais, aumentando o
estigma sobre 0s presos.

Outrossim, a afronta aos direitos fundamentais e as garantias individuais dos
encarcerados contribui ndo s6 para o aumento da violéncia dentro dos presidios, mas
também fora deles. Os presos, quando deixam o carcere, muito raramente sao reinseridos
na sociedade, ocorrendo normalmente o processo inverso.

Pessoas encarceradas por pequenos delitos passam por transtornos irreversiveis
dentro do cércere, tém a integridade moral e psiquica seriamente abaladas, e quando saem

da prisdo voltam a delinquir de maneira ainda mais grave. Ademais, 0s encarcerados por

% LOPES, A. M.; FREIRE, C. M. O Reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional
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delitos mais graves vivenciam situagc0es que os fazem ainda mais tendentes a cometerem
crimes iguais ou piores quando forem libertados. Em seu voto, no julgamento da ADPF
n® 347, o Ministro Celso de Mello argumentou nesse sentido, como se pode observar do
seguinte trecho:

“O sentenciado, ao ingressar no sistema prisional, sofre uma punic¢éo que
a propria Constituicdo da Republica proibe e repudia, pois a omissao
estatal na adogdo de providéncias que viabilizem a justa execucdo da
pena cria situacbes andmalas e lesivas a integridade de direitos
fundamentais do condenado, culminando por subtrair ao apenado o direito
—de que ndo pode ser despojado-— ao tratamento digno. Dai a
adverténcia da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, em um de
seus “Informes sobre os direitos humanos das pessoas privadas de liberdade
nas Ameéricas” (2011),no sentidode quesempreque o0 sistema
penitencidrio de um Pais ndo merecer a atencdo necessaria e 0S recursos
essenciais a serem providos pelo Estado, a fungdo para a qual esse mesmo
sistema estad vocacionado distorcer-se-a e, em vez de 0s espagos prisionais
proporcionarem protecdo e seguranca, eles se converterdo em escolas de
delinquéncia, propiciando e estimulando comportamentos antissociais que
ddo origem a reincidéncia e, desse modo, afastam-se, paradoxalmente, do
seu objetivo de reabilitagdo.” (grifos nossos)

(STF, ADPF 347 MC, Relator: Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno,
julgado em 09.09.2015, DJe-031 19-02-2016)”

Os presidios séo verdadeiras escolas do crime. Além da conjuntura em comento
inviabilizar a reinsercdo e a ressocializacdo dos presos, ela acaba retroalimentando a
criminalidade. Como prova disso, as taxas de reincidéncia criminal no Brasil sdo
altissimas. Embora essas taxas calculadas pelos estudos brasileiros variem muito em
funcédo do conceito de reincidéncia trabalhado, os niUmeros sdo sempre altos.

O relatorio final da Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) do sistema
carcerario, por exemplo, divulgou em 2008 que a taxa de reincidéncia dos detentos em
relacdo ao crime chegava a 70% ou 80% conforme a Unidade da Federacdo (UF). Ndo
obstante o Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) tenha considerado esse dado
sobrestimado pelos presos provisorios, que tém seu movimento influenciado pela
atividade policial e que ndo necessariamente se convertem em condenacdes, € possivel
ter uma noc&o de que a reincidéncia é o caminho de grande parte dos presos no Brasil.®

Esse quadro caotico denuncia a faléncia do sistema penitenciario e o0 permanente

descumprimento dos preceitos da Lei de Execucdo Penal e de diversos direitos

80 IPEA. Reincidéncia Criminal no Brasil. Rio de Janeiro, 2015. Disponivel em:
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constitucionais e humanos. Além dos que ja foram citados, o estado de coisas
inconstitucional do sistema carcerario brasileiro viola a garantia de que “ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”, assegurada pelo art. 5°,
I11, da Constituicdo, e a vedacdo de penas cruéis, assegurada pelo mesmo artigo, em seu
inciso XLVII, alinea “e”.

Os estabelecimentos prisionais consistem em espacos que propiciam e
estimulam a producdo e a reproducdo da violéncia. Ademais, 0 nimero de vagas é
insuficiente, em descompasso com a curva crescente no nimero de condenados e presos.
Tal contexto praticamente inviabiliza um dos principais objetivos da prisdo, que € a
reinsercgéo.

Nessa perspectiva, pode-se asseverar que a politica carceréria brasileira, em sua
estrutura desumana, expressa tambem a falta de vontade politica em todas as esferas, bem
como a incapacidade dos atuais governos de encaminhar solucdes e propostas eficientes
para 0s problemas carcerarios do Brasil.® Ha uma inércia reiterada das autoridades
publicas em alterar esse panorama.

Em 09 de setembro de 2015, o plenario do Supremo Tribunal Federal, através
do acorddo exarado no julgamento da Medida Cautelar na Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n® 347 (MC-ADPF n° 347), reconheceu formalmente o estado
de coisas inconstitucional no ambito do sistema penitenciario brasileiro. Nesse sentido o

Min. Marco Aurélio concluiu que:

No sistema prisional brasileiro, ocorre violagdo generalizada de direitos
fundamentais dos presos no tocante a dignidade, higidez fisica e integridade
psiquica. A superlotagdo carceréria e a precariedade das instalacbes das
delegacias e presidios, mais do que inobservancia, pelo Estado, da ordem
juridica correspondente, configuram tratamento degradante, ultrajante e
indigno a pessoas que se encontram sob custddia. As penas privativas de
liberdade aplicadas em nossos presidios convertem-se em penas cruéis e
desumanas. Os presos tornam-se ‘lixo digno do pior tratamento possivel’,
sendo-lhes negado todo e qualquer direito a existéncia minimamente segura
e salubre. Dai o acerto do Ministro da Justi¢a, José Eduardo Cardozo, na
comparagdo com as ‘masmorras medievais’.

(STF, ADPF 347 MC, Relator: Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno,
julgado em 09.09.2015, DJe-031 19-02-2016)”

1 OLIVEIRA, Hiderline Camara de. A Faléncia da Politica Carceraria Brasileira.
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A referida ADPF foi interposta pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL),
com pedido de concessdo de Medida Cautelar, a fim de obter o reconhecimento do estado
de coisas inconstitucional no sistema penitenciario brasileiro, em virtude da violacéo de
direitos fundamentais da populacdo carceraria. Foi pleiteado ainda que o STF
determinasse a todos 0s juizes e tribunais brasileiros a adogdo de providéncias com o
intuito de sanar lesdes a preceitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de
1988, resultantes de “condutas comissivas e omissivas dos poderes publicos da Unido,
dos Estados e do Distrito Federal, no tratamento da questdo prisional no pais”.

O reconhecimento do estado de coisas inconstitucional pressupfe a ocorréncia
de violagdo permanente e generalizada de direitos constitucionais fundamentais que atinja
um significativo nimero de pessoas; a omissdo ou incapacidade reiterada e persistente
das autoridades publicas competentes no cumprimento de suas obrigacdes para garantir a
salvaguarda e promocao dos direitos fundamentais; e a necessidade de atuacdo de uma
pluralidade de oOrgdos para a superacdo dessas falhas estruturais decorrentes do
funcionamento deficiente do Estado como um todo.%?

O acordéo foi prolatado, em sede de liminar, em setembro de 2015, atestando a
ocorréncia do estado de coisas inconstitucional no sistema penitenciario brasileiro,
considerando-o como decorrente de falhas estruturais e da violagdo massiva de direitos

fundamentais. A ementa do acérd&@o tem o seguinte teor:

“CUSTODIADO — INTEGRIDADE FISICA E MORAL — SISTEMA
PENITENCIARIO — ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL — ADEQUACAO. Cabivel ¢é a arguicio de
descumprimento de preceito fundamental considerada a situagdo
degradante das penitenciarias no Brasil. SISTEMA PENITENCIARIO
NACIONAL — SUPERLOTACAO CARCERARIA — CONDICOES
DESUMANAS DE CUSTODIA - VIOLAGAO MASSIVA DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS — FALHAS ESTRUTURAIS — ESTADO
DE COISAS INCONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO. Presente
quadro de violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais,
decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja
modificacdo depende de medidas abrangentes de natureza normativa,
administrativa e orcamentaria, deve o sistema penitenciario nacional ser
caraterizado como estado de coisas inconstitucional. FUNDO
PENITENCIARIO NACIONAL - VERBAS -
CONTINGENCIAMENTO. Ante a situacao precéria das penitenciarias, o
interesse publico direciona a liberagao das verbas do Fundo Penitenciario
Nacional. AUDIENCIA DE CUSTODIA -~ OBSERVANCIA

2 LOPES, A. M.; FREIRE, C. M. O reconhecimento do estado de coisas inconstitucional no
sistema penitenciario brasileiro. Revista Brasileira de Direitos Fundamentais & Justi¢a, v. 10, n. 35, p.
287, 30 dez. 2016.



OBRIGATORIA. Estéo obrigados juizes e tribunais, observados os artigos
9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencéao
Interamericana de Direitos Humanos, a realizarem, em até noventa dias,
audiéncias de custddia, viabilizando o comparecimento do preso perante a
autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contado do momento
da prisdo.

(STF, ADPF 347 MC, Relator: Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno,
julgado em 09.09.2015, DJe-031 19-02-2016)”

Nesse contexto, em sede de Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental, acdo constitucional de controle concentrado, o STF decidiu, em sede de
liminar, que é flagrante a violacdo de preceitos fundamentais relativamente ao sistema
penitenciario brasileiro, resultado de uma série de acgdes, e, no caso, principalmente de
omissdes do poder publico, tanto no &mbito federal, quanto no estadual e no municipal.
E, portanto, do ponto de vista formal, o reconhecimento da situagio continuamente
degradante do sistema prisional, e também da negligéncia do poder publico em relacao
ao tema.

Ao formalmente reconhecer a existéncia do referido estado de coisas
inconstitucional no acérdao que deferiu parcialmente a liminar, o STF determinou, como
uma das mediadas a serem tomadas pelo poder publico, que os juizes e tribunais lancem,
em casos de determinacdo ou manutencédo de prisao provisoria, a motivacao expressa pela
qual ndo aplicam medidas cautelares alternativas a privacao de liberdade, estabelecidas
no artigo 319 do Codigo de Processo Penal. Ademais, que 0s juizes e tribunais também,
considerem, fundamentadamente, o quadro dramatico do sistema penitenciario brasileiro
no momento de concessao de cautelares penais, na aplicacdo da pena e durante o processo
de execucdo penal.

Determinou ainda aos juizes, que que estabelecam, quando possivel, penas
alternativas a prisdo, ante a circunstancia de a recluséo ser sistematicamente cumprida em
condicBes muito mais severas do que as admitidas pelo arcabouco normativo. A decisdo
em comento expde a necessidade de uma profunda mudanca. E preciso rever a
interpretacdo e a aplicacdo das leis penais e processuais de modo a minimizar a crise
carceraria, priorizando as medidas cautelares alternativas a prisdo. Além disso, as
decisdes dos juizes devem ser mais fundamentadas e motivadas, demonstrando sempre a
necessidade de aplicacdo da medida.

Se faz relevante citar o descontigenciamento de recursos do Fundo Penitenciario

(FUNPEN). O proprio STF considerou que o FUNPEN estava contingenciando recursos,



0 que impede ndo s6 a implementacdo de novos projetos, como a execu¢do dos ja

existentes, ainda que estes sejam escassos.



CONCLUSOES

Para o Estado Democrético de Direito, € imprescindivel que a prisdo (seja ela
cautelar ou advinda de condenacdo apds transito em julgado) tenha seu carater
excepcional respeitado e que de fato funcione como ultima ratio. No tocante a prisao
preventiva, a excepcionalidade é ainda mais séria, vez que o investigado ou acusado ainda
é considerado inocente, pois ndo ha sentenca condenatoria transitada em julgado em seu
desfavor.

A decretagdo da prisdo cautelar deve, portanto, observar o mais alto grau de
cautela, pois consiste em gravissima interferéncia. Além de privar o individuo da
liberdade, o estigma social que uma prisao traz é implacavel. Como ainda ndo ha decisao
definitiva, torna-se ainda mais gravoso encarcerar alguém, ja que a pessoa pode vir a ser
absolvida das acusac6es, sem, contudo, livrar-se do estigma produzido pelo carcere.

O CPP é contundente ao conferir carater subsidiario a prisdo preventiva. Ela s6
é cabivel quando as medidas menos gravosas ndo se mostrarem suficientes. Apenas
quando esgotadas todas as circunstancias motivadoras de liberdade, no momento em que
0 juiz ndo veja outra alternativa, sendo a segregacédo do sujeito, € que a prisdo preventiva
deve ser autorizada.

A prisdo preventiva, portanto, por ser uma excec¢ao ao in dubio pro reo, pois tira
a liberdade do sujeito antes mesmo de uma condenacdo, apenas é legitimada quando visar
a protecdo da persecucdo penal, e quando se mostrar a Unica maneira de satisfazer tal
necessidade®®. E muito clara a intencdo do legislador em desestimular a aplicacdo da
prisdo e estimular a aplicacdo das cautelares diversas da prisao.

Além das razbes juridicas expostas, a superlotacdo carceraria € um fator
extremamente relevante quando da analise do uso abusivo da prisdo preventiva, pois
aproximadamente 34% da populagio carceraria € composta por presos sem condenagéo.®

Tendo em vista que o sistema prisional esta superlotado e que consideravel parte
das vagas € ocupada por presos provisorios, resta urgente concluir novamente que as
prisdes provisorias necessitam diminuir, mormente porgue ha mecanismos para tal, em
especial ap6s a Lei n® 12.403/2011.
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Embora haja algumas tentativas de mudar esse quadro, a inércia do poder publico
continua. E de grande urgéncia a adogdo de medidas abrangentes de natureza
administrativa, normativa e orcamentédria, a fim de mitigar o estado de coisas
inconstitucional que caracteriza o sistema penitenciario nacional.

Quando se analisa a situa¢do supramencionada, é forgoso chegar a concluséo de
que o sistema carcerario ja tem problemas demais, de forma que a utilizacdo desmedida
da prisdo preventiva s6 agrava um quadro ja tdo penoso. A aplicacdo das medidas
cautelares alternativas a prisdo é um grande mecanismo para diminuir a superlotacdo do
sistema.

No entanto, 0 que se Vé na pratica é que o Poder Judiciario muitas vezes se deixa
levar pelo clamor social e da midia, — quando ndo pelas suas proprias convic¢cdes
exacerbadamente punitivistas - que costumeiramente exercem forte pressdo no que
concerne a crimes com mais notoriedade. Nesta perspectiva, € comum que 0s operadores
do Direito decidam com base na opinido publica, de sorte que o apelo popular e midiatico
acaba por intimidar os aplicadores da Justica, que ndo raro temem por decidir
contrariamente ao clamor do publico, ainda que as evidéncias apontem para esta direcéo.

Ao trazer a problematica do efeito da opinido publica na aplicacdo de prisdes
cautelares, ha algumas ponderacdes a serem feitas. Primeiramente, fundamental destacar
a equivocada relacdo que muito se faz entre a eficiéncia da Justica Criminal e a aplicacao
em massa de prisdes cautelares, mormente no ambito de grandes operacdes policiais de
combate ao crime organizado. Ocorre que muitas vezes o alto namero de prisdes € apenas
uma resposta do Judiciario para a indignacdo da populacdo. Contudo, a eficiéncia do
aparelho repressor estatal ndo se mede pelo niamero de prisdes que ele efetua. A
preocupacao maior deve ser na qualidade das investigacdes e das eventuais condenacoes,
bem como na celeridade com que estas se realizam.

A ansia por justica e punicdo, quando presente nos Orgdos de persecucao
criminal, compromete a qualidade da investigacdo, do processo e da decisdo. Ha diversos
casos de detentos que nao tém direitos observados e deixam de obter possiveis vantagens.
Muitos seguem presos quando ja deveriam estar em liberdade por ja terem cumprido a
pena prevista. Além disso, também é comum condenados estarem presos quando seria
possivel obter livramento condicional, ou quando ja poderiam ter migrado de regime.

Os mutirbes carcerarios realizados pelos CNJ e pelos estados fazem uma

varredura nos processos, objetivando saber quais presos ja podem ganhar a liberdade ou



migrar de regime. Todavia, € comum haver um grande intervalo de tempo entre os
mutirdes, motivo pelo qual eles estdo longe de resolver o problema.

E necessario que o poder publico, através de acdes coordenadas, viabilize o
cumprimento do que a Lei de Execucdo Penal determina. Para isso, é fundamental uma
atuacdo mais enérgica do Ministério Publico, fiscal da ordem juridica. Ademais, também
é urgente a construcdo de estabelecimentos prisionais e a reforma nos que ja existem. E
inaceitavel que se perpetue tamanha defasagem no cumprimento das obrigacfes
constitucionais do Estado e a massiva violagdo de direitos humanos nas prisdes Brasil
afora. A Administracdo Publica precisa dar efetividade ao postulado da dignidade da
pessoa humana e assegurar aos detentos uma condicdo de vida minimamente aceitavel. A
observancia, por parte dos estados, das regras do Conselho Nacional de Politica Criminal

Penitenciaria exigidas para o sistema prisional necessita ser rigorosamente cobrada.
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