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Resumo

Segundo dados fornecidos pelo Banco Nacional de Monitoramento das Prisdes, dos
803.280 presos cadastrados até junho de 2019 no Brasil, 41,48% s&o presos
cautelares, ou seja, 333.205 apenados ainda ndo foram submetidos a julgamento.
Sendo assim, o0 objetivo principal desse trabalho foi analisar se o uso reiterado da
suposta garantia da ordem publica para justificar a decretacdo/manutencdo da
prisdo preventiva no Brasil, especialmente no que concerne a probabilidade de
reiteracdo criminosa, estaria gerando uma banalizacdo do instituto nas cortes
judiciais do pais. Desse modo, por meio de um estudo de carater descritivo e
exploratorio, de natureza quali-quantitativo, realizou-se a categorizacao e analise de
nove processos penais, dos quais se extrairam 22 casos, isto é, constatou-se o
envolvimento de 22 acusados que tiveram a sua prisdo preventiva decretada. Os
processos em que esse investigador atuou como defensor foram retirados das
comarcas em que estavam tramitando, por meio de carga processual; ao passo que
foram acessados através da rede mundial de computadores, nos sites dos Tribunais
de Justica dos Estados de Pernambuco, Paraiba e Piaui, os processos em que
outros defensores atuaram. Desse modo, entre os fundamentos utilizados para a
decretacdo da prisdo preventiva, bem como para a inaplicabilidade de outras
medidas cautelares menos gravosas, destaca-se a “futurologia”, critério relacionado
a periculosidade/probabilidade de reiteragdo criminosa por parte do agente. Conclui-
se, entdo, que a probabilidade da reiteracdo criminosa como questdao de ordem
publica é utilizada largamente pelo Poder Judiciario brasileiro para a decretacdo da
prisdo preventiva, todavia, tal argumento esta sendo utilizado de forma banal, o que
termina por impedir a ressocializacdo e a reinser¢cdo no meio social daqueles que
um dia responderam acdes criminais. Além disso, € um argumento futuristico, que
objetiva a condenacdo antecipada de individuos que ja tenham respondido acdes
criminais, considerando-os automaticamente capazes de cometer outros delitos.
Isso, com base em uma simples suspeita, que na maioria dos casos, nao passa de
uma simples mencao de que aquele respondeu a uma acgéao criminal anterior.

Palavras-chaves: Prisdo preventiva; Futurologia; Banalizacao.



Abstract

The National Bank for Prison Monitoring, of the 803,280 already registered in June
2019 in Brazil, 41.48% are prisoners of conscience, that is, 333,205 were not yet
accompanied to the trial. Thus, the main objective of this study was the analysis of
the repeated use of the public order guarantee to justify the prohibition / maintenance
of preventive detention in Brazil, especially with regard to the probability of reiteration
of the criminal, to be generating a banalization of the institute in the courts of the
country. Thus, by means of a descriptive and exploratory study of a qualitative and
guantitative nature, a categorization and analysis of criminal proceedings were
carried out, of which 22 cases were extracted, that is, the involvement of 22 accused
that had their detention ordered. The processes in which this investigator acted as a
defender were removed from the districts in which they were proceeding, by means
of a procedural charge; The site was accessed through the World Wide Web, on the
websites of the Courts of Justice of the states of Pernambuco, Paraiba and Piaui, in
their defense processes. Thus, among the grounds used for a preventive detention
order, as well as for the inapplicability of other less burdensome precautionary
measures, a "futurology”, a method related to the danger/probability of reiteration by
the agent, stands out. It concludes, then, that it is a possibility of criminal reiteration
as a matter of public order is a case of Brazilian judiciary for a preventive conviction,
however, such The argument is being used banal, which ends up preventing a
resocialization and reintegration in the social environment of those who day to
criminal actions. In addition, it is a futuristic argument, which has the early conviction
of individuals who respond to criminal actions, considering them automatically
capable of committing other crimes. That is, on the basis of a simple suspicion, that
most cases are simply a mention that the replica is called a prior criminal action.

Keywords: Pretrial; Futurology; Banalization.
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Introducéo

Na busca de demonstrar a funcionalibilidade do Poder Judiciario Brasileiro,
tem-se utilizado a prisdo preventiva como mecanismo de protecdo proviséria, mas
esta, para que seja decretada, deve respeitar 0os requisitos legais elencados no
Caodigo de Processo Penal Brasileiro.

Nestes termos, dentre estes requistos, encontra-se a denominada “garantia
de ordem publica”, entendo-se por assim dizer, que o Estado/Juiz pune
antecipadamente e provisoriamente o cidaddo que € suspeito de uma conduta
delitiva, para que ele aguarde seu julgamento preso, até que cesse 0 motivo
embasador de sua prisdo ou se tenha uma sentenca.

Um dos argumentos mais utilizados como fundamento da prisdo cautelar € a
garantia da ordem publica, que estd intrinsecamente arraigada a andlise da
probabilidade de reiteracdo criminosa, ou seja, decreta-se a prisdo preventiva sob o
argumento de que caso O suspeito permaneca solto, este encontrara 0s mesmos
estimulos para praticar novos delitos.

Assim sendo, tolhe-se o direito individual e natural da liberdade humana, sob
o prisma de uma situacdo hipotética e imprevisivel de que este possa vir a cometer
um novo delito, ocasionando uma punicdo antecipada do que se imagina possivel
acontecer. Tal préatica ndo fere s6 o principio da presunc¢éo de inocéncia, disposto na
Constituicdo Federal de 1988 da Republica Federativa do Brasil (art. 5°, LVII), mas
também, torna corriqueiro, no meio jurisdicional, a utilizacdo de fundamentos que
vao de encontro ao texto constitucional.

Neste aspecto, de acordo com os dados apresentados pelo 7.° Anuario do
Forum Brasileiro de Seguranca Publica (fornecidos pelo Departamento Penitenciario
Nacional (Depen) do Ministério da Justiga) um terco da populagéo prisional brasileira
€ composta por presos provisorios. Segundo dados do Conselho Nacional de
Justica, Pernambuco € o Estado que mantém a prisao provisoria por mais tempo,
em média de 974 dias (ESTADAO, 2017).

Sendo assim, tem-se que o Poder Judiciario brasileiro tem utilizado cada vez
mais a prisdo preventiva como mecanismo de protecdo cautelar, devendo estar
presentes (para a decretacdo dessa medida) os pressupostos elencados nos art.
312 e 313 do Codigo de Processo Penal do Brasil. Todavia, nos ultimos anos, 0

principal argumento utilizado tem sido a probabilidade da reiteragcédo criminosa como
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questdo de ordem publica, surgindo o seguinte questionamento: até que ponto a
aplicacéo reiterada da prisdo preventiva, ante o argumento da garantia da ordem
publica, especialmente no que tange a probabilidade de reiteracdo criminosa do
agente, resultaria em uma banalizacdo do instituto?

Sendo assim, o principal objetivo desse trabalho foi analisar se o uso
reiterado da suposta garantia da ordem pulblica para justificar a
decretacdo/manutencdo da prisdo preventiva no Brasil, especialmente no que
concerne a probabilidade de reiteracdo criminosa, estaria gerando uma banalizacao
do instituto nas cortes judiciais do pais. Ademais, como objetivos especificos,
pretendeu-se: analisar os fundamentos utilizados para a decretacdo da prisao
preventiva no Brasil, dissertar sobre adequacao ou ndo da questao de ordem publica
nessas decisdes, investigar se essa decretacdo fere o principio da presuncdo de
inocéncia e identificar o porqué de as medidas substitutivas, e menos gravosas
existentes, ndo serem utilizadas.

Sendo assim, através do presente trabalho, concluiu-se que a probabilidade
da reiteracdo criminosa como questdo de ordem publica é utilizada largamente pelo
Poder Judiciario brasileiro para a decretacdo da prisdo preventiva, tal argumentacao
decorreria da necessidade de esse dar uma resposta a sociedade no tocante aos
individuos que sao suspeitos de cometer ou ja responderam a um processo e
tenham a possibilidade de cometer um novo delito.

Todavia, tal argumento esta sendo utilizado largamente de forma banal, o que
termina por impedir a ressocializacao e a reinsercdo no meio social daqueles que
um dia responderam acgdes criminais. Ou seja, 0 estigma de ter cometido um delito
(ou de ter sido investigado pelo cometimento de um) ultrapassa ndo s6 as folhas do
processo, mas se perpetua no tempo. Em consequéncia, o principio da presuncao
de inocéncia esta sendo violado, trazendo prejuizos néo so para o individuo que ja
respondeu ou foi condenado em uma acao criminal, mas para toda a sociedade.

Além disso, é um argumento futuristico, que objetiva a condenacgao
antecipada de individuos que ja tenham respondido a acbes criminais,
considerando-os automaticamente capazes de cometer outros delitos. Isso, com
base em uma simples suspeita, que na maioria dos casos, ndo passa de uma
simples mencgéo de que aquele respondeu a uma acado criminal anterior. Por fim,

tem-se que isso geraria uma grande injustica, ferindo uma das fungdes primordiais
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da pena apds a prisdo, que seria a ressocializagao, isto €, a reinser¢ao do individuo
que cometeu um delito ao seio da sociedade, o que abalaria, inclusive, a propria
credibilidade do Poder Judiciario.

Diante disso, o trabalho foi estruturado em duas partes: componente tedérico e
componente empirico. Na parte tedrica, tratou-se do instituto da prisdo preventiva no
Brasil, discorrendo brevemente sobre os requisitos e hipéteses de cabimento das
medidas cautelares. Em seguida, abordou-se 0s requisitos e principios da prisao
cautelar, especialmente no que se refere a priséo preventiva. Por fim, analisou-se as
motivacbes para a decretacdo da prisdo preventiva, no que se refere
especificamente a banalizacédo do instituto. Em relacdo a parte empirica, identificou-
se os fundamentos para a decretacao e revogacao da prisdo preventiva, discorrendo

sobre os objetivos, metodologia e os resultados da investigacao.
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1.1. Breves consideracdes acerca das medidas cautelares

No curso do processo penal sdo aplicaveis algumas providéncias no que se
refere ao acusado para evitar o cometimento de crimes futuros, a garantia da ordem
publica, para garantia da instrucdo criminal e aplicacdo da lei penal, sdo as
chamadas medidas cautelares, que, de acordo com Alexis Couto Brito et. al. (2015),
tiveram o seu rol ampliado com a promulgacdo da Lei n.° 12.403/2011. Outrossim,
segundo Renato Brasileiro de Lima (2017) tais medidas visam assegurar a apuracao
correta do fato delituoso, assim como a futura e provavel execugdo da pena.
Ademais, tém como objetivo “a protecdo da propria coletividade, ameagada pelo
risco de reiteracdo da conduta delituosa, ou, ainda, o ressarcimento do dano
causado pelo delito” (Lima, 2017, p. 829).

Tais medidas podem ser aplicadas no curso de toda a persecucdo penal,
desde a investigacdo até o curso do processo. De acordo com Piero Calamandrei
(1936, p. 20), os provimentos cautelares nada mais sdo que uma conciliacdo entre a
contrastante celeridade e ponderacdo da Justica, ou seja, “Entre fazer logo porém
mal e fazer bem, mas tardiamente, os provimentos cautelares visam, sobretudo, 0
fazer logo”, de modo que o problema do bem e do mal se resolva nos tramites
vagarosos do processo ordinario.

Diferentemente do processo civil, em que 0s juizos possuem o poder geral de
cautela, podendo atuar sempre que se manifeste a possibilidade de um dano
(Calamandrei, 1936), no processo penal todo poder € estritamente vinculado a
limites e a forma da lei. Ou seja, a processualistica penal atua como “instrumento
limitador do poder punitivo estatal, de modo que ele somente pode ser exercido e
legitimado a partir do estrito respeito as regras do devido processo.” (Lopes Junior,
2009, p. 58).

Sendo assim, por a aplicacdo de quaisquer medidas cautelares implicar
severas restricoes no que se refere aos direitos fundamentais do imputado, mais
especificamente a sua liberdade de locomocé&o, deve-se observar estritamente o
principio da legalidade (Lopes Junior, 2009). Nesse aspecto, Juarez Tavares (2003)
discorre que a liberdade individual do sujeito ndo necessita de qualquer legitimacgéao
para 0 seu exercicio, ao passo que o poder de punir do Estado, além de legitimado
para intervir nessa liberdade, precisa ser justificado. Desse modo, ndo é possivel
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que, por analogia, se amplie o poder punitivo estatal — importando os regramentos
do processo civil para o penal. Isto é, qualquer restricdo a direitos fundamentais no

processo penal deve possuir estrita redacdo na lei (Lopes Junior, 2009).

1.1.1. Requisitos e hipdteses de cabimento

De acordo com o artigo 282 do Cddigo de Processo Penal brasileiro, as
medidas cautelares deverédo ser aplicadas observando dois requisitos: necessidade
e adequacdo. Ou seja, a necessidade para investigacdo, instrucdo criminal ou
aplicacdo da lei penal; e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica
futura de delitos (inciso 1). E a adequacéo da medida em face da gravidade do delito,
das circunstancias do fato e das condi¢cdes pessoais do acusado (inciso Il), que de
acordo com Badaro et al. (2018) é a adequacéo entre os meios e fins perseguidos
pelas restricbes a direitos fundamentais, haja vista que caso a limitacdo nao seja
idbnea para atingir a finalidade perseguida, a medida deve ser considerada
inconstitucional.

Nesses dois incisos do artigo 282, o legislador consagra o principio da
proporcionalidade na aplicacdo das medidas cautelares processuais penais.
Todavia, a lei faz, na realidade, alusédo aos fins legitimos da prisdo preventiva. Nao é
por menos que o inciso | faz referéncia a prevencgao especial, que é a decretacdo da
prisdo preventiva para fins de evitar a pratica futura de infrac6es penais, estipulando
que tal medida deve ser aplicada apenas nos casos previstos em lei. Ademais, tal
texto enfatiza a obrigagdo do poder publico em utilizar medidas menos lesivas aos
direitos dos cidadaos, devendo apenas ser aplicadas para assegurar o resultado do
processo ou a realizagcdo da investigacdo/instrucdo processual (Badard, Filho &
Toron, 2018).

Entre as medidas em vigor, destacam-se a prisdo em flagrante e a priséo
temporéria, aplicaveis na fase de investigagdo (artigo 283 do CPP); e a prisédo
preventiva, decretada tanto na fase inquisitorial como no curso do processo penal,
prevista no artigo 311 do CPP (Brito, Fabretti & Lima, 2015). J& no que concerne aos
acréscimos da Lei n® 12.403/2011, cita-se as hipoteses do artigo 319 do CPP:
comparecimento periédico em juizo (l); proibicdo de acesso ou frequéncia a
determinados lugares (ll); assim como também de manter contato com pessoa (lll);
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ou de ausentar-se da comarca (IV); recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos
dias de folga (V); suspenséo do exercicio de fungéo seja ela publica ou de natureza
econdbmica (VI); internacdo proviséria nas hipéteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaca (VII); fianca (VIII); monitoramento eletrénico (1X). Por fim,

o artigo 320 do mesmo cddigo prevé a proibicdo de se ausentar do pais.

1.1.2. Procedimento

As medidas cautelares previstas acima podem ser aplicadas, segundo o § 1°
do artigo 282 do CPP, isolada ou cumulativamente, sendo necessario, para tanto,
gue cada uma seja justificada na decisdo (Badar6, Filho & Toron, 2018) e sejam
compativeis entre si (Lima, 2017). No entanto, Lima (2017) afirma que é evidente
que a prisdo cautelar ndo serd passivel de cumulacdo, uma vez que ja impde ao
acusado o grau maximo de restricAdo cautelar, exceto nas hip6teses de prisdo
domiciliar, em que é possivel a aplicacdo cumulada do monitoramento eletrénico.

J& no que concerne a iniciativa para a decretacdo dessas medidas, 0 juizo
pode fazer de oficio ou a requerimento das partes (8§ 2° do artigo 282 do CPP),
entretanto, Lima (2017) discorre que na fase investigatoria aguele ndo pode decretar
de oficio tais medidas, sob pena de violar o sistema acusatorio, o que deve ocorrer
por representacdo da autoridade policial ou requerimento do Ministério Publico.
Nesse aspecto, Badaro et. al. (2018) afirma que o legislador, ao promulgar a Lei n.°
12.403/2011 foi claro ao adotar o referido sistema, pretendendo com isso, evitar que
0 juizo se transforme em um verdadeiro inquisidor. Inclusive, tramita no Senado
Federal brasileiro o Projeto de Lei n°® 156/2009 que objetiva a criagao do “juizo de
garantias”, responsavel por zelar pela legalidade da investigacdo e impedido de
atuar no processo.

Outrossim, apesar da maioria dos ordenamentos juridicos europeus e latino-
americanos de corte acusatério reservar ao juiz certa margem de iniciativa
probatdria, inclusive Portugal (pais que possui maior afinidade juridica com o Brasil),
“ndo se pode atribuir qualquer competéncia jurisdicional para a atuagao de oficio na
fase de investigagdo”. Caberia apenas a policia e ao Ministério Publico a
investigacdo, ja que seriam “O6rgdos com atribuigdes tipicamente persecutoérias’.
(Fischer & Pacelli, 2013, p. 566).
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Luigi Ferrajoli (2002, p. 79) discorre que a inobservancia dos direitos do
acusado no tramite processual “debilita todas as demais e, em particular, as
garantias processuais da presuncao de inocéncia do acusado antes da condenacéo,
do 6nus acusatorio da prova e do contraditorio com a defesa”. Desse modo, em
observancia aos principios e garantias constitucionais, aplica-se ao processo
cautelar o contraditério (§ 3.2 do artigo 282 do CPP), todavia, sem que esse seja
absoluto (Badaro, Filho & Toron, 2018). Destarte, apesar disso, é possivel que “nos
casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, o provimento cautelar
podera ser determinado pelo magistrado sem a prévia oitiva da parte contraria”
(Lima, 2017, p. 852).

Quanto a determinacdo da prisdo preventiva, o § 6.° do artigo 282 do CPP
disciplina que essa apenas sera cabivel quando nao for possivel a substituicdo por
outra medida cautelar, sendo considerada, assim, ultima ratio. Ademais, Scarance
Fernandes (1991) afirma que o réu pode ser detido em seu domicilio, em quartéis ou
locais especiais (ou ainda em sala especial do Estado-Maior), e em cadeia publica
ou presidios, separado dos presos definitivos.

Por fim, Choukr (2014, p. 569) constata que “a prisdo cautelar como ultima
medida ndo significa e ndo traduz, necessariamente, a atrofia do emprego das
cautelares no processo penal [...]", pelo contrario, com a entrada em vigor da Lei n.°
12.403/2011, houve a migragdo do modelo dicotdmico “prisdo versus liberdade” para
uma verdadeira expansdo das cautelares — o que possibilitou a aplicacdo de
medidas anteriores a constricdo preventiva da liberdade. Desse modo, antes de
decretar a preventiva, o juiz devera fundamentar por que as demais medidas séo
ineficazes (Brito, Fabretti & Lima 2015).

1.2. Priséo cautelar: requisitos e principiologia

Conforme Lima (2017, p. 863), a prisdo nada mais € que “a privacao da
liberdade de locomogao, com o recolhimento da pessoa humana ao carcere”, seja
decorrente de flagrante delito ou de deciséo escrita e fundamentada do magistrado;
ou “em face de transgressdao militar ou por forca de crime propriamente militar
definidos em lei (CF, art. 5°, LXI)". Destarte, ainda segundo o autor, existem trés
espécies de prisdo na legislacdo brasileira: a prisdo extrapenal (civil ou militar); a
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prisdo penal, derivada de sentenca condenatoria com transito em julgado; e a prisdo
cautelar ou provisoria, que tem como subespécies a prisdo em flagrante, temporaria
e preventiva.

Quanto as ultimas, haja vista que a Constituicdo brasileira de 1988 discorre
em seu artigo 5., inciso LVII, que “ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentencga penal condenatoria”, questiona-se acerca da possibilidade
de decretacdo da prisdo cautelar quando ndo se tem certeza acerca da
responsabilidade penal do indiciado (Fischer & Pacelli, 2013). Além disso, 0 artigo
9.° da Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 26 de agosto de 1789,
dispbe que todo homem sera considerado inocente até que seja declarado culpado,
consagrando o chamado principio da presuncédo da inocéncia.

A Convencao Americana de Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969,
discorre em seu artigo 8, que trata das garantias judiciais, especificamente no topico
2, que “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”. Desse modo, sera garantido a
todos os individuos diversas garantias processuais no que se refere a persecucao
penal.

Para Lima (2017), a prisdo cautelar € uma medida de natureza excepcional,
em que o juizo utiliza a periculosidade (e ndo a culpabilidade) como fundamento
para a sua decretacdo, que nao pode ser considerada como cumprimento
antecipado de pena. Infelizmente, segundo Aury Lopes Jr. e Gustavo Henrique
Badard (2006), a realidade do dia a dia dos féruns € outra, pois a prisdo cautelar
termina sendo um instrumento de uso comum e ordinario, motivado pela opiniao
publica e, consequentemente, pela ilusdo de justica instantanea, provocando uma
(falsa) nocéo de eficiéncia do aparelho repressor estatal e da prépria justica.

Entre os requisitos para a sua aplicacao, tem-se o fumus commissi delicti, ou
seja, a probabilidade de ocorréncia de um delito, especificamente no que se refere a
prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria, e o periculum
libertatis, que seria o perigo proveniente da liberdade do indiciado (que poderia fugir,
destruir provas etc.). Outrossim, surgem o0s principios da jurisdicionalidade, da
provisoriedade, da excepcionalidade e da proporcionalidade para permitir a
coexisténcia de uma prisdo sem sentenca penal condenatoria transitada em julgado,

com a garantia da presuncao de inocéncia (Lopes Junior, 2009).
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1.2.1. Jurisdicionalidade

De acordo com o artigo 5.°, inciso LIV da Constituicdo brasileira de 1988,
ninguém devera ser privado da sua liberdade ou de seus bens sem o devido
processo penal. Logo, para que haja a decretacdo da prisdo cautelar, € necessario
haver uma deciséo judicial fundamentada proferida no curso de um processo (Lopes
Junior, 2009).

Outrossim, fica evidente que a Carta Magna sujeita as medidas cautelares de
natureza pessoal a apreciacao do Poder Judiciario, o que se confirma na redacgéo do
§ 2.2 do artigo 282 do CPP, quando dispde que aquelas serdo decretadas pelo juiz.
Além da intervencdo do Poder Judiciario nas medidas cautelares, esse principio
trata ainda da necessidade de fundamentacédo do instituto, sendo indispensavel a
motivacdo para a restricdo da liberdade de locomocgéo antes do transito em julgado
da sentenga condenatoria (Lima, 2017).

1.2.2. Provisoriedade

A provisoriedade, principio basico da prisdo cautelar, tem sido pouco
observada no dia a dia dos foruns. As medidas cautelares séo situacionais e, assim,
uma vez desaparecidas 0s requisitos para a sua manutencdo, deve-se cessar a
prisdo. Nesse aspecto, o artigo 316 do CPP discorre que a prisdo preventiva pode
ser revogada a qualquer tempo, podendo ser novamente decretada (caso surja a
necessidade) (Lopes Junior, 2009). De acordo com Fischer e Pacelli (2013), a
referida revogacgéo deve ser realizada pelo mesmo magistrado que a decretou.

No entanto, um dos maiores problemas da prisdo cautelar no Brasil € a
absoluta indeterminacdo quanto a sua duracdo, exceto no caso da prisdo
temporaria. Além disso, apesar de a jurisprudéncia ter tentado, sem sucesso,
construir limites globais para aplicacdo daquela, diversos abusos, como o excesso
de prazo, vém acontecendo. Um exemplo disso € o julgamento no Superior Tribunal
de Justica do Habeas Corpus n.° 20.566 — BA, proferido em 12 de junho de 2007
pela Ministra Relatora, Maria Theresa de Assis Moura, em que 0 recorrente se
encontrava preso ha mais de trés anos (Lopes Junior, 2009). Para Beccaria (1996),

ISSO representa o contraste mais cruel para o sistema penal, as comodidades e
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prazeres de um magistrado insensivel em face das lagrimas e misérias de um
encarcerado.

Ademais, em paises como a Alemanha, a prisdo provisoria ndo pode durar
mais de seis meses, salvo nas hipoteses em que a sentenca ndo seja prolatada,
devendo ser examinada a necessidade de manutengcdo daquela no méaximo a cada
trés meses. Na Espanha, para evitar abusos, o artigo 17.4 da Constituicdo do pais
determina o prazo maximo de duracdo da prisdo cautelar: até um ano, se a pena for
até trés anos; e até dois anos, se a pena for superior a trés anos (Lopes Junior,
2009).

Ja no que concerne a Portugal, inicialmente, salienta-se que o artigo 204 do
Caodigo de Processo Penal do pais vai dispor sobre os requisitos gerais para a
aplicacao das medidas cautelares, que se restringem aos casos em que ocorrer fuga
ou se verificar o perigo de fuga, quando houver “perigo de perturbacédo do decurso
do inquérito ou da instru¢cdo do processo” ou constatado o perigo de o acusado
continuar a delinquir. Além disso, tem-se que o juiz deve a cada trés meses revisar
0S mMotivos e pressupostos que autorizaram a decretacdo da restricdo da liberdade
do indiciado (artigo 215 do CPP portugués). Destarte, de acordo com Lopes Junior
(2009) se o0 processo nao houver iniciado em seis meses ou se passados dezoito
meses sem sentenca (ou dois anos sem transito em julgado), o acusado deve ser

solto.

1.2.3. Excepcionalidade

Ao se falar sobre a excepcionalidade, deve-se considerar o principio da
presuncao da inocéncia, sendo as prisées cautelares a ultima ratio do sistema penal.
Ocorre que a massificagdo das cautelares trouxe como consequéncia a
degeneracéo da prisdo cautelar em face do mau uso (Ferrajoli, 2002). Para o autor,
tal medida tem sido aplicada, primeiro para castigar e, s6 em seguida, para
processar, possuindo carater de prevencdo geral e especial, bem como de
retribuicdo.

Quanto ao Brasil, existe uma banalizacédo excessiva da prisdo cautelar, que é
utilizada, primeiro, para prender e, em seguida, para investigar. Na licdo de
Carnelutti (1950), o processo penal tem conduzido o imputado a uma situacéo
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analoga ao do condenado, assemelhando-se a um remédio que deve ser ministrado
pelo médico com total prudéncia, pois pode curar o enfermo ou provocar um mal

mais grave.

1.2.4. Proporcionalidade

O referido principio ira nortear a atuacdo do magistrado diante do caso
concreto, ponderando se estdo presentes 0s elementos para a decretacdo da prisao
cautelar e se esses justificam a gravidade das consequéncias que o acusado ir4
sofrer, isto é, sopesando os bens juridicos tutelados (Lopes Junior, 2009).
Outrossim, Roxin (2000) adverte que a proporcionalidade se destina a restringir as
medidas e os limites da prisdo preventiva ao estritamente necessario, o que denota
a existéncia de um Estado de Direito:

[...] a regulagdo dessa situacdo de conflito ndo é determinada através da
antitese Estado-cidaddo; o Estado mesmo esta obrigado por ambos os fins:
assegurar a ordem por meio da persecucao penal e protecdo da esfera de
liberdade do cidaddo. Com isso, o principio Constitucional da

proporcionalidade exige restringir a medida e os limites da prisdo preventiva
ao estritamente necessario (Roxin, 2000, p. 258).

Nesse sentido, é extremamente importante que o0 juiz, no momento da
decretacdo de uma prisdo cautelar, avalie os maleficios que podem ser gerados pelo
ambiente carcerario, que sdo agravados pela superlotacdo e pelas mas condicbes
do sistema penitenciario. No entanto, tal exercicio deve levar em consideracdo os
interesses da sociedade e a eficacia da persecucéo penal, pois o referido principio
possui duas fungBes: protecdo contra o excesso e proibicdo de ineficiéncia (Lima,
2017).

1.3. A prisao preventiva no direito brasileiro

A prisdo preventiva € uma espécie de prisao proviséria, ao lado da prisdo em
fragrante e da prisdo temporaria, de natureza cautelar, que tem por objetivo a
garantia da eficacia do futuro provimento jurisdicional, em face da natural
morosidade processual. Dentre 0S seus pressupostos, tem-se: necessidade,

urgéncia e insuficiéncia de outra medida cautelar menos drastica (Capez, 2018).
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Nas palavras de Guilherme de Souza Nucci (2015), a prisdo preventiva € uma
medida cautelar de constricdo da liberdade do indiciado, por razbes de necessidade.
De acordo com Lopes Junior (2009), a aludida prisdo constitui a propria espinha
dorsal do sistema cautelar, pensamento igualmente defendido por Tourinho Filho
(2009, p. 473): “De todas as prisdbes processuais a que se reveste de maior
importancia € a preventiva”, pois as circunstancias que a autorizam sao pedras de
toque para o processo penal.

Mirabete (2003) afirma que a aludida prisdo pode ser decretada em qualquer
fase do inquérito policial ou da instrucdo criminal, seja nos casos de a¢ao publica ou
de acdo privada. E o que afirma o artigo 311 do Codigo de Processo Penal: “Em
qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, cabera a prisao
preventiva decretada pelo juiz’, seja de oficio (no curso da acdo penal), seja por
requerimento do Ministério Publico ou representacédo da autoridade policial. Salienta-
se, no entanto, que ndo é necessaria a existéncia de inquérito policial em
andamento para que seja decretada, basta que haja uma investigacdo preliminar
gue evidencie a necessidade da aplicacdo da aludida medida para melhor apuracéo
do fato criminoso (Lima, 2017).

No que concerne a decretacdo da medida de oficio pelo juiz na fase
investigatoria, Fischer & Pacelli (2013) salientam que enquanto ndo provocado,
aguele ndo pode se imiscuir na persecucao investigativa. Nao sem razao, o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos consagrou o entendimento, desde os casos de
Piersack (em outubro de 1982) e de Cubber (em outubro de 1984), de que o juiz que
decreta medidas cautelares de oficio na fase investigatoria € incompativel com a
funcéo de julgador (Lopes Junior, 2009).

Nos tribunais brasileiros, infelizmente, uma andlise séria das decisfes de
decretagao evidenciam a figura de um “juiz justiceiro”, que em diversos momentos
assume uma postura inquisitéria, assumindo a funcdo de “guardides da limpeza
social” (Lopes Junior, 2009). Esse ativismo se encontra em total descompasso com
a imparcialidade requerida da figura do magistrado durante a persecucao penal e no
curso do processo, maculando o sistema penal e o sistema acusatorio.

Quanto a legitimidade ativa para a sua requisicdo, a Lei n.° 12.403/2011
trouxe importante novidade, permitindo que além do Ministério Publico, a vitima do

crime também requeira a medida por meio do assistente de acusacao, o que amplia

25



a participagao daquele no processo penal (“para promover o andamento e deslinde
da causa”) (Nucci, 2016, p. 362).

1.3.1. Dos pressupostos

Para que haja a decretacdo da prisdo preventiva, antes de se analisar a
presenca dos requisitos de direito (dispostos no art. 313 do CPP), ou seja, das
hipéteses legais de cabimento; deve-se analisar, inicialmente, a existéncia ou nao
dos dois pressupostos do artigo 312 do Cdodigo de Processo Penal. Para que seja
possivel a decretacdo, € necesséaria a presenca cumulada desses, quais sejam: i)
“‘quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”; e ii)
‘para garantia da ordem publica, da ordem econbmica, por conveniéncia da
instrucdo penal ou para assegurar a aplicagéo da lei penal”.

Como mencionado anteriormente, toda medida cautelar esta condicionada a
presenca do fumus comissi delict (prova da existéncia do crime e indicios suficientes
de autoria) e do periculim libertatis (perigo proveniente da liberdade do indiciado).
Sendo assim, salienta-se que caso haja duvidas acerca da existéncia de qualquer
causa de justificacdo (excludentes de ilicitude), ndo se determinard a prisdo
preventiva (art. 314 do CPP) (Fischer & Pacelli, 2013).

1.3.1.1. O fumus comissi delicti

No que se refere ao fumus comissi delict, Lopes Junior (2009) afirma que
esse seria exatamente a prova da existéncia do crime e dos indicios de sua autoria,
ou seja, a probabilidade razoavel da sua existéncia. Nas palavras de Sendra et al.
(1996, p. 841) “la razonada atribucion del hecho punible a una persona
determinada”. Ou seja, por meio de um raciocinio légico e desapaixonado, tal
requisito deve possuir sinais externos extraidos dos atos da investigacdo, com
suporte fatico real, que evidenciem a existéncia de um delito e apresentem como
responsavel um sujeito concreto.

Desse modo, tem-se que a lei exige prova da existéncia do crime, nao
bastando para a sua configuracdo a mera suspeita. Deve haver prova da
materialidade do fato (Tourinho Filho, 2016). Ademais, no que se refere ao indicio
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suficiente de autoria, o proprio Cédigo de Processo Penal brasileiro, em seu artigo
239, a conceitua como toda “circunstancia conhecida e provada, que, tendo relacéo
com o fato, autorize, por inducdo, concluir-se a existéncia de outra ou outras
circunstancias”. Isto é, ndo se exige uma certeza acerca da autoria do crime, mas,
em termos de probabilidade, que seja 0 acusado autor da infragdo (Sanches, 2006).

Em contrapartida, Carnelutti (1950) vai dizer que sdo necessarios indicios
suficientes de culpabilidade para que haja a decretacdo da prisdo preventiva. Para
tanto, deve ser realizada a distincdo entre juizo de possibilidade, que ndo necessita
que as razles favoraveis a decretacdo se sobreponham as contrarias, ou vice-versa
(no caso do indiciamento); e o juizo de probabilidade, em que h& o predominio de
uma das razdes que autorizam que a referida medida seja decretada (que € o caso
do recebimento da denuncia).

Sendo assim, apesar de a possibilidade bastar para a imputagdo do crime,
nao é suficiente para a decretacdo da prisdo preventiva, pois as consequéncias para
o imputado seriam bem maiores. Portanto, a probabilidade que se exige é a
“verossimilhancga (semelhanca ao vero, verdadeiro) de todos os requisitos positivos
e, por conseguinte, da inexisténcia de verossimilhanca dos requisitos negativos do
delito” (Lopes, Junior, 2009, p. 106).

De semelhante modo, Cirilo de Vargas (1992) afirma que ndo havera prisao
preventiva sem a prova da tipicidade, da ilicitude e da culpabilidade do agente,
bastando que o magistrado se convenca da inexisténcia de dolo para que ndo seja
decretada a medida. Destarte, Lopes Junior (2009, p. 107) discorre que a situagao
dos juizes e tribunais brasileiros é tdo grave que, mesmo em casos envolvendo
legitima defesa, aduz-se que essa ndo restou suficientemente provada, o que é
absurdo, haja vista que ndo cabe ao imputado a prova da excludente, “basta que
exista a fumaca da excludente para enfraquecer a propria probabilidade da
ocorréncia do crime”.

Assim como no Brasil, exige-se nos paises europeus o0s indicios de autoria
para a decretacdo da prisdo preventiva. No caso de Portugal, exige-se que haja
fortes indicios do cometimento de um crime doloso com pena maxima superior a trés
anos. Na ltalia, tal medida somente pode ser aplicada diante de indicios graves de
culpabilidade. De igual modo, exige-se na Alemanha que haja uma presuncdo de
culpabilidade mais forte do que para o inicio da persecucao penal (Sanches, 2006).
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Por fim, Lima (2017, p. 966) assevera que a Suprema Corte brasileira tem
censurado decisfes, que tratam da privacdo cautelar da liberdade, fundamentadas
somente na “descricdo abstrata dos elementos que compdem a estrutura juridica do
tipo penal” e nas “circunstancias da pratica delituosa”, entendendo que n&o séao
suficientes para respaldar a prisédo preventiva, sob pena de o cumprimento da pena
(ainda ndo imposta) seja antecipada. Afinal, independentemente da natureza da

infracdo penal, ndo é possivel presumir a culpabilidade do acusado.

1.3.1.2. O periculum libertatis

No que se refere as situacbes faticas que o legislador elencou como
merecedoras de protecdo pelo magistrado, tem-se a garantia da ordem publica e da
ordem econdmica; a tutela de prova, que seria destinada a conveniéncia da
instrucdo criminal; e a aplicacdo da lei penal (art. 312 do CPP). Destarte, caso haja o
“descumprimento das obrigagdes impostas por forga de outras medidas cautelares”,
também sera possivel a decretacdo da prisao preventiva (Greco Filho, 2012, p. 421).

Segundo Lopes Junior (2009, p. 111), tais conceitos constituem o fundamento
periculum libertatis, que € o risco ou perigo que decorre da liberdade do sujeito,
sendo “imprescindivel a existéncia de prova razoavel do alegado”. Sendo assim,
guanto a garantia da ordem publica, Fischer & Pacelli (2013, p. 650) discorrem que 0
legislador instituiu essa clausula com evidente abertura semantica, possibilitando
aos orgaos da persecugao penal ampla discricionariedade de definicdo. Ou seja, “a
ordem publica seria a ordem determinada pelo Poder Publico”.

Como fundamento para que a prisdo preventiva seja decretada, cita-se a
“natural demora da persecugéo penal”, pois o Judiciario ndo poderia permitir que o
indiciado permanecesse solto, a delinquir, pondo em risco a sociedade, a espera da
resolucdo do processo (Capez, 2018, p. 335). Sendo assim, a garantia da ordem
publica seria exatamente a necessidade de zelar por uma boa convivéncia social,
isto €, pela seguranca de bens juridicamente protegidos, evitando que o acusado
pratigue novos delitos ou venha a ameacar testemunhas e vitimas (Greco Filho,
2012).

Todavia, é importante salientar que nem o clamor publico, isto €, “a alteracéo

emocional coletiva provocada pela repercussdo de um crime”; nem a brutalidade
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com que este foi cometido (que provoca além da comoc¢ao social, o sentimento de
impunidade e descrédito pela morosidade da prestacéo jurisdicional), autorizam, por
si sO, a custddia cautelar do acusado (Capez, 2018, p. 335). Outrossim, tais
argumentos ndo podem figurar na avaliacdo dos pressupostos da prisdo preventiva,
pois ndo seria essa decretada em face da necessidade do processo, mas somente
em decorréncia da gravidade abstrata do delito: “satisfazendo anseios da populacao
e da midia” (Lima, 2017, p. 966).

Em relacdo ao pressuposto da garantia da ordem econdmica, apesar de essa
se assemelhar a garantia da ordem publica, tem como objetivo possibilitar a
decretacdo da prisdo preventiva quando haja risco de reiteracdo criminosa
concernente a pratica de infracbes penais que interfiram no livre exercicio de
qualquer atividade econdmica. Ou seja, tal instituto visa combater o abuso do poder
econdmico que tenha por fim: dominar mercados, eliminar concorréncia e aumentar
arbitrariamente lucros (Lima, 2017).

Todavia, Fischer e Pacelli (2013, p. 652) asseveram que nao entendem como
a prisdo cautelar de alguém poderia garantir a estabilizacdo da economia, pois 0
mercado consumidor estaria sujeito “as flutuagdes e manipulagbes de precos
resultantes de operacfes estratégicas entre grupos e forcas produtivas
(econébmicas)”. Desse modo, tal fundamento sé seria cabivel no caso da total
indispensabilidade da prisdo para evitar que a pessoa continue a praticar 0s
referidos atos lesivos a economia.

Ja no que se refere a decretacdo da prisdo preventiva para a garantia da
ordem econdmica, a decisdo ndo deve levar em consideracdo a “conveniéncia” da
aplicagdo, mas a sua “necessidade”, isto €, desde que aquela seja indispensavel a
instrucdo processual (Greco Filho, 2012). Quanto a garantia da aplicacdo da lei
penal, utiliza-se tal argumento no caso de iminente fuga do agente, o que
inviabilizaria a futura execucdo da pena. Em termos praticos, Capez (2018) afirma
que se o acusado ndo possui residéncia fixa nem ocupacéo licita, existe um sério
risco para a eficacia da futura deciséo, caso aquele permaneca solto até o final do
processo.

Por fim, Greco Filho (2012, p. 422) salienta que se encontram abrangidas pela

garantia da ordem publica: “a garantia da ordem econdmica, a necessidade da
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instrugao criminal e a seguranga da aplicagdo da pena”, pois estas seriam, também,

interesses de ordem publica.

1.3.2. Das hipoéteses de admissibilidade

Presentes os pressupostos elencados no artigo 312 do Cédigo de Processo
Penal, a prisdo preventiva podera ser decretada em relacdo aos delitos listados no
artigo 313 (do mesmo cdbdigo). Isto é, quando: se tratar de crime doloso punido com
pena privativa de liberdade méaxima superior a quatro anos (inciso |); caso o agente
tenha sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado
(inciso Il); ou para garantir a execucao de medida protetiva de urgéncia em casos de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo
ou pessoa com deficiéncia (inciso IIl). Outrossim, o paragrafo Unico do referido artigo
ainda admite a decretacdo quando haja duvida acerca da identidade civil do acusado
ou quando este ndo a esclareca.

No caso da primeira hipétese (art. 313, inciso | do CPP), Fernando Capez
(2018) assevera que, como houve a alteracdo do critério de decretacdo, que deixou
de considerar a natureza da pena aplicada (se de reclusdo ou detencédo) para
atender a quantidade de pena cominada, diversas infragcdes graves (com sancgao
gue ndo excede a quatro anos) ficaram excluidas dessa, como: 0 sequestro; 0
carcere privado na forma simples; a satisfacdo de lascivia mediante presenca de
crianga ou adolescente; e o furto simples.

Desse modo, ressalta-se que a prisdo preventiva somente é admitida nas
situacbes em que o crime for doloso, isto é, ndo pode ser aplicada aos crimes
culposos ou as contravengdes penais, pois ndo haveria sentido em prender alguém
cujo delito foi n&o intencional. Além disso, nesses casos, a periculosidade & minima,
as sancbes penais sdo de menor propor¢cdo e admite-se a aplicagdo de penas
alternativas a privativa de liberdade (Nucci, 2016).

Na visdo de Lima (2017), haja vista que o artigo 44, inciso |, do Cédigo Penal
possibilita a substituicdo da pena privativa de liberdade por uma restritiva de direitos
(quando a pena do crime nao for superior a quatro anos), tal dispositivo tem por
finalidade evitar que o juiz decrete a prisdo preventiva de alguém que pode ter a sua

pena covertida em restritiva de direitos. Ou seja, busca-se evitar que o mal causado
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durante o processo seja desproporcional ao que possivelmente poderé ser aplicado
no seu término.

Quanto a segunda hipétese (art. 313, inciso Il do CPP), para que a
reincidéncia em crime doloso seja considerada € necessario que: 0 crime anterior
seja doloso e ja exista sentenca penal condenatéria com transito em julgado.
Ademais, ndo pode ter decorrido mais de cinco anos entre 0 crime anterior e o atual
(art. 64, inciso | do Cddigo Penal), caso contrario, esvai-se a reincidéncia (Nucci,
2016).

Nesse aspecto, ndo basta que seja reincidente o acusado, essa reincidéncia
precisa ser especifica em crime doloso, podendo a preventiva ser decretada
‘independentemente da quantidade de pena cominada ao delito” (Lima, 2017, 976).
Ademais, cita-se o julgamento no Supremo Tribunal Federal brasileiro do Recurso
Especial n® 453.000/RS (em 04 de abril de 2013), que entendeu ser constitucional a
aplicacdo da reincidéncia como fator de impedimento para o gozo de diversos
beneficios, assim como agravante da pena. De acordo com Lima (2017), isso néo
constituiria bis in idem e autorizaria a decretacdo da prisdo preventiva no caso da
reincidéncia especifica em crime doloso.

A terceira hipotese (art. 313, inciso Il do CPP), no que concerne a mulher, ja
tinha previsdo na Lei n° 11.340/2006 (a chamada Lei Maria da Penha) (Capez,
2018). Quanto as outras vitimas, que podem ser do sexo masculino ou feminino, foi
a Lei n°®12.403/2011 que alterou o texto do Cédigo de Processo Penal ampliando as
hip6teses de cabimento. Diante do exposto, pressupde-se que para garantir a
execucao da medida protetiva de urgéncia (art. 22 do Lei n® 11.340/2006), em face
da violéncia praticada, o crime tenha sido praticado dolosamente.

Apesar de inicialmente haver uma aparente contradicdo em relacdo a
aplicacado das medidas protetivas de urgéncia, ja que a Lei Maria da Penha dispde
somente sobre a violéncia domeéstica e familiar contra a mulher, Lima (2017) afirma
gue tais medidas ja vinham sendo aplicadas por analogia em toda e qualquer
hipétese de violéncia de género, desde que presente a hipossuficiéncia fisica e/ou
econOmica da vitima.

Quanto a quarta e ultima hipdtese (paragrafo unico do art. 313 do CPP),
Capez (2018, p. 337) discorre que deve ser utilizada como parametro de avaliacéo
para a decretacdo da prisdo preventiva, as hipoteses previstas no art. 3° da Lei n°
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12.037/2009, quais sejam: se 0 documento possui rasura, indicio de falsificagcdo ou
for insuficiente para identificar o indiciado; se o indiciado portar documentos de
identificacdo distintos, com informacdes conflitantes; se constar o uso de outros
nomes ou diferentes qualificacbes nos registros policiais; se o0 estado de
conservacao, a “distancia temporal ou da localidade da expedicdo do documento
apresentado impossibilite a completa identificacdo dos caracteres essenciais”.

Lima (2017, p. 980) afirma que pode surgir o questionamento acerca da
violacdo de tal dispositivo ao direito que assiste ao acusado de néo produzir prova
contra si mesmo. Todavia, “o direito ao siléncio ndo abrange o direito de falsear a
verdade quanto a identidade pessoal’. Inclusive, de acordo com a Sumula n°® 522 do
Supremo Tribunal de Justica brasileiro, "A conduta de atribuir-se falsa identidade
perante autoridade policial é tipica, ainda que em situacéo de alegada autodefesa".

Por fim, salienta-se que o art. 314 do Cddigo de Processo Penal discorre que
a segregacao preventiva ndo pode quando o juiz verificar que o acusado, pelas
provas existentes, praticou o fato sob alguma exclusdo de ilicitude. Isto é, nao
cabera prisdo preventiva quando o delito for praticado sob o estado de necessidade,
em legitima defesa, em estrito cumprimento do dever legal ou exercicio regular de
direito (art. 23 do Codigo Penal).

Quanto ao assunto, Lopes Junior (2015, p. 646) ensina que caso haja prova
razoavel de que o indiciado praticou o fato sob a influéncia de uma causa de
exclusao da ilicitude, ndo cabera a prisdo preventiva, exatamente por ser ausente a
fumaca de ilicitude da conduta. No entanto, salienta-se que n&o se exige uma prova
plena da excludente, mas uma fumaca, ou seja, um indicio. Neste caso, entende-se
que “a duvida deve beneficiar o réu também neste momento, incidindo sem
problemas o in dubio pro reo”.

Destarte, Nucci (2015, p. 558) entende que ndo caberia prisdo preventiva
apenas em excludentes de ilicitude, mas também em excludentes de culpabilidade,
“[...] uma vez que também sdo causas de exclusdo do crime, ndo se justificando a
decretacao da prisao preventiva contra quem agiu, por exemplo, sob coagdo moral

irresistivel ou em erro de proibigao”.

1.3.3. Da prisédo preventiva e o principio da presunc¢do de inocéncia
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A Constituicéo brasileira prevé em seu artigo 5°, inciso LVII, a presungéo da
inocéncia, que € considerado por Ferrajoli (2006, p. 23) como um “principio
fundamental de civilidade, fruto de uma opcéo garantista a favor da tutela da
intimidade dos inocentes, mesmo ao pre¢o da impunidade de algum culpavel’. Tal
principio é sustentaculo para a prevaléncia da prote¢éo do individuo sobre o clamor
social punitivista, evitando que haja uma injusta prisdo de um sujeito inocente.

Para Alessandra Fogolim Rodrigues (2016), a presuncdo da inocéncia
funciona como um limitador ao poder punitivo do Estado, restringindo as hipoteses
em que podera ser decretada a prisdo antes do transito em julgado de uma sentenca
condenatoéria. Ou seja, € um limite a exposicdo mididtica e aos “julgamentos
antecipados” promovidos pelos meios de comunicagdo. Em contrapartida, Luiz
Gustavo Grandinettu Castanho de Carvalho (2006) defende que apds a instauragao
da acdo penal ndo poderia haver uma presuncéo de inocéncia, mas uma presuncao
de ndo-culpabilidade.

De modo a conciliar os dois entendimentos, Badaré (2008, p. 16) discorre que
nao haveria diferenca entre a presuncdo de inocéncia e a presuncdo de nao-
culpabilidade, ambas seriam variantes semanticas de idéntico conteudo. Para ele,
fazer essa diferenciacdo demonstra “um esforgo vao de retorno a um processo penal
voltado exclusivamente para defesa social, que ndo pode ser admitido em um

Estado Democratico de Direito”.

1.3.4. ALein®12.403/11 e a busca por medidas desencarceradoras

Segundo dados fornecidos pelo Banco Nacional de Monitoramento das
Prisbes, primeiro cadastro do Conselho Nacional de Justica de pessoas em regime
de prisdo judicialmente decretada, dos 803.280 presos cadastrados até junho de
2019 no sistema, 41,48% sao presos cautelares, ou seja, 333.205 apenados ainda
nao foram submetidos a julgamento. Ademais, encontram-se em execucao
provisoria da pena (tendo sentenca, mas ndo transito em julgado) cerca de 185.048
presos (23%) (CNJ, 2019).

Ja dados do Departamento Penitenciario Nacional (2017), érgao do Ministério
da Seguranca Publica, colhidos até junho de 2016, revelam que existem um déficit
de mais de 358.663 vagas nas penitenciarias brasileiras e uma taxa de ocupacgéo de
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197%, isto €, existem dois presos ocupando a vaga de um no sistema. Desse modo,
salienta-se que tem sido vertiginoso o crescimento da populagcdo carceraria
brasileira, havendo um aumento de mais de 700% em relacdo ao total registrado na
década de 90.

Ainda de acordo com o Depen (2017), a populagéo carceréria do Brasil cresce
8,3% ao ano. Nesse ritmo, estima-se que a populacdo carcerdria brasileira pode
chegar a quase 1,5 milhdo até 2025 (Justica, 2018). Nesse aspecto, o Conselho
Nacional da Justica (2016), em seu relatério, aponta que desde 2008, os Estados
Unidos, a China e a RuUssia, as trés maiores populagcbes carcerarias do mundo,
estdo reduzindo seu ritmo de encarceramento, enquanto no Brasil o ritmo vem
acelerando.

Diante desse quadro, destaca-se a importante aprovacdo da Lei n°
12.403/2011, que reformulou a sistematica das medidas cautelares do Cdadigo de
Processo Penal. Entre a proposta legislativa (Projeto de Lei n° 4.208 de 2001) e a
promulgacéo da aludida lei, transcorram-se cerca de dez anos, podendo ser extraida
como prioridades: o tratamento sistematico e estruturado das medidas cautelares e
da liberdade proviséria; o aumento do rol de medidas cautelares; a manutencdo da
prisdo preventiva de forma genérica e de forma especial (quanto a pratica reiterada
de crimes); a impossibilidade de haver prisdo sem sentenca condenatéria transitada
em julgado (sem ser de natureza cautelar); e a valorizacdo da fianca (Matos, 2016,
p. 40).

Salienta-se que a principal caracteristica introduzida pela Lei n°® 12.403/2011
foi a estipulacdo de medidas alternativas ou substitutivas ao encarceramento
cautelar, haja vista que anteriormente o juiz apenas poderia prender ou deixar o réu
solto durante a investigacdo e no curso do processo, o que feria o direito a liberdade
e constituia uma medida de extrema ratio (Badaro; Filho; Toron, 2018). Desse modo,
tem-se que a lei buscou delimitar, no ja citado inciso | do art. 282 do CPP (“nos
casos expressamente previstos”), o indeterminado conceito de “garantia da ordem
publica”, utilizada como fundamento para a decretagdo da prisdo preventiva, o que
permitia a aplicagao da prisdo como apelo ao “clamor publico”, a “pronta reagao ao
delito”, entre outras interpretagdes abertas (Badard; Filho; Toron, 2018, p. 546-547).

Destarte, é inegavel que o legislador substituiu a formula anteriormente

aberta, da mencionada “garantia da ordem publica ou econémica”, impedindo a sua
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aplicacao indiscriminada para fundamentar o decreto de prisdo. Isto posto, de
acordo com Badaro et al. (2018), tem-se que a prevencdo especial apenas pode
ocorrer nos casos expressamente previstos em lei, tanto para a aplicacdo da prisao
anterior a condenacdo quanto no caso de outra medida cautelar. No entanto,
pesquisa recente realizada pelo Instituto Sou da Paz (2012) identificou que embora a
presuncao da inocéncia seja uma regra constitucional, mais de 60% dos presos em
flagrante na cidade de Séo Paulo e 72% dos presos em flagrante na cidade do Rio
de Janeiro tiveram a prisdo cautelar decretada, mesmo apos a aprovacao da Lei
12.403/2011.

Ante 0 exposto, constata-se que apesar de a referida lei ter tido o objetivo de
transformar a prisdo cautelar em ultima ratio, propondo a aplicacdo ou a sua
substituicdo por outras medidas cautelares desencarceradoras, as duas maiores
capitais do Brasil (Sdo Paulo e Rio de Janeiro), com igualmente maior nimero de
processos criminais, continuam a aplicar a converter a prisao em flagrante em
preventiva (Matos, 2016). Quanto ao Estado da Bahia, localizado na regido nordeste
do Brasil, dados do IPEA (2015), entre 2008 e 2012, apontam que 77,1% dos réus
tiveram a prisdo preventiva decretada no curso do processo; dessas prisdes, 96,4%
foram decorrentes de converséo de flagrante em priséo cautelar.

Desse modo, salienta-se que apesar existirem mais de 800 mil pessoas
encarceradas no Brasil, segundo dados do CNJ (2019) ha mais de 360 mil
mandados de prisdo ainda pendentes de cumprimento. Tais dados evidenciam que a
prisdo preventiva tem sido largamente utilizada, todavia, Matos (2016) afirma que
houve uma reducdo de conversdo da prisdo em flagrante em preventiva em Sao
Paulo e no Rio de Janeiro. Em 2011, o indice de conversédo era 87,9%, porcentagem
gue para 61,3% em 2012; ja no Rio de Janeiro, a prisdo proviséria caiu de 83,8%
para 72,3%, refletindo uma aplicacédo mais contida da lei na capital fluminense.

Ademais, tem-se ainda que o Instituto Sou da Paz (2012) constatou que
nessas cidades o indice de conversao da prisdo em flagrante em preventiva, reduziu
de 80% para 69% nos casos de furto qualificado; de 77% para 49%, nas hipéteses
de furto simples; no trafico de drogas, o indice variou de 99% para 98%; e, por fim,
no caso de roubo circunstanciado, ndo houve alteracdo, em 100% dos casos houve

a converséo do flagrante em prisao preventiva.
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Quanto as medidas substitutivas mais utilizadas na cidade de Sao Paulo, tem-
se a fiancga, que representa 70% dos casos. Destarte, cita-se, ainda, a “proibigao de
ausentar-se da comarca”, o “recolhimento domiciliar noturno” e o “comparecimento
peridodico em juizo” (Instituto Sou da Paz, 2012). De acordo com Matos (2016), o

pouco uso dessas outras medidas esta relacionado a precariedade de fiscalizacéo.

1.3.5. A audiéncia de custédia no combate ao uso abusivo da priséo preventiva

Conforme ja exposto, a Constituicdo brasileira institui no seu art. 5°, inciso
LVII, o principio da presuncéo da inocéncia como garantia fundamental, constituindo
a decretagcdo da prisao preventiva uma medida excepcional. Nesse contexto, Matos
(2016) vai dizer que surge a audiéncia de custddia, oriunda de pactos internacionais
firmados pelo Brasil com o objetivo de apresentar o preso em flagrante a autoridade
judicial em periodo célere.

Desse modo, cita-se o artigo 7°.5 do Pacto de San José da Costa Rica, que
prevé a necessidade de toda pessoa presa seja conduzida sem demora “a presenca
de um juiz ou de outra autoridade autorizada por lei a exercer funcdes judiciais e tem
o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade, sem
prejuizo de que prossiga o processo”. Mesma redagdo do art. 9.3 do Pacto
internacional dos Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e do art. 5.3 da Convencéao
Europeia de Direitos Humanos (Matos, 2016).

De acordo com Pereira (2013), tal questdo era totalmente negligenciada no
Brasil, tanto pela doutrina processual penal brasileira quanto pela magistratura
nacional, o que revela a apatia histérica dos dois setores pelo direito internacional
em geral, ou seja, o chamado “nacionalismo metodologico” de Gunther Teubner, que
em termos préaticos quer dizer que o direito e as organizacbes brasileiras nao
necessitam de suplemento tedrico ou normativo do direito internacional, bastando a
Si mesmos.

Todavia, tem-se que foi editada no Brasil o Termo de Cooperagdo n°
007/2015, ato do Conselho Nacional de Justica em parceria com o Ministério da
Justica e o Instituto de Defesa do Direito de Defesa. Através dele foi regulamentada

a audiéncia de custodia no pais e estabelecido prazo para que os Estados
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signatarios do termo implementassem o expediente no dia a dia forense (Matos,
2016).

Destarte, em 15 de dezembro de 2015 foi aprovada a Resolu¢édo n® 2013 do
Conselho Nacional da Justica. De acordo com Matos (2016, p. 45), a aludida
resolucao “prevé a obrigatoriedade da apresentagao pessoal do preso em flagrante,
como também daquele preso por mandado de prisdo, a um juiz no prazo de 24
horas, inclusive em fim de semana e feriado”.

Outrossim, Paiva (2015, p. 38) destaca que a apresentacdo imediata do
acusado pode pelo menos eliminar “a violéncia policial praticada no momento da
abordagem no flagrante e nas horas seguintes”, haja vista que os responséaveis pela
conducdo do preso saberdo previamente que qualquer alegacdo de tortura podera
chegar ao conhecimento das autoridades que participam da persecucdo penal,
durante a realizacao da audiéncia de custodia.

Segundo Casal (2014), a audiéncia de custddia € uma hipétese de acesso a
jurisdicdo penal, sendo uma garantia da liberdade pessoal do acusado traduzida em
obrigacBes positivas a cargo do Estado. Para Carlos Weis (2013) a implementacéo
do aludido instituto expande a responsabilidade de todos que atuam na persecucao
penal com a eficiéncia e a legalidade do sistema criminal, sejam juizes, promotores
ou defensores.

Por fim, tem-se que a Corte Interamericana de Direitos Humanas ja decidiu
gue a apresentacao do detido € essencial “para a protegao a outros direitos, como a
vida e a integridade pessoal” (Paiva, 2015, p. 35). Outrossim, ressalta ainda que “o
simples conhecimento por parte de um juiz de que uma pessoa estd detida nao
satisfaz essa garantia, ja que o detido deve comparecer pessoalmente e apresentar

sua declaragao ante o juiz ou autoridade competente”.

1.4. A questdao de ordem publica e a banalizacdo da aplicacdo da prisdo

preventiva

Haja vista que ja houve o enquadramento da prisdo preventiva como
modalidade de medida cautelar, sendo, no entanto, a ultima ratio a ser aplicada no
processo penal, faz-se necessario analisar de forma mais especifica a “questao de

ordem publica”. Tal fundamento tem sido largamente utilizado pelos tribunais
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brasileiros, sendo fonte de polémica no que concerne a sua conceituagao,
recebendo diversas criticas em relacdo a isso.

No que tange ao conceito de ordem publica, ainda ndo existe uma definicdo
definitiva em relacdo ao instituto, nem mesmo a legislacéo brasileira esclarece o que
seria afronta a ordem publica, ficando tal interpretacdo atrelada ao entendimento
jurisprudencial, oscilante ao subjetivismo dos julgadores. Neste sentido, Choukr
(2014, p. 638) discorre que: “Nem mesmo o Supremo Tribunal Federal mostrou-se
capaz de fornecer linhas de atuacédo, deixando ao sabor do julgador (vez que
inexistem parametros) no caso concreto entender o que € ou n&o ordem publica”.

A dificuldade de conceituacdo da ordem publica no ordenamento juridico
brasileiro € patente, como bem salienta Tourinho Filho (2009, p. 474) “Ordem publica
€ expressao de conceito indeterminado.” Desta forma, é notério na doutrina a critica
pela auséncia de uma definicdo e a demasiada aplicacdo deste fundamento para
aplicacdo da priséo proviséria, mais especificamente, a prisdo preventiva.

Insta salientar que as criticas realizadas no meio juridico, no que concerne a
essa auséncia, sdo totalmente plausiveis, haja vista que se trata “de expressao
porosa, indeterminada, ambigua, nada clara, campo fértil para arbitrariedades”
(Gomes, 2011, p. 146). Na mesma linha de raciocinio, Lopes Junior (2009, p. 108)
afirma que “por ser conceito vago, indeterminado, presta-se a qualquer senhor,
diante de uma maleabilidade conceitual apavorante”.

Sendo assim, Choukr (2014, p. 638) discorre que a auséncia de uma
definicdo do conceito de ordem publica significaria para o Poder Judiciario brasileiro
‘o uso da formula em seu aspecto puramente retérico”. De anteméo, cita-se o
posicionamento de Tourinho Filho (2003), que afirma que a expressao ordem publica
nao possui qualquer relagdo com a perigosidade do réu, nem com os espalhafatos
da midia. Desse modo, sendo decretada a prisdo preventiva sob esses argumentos,
estar-se-ia diante de uma execuc¢do sumaria da pena, em que o réu é condenado
antes de ser julgado, isto €, sem que haja uma sentenca condenatoria transitada em
julgado.

Aléem de ser translicida a divergéncia na doutrina, sdo diversas as
interpretacgdes jurisprudenciais conferidas ao aludido termo. Nesse aspecto, cita-se 0
entendimento do Ministro Gilmar Mendes, que em julgado relativamente recente no

Supremo Tribunal Federal do Brasil, entendeu como principais circunstancias que
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fundamentam a ordem publica: i) a protecdo a integridade fisica ou psiquica do
paciente ou de terceiros; ii) a probabilidade de reiteragcdo criminosa, desde que
apresente elementos concretos para tanto na decisdo; e iii) a credibilidade das
instituicbes (STF, HC 89.090/GO, 22 Turma, Rel. MIn. Gilmar Mendes, DJ
05/10/2007).

1.4.1. O falacioso argumento da “credibilidade das instituicoes”

Quando se fala em credibilidade das instituicdes, nota-se uma ligagéao direta
de como o delito foi cometido e a repercussao que o fato teve no meio social,
demonstrando uma preocupacao de como a sociedade visualiza determinado delito.
Diante de tal entendimento, Mirabete (2003, p. 803) assegura que “o conceito de
ordem publica ndo se limita a prevenir a reproducao de fatos criminosos, mas
também a acautelar o meio social e a propria credibilidade da justica em face da
gravidade do crime e de sua repercussao’.

Em se tratando de prisdo cautelar, o objetivo desta segregacdo antecipada é
assegurar o regular processamento do feito e a futura execucgéo de eventual medida
a ser imposta ao acusado apds o transito em julgado da sentenca condenatéria.
Ademais, prender para que o Estado mostre a credibilidade das instituicbes, néo
encontra respaldo na realidade, como bem explica Lopes Junior (2009, p. 122) “E
uma falacia. Nem as instituicdes sao tdo frageis a ponto de se verem ameacadas por
um delito, nem a prisdo é um instrumento apto para esse fim, em caso de eventual
necessidade de protecio”.

Ademais, no Estado Democratico de Direito, utilizar a prisdo como forma de
garantir a credibilidade das instituicbes, € uma volta ao “estado policialesco e
autoritario”, ou seja, um retrocesso social e juridico (Lopes Junior, 2009).
Corroborando com essa visdo, Choukr (2014) acrescenta que se este
posicionamento fosse prevalecente, em qualquer procedimento o acusado poderia
ser preso cautelarmente, tendo em vista que a confiabilidade na justica deve estar
presente tem todos 0s processos.

Conforme julgamento do Habeas Corpus n° 80.719/SP, o Supremo Tribunal
Federal entendeu ndo possuir idoneidade juridica, para justificar a segregacgéo
cautelar, o argumento da credibilidade das instituicbes e da preservacdo da ordem
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publica (STF, HC 80.719/SP, 22 Turma, Rel. Min. Celso de Melo, DJ 28/09/2001).
Ademais, salienta-se que o processo instaurado pelo Estado, por si so, jA é uma
demonstracao da sua credibilidade, pois, deve ser lembrado que este procedimento
vem em substituicdo a “justica de ‘mao-propria’”, demonstrando, assim, o poder e a

credibilidade estatal.

1.4.2. O “clamor publico” e a gravidade do delito como juizos de antecipacéo

de culpa

A forma como alguns delitos sao praticados pode causar uma maior
repercussao e revolta na sociedade, ainda mais, quando a imprensa explora tais
circunstancias, fazendo com que apareca no meio juridico, a denominagao “clamor
publico”. Neste aspecto, Nucci (2009) assegura que apesar desse nao ser fator
determinante para a decretacdo da preventiva, ndo pode ser singelamente
desprezado, como se néo existisse.

Desse modo, de acordo com o autor, os fatores desabonadores da conduta
social do réu, a gravidade do delito, assim como o também o suposto clamor publico
nao podem ser desconsiderados no momento da decretacdo da prisdo, sendo

fundamentos idéneos para tanto. Em contrapartida, Lima (2017) afirma que “a
gravidade em abstrato do delito, o clamor social provocado por este ou a
necessidade de segregacao cautelar do agente”, como meio de se acautelar o meio
social, séo critérios que ndo podem ser considerados durante a aplicacdo da prisdo
preventiva, pois estao alheios aos pressupostos dos artigos 312 e 313 do CPP.

Destarte, Gomes (2011, p. 146) entende que “a mera gravidade do fato ou o
clamor publico por ele causado, ndo sdo motivos que, por si s6, justifiguem a
medida”. No mesmo sentido discorre Fischer & Pacelli (2013, p. 651): “ndo nos
parece bastante para determinacdo da prisdo aquilo que se convencionou
denominar clamor publico, entendido como a repercussdo midiatica do crime,
invariavelmente objeto de leituras tendentes ao sensacionalismo retérico".

Quando se fala em clamor publico e prisédo preventiva, € como se esta ultima
fosse utilizada para acalmar os animos na sociedade, sendo a “ordem social”’, em
tese, restabelecida. Todavia, este ndo € o objetivo da prisdo preventiva, que deixaria
de ser uma medida cautelar para se tornar uma antecipagdo de pena. De acordo
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com Gomes Filho (1991, p. 68), haveria uma grave incompatibilidade ao se
considerar a pronta reacdo do delito como forma de aplacar o alarme social, pois
“aqui se parte de um dado emotivo, instavel e sujeito a manipulacdes, para impor a
consciéncia do juiz uma medida muito proxima a ideia de justica sumaria”.

Analisando a questdo, Chouckr, (2005, p. 499-500) assegura que utilizar a
revolta da populagdo, por assimilacdo a ideia de desordem, como fonte de
legitimacdo da prisdo cautelar € inconstitucional. Ele ainda aduz que, salvo
precedentes isolados, tal ideia nunca foi tolerada pelo Supremo Tribunal Federal.
Outrossim, salienta-se que a aplicacdo do “clamor publico” como fundamento de
uma prisdo cautelar, além de violar o principio do juiz natural, fere o principio do
devido processo legal e da presuncéo de inocéncia.

O entendimento de que o clamor publico, por si sé, ndo autoriza a decretacao
da prisdo preventiva, foi adotado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do
Habeas Corpus n° 80.719/SP, caso de grande repercussao no Brasil, em que o
Ministro Celso de Melo defendeu que diferentemente da prisdo penal, a prisdo
preventiva ndo tem por finalidade infligir punicdo ao imputado, mas, sim, reguardar a
atividade estatal desenvolvida no processo penal. Desse modo, a prisdo preventiva
nao poderia ser decretada com base unicamente no estado de comocao social e de
eventual indignacao popular, deve se revestir de idoneidade juridica, para fins de
justificar a segregacao cautelar (STF, HC 80.719/SP, 22 Turma. Rel. Min. Celso de
Melo, DJ 28/09/2001).

Em termos de andlise jurisprudencial, Chouckr, (2014, p. 640) assegura que
‘o e. STF consolidou recentemente sua posicdo quanto a impossibilidade de
emprego do fundamento ‘clamor publico’ para sustentar a manutencdo da prisao
cautelar da pessoa acusada”. Além disso, decretar uma prisdo cautelar com esses
argumentos € demonstrar para uma sociedade democratica de direito que para se
fazer justica deve haver uma pena antecipada, sem o devido julgamento (mesmo o
denunciado sendo inocente). Sendo, portanto, uma demonstragao fantasiosa de que
justica é feita com priséo.

Nesse sentido, o entendimento de Julio Fabbrini Mirabete (2003, p. 803) € de
que: “A simples repercussdo do fato, porém, sem outras consequéncias, nao se

constitui um motivo suficiente para decretagdo da custédia”. Dessa forma, o fato de
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o indiciado ja responder a outro procedimento ndo se encontra afetada a Ordem
Publica, ndo podendo, assim, ser utilizado para embasar o decreto segregatorio.

Destarte, para melhor demonstrar que a gravidade do crime, por si s6, nédo &
fundamento suficiente para embasar uma prisdo cautelar, Mirabete (2003, p. 809)
vai citar entendimento do Superior Tribunal de Justica (RSTJ 98/401) que afirma que
“Clamor popular isoladamente e gravidade do crime, com proposicao abstratas de
cunho subjetivo, nao justificam o ferrete da prisao”.

Um outro caso, esse de grande repercussao nacional, foi o de Suzane Louise
Von Richthofen (STJ. HC n° 41.182/SP. Relator Min. Hélio Quaglia Barbosa), ré
confessa de um duplo homicidio que vitimou seus pais, em que foi concedido o
direito de ela aguardar julgamento em liberdade. Como fundamento citado no
acérdao para a ndo decretacao da prisdo preventiva, cita-se o precedente criado no
julgamento do Recurso Especial n® 700.119, também no STJ:

[...] conclusBes vagas e abstratas, tais como, a possibilidade de desordem
social, o risco a integridade fisica do préprio réu, a possibilidade de
persuasdo ou coacdo das vitimas, ou mesmo de que viesse a criar
obstéculos a instrugdo processual ou a aplicacdo da lei penal, consistem em
meras probabilidades, suposicbes e elocubracbes a respeito do que o
acusado podera vir a fazer, caso permaneca solto, motivo pelo qual nédo
podem respaldar a medida constritiva para conveniéncia da instrugdo
criminal. (STJ. REsp 700.119, Ministro Gilson Dipp, Quinta Turma, DJ de
27.6.05)

Sendo assim, conclui-se que a simples mencdo a comoc¢ao social gerada pelo
cometimento do crime ndo é o suficiente para a decretacdo da preventiva. Para
tanto, deve ser demonstrada a ameaga a ordem publica no decreto prisional, “ndo
sendo suficiente a simples mencdo a comocao social causada na comunidade nem
0 juizo valorativo sobre a gravidade genérica do delito”. (STJ, HC 50732/RJ, Quinta

Turma, Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima, DJ 04/12/2006).

1.4.3. A “futurologia” da reiteragao criminosa

Tem-se, ainda, no tocante a ordem publica, o uso do perigo de reiteracao
criminosa como forma de fundamentar o decreto segregatério, em alguns paises, tal
previsdo vem explicita na legislacdo, como por exemplo o art. 204 do Cdédigo de
Processo Penal Portugués, todavia, no ordenamento juridico brasileiro ndo se tem

esta previsao, sendo esta, criacdo de entendimentos judiciais e doutrinarios.
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Nesta linha de raciocinio, Pacelli e Fischer (2013, p. 651) asseguram que “a
prisdo preventiva determinada com o fim de impedir o risco de reiteragao criminosa
se encontra na pauta de um sem-numero de legislagbes mundo afora, ndo se
limitando a experiéncia nacional”’. Corroborando com os entendimentos de Pacelli e
Fischer, Nucci (2009, p. 630) afirma que a reiteragdo na pratica criminosa “é motivo
suficiente para constituir gravame a ordem publica, justificador da decretacdo da
prisdo preventiva”.

Em contrapartida, fazendo uma andlise com base na Constituicdo Federal
Brasileira, Gomes e Marques (2011, p.146) ensinam que “Prender alguém,
provisoriamente, apenas por conta dos seus antecedentes, revela um Direito Penal
do autor, incompativel com um Direito Constitucional do fato”, ademais, € de
salientar que uma prisdo com base nos antecedentes e suposto perigo de
reiteracdo, transforma a prisdo cautelar em obrigatéria para o cidaddo que ja teve a
vida pregressa maculada, tornando-o uma presa facil para as injusticas cometidas
em erros judiciais.

Ademais, o ordenamento juridico brasileiro possui base no principio da
presuncdo de inocéncia, (CF/1988. art.5° LVII) assegurando que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”
assim sendo, decretar uma priséo sob o prisma de perigo de reiteracédo perigosa, é o
mesmo que excluir tdo importante e inafastavel principio democratico de direito.

Neste sentido, Delmanto Junior (2001, p.179) afirma que “ndo ha como negar
que a decretacao de prisdo preventiva com o fundamento de que o acusado podera
cometer novos delitos baseia-se, sobretudo, em dupla presuncéo de culpabilidade: a
primeira, de que o imputado realmente cometeu o delito; a segunda, de que, em
liberdade e sujeito aos mesmos estimulos, praticara outro crime ou, ainda, envidara
esforcos para consumar o delito tentando”.

A prisdo preventiva decretada com o intuito de evitar reiteragdo criminosa,
nao atende aos objetivos da criagdo dessa modalidade de medida cautelar,
desvirtua a fungdo da mesma, como esclarece Lopes Junior (2009, p.122) quando
assegura que “prisdo preventiva para em nome da ordem publica sob o argumento
de risco de reiteracdo de delitos, esta se atendendo n&o ao processo penal, mas sim
a uma funcao de policia do Estado, completamente alheia ao objetivo e fundamento
do processo penal’.
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Ademais, decretar uma prisdo proviséria com base em suposicdo de que
futuramente um réu va cometer um delito, é tentar prever o futuro, ndo sendo
razoavel nem proporcional uma segregacdo cautelar que nao objetiva interesse
processual nem é fundamentada em fatos concretos. Destarte, tem-se que Lopes
Junior (2009, p. 122-123) critica a decretacao da prisdo proviséria sob o0 argumento
da probabilidade de reiteragdo criminosa, discorrendo que tal argumento reflete “o
anseio mitico por um direito penal do futuro”, que protegeria a sociedade do que
poderia (ou ndo) ocorrer. OQutrossim, nem o direito nem o processo do penal estdo
legitimados a fazer essa “pseudotutela do futuro”, pois inexistiria um
“periculosbmetro” a ser utilizado. O autor ainda sugere que: “Trata-se de recusar o
papel de juizes videntes, pois ainda ndo equiparam os foros brasileiros com bolas de
cristal [...]".

Desse modo, cita-se uma decisdo da Quinta Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, no julgamento do Habeas Corpus n° 70006140693
(realizado no dia 23 de abril de 2003), em que se formou o parecer pela
inadmissibilidade da presuncdo da periculosidade para a decretacdo da prisao
preventiva. O aco6rddo citou que a futurologia perigosa, como reflexo da Escola
Positiva (“que vém provocando excessos punitivos de regimes politicos totalitarios,
estigmatizagdo e marginalizagcado de determinadas classes sociais”), tem ocasionado
a disseminacédo “de regras e técnicas vagas e ilegitimas de controle social no
sistema punitivo”. Desse modo, qualquer sujeito portador de uma periculosidade
social da qual ndo pode subtrair-se, “torna-se presa facil ao aniquilante sistema de

exclusio social”.
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PARTE Il - COMPONENTE EMPIRICA
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1.1. Objetivos

1.1.1. Objetivo geral

Analisar se 0 uso reiterado da suposta garantia da ordem publica para
justificar a decretagcdo/manutencao da prisao preventiva no Brasil, especialmente no
que concerne a probabilidade de reiteragcdo criminosa, estaria gerando uma

banalizacdo do instituto nas cortes judiciais do pais.

1.1.2. Objetivos especificos

De forma mais especifica, pretendeu-se:

a) Analisar os fundamentos utilizados para a decretagdo da prisdo preventiva
no Brasil

b) Dissertar sobre adequacédo ou ndo da questdo de ordem publica nessas
decisdes;

c) Investigar se essa decretacéo fere o principio da presuncao de inocéncia,

d) Identificar o porqué de as medidas substitutivas, e menos gravosas

existentes, ndo serem utilizadas.

1.2. Metodologia

A fase metodoldgica foi fundamental para a realizacdo da investigacao, haja
vista que foi por meio dela que se escolheu a forma como o estudo seria realizado.
Delineada a pesquisa, 0 proximo passo foi a caracterizagdo da amostra estudada,
bem como a escolha dos métodos que foram utilizados. Quanto a classificacdo da
pesquisa, esse € um estudo de cunho descritivo e explicativo, de natureza quali-
guantitativo, a partir da analise de processos criminais no Brasil em que foi
decretada a prisdo preventiva por questdo de ordem publica.

Bogdan e Taylor (1986) afirmam que na investigagdo qualitativa é
possibilitado ao investigador o uso da sua subjetividade, sendo necessaria uma
maior diversidade nos procedimentos metodoldgicos utilizados na pesquisa. Desse
modo, além do estudo documental, realizou-se também a pesquisa bibliogréafica, de
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forma a analisar na literatura, em face de outras investigacbes ja realizadas, a
consideracao de variantes para a delimitacdo do resultado final da pesquisa.

Apesar de a pesquisa documental se assemelhar a bibliografica, o que ira
diferir entre ambas sera a natureza das fontes, ou seja, a primeira utiliza dados que
ainda ndo receberam tratamento analitico, enquanto a segunda sim (Gil, 2002).
Outrossim, o0 autor ainda vai dizer que sdo iniUmeras as vantagens para a utilizagdo
da referida metodologia. Dentre elas, destaca-se o fato de os documentos serem
uma fonte rica e estavel de dados, assim como também possuir um baixo custo de
realizacdo (ja que para a analise dos documentos o que se exige do pesquisador é
basicamente disponibilidade de tempo). Outro beneficio seria a auséncia de contato
com 0s sujeitos da pesquisa, gue em muitos casos pode ser dificil.

No que tange as limitacGes desse tipo de pesquisa, ou melhor, as criticas,
tem-se a ndo-representatividade e a subjetividade dos documentos (Gil, 2002).
Quanto a primeira, esse pesquisador buscou incluir processos que englobasse a
maior quantidade possivel de réus, em crimes e localidades de tramitacédo diversos.
Ja em relacdo a segunda, como sendo um aspecto presente em toda investigacéo
social, foram consideradas as mais diversas implicacdes durante a andlise e
categorizacado dos dados, em complemento com a pesquisa bibliografica, de modo a
formular uma concluséo definitiva.

Por fim, tem-se que o0 objetivo dessa pesquisa ndo foi responder
definitivamente o porqué, isto é, os fundamentos que o julgador utiliza para decretar
a prisdo preventiva sob o pretexto de garantir a ordem publica, mas proporcionar
uma melhor visdo acerca da probleméatica, haja vista que o uso exacerbado da

medida tem conduzido a uma banaliza¢ao do instituto.

1.2.1. Amostra

Para elaborar a presente investigagdo, foi necessario definir a amostra em
estudo. Neste sentido, foram selecionados nove processos de diferentes Estados
brasileiros, que apuram delitos diversos, em que foi decretada provisoriamente a
prisdo sob o argumento da garantia da ordem publica, principalmente, quanto a
questao da periculosidade/probabilidade de reiteracéo criminosa dos indiciados.

Os processos selecionados possuem diversos réus, devendo ser esclarecido

desde ja que, a repeticdo de nomes em processos distintos, significa que se trata da
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mesma pessoa que respondeu/responde por mais de uma acao penal que foi
utilizada nesta amostra, [processo 1 (n=1), processo 2 (n=4), processo 3 (n= 7),
processo 4 (n=1), processo 5 (n=2), processo 6 (n=1), processo 7 (n=4), processo 8
(n=1) e processo 9 (n=1)], extrairam-se vinte e dois casos de aplicacdo da referida
medida cautelar, sendo cada um deles averiguado e catalogado por esse

pesquisador:

Tabela 1

Quantidade de processos selecionados e de casos investigados
Processos (N=9) Casos investigados (N=22)
Processo 1 Galdino
Processo 2 Nascimento
Processo 2 Santos
Processo 2 Filho
Processo 2 Olimpio
Processo 3 Dantas
Processo 3 Cruz
Processo 3 Filho
Processo 3 Junior
Processo 3 Lacerda
Processo 3 Irmao
Processo 3 Magro
Processo 4 Conserva
Processo 5 Magalhées
Processo 5 Bezerra
Processo 6 Sampaio
Processo 7 Nascimento
Processo 7 Olimpio
Processo 7 Filho
Processo 7 Santos
Processo 8 Lucas
Processo 9 Filizola

Outrossim, tem-se que o0 estudo da tematica, e mais especificamente a
escolha dos aludidos processos, decorreu do olhar desse pesquisador, que ao longo
dos anos de atuacdo na seara processual penal brasileira, notou um crescimento
vertiginoso na quantidade de decisfes que tém decretado a prisdo preventiva por
guestdo de ordem publica, o que levanta o questionamento acerca da legalidade,
bem como da banalizacdo do referido instituto.

Sendo assim, optou-se por realizar a pesquisa utilizando processos em que
esse investigador atuou como defensor, especialmente pela facilidade em conseguir
os dados necessarios para a pesquisa. Todavia, utilizaram-se também fontes
diversas, ou seja, outros processos cujos defensores séo diversos, de modo

averiguar se os fundamentos utilizados para a fundamentacdo da “ordem publica”
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condizem ou ndo com os critérios da legalidade ou se de fato estaria ocorrendo uma
banalizacdo na aplicacdo da medida.

Destarte, no que se refere as caracteristicas dos processos, constatou-se
durante a investigacdo a presenca de cinco categorias especificas no que concerne
aos mesmos: classe, procedimento, espécie de acusacdo, localidade e ano de
tramitagéo.

Tabela 2

Caracteristicas do processo

Categorias Categorias Subcategorias Frequéncia
gerais especificas
Processo 1.1. Classe 1.1.1. Ag&o penal 9
1.2. Procedimento 1.2.1. Ordinério 7
1.2.2. JUri 1
1.2.3. Especial da lei de drogas 1
1.3. Espécie de 1.3.1. Crime sistema nacional de 1
acusacéao armas

1.3.2. Roubo triplamente majorado 3
1.3.3. Roubo duplamente majorado 1
1.3.4. Tentativa de homicidio 1
1.3.5. Violéncia Doméstica 1
1.3.6. Latrocinio 1
1.3.7. Trafico 1
1.4. Estado de 1.4.1. Piaui 2

tramitacdo
1.4.2. Paraiba 1
1.4.3. Pernambuco 6
1.5. Ano de 1.5.1. Ultimos cinco anos 9

tramitacdo

Dentro dessa andlise, constatou-se que todos o0s processos foram
classificados pelo tribunal de origem como agdes penais (n=9), tendo como principal
forma de tramitacdo o procedimento ordinario (n=7); em segundo lugar, 0
procedimento do juri (n=1), utilizado para o julgamento dos crimes contra a vida; e,
nao menos importante, o procedimento especial da lei de drogas (n=1).

Ja em relacdo a espécie de acusacdo, 0s processos analisados possuem
como principal delito o roubo, seja ele duplamente majorado (n=1) ou triplamente

majorado (n=3), artigo 157 e pardgrafos do Cdédigo Penal brasileiro. As demais
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acusacdes concernem ao trafico de drogas (n=1), crime incurso na Lei n°
11.343/2006; a violéncia doméstica (n=1), tipo punido na Lei n° 11.340/2006; aos
crimes contra o sistema nacional de armas (n=1), incursos nas penas do art. 12 e
16, caput, da Lei n°® 10.826/2003; o latrocinio (n=1), quando a violéncia utilizada para
o cometimento do crime de roubo resulta em morte da vitima (artigo 157, § 3° do
Cddigo Penal brasileiro); e o de tentativa de homicidio (n=1), punido na forma do art.
121, §2°, do aludido cédigo.

Todavia, é de salientar que o processo que apurava a tentativa de homicidio,
a imputacdo foi desclassificada para lesdo corporal, prevista no art. 129 do Codigo
Penal brasileiro. Salienta-se que o fato foi enquadrado, inicialmente, no tipo penal do
art. 121, § 2°, c/c art.14, 1l, ambos do referido Cédigo, ou seja, como tentativa de
homicidio qualificado. Todavia, tal hipdétese foi desconstituida na decisdo [e.g.
Processo 5: %(...) o acervo probatorio ndo revela a existéncia de animus necandi das
acusadas”].

Quanto a origem dos processos, isto é, a localidade em que eles foram
processados, esse pesquisador selecionou autos processuais de diferentes Estados
brasileiros, de modo a comparar os resultados obtidos, sendo estes: Pernambuco
(n=6); Piaui (n=2) e Paraiba (n=1), todos localizados na regido Nordeste do pais. Por
fim, no que se refere ao ano de tramitacdo processual, foram selecionados

processos cujas decisbes foram publicadas nos ultimos cinco anos.

1.2.2. Instrumento

O instrumento para a coleta de dados foi a busca manual realizada nos sites
dos Tribunais de Justica dos estados brasileiros. Ademais, utilizou-se ainda a
chamada carga processual, que consistiu na retirada dos autos fisicos dos

processos das suas respectivas comarcas.

1.2.3. Procedimento

Inicialmente, tem-se que como 0S processos Sao publicos ndo houve
necessidade de requerer qualquer autorizagédo para a realizagéo da pesquisa. Neste
sentido, cita-se o artigo 1° da Resolucdo n°® 121 do Conselho Nacional de Justica
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brasileiro, que discorre que seréa disponibilizada na rede mundial de computadores o
direito de toda e qualquer pessoa, independentemente de prévio cadastramento ou
de demonstracdo de interesse, ter acesso ao numero, classe e assuntos do
processo; ao nome das partes e de seus advogados; a movimentacao processual; e
ao inteiro teor das decisfes, sentencas, votos e acordaos.

Insta salientar que o artigo 792 do Cdédigo de Processo Penal brasileiro,
assegura que a regra é a publicidade dos atos processuais, as audiéncias e
sessOes. Tal entendimento também esta previsto na Carta Magna brasileira, em seu

art. 93, inciso IX:

[...] todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei
liminar a presenca, em determinados atos, as partes e a seus advogados,
ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacao.

Ademais, ainda na seara da publicidade, o artigo 37 da mesma carta,
assegura que a “administragao publica, direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios” obedecera dentre outros
principios, o da publicidade. Desse modo, ndo houve necessidade de qualquer
consentimento para a realizagdo da pesquisa, haja vista tratar-se de uma
investigacdo documental em que foram utilizados processos publicos, ou seja, que
estdo disponiveis para quaisquer pessoas.

Para tanto, esse investigador fez pesquisa junto ao seu acervo de clientes,
separando os casos em que a referida medida foi decretada nos ultimos cinco anos,
realizando posteriormente carga (retirada) dos processos fisicos das suas
respectivas localidades de tramitacdo. Ademais, foram consultados nos sites dos
Tribunais de Justica dos Estados brasileiros aqueles processos que possuiam autos
digitais.

Além disso, solicitou-se a outros defensores, que atuam na regido Nordeste, a
disponibilizacdo de informacgfes acerca de casos em que tenha ocorrido a mesma
situacdo. Neste aspecto, salienta-se que dos nove processos utilizados para a
realizacdo dessa investigagao, esse investigador atuou como defensor na maioria

(n=8). Desse modo, as informacdes disponibilizadas pelos outros defensores
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condizem a apenas um dos processos, tendo sido acessadas as informacdes
através da consulta nos sites dos Tribunais brasileiros.

1.3. Resultados

Em sede de analise dos processos, este investigador classificou os resultados
em categorias gerais, especificas e subcategorias que foram apuradas ao longo de
todo o estudo empirico, relacionadas com os fundamentos utilizados durante toda a
persecucdo penal, desde a decisdo de decretacdo da prisdo preventiva até a
finalizacdo do processo, por meio de sentenca.

Em relacdo ao objeto de estudo dessa investigacdo, discorrer-se-a acerca de
trés momentos processuais: a decretacdo da prisdo preventiva, a revogacao da

medida e o julgamento do processo.

1.3.1. Fundamentos processuais para a decretacéo da prisao preventiva

No que se refere aos fundamentos utilizados pelo magistrado para a
decretacdo da prisdo preventiva, destacam-se como categorias gerais a presenca

dos pressupostos dos artigos 312 e 313 do Cdédigo de Processo Penal:

Tabela 3
Pressupostos e hipéteses para a decretagdo da prisdo preventiva
Categorias gerais Categorias Subcategorias Frequéncia
especificas
1. Pressupostos do 1.1. Fumus comissi  1.1.1. Materialidade do fato 22
artigo 312 do CPP delicti 1.1.2. Indicios suficientes de 22
autoria
1.2. Periculim 1.2.1. Aplicagéo da lei penal 13
libertatis 1.2.2. Instrucdo processual 17
1.2.3. Garantia da ordem publica 22
2. Pressupostos do 2.1. Hipoteses de 2.1.1. Crime doloso punido com 10
artigo 313 do CPP cabimento pena privativa de liberdade
méxima superior a 4 anos
2.1.2. Reincidéncia em crime 5
doloso
2.1.3. Se o crime envolver 1

violéncia doméstica e familiar
contra a mulher,

Quanto aos pressupostos do artigo 312 do CPP, tem-se como categorias
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especificas o fumus comissi delicti e o periculim libertatis. Em relacdo ao primeiro,
salienta-se que, inicialmente, foi constatada pela autoridade judicial a presenca tanto
da “materialidade do fato” (n=22) como dos “indicios suficientes de autoria” (n=22)
[e.g. Processo 2: “(...) a prova da materialidade e os indicios inaugurais de autoria
dos representantes se mostram presentes, diante da coleta dos depoimentos pelas
autoridade policiais”; Processo 7: “A materialidade esta comprovada pelos termos de
restituicdo e depoimentos (...) indicios de autoria decorrentes da confissdo de um
dos réus”].

No que concerne ao periculim libertatis, a subcategoria mais utilizada para
“justificar” a decretacdo da cautelar é a garantia da ordem publica (n=22), que vai foi
utilizada em todos os processos; seguida pela garantia da instrucdo processual
(n=17) e, por ultimo, a aplicacdo da medida para garantir a aplicagao da lei penal’
(n=13) [e.g. Processo 9: “(...) Neste diapaséo, registro existir perigo concreto a
ordem publica ao se lancar a sociedade autuado com imensa probabilidade de
reiteracao delitiva”. Processo 3: “(...) como fundamento da ordem publica e instrugcéo
processual, DECRETO A PRISAO PREVENTIVA”. Processo 4: “(..) por
conveniéncia da instru¢ao criminal, bem como com o fito de resguardar a ordem
publica e assegurar a fiel aplicacao da lei penal, decreto a prisdo preventival.

Em relacdo aos pressupostos do artigo 313 do CPP, tem-se como categoria
especifica as hipéteses de cabimento legal da prisdo preventiva. A mais frequente,
seria o fato de o “crime imputado ser doloso punido com pena privativa de liberdade
maxima superior a 4 anos” (n=10), em seguida, cita-se a “reincidéncia em crime
doloso” (n=5) e a hipotese de o “crime envolver violéncia doméstica e familiar contra
a mulher” (n=1). Em relacdo a primeira hipotese, sete dos dez casos constatados
tiveram ocorréncia no Processo 3: “(...) se trata de delito cuja pena maxima supera

0s 4 anos de reclusao”.

1.3.1.1. A “futurologia” como principal fundamento para a decretagao da prisao

preventiva e para a inaplicabilidade de outras medidas cautelares

Dentre os fundamentos para a decretacdo da prisdo preventiva, destaca-se a
questdo da ordem puablica, especialmente em relacdo a chamada
periculosidade/probabilidade de reiteracao criminosa do agente, que € utilizada tanto
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para a decretagdo quanto para a ndo aplicacdo de outra medida cautelar menos
grave ao processo.

Entre fundamentos de ordem publica, constatou-se como subcategorias: a
gravidade do delito (n=7), o clamor publico (n=3), a integridade fisica de terceiro
(n=3), a credibilidade das instituicbes (n=6), a periculosidade/probabilidade de
reiteracdo criminosa (n=20) (e.g. Processo 3: ‘o Poder Judiciario (...) ha que se
insurgir contra a impunidade (...) ainda que, para isto, tenha que relativizar a
liberdade de locomogao assegurada pela Carta Magna”; Processo 4: “(...) o delito
atribuido ao réu se insere no rol daqueles considerados repugnantes, sordidos,
tendo causado grande comogao no meio social”’; Processo 5: “(...) a gravidade do
fato imputado as autuadas e a periculosidade emergente dos elementos de provas
carreados para os autos”; Processo 9: “(...) perigo a ordem publica ao se lancgar a

sociedade autuado com imensa probabilidade de reiteracéo criminosa”].

Tabela 4

Motivacbes de ordem publica

Categorias gerais Categorias Subcategorias Frequéncia
especificas
1. Fundamento para 1.1. Ordem publica 1.1.1. Gravidade do delito 7
a decretacao da ——
prisao preventiva 1.1.2. Clamor publico 3
1.1.3. Integridade fisica de terceiro 3
1.1.4. Periculosidade/probabilidade 20
de reiteracdo criminosa do
acusado
1.1.5. Credibilidade das instituicbes 6

No que se refere as motivacdes de ordem publica para a decretacdo da
medida, tem-se que a periculosidade/probabilidade de reiteracdo criminosa do
agente (n=20) foi a subcategoria mais apontada nas decisGes pelos magistrados,
isto é, ela foi mencionada em mais de 90% dos casos. Como argumentos para essa
periculosidade, citam-se: o pressentimento de que o indiciado venha a sentir 0s
mesmos estimulos relacionados a infragdo cometida (n= 12); o simples fato de haver
indiciamento em outro inquérito policial (n=10); a existéncia de qualquer indicio de
gue o agente esteja envolvido em outra pratica delituosa tida como grave (n=07); e a

reincidéncia no mesmo crime (n=1);
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OPressentimento de que o
indiciado venha a sentir os

mesmos estimulos
BIndiciamento em outro

inquérito policial

DOlIndicio de estar envolvido em
outra pratica delituosa tida

€omo grave .
OReincidéncia no mesmo crime

Grafico 1 — Fundamentos para a reiteracao criminosa

Ja4 em relacdo as motivacBes para a ndo aplicacdo de outras medidas
cautelares menos gravosas, antes da decretacdo da prisdo preventiva, tem-se que
dos vinte e dois casos analisados, em apenas treze o magistrado justificou a nao
aplicagcédo daquelas. Desse modo, 0os argumentos mais utilizados pelos magistrados
foram a periculosidade do agente (n= 7), que se relaciona ao risco de reincidéncia
por parte desse, e a gravidade do delito (h= 7), cada um desses em mais de 31%
dos casos. Em menor hipotese, justificou-se a néo aplicacdo das medidas pela
insuficiéncia dessas garantirem a ordem publica, a instrucdo criminal e a aplicacéo

da lei penal (n=5), em mais de 22%.

Tabela 5

Motivacbes para a ndo aplicacdo de outras medidas cautelares menos gravosas

Categorias gerais Categorias Subcategorias Frequéncia
especificas
1. Aplicacéo de 1.1. Inaplicabilidade 1.1.1. E insuficiente de conter a 7
outras medidas periculosidade de agente
cautelares menos 1.1.2. Insuficiente por conta da 7
gravosas gravidade do delito
1.1.3. Insuficiente para garantir a 5

ordem publica, instrucao criminal
e aplicacdo da lei penal

1.3.2. Fundamentos processuais para a revogacao da prisdo preventiva

Antes de aprofundamentos nesse subtépico, faz-se necessario esclarecer que
dos vinte e dois casos analisados, apenas em dezenove ocorreu a revogacao da
decretacdo da prisdo preventiva. Desta forma, a tabela demonstrara os argumentos
contrapostos utilizados pelos magistrados para revogar a decretacdo da prisdo

preventiva, ou seja, uma mesma autoridade judicial e duas decisbes diferentes: uma

55



para decretar e outra para revogar, essa Ultima entendendo pela inaplicabilidade da
aludida prisao.

Tabela 6
Fundamentos para a revogacao
Categorias gerais Categorias Subcategorias Frequéncia
especificas
1. Revogacéo da 1.1. Inaplicabilidade  1.1. Auséncia de autoria 04
prisdo preventiva da priséo preventiva 1.2 Auséncia dos requisitos dos 7
artigos 312 e 313 do CPP
1.3. Substitui¢éo por outras 13
medidas cautelares
1.2. Excesso de 1.2.1. Requerimento do advogado 2
prazo

Como principais argumentos utilizados, tem-se a substituicdo por outras
medidas cautelares (n=13) [e.g. Processo 4: “(...) ndo vislumbrando, neste momento,
a presenca dos requisitos elencados nos artigos 312 e 313 do CPP e existindo
outras medidas cautelares adequadas em substituicdo a prisdo (...)". Em segundo
lugar, destaca-se a auséncia dos requisitos dos artigos 312 e 313 do Codigo de
Processo Penal (n=12). Por fim, a auséncia de autoria (n= 4) [e.g. Processo 3: “Em
andlise ao restante das provas colhidas na fase inquisitiva, observa-se que ndo ha
mencéao alguma em relacdo aos acusados (...)]. No que tange a categoria especifica
“excesso de prazo”, identificou-se como subcategoria o requerimento do advogado

pela revogacao da aludida medida (n=2).

1.3.3. Julgamento processual

Quanto ao julgamento dos processos investigados, salienta-se ja existe
sentenca referente a dezesseis casos. Desse modo, constatou-se que a maioria dos
indiciados foi absolvida (n= 10), ou seja, em mais de 62% dos casos julgados os
imputados foram inocentados. Outrossim, dos vinte e dois casos analisados, apenas

em 27% houve condenagéo (n= 06).

56



Tabela 7
Resolucado dos processos

Processos (N=9) Casos investigados (N=22) Sentenca
Processo 1 Galdino Pendente
Processo 2 Nascimento Condenatéria
Processo 2 Santos Absolutéria
Processo 2 Filho Absolutéria
Processo 2 Olimpio Condenatéria
Processo 3 Dantas Condenatéria
Processo 3 Cruz Absolutéria
Processo 3 Filho Absolutéria
Processo 3 Junior Absolutéria
Processo 3 Lacerda Absolutéria
Processo 3 Irmao Absolutéria
Processo 3 Magro Absolutoria
Processo 4 Conserva Condenatéria
Processo 5 Magalhdes Desclassificatoria
Processo 5 Bezerra Desclassificatoria
Processo 6 Sampaio Pendente
Processo 7 Nascimento Condenatéria
Processo 7 Santos Absolutéria
Processo 7 Filho Absolutéria
Processo 7 Olimpio Condenatdria
Processo 8 Lucas Pendente
Processo 9 Filizola Pendente

Cita-se, ainda, que 18% dos casos se encontram pendentes de julgamento e

em 9% ocorreu a desclassificacdo do crime originalmente imputado (n= 2).

Tabela 8

Visdo geral das decis8es judiciais
Processos Casos Decretacdo da Revogacdo da  Sentenca
(N=9) investigados Priséo Priséo

(N=22) Preventiva

Processo 1 Galdino Sim Sim Pendente
Processo 2 Nascimento Sim Sim Condenatoria
Processo 2 Santos Sim Sim Absolutéria
Processo 2 Filho Sim Sim Absolutéria
Processo 2 Olimpio Sim Nao Condenatdria
Processo 3 Dantas Sim Sim Condenatoria
Processo 3 Cruz Sim Sim Absolutéria
Processo 3 Filho Sim Sim Absolutéria
Processo 3 Junior Sim Sim Absolutéria
Processo 3 Lacerda Sim Sim Absolutéria
Processo 3 Irméao Sim Sim Absolutéria
Processo 3 Magro Sim Sim Absolutdria
Processo 4 Conserva Sim Sim Condenatoria
Processo 5 Magalhées Sim Sim Desclassificatoria
Processo 5 Bezerra Sim Sim Desclassificatoria
Processo 6 Sampaio Sim Sim Pendente
Processo 7 Nascimento Sim Sim Condenatoria
Processo 7 Santos Sim Sim Absolutéria
Processo 7 Filho Sim Sim Absolutéria
Processo 7 Olimpio Sim Sim Condenatoria
Processo 8 Lucas Sim Sim Pendente
Processo 9 Filizola Sim Nao Pendente




1.4. Discussao dos resultados

Diante do alto indice de decretacdo da prisdo preventiva no Brasil, realizou-se
a presente investigacao para fins de analisar se haveria ou ndo uma banalizacdo do
aludido instituto processual. Outrossim, buscou-se identificar quais os fundamentos
utilizados para a aplicacdo dessa medida gravosa, considerada a ultima ratio pela
doutrina (Ferrajoli, 2002). Desse modo, os resultados foram estruturados em trés
momentos essenciais para se discutir a legalidade ou ndo da decretacdo da prisao
preventiva, e se isso violaria o principio da presuncédo da inocéncia: a decisao de
decretacao, a decisédo de revogacgao e o julgamento dos processos.

No que concerne a primeira decisdo, abordou-se como categoria geral os
pressupostos para decretacdo desse tipo de segregacdo cautelar, ou seja, se
estariam presentes o0s requisitos dos artigos 312 e 313 do Cddigo de Processo
Penal Brasileiro. Em um primeiro momento, mesmo nao havendo provas robustas no
processo, em alguns ndo havendo sequer a identificacdo do nome do indiciado,
constatou-se que 0s magistrados, em todos 0s casos, consideraram estarem
presentes os requisitos do fumus commissi delicti e periculum libertatis, isto é, a
prova da existéncia do crime e dos indicios de sua autoria (Lopes Junior, 2009;
Sendra et al., 1996), bem como a necessidade e a adequacdo da medida (Badar6
(2018).

Quanto a essa Ultima, seria a necessidade para a investigacao, instrucao
criminal, aplicacdo da lei penal ou para a garantia da ordem publica. Desse modo,
salienta-se que em todos o0s casos analisados, e que o magistrado utilizou como
justificativa para a decretacdo da prisdo preventiva: a garantia da instrucao
processual e da ordem publica. Em outras palavras, o suposto objetivo da deciséo,
em face da “natural demora da persecugdo penal” (Capez, 2018, p. 335), foi a
necessidade de zelar por uma boa convivéncia social, evitando que o acusado
praticasse novos delitos ou colocasse em risco a instrugéo criminal (Greco Filho,
2012)

Salienta-se que Badaro, Filho & Toron (2018) discorrem que o legislador, ao
fazer referéncia a prevencao especial (no inciso | do artigo 282), apresenta a prisao
preventiva como uma medida para evitar a pratica futura de infracbes penais,
estipulando que ela deve ser aplicada apenas nos casos previstos em lei, que

seriam as hipoteses do artigo 313 do Codigo de Processo Penal. Diante dos
58



processos analisados, constatou-se que em apenas 72% dos casos houve o
enquadramento nas aludidas hipoteses, que ocorreram, no entanto, de forma
superficial.

Ja no que se refere aos principais argumentos para a aplicacdo da prisao
preventiva, apesar de constarem tanto a garantia da ordem publica, garantia da
aplicacdo penal e a garantia da instrugdo processual como “autorizadores” da
segregacao cautelar, ndo foram arguidas nas decis6es qualquer fundamentacédo no
gue concerne a esses Ultimos. Isto posto, tem-se que unicamente se tratou da
aparente “questdao de ordem publica”’, que conforme discorreu Fischer & Pacelli
(2013) possui uma evidente abertura semantica, o que possibilita aos 6rgdos da
persecucao penal ampla discricionariedade de definicao.

Sendo assim, no que se refere a ordem publica, pesquisou-se ndo s6 a
frequéncia deste fundamento, mas também os argumentos utilizados para o
reconhecimento desta subcategoria, quais sejam: a gravidade do delito, o clamor
publico, a integridade fisica de terceiros, a periculosidade/probabilidade de
reiteracdo criminosa do acusado e a credibilidade das instituicbes. Tais
fundamentos, na visdo de Capez (2018), distorceriam por completo o instituto, pois
nem a brutalidade nem a comocéao social, muito menos o sentimento de impunidade
e descrédito pela morosidade da prestacao jurisdicional, podem autorizar, por si S0,
a custodia cautelar do acusado. Ademais, Lima (2017, p. 966) afirma que ao seguir
tal linha de raciocinio, o julgador estaria “satisfazendo anseios da populacdo e da
midia”.

Dentro os argumentos utilizados tanto para a decretacdo, quanto para a néao
aplicacado de outras medidas cautelares menos gravosas nos casos investigados,
salienta-se a questao da periculosidade/probabilidade de reiteracdo criminosa do
acusado, que foi utilizada em mais de 90% dos processos. Tal fundamentacéo
evidencia o chamado “direito penal do futuro”, termo utilizado por Lopes Junior
(2009) para tratar do anseio mitico da sociedade de que haja uma “pseudotutela do
futuro”, atuando os juizes como verdadeiros videntes e os foros brasileiros como
bolas de cristal.

Inclusive, a Quinta Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, no julgamento do Habeas Corpus n°® 70006140693 (realizado no dia 23 de abril
de 2003), define tal ato como uma futurologia perigosa, que tem ocasionado a
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disseminagao “de regras e técnicas vagas e ilegitimas de controle social no sistema
punitivo”. Lopes Junior (2009) ainda afirma que tal argumento, baseado no eventual
risco de reiteracdo criminosa, deve ser repelido.

Outrossim, destaca-se que em 40% dos casos 0s magistrados utilizaram
como argumentos para essa periculosidade, o simples pressentimento de que o
indiciado viesse a sentir os mesmos estimulos relacionados a infragdo cometida fato
de o acusado ter sido indiciado em outro inquérito policial. Ademais, tem-se que em
34% dos casos, citou-se o fato de o acusado ter sido indiciado em outro inquérito
policial, a existéncia de indicio de que o agente estivesse envolvido em outra pratica
delituosa tida como grave (23%); e a reincidéncia no mesmo crime (3%).

Tais fundamentos, por si s6, violam por completa o principio da presuncao da
inocéncia. Inicialmente, porque o artigo 5°, inciso LXI, da Constituicdo brasileira
determina que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatéria”. Em segundo lugar, porque em um Estado
Democréatico de Direito, norteado pelo principio acima, inquéritos policiais em
andamento ou ja arquivados (ndo importando o motivo) ndo devem ser considerados
como maus antecedentes (Sanches, 2015, p. 404). Ademais, cita-se, ainda, a
Sumula 444 do Supremo Tribunal da Justica: “E vedada a utilizacdo de inquéritos
policiais e acdes penais em curso para agravar a pena-base”.

Sendo assim, se existe uma vedacdo ao uso dos seguintes atos para majorar
a aplicacdo da pena, muito menos pode haver a sua utilizacdo para a decretacéo da
prisdo preventiva, pois, conforme Gomes e Marques (2011), isso além de constituir
uma antecipacdo da pena seria incompativel com um Direito Constitucional do fato.
Outrossim, mesmo nos casos em que de fato os acusados eram reincidentes, a
decretacdo de uma prisdo com base no suposto perigo de reiteracao, transforma a
prisdo cautelar como uma regra para todo cidaddo que ja cometeu um delito
anterior, tornando-o uma presa facil para as injusticas cometidas em erros judiciais.

E tanto que em relacdo as motivacdes para a ndo aplicacdo de outras
medidas cautelares menos gravosas, antes da decretacdo da prisdo preventiva,
apenas em 59% dos casos 0 magistrado apresentou argumentos para justificar a
nao aplicacdo daquelas. Todavia, quando o fez, os argumentos mais utilizados
foram a periculosidade do agente, quanto ao risco de reincidéncia, e a gravidade do

delito, em cada um desses em mais de 31%. Em menor hipétese, afirmou-se que as
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medidas seriam insuficientes para garantirem a ordem publica, a instrugéo criminal e
a aplicacao da lei penal (22%).

Isso evidenciaria o que Delmanto Junior (2001, p. 179) chamou de “dupla
presuncdo de culpabilidade”, a primeira de que o imputado é autor do delito e a
segunda de que, em liberdade, o sujeito praticard outro crime ou buscara consumar
o delito tentando, o0 que desvirtuaria os objetivos da criacdo dessa modalidade de
medida cautelar (Lopes Junior, 2009, p.122). Desse modo, tem-se que a decretacao
da segregacao cautelar com base na “futurologia” da reiteracdo criminosa, nao é
razoavel nem proporcional aos interesses processuais, que devem ser
fundamentados em fatos concretos.

No que se refere a segunda decisdo, a que revogou a prisdo preventiva, em
mais de 54% dos casos 0 magistrado aduziu que ndo haviam os requisitos dos
artigos 312 e 313 do Cddigo de Processo Penal. Ademais, houve a revogacdao com
base na auséncia de autoria (18%), inclusive, salienta-se que na maioria desses, a
autoridade judicial chegou a citar que desde a fase inquisitiva ndo havia qualquer
mencao aos acusados. Por fim, procedeu-se com a substituicdo da preventiva por
outra medida cautelar em mais de 59% dos casos. Ainda em relacdo a revogacao da
preventiva, cita-se, ainda, o pedido formulado pelo defensor no processo, que alega
0 excesso de prazo da medida (9%).

A referida decisdo de revogacdo evidencia que a aplicacdo da prisdo
preventiva, na atualidade, encontra-se totalmente dissociada dos requisitos de
legalidade, ou seja, sendo aplicada ao bel prazer dos magistrados. Ainda nesse
sentido, Sanches (2006) vai dizer que apesar de ndo se exigir uma certeza acerca
da autoria do crime, em termos de probabilidade deve o acusado ser o autor da
infragdo. Em contrapartida, tanto Carnelutti (1950) quanto Cirilo de Vargas (1992)
vao afirmar que sdo necessarios indicios suficientes de culpabilidade para que haja
a decretacao da prisao preventiva.

Sendo assim, conclui-se que, nos dias atuais, hd uma verdadeira banalizacdo
do instituto da prisdo preventiva, bastando tdo somente o indicio de o agente
responder a outro inquérito policial ou processo para ser considerado
automaticamente culpado, servindo o instituto, ou seja, a segregacao da liberdade
de locomocgé&o do individuo, como uma verdadeira antecipacdo de pena. Isso revela

0 que Badar¢ et al. (2018) chamou de inaquedacao entre os meios e fins, haja vista
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que meio empregado para conter a suposta periculosidade do réu é absolutamente
desproporcional a realidade do caso concreto. E tanto que em 45% dos casos
investigados houve absolvicdo dos réus, havendo condenacdo em apenas 27%.

Por fim, salienta-se que tal medida é absolutamente gravosa para 0sS
acusados, uma vez que a morosidade processual tem conduzido cidadaos
inocentes, através de verdadeiras condenacfes antecipadas, a uma prisao
preventiva com lapso temporal superior ou até um ano. Ja em relacdo a sentenca, a
maioria dos processos sdo julgados depois de um lapso temporal de dois anos.
Portanto, € obrigacdo do poder publico utilizar medidas menos lesivas aos direitos
dos cidadéos, devendo apenas ser aplicada a prisdo preventiva para assegurar o
resultado do processo ou a realizacdo da investigagao/instrucdo processual, dentro
das hipoteses legais, haja vista que a “descricdo abstrata dos elementos que
compdem a estrutura juridica do tipo penal” e as “circunstancias da pratica delituosa”

nao sao suficientes para respaldar a priséo preventiva (Lima, 2017, p. 966).

1.5. Concluséao

A liberdade é um direito natural e fundamental para o ser humano, sendo
assim, quando ocorre o tolhimento desta esséncia humanistica, deve-se analisar a
causa e a necessidade para a aplicacdo da medida. Dessa forma, tem-se que este
investigador focou este trabalho em uma das hipoteses em que o Estado pode tolher
esse direito natural, analisando o0s pressupostos para decretacdo da prisao
preventiva e, principalmente, se tal instituto estaria ou ndo sendo banalizado, com
aplicacdo de um argumento imprevisivel e futuristico, o chamado perigo de
reiteragdo criminal como questédo de garantia da ordem publico.

Realizando a pesquisa empirica, notou-se que tal argumento é utilizado como
justificativa para a decretacao da prisédo preventiva em todos os casos investigados.
Apesar de algumas vezes ser utilizada em conjunto com a suposta garantia da
“‘instrugdo criminal” e da “aplicacéo da lei penal”, constatou-se que a fundamentagéo
para a segregacdo da liberdade dos individuos se situa unicamente na ordem
publica, ocorrendo em relacéo as demais apenas a repeticao do texto legal.

Dentro da “garantia da ordem publica”, destaca-se a chamada probabilidade
de reiteragdo criminosa do sujeito, que € utilizada largamente pelos magistrados,
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sendo igualmente usada para n&o aplicar ou substituir a aludida medida cautelar por
outra menos gravosa. Em tese, para que haja a decretagcéo da segregacéao cautelar,
além da materialidade delitiva, € necessario que estejam presentes os indicios
suficientes de autoria, todavia, notou-se que na maioria das decisées de revogacao
da preventiva, além de ndo estarem presentes 0s requisitos para a aplicacdo da
medida, ndo existem indicios de autoria, em muitos casos desde a fase inquisitorial.

N&o obstante, apesar da legislacdo brasileira conter em seu texto a
probabilidade de aplicacdo de outras medidas cautelares diversas da prisdo, que é
considerada a ultima ratio do processo penal, nota-se que tais medidas sé&o
preteridas em detrimentos da prisdo preventiva, havendo uma inversdao da
objetividade requerida para a aplicacdo da lei. Inclusive, durante a investigacao,
concluiu-se que essas medidas apenas foram aplicadas em substituicdo a
preventiva, apos reconhecimento da desnecessidade desta.

Ademais, levando em consideracdo que a prisdo preventiva ndo passa de
uma cautelar, com objetivo de provisoriamente assegurar o devido processamento
do feito e o real cumprimento de possivel sancao a ser aplicada, constatou-se que
esta medida processual tem sido utilizada para fins diversos dos que Ihe foram
conferidos pelo legislador, ou seja, vem sendo aplicada como termOometro de
controle da suposta indignacdo social em face de um delito, tratando-se, na
realidade, de uma antecipacao de pena sem julgamento.

No gue tange aos efeitos dessa investigacdo, conclui-se que sob o prisma de
uma probabilidade de perigo de reiteragdo criminosa, no Brasil, muitos dos presos
preventivos séo tolhidos de sua liberdade sem que antes seja dado oportunidade de
responder o processo cumprindo medidas cautelares menos gravosas, ao passo que
ao final do processo, pode ser reconhecida uma absolvi¢do, ficando claro assim, o
desrespeito ao principio universal da presuncéo de inocéncia.

Assim sendo, a pesquisa empirica demonstra a banalizagdo do instituto da
prisdo preventiva como medida cautelar, constatando ainda, a questdo de garantia
da ordem publica como fundamento principal. Desta forma, diante das analises
realizadas, fica a sugestédo de investigacao futura acerca das consequéncias na vida
dos inocentes que foram encarcerados cautelarmente e, o aprofundamento de o
porqué da nédo aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdo como forma de

assegurar o normal processamento da apurag¢ao criminal.
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