"A CULTURA DO ENCARCERAMENTO" NO BRASIL E CRITICADA PELO
PRESIDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL'

A “politica do encarceramento” foi duramente
criticada pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Ricardo Lewandowski
em um evento realizado no Tribunal de Justica de S&o Paulo, no ultimo dia 06 de
fevereiro. O Ministro atacou o excesso de prisdes no pais e a ideia de que quanto mais
gente presa, mais seguranca a sociedade tera.

No mesmo evento, Desembargadores repetiram
que o Brasil prende muito e prende mal. E coube ao Ministro Ricardo Lewandowski
apontar 0s nimeros que comprovam isso: o pais tem 600 mil presos, sendo 40% deles
provisorios. 1sso equivale a 240 mil presos que ndo tiveram seus casos julgados, mas
estdo atras das grades.

O Ministro advertiu que o projeto que cria a cadeia
de custddia ndo muda necessariamente a situacdo carceraria do pais, pois é preciso
mudar a “cultura do encarceramento”, que também passa pela Magistratura. O
Presidente do Supremo lembrou que o0 excesso de prisdes ndo se deve s6 aos Delegados
de Policia ou aos membros do Ministério Publico: “temos nossa parcela de
responsabilidade, com as decisdes dos juizes de execucao”.

Também na mesma oportunidade, o Presidente do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, José Renato Nalini, afirmou que a “Magistratura é
vulneravel a cultura da prisdo. O juiz reflete o desejo da sociedade”, dizendo,
outrossim, "que a grande quantidade de penas de prisdo aplicadas por juizes se da,
muitas vezes, porque os Magistrados estdo sujeitos a pressdo popular, que exige
atitudes como o aumento das penas e a reducéo da maioridade penal."
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O Desembargador da corte paulista, Henrique
Nelson Calandra concorda: “Juiz também é assaltado. E sequestrado. Juiz é gente como
a gente.” No entanto, acha que isso deve ser enfrentado. As prisdes da operagdo “lava
jato”, na qual o juiz Sergio Moro decidiu por manter encarcerados empresarios acusados
de corrupgdo, sdo atacadas por Calandra. “Talvez a prisdo cause mais dano do que
proveito. Importantes empresas brasileiras estdo sofrendo reveses operacionais
imensos, e criam uma cadeia de insolvéncia que vem se resolver aqui, no TJ-SP, com
cobrancas”.

O Presidente do Tribunal Regional Federal da 3*
Regido, Féabio Prieto afirmou, por sua vez, que a prépria estrutura do Judiciério faz com
que 0 juiz esteja mais sujeito a pressdo externa do que deveria: “O juiz hoje é submetido
a trés tipos de controle: a corregedoria, a corregedoria da Justica Federal em Brasilia
e a corregedoria do CNJ. A estrutura permite que o juiz seja pressionado. Pois quem
tem trés tipos de controle ndo tem a independéncia funcional plena, o que, apesar de
ndo causar um dano necessariamente a independéncia do juiz, permite que eles sejam
pressionados a atenderem interesses."

Também presente no evento, o Presidente da
Ordem dos Advogados do Brasil de Sdo Paulo, Dr. Marcos da Costa, lembrou que,
"atualmente, o preso provisério sai, em média, de 3 a 4 meses depois do flagrante,
qguando tem a primeira audiéncia com o juiz. Isso faz, segundo ele, com que a priséo
sirva para alimentar a criminalidade, pois, uma vez no sistema penitenciario, o
acusado vai ter contato com a escola do crime, vai ser pressionado e cooptado. Se
tivermos menos prisdes, completa, teremos 0 menor fornecimento de elementos para o
crime organizado."”

O proprio Governador do Estado, apesar de
entender que "investigar e prender é essencial para diminuir a atividade delituosa e
acabar com a impunidade, aduziu que ndo pode haver demora nos julgamentos dos
presos e o0 numero de presos provisorios precisa ser reduzido." (Fonte: Revista
Consultor Juridico, com acesso no dia 09 de fevereiro de 2015).

Coincidentemente, na mesma revista
acima citada, noticia-se que "'no Brasil, excecdo virou regra: prende-se
para depois apurar, diz Marco Aurélio""

Pois é. Em depoimento ao jornalista Marcos de
Vasconcellos, o Ministro Marco Aurélio afirmou que a "Justica brasileira passa por um
momento critico, em que a prisdo passou a ser regra e a liberdade, exce¢do entre 0s
acusados”, afirmando "acompanhar com incredulidade as noticias sobre a operacao
lava jato, que vé& como um reflexo do Judiciario. O juiz acaba atropelando o processo,
ndo sei se para ficar com a consciéncia em paz, e faz a anomalia em nome da
seguranca.”

Dizendo-se impressionado com a conducdo
coercitiva de acusados que nao resistiram a ir prestar depoimento, como no caso do
tesoureiro do Partido dos Trabalhadores, 0 Ministro Marco Aurélio disse: “A
criatividade humana € incrivel! Com 25 anos de Supremo, eu nunca tinha visto nada
parecido. E as normas continuam as mesmas”.
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Ele aproveitou para criticar o Enunciado n°. 691 da
sumula do Supremo Tribunal Federal, editada pela Corte Suprema em 2003. Para ele, "a
simula é um erro e precisa ser corrigida, pois coloca o ato do relator do caso acima do
ato do colegiado, isso porque ndo permite ao Supremo Tribunal Federal rever a
decisdo do primeiro, mas permite que a corte reveja a decisdo da turma que julgar o
caso." O Enunciado, disse o Ministro, "subverte a hierarquia da Justica”. “Dessa
forma, o que vinga é o misoneismo, a observancia do estabelecido sem observancia do
contrario. Uma obediéncia cega a norma, que nos faz lembrar do Padre Antonio
Vieira, que disse que a pior cegueira é a que cega deixando os olhos abertos” Fonte:
Revista Consultor Juridico, 8 de fevereiro de 2015, 10h29.

Pois bem.

E indiscutivel que a prisdo em todo o
mundo_passa por uma crise sem precedentes. A idéia disseminada a
partir do século XIX sequndo a qual a prisdo seria a principal resposta
penoldgica na prevencdo e repressdao ao crime perdeu féleqo,
predominando atualmente “uma atitude pessimista, que ja ndo tem
muitas esperancas sobre os resultados que se possa consequir com a
prisdo tradicional”, como pensa Cezar Roberto Bitencourt.’

E de Hulsman a seguinte afirmacgdo: “Em
inlmeros casos, a experiéncia do processo e do encarceramento produz nos
condenados um estigma que pode se tornar profundo. H& estudos cientificos, sérios e
reiterados, mostrando que as definices legais e a rejeicdo social por elas produzida
podem determinar a percep¢do do eu como realmente ‘desviante’ e, assim, levar
algumas pessoas a viver conforme esta imagem, marginalmente. Nos vemos de novo
diante da constatacao de que o sistema penal cria o delinqiiente, mas, agora, num nivel
muito mais inquietante e grave: o nivel da interiorizacdo pela pessoa atingida do
etiquetamento legal e social.”™

O proprio sistema carcerario brasileiro revela o
quadro social reinante neste Pais, pois nele estdo “guardados” os excluidos de toda
ordem, basicamente aqueles individuos banidos pelo injusto e selvagem sistema
econdémico no qual vivemos; 0 nosso sistema carcerario esta repleto de pobres e isto ndo
¢, evidentemente, uma “mera coincidéncia”. Ao contrario: o sistema penal, repressivo
por sua propria natureza, atinge tdo-somente a classe pobre da sociedade. Sua eficacia
se restringe, infelizmente, a ela. As excecBes que conhecemos apenas confirmam a
regra.

Alias, a esse respeito, hd uma opinido bastante
interessante de Maria Lucia Karam, segundo a qual “hoje, como ha duzentos anos,
mantém-se pertinente a indagagdo de por que razdo os individuos despojados de seus
direitos basicos, como ocorre com a maioria da populacdo de nosso pais, estariam
obrigados a respeitar as leis.”™
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De forma que esse quadro sdcio-econdmico
existente no Brasil, revelador de inUmeras injusticas sociais, leva a muitos outros
questionamentos, como por exemplo: para que serve 0 nosso sistema penal? A quem
sdo dirigidos os sistemas repressivo e punitivo brasileiros? E o sistema penitenciario é
administrado para quem? E, por fim, a pratica de um ilicito é, efetivamente, apenas um
caso de policia?

Ao longo dos anos a ineficiéncia da pena de
prisdo mostrou-se de tal forma clara que chega a ser dificil qualquer contestacdo a
respeito. Em nosso Pais, por exemplo, muitas leis penais puramente repressivas estdo a
todo o momento sendo sancionadas, como as leis de crimes hediondos, a priséo
temporaria, a criminalizacdo do porte de arma, a lei de combate ao crime organizado,
etc, sempre para satisfazer a opinido publica (previamente manipulada pelos meios de
comunicagdo), sem que se atente para a boa técnica legislativa e, o que € pior, para a sua
constitucionalidade. E, mais: o encarceramento como base para a repressao.

Assim, por exemplo, ao comentar a lei dos crimes
hediondos, Alberto Silva Franco afirma que ela, “na linha dos pressupostos ideol6gicos
e dos valores consagrados pelo Movimento da Lei e da Ordem, deu suporte a idéia de
que leis de extrema severidade e penas privativas de alto calibre sdo suficientes para
por cobro & criminalidade violenta. Nada mais ilusério.”

Certamente a aplicacdo da pena de privacdo da
liberdade como solucdo para a questdo de vazamentos de informagfes em concursos,
avaliacdes e exames publicos € mais um equivoco do nosso péssimo legislador, pois de
nada adiantam leis severas, criminalizacdo excessiva de condutas, penas mais
duradouras ou mais cruéis... Vale a pena citar o grande advogado Evandro Lins e Silva,
que diz: “Muitos acham que a severidade do sistema intimida e acovarda os
criminosos, mas eu nao tenho conhecimento de nenhum que tenha feito uma consulta ao
Cédigo Penal antes de infringi-lo.”® O mesmo jurista, Ministro aposentado do Supremo
Tribunal Federal, em outra oportunidade afirmou: “precisamos despenalizar alguns
crimes e criar puni¢bes alternativas, que serdo mais eficientes no combate a
impunidade e na recuperagdo do infrator (...). J& estd provado que a cadeia é a
universidade as avessas, porque fabrica criminosos, ao invés de recupera-los.”

A nossa realidade carceraria é preocupante; 0s
nossos presidios e as nossas penitenciarias, abarrotados, recebem a cada dia um sem
numero de indiciados, processados ou condenados, sem que se tenha a minima estrutura
para recebé-los; e ha, ainda, milhares de mandados de prisdo a serem cumpridos; ao
invés de lugares de ressocializagdo do homem, tornam-se, ao contrario, fabricas de
criminosos, de revoltados, de desiludidos, de desesperados; por outro lado, a volta para
a sociedade (atraves da liberdade), ao inves de solucdo, muitas das vezes, torna-se mais
uma via crucis, pois sdo homens fisicamente libertos, porém, de tal forma
estigmatizados que tornam-se reféns do seu proprio passado.’
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Hoje, o homem que cumpre uma pena ou de
qualquer outra maneira deixa o carcere encontra diante de si a triste realidade do
desemprego, do descrédito, da desconfianga, do medo e do desprezo, restando-lhe
poucas alternativas que ndo o acolhimento pelos seus antigos companheiros; este
homem &, em verdade, um ser destinado ao retorno: retorno a fome, ao crime, ao carcere
(s6 ndo volta se morrer).

Bem a propoésito é a licdo de Antdnio Claudio
Mariz de Oliveira: "Ao clamar pelo encarceramento e por nada mais, a sociedade se
esquece de que o homem preso voltara ao convivio social, cedo ou tarde. Portanto,
prepara-lo para sua reinsercéo, se ndo encarado como um dever social e humanitario,
deveria ser visto, pelo menos, pela Otica da autopreservacdo.” (Folha de S&o Paulo,
06/06/2005).

O Professor de Sociologia da Universidade de
Oslo, Thomas Mathiesen avalia que “se as pessoas realmente soubessem o0 quéo
fragilmente a prisdo, assim como as outras partes do sistema de controle criminal, as
protegem — de fato, se elas soubessem como a prisdo somente cria uma sociedade mais
perigosa por produzir pessoas mais perigosas -, um clima para o desmantelamento das
prisGes deveria, necessariamente, comecar ja. Porque as pessoas, em contraste com as
prisdes, sdo racionais nesse assunto. Mas a informagéo fria e seca ndo € suficiente; a
falha das prisoes deveria ser ‘sentida’ em dire¢do a um nivel emocional mais profundo
e, assim fazer parte de nossa definicdo cultural sobre a situac&o.”®

Vale a pena citar, mais uma vez, Lins e Silva,
pela autoridade de quem, ao longo de mais de 60 anos de profisséo, sempre dignificou a
advocacia criminal brasileira ¢ a magistratura nacional; diz ele: “A prisdo avilta,
degrada e nada mais é do que uma jaula reprodutora de criminosos”, informando que
no ultimo congresso mundial de direito criminal, que reuniu mais de 1.000
criminalistas de todo o mundo, “nem meia d(zia eram favoraveis & pris&o.”®

Ademais, as condi¢cGes atuais do céarcere,
especialmente na América Latina, fazem com que, a partir da ociosidade em que vivem
0s detentos, estabeleca-se o que se convencionou chamar de “subcultura carceraria”, um
sistema de regras préprias no qual ndo se respeita a vida, nem a integridade fisica dos
companheiros, valendo intra muros a “lei do mais forte”, insusceptivel, inclusive, de
intervencao oficial de qualquer ordem.

Ja no século XVIII, Beccaria, autor italiano, em
obra classica, ja afirmava: “Entre as penalidades e no modo de aplica-las
proporcionalmente aos crimes, é necessario, portanto, escolher os meios que devem
provocar no espirito publico a impressdo mais eficiente e mais perduravel e,
igualmente, menos cruel no organismo do culpado.”*°
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Por sua vez, Marat, em obra editada em Paris no
ano de 1790, ja advertia que “es un error creer que se detiene el malo por el rigor de
los suplicios, su imagen se desvanece bien pronto. Pero las necesidades que sin cesar
atormentan a un desgraciado le persiguen por todas partes. Encuentra ocasion
favorable? Pues no escucha mas que esa voz importuna y sucumbe a la tentacion.”

Esquece-se novamente que o modelo classico de
Justica Penal vem cedendo espa¢o para um novo modelo penal, este baseado na idéia da
prisdo como extrema ratio e que s se justificaria para casos de efetiva gravidade. Em
todo o mundo, passa-se gradativamente de uma politica paleorrepressiva ou de hard
control, de cunho eminentemente simbodlico (consubstanciada em uma série de leis
incriminadoras, muitas das quais eivadas com vicios de inconstitucionalidade,
aumentando desmesurada e desproporcionalmente a duracdo das penas, inviabilizando
direitos e garantias fundamentais do homem, tipificando desnecessariamente novas
condutas, etc.) para uma tendéncia despenalizadora.

Como afirma Jose Luis de la Cuesta, “0 direito
penal, por intervir de uma maneira legitima, deve respeitar o principio de humanidade.
Esse principio exige, evidentemente, que se evitem as penas cruéis, desumanas e
degradantes (dentre as quais pode—se contar a pena de morte), mas ndo se satisfaz
somente com isso. Obriga, igualmente, na intervencdo penal, a conceber penas que,
respeitando a pessoa humana, sempre capaz de se modificar, atendam e promovam a
sua ressocializacéo: oferecendo (jamais impondo) ao condenado meios de reeducacao
e de reinsercdo.”*?

O Direito Penal ndo deve ser utilizado para
incriminar toda e qualquer conduta ilicita (atentando-se para o principio da intervencéo
minima'®), devendo, diversamente, ser resguardado para situacdes limites, posicionamo-
nos contrariamente a nova criminalizacdo, afastando a incidéncia do Direito Penal, pois
s6 assim ele (o Direito Penal) tera “um papel bastante modesto e subsidiario de uma
politica social de largo alcance, mas nem por isso menos importante. Uma boa politica
social (inclusive ambiental, diriamos nés), ainda €, enfim, a melhor politica criminal”,
como afirma Paulo de Souza Queiréz.*

O combate a esta pratica odiosa sob todos os
aspectos ndo passa necessariamente pelo Direito Penal, muito pelo contréario: sangdes
administrativas e civis seriam, muitas das vezes, mais eficientemente aplicadas e, por
conseguinte, mais eficazes e intimidatorias. Poderiamos, por exemplo, adotar o que o
jurista alemdo WINFRIED HASSEMER chama de Direito de Intervengéo
(Interventionsrecht), uma mescla entre o tradicional Direito Penal e o Direito
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Administrativo; este novo Direito excluiria as sangdes tipicamente penais com garantias
menores que o Direito Penal tradicional. Segundo ele, as suas principais caracteristicas
seriam: 0 seu carater fundamentalmente preventivo, de imputacdo de responsabilidades
coletivas, sancbes rigorosas, com impossibilidade de admitir penas de privacdo de
liberdade, atuacdo global e ndo casuistica, atuagdo subsidiaria do Direito Penal, e, por
fim, a previsdo de “solucbes inovadoras, que garantam a obrigacdo de minimizar os
danos.”* Seria, portanto, um Direito sancionador, sem os principios e regras do Direito
Penal das pessoas fisicas.

Qutra questdo tormentosa é a prisdo
temporaria, uma verdadeira prisdo para averiguacdes, uma prisdo que
serve, tdo-somente, para investigar, quando, na verdade, a légica é
outra: investiga-se para, se necessario (periculum libertatis), prender.

Alids, a lei que criou a prisdo temporéria (Lei n°.
7.960/89) padece de vicio de origem, pois ela foi criada pela Medida Provisoria n°.
111/89 quando deveria sé-lo, obrigatoriamente, por lei em sentido formal, votada pelo
Congresso Nacional. Como observou Alberto Silva Franco, esta lei “originou-se de uma
medida provisoria baixada pelo Presidente da Republica e, embora tenha sido
convertida em lei pelo Congresso Nacional, representou uma invasdo na area da
competéncia reservada ao Poder Legislativo. Pouco importa a aprovagdo pelo
Congresso Nacional da medida proviséria.”*®

Mutatis mutandis, citamos a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°. 4980 contra a Medida Provisoria 497/2010, convertida na Lei
12.350/2010. O autor da a¢do, o Procurador-Geral da Republica afirma na inicial que,
ainda que em cardter de excepcionalidade, o STF admite o controle de
constitucionalidade dos requisitos para a edicdo de uma medida proviséria — relevancia
e urgéncia. E “a conversdo [da MP em lei] ndo tem o conddo de convalidar a norma
originalmente viciada”, sustenta. Reporta-se, neste contexto, a decisfes da Suprema
Corte no julgamento das ADIs 3330 e 3090, relatadas, respectivamente, pelos ministro
Ayres Britto (aposentado) e Gilmar Mendes. A lei derivada da MP 497/2010 inseriu em
seu texto uma alteracdo no artigo 83 da Lei 9.430/1996. Tal artigo disciplina o envio da
representacdo fiscal para fins penais ao Ministério Publico, fixando a necessidade de
prévio esgotamento das instancias administrativas. A MP — e a Lei 12.350/2010, que
resultou da sua conversdo —, incluiu no artigo os crimes contra a Previdéncia Social,
previstos nos artigos 168-A e 337-A do Codigo Penal. A PGR alega
inconstitucionalidade no que se refere aos crimes de natureza formal, especialmente o
de apropriacdo indébita previdenciria (artigo 168-A do CP), por ofensa aos artigos 3°;
150, inciso Il; 194, caput e inciso V, e 195 da Constituicdo Federal, bem como ao
principio da proporcionalidade, sob a perspectiva da protecéo deficiente. Observa que a
MP 497 “violou a limitagdo a edi¢cdo de medida provisdrias, contemplada no artigo 62,
paragrafo 1°, inciso I, letra “b”, da CF, ao tratar de matéria penal e processual penal,
vedada por tal dispositivo. A PGR lembra que a alteracdo do artigo 83 da Lei
9.430/1996 originou-se, segundo a exposi¢do de motivos que acompanhou a MP, da

5 A Preservagdo do Ambiente através do Direito Penal, Revista Brasileira de Ciéncias Criminais 22. A
esse respeito conferir JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ, Politica Criminal Moderna? Consideraciones a
partir del ejemplo de los delitos urbanisticos en el nuevo Cddigo penal espafiol, Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n. 23.

16 Crimes Hediondos, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 42. ed., 2000, p. 357.



necessidade de ajustar a legislacdo previdenciéria ao tratamento normativo conferido
aos demais tributos. Serviria para corrigir uma omissdo surgida por ocasido da criagdo
da Secretaria da Receita Federal do Brasil ou Super-Receita, em 2007, no sentido de
uniformizar o procedimento adotado para os crimes previdenciarios com aquele adotado
para os crimes tributarios. No entanto, segundo a Procuradoria, de 2007 a 2010
passaram-se trés anos, o que nao sustenta o argumento da inexisténcia de tempo habil, a
titulo de urgéncia, para regulamentar a matéria por lei ordinaria. “Em verdade,
aproveitou-se a edicdo da medida proviséria que versa sobre questao verdadeiramente
urgente e relevante — a realizagdo da Copa do Mundo e da Copa das Confederacdes,
no Brasil — para inserir dispositivo absolutamente estranho a matéria”, afirma a autora.
Presentes os pressupostos — fumacga do bom direito e perigo na demora de uma decisao
—, @ PGR pede a concessdo de liminar para suspender a eficacia do artigo 83 da Lei
9.430/1996, com a alteragdo promovida pela Lei 12.350/2010, no que se refere aos
crimes formais, especialmente o de apropriacdo indébita previdenciaria. No meérito,
pede a declaracdo de inconstitucionalidade do dispositivo. (Fonte: STF).

A inconstitucionalidade desta prisdo  nds
defendemos ha algum tempo. Se do ponto de vista formal pode-se até concluir que a
antiga prética foi regularizada (a famigerada prisdo para averiguac@es), sob o aspecto
material, indiscutivelmente, continua a méacula aos postulados constitucionais. Como
bem notou Paulo Rangel, “no Estado Democrético de Direito ndo se pode permitir que
0 Estado lance mao da prisdo para investigar, ou seja, primeiro prende, depois
investiga para saber se o indiciado, efetivamente, € o autor do delito. Trata-se de
medida de constricdo da liberdade do suspeito que, ndo havendo elementos suficientes
de sua conduta nos autos do inquérito policial, é preso para que esses elementos sejam
encontrados. (...) Prender um suspeito para investigar se é ele, é barbéarie. S6 na
ditadura e, portanto, no Estado de excecdo. No Estado Democrético de Direito havendo
necessidade se prende, desde que haja elementos de convic¢do quanto ao periculum
libertatis.”’

A propésito, veja-se a preocupacdo dos juristas
espanhdis Gimeno Sendra, Moreno Catena e Cortés Dominguez, segundo 0s quais nao
se pode “atribuir a la medida cautelar el papel de instrumento de la investigacion

penal.

Dizem eles que “sin duda alguna, esa utilizacion
de la prision provisional como impulsora del descubrimiento del delito, para obtener
pruebas o declaraciones, ha de rechazarse de plano, pues una concepcion de este tipo
excede los limites constitucionales, y colocaria a la investigacion penal asi practicada
en un lugar muy préximo a la tortura indagatoria.”®

Alias, tramita no Supremo Tribunal Federal uma
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4109), ajuizada pelo Partido Trabalhista
Brasileiro (PTB): “A prisdo temporaria, conhecida como prisdo para averiguagoes, foi
rejeitada pelo governo dos militares, por haver sido considerada flagrantemente
antidemocrética.” Para a legenda, a redagdo imprecisa da lei questionada provoca
infindaveis controvérsias nos meios juridicos. O PTB afirma entender que a prisao
temporéaria, além de agredir a garantia do devido processo legal, ultrapassa a

7 Direito Processual Penal, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, 72. ed., pp. 643/644.
18 Ob. cit., p. 524.



razoabilidade dos objetivos que busca. Outra inconstitucionalidade flagrante da prisdo
temporaria seria 0 desrespeito ao artigo 5° inciso LVII, da Carta, que afirma que
“ninguém poder& ser tratado como culpado, qualquer que seja a natureza do ilicito
penal cuja pratica lhe tenha sido atribuida, sem que exista a esse respeito, decisdo
judicial condenatdria, transitada em julgado”. Além do mais, o partido trabalhista
entende que o instituto da prisdo temporaria ja se demonstrou ineficaz em auxiliar a
seguranca publica. Em vigor desde 89, ndo apresentou resultados no que se refere a
diminui¢do da criminalidade. “Ao contrario, nesses Gltimos 19 anos, as estatisticas
criminais tém registrado, sublinhe-se, inquestionavel aumento, especialmente nas
cidades de maior porte.” A determinagdo contida na lei, de que o juiz deve decidir 0
pedido de prisdo temporaria no maximo em 24 horas também é um exagero e teria 0
objetivo, segundo o partido, de impedir que o magistrado tenha a possibilidade de
sequer examinar os autos, concedendo a prisdo sem uma analise detalhada dos autos. “A
prisdo temporaria serve, de fato, para produzir tdo somente grande repercussao na
midia, gerando a falsa impressédo de que tudo foi resolvido”, alega o partido politico. O
resultado que se busca com a prisdo para averiguacdes é a obtencdo de confissdes, ndo
raro com 0 emprego inconstitucional da tortura, salienta ainda o PTB, pedindo ao
Supremo que declare a inconstitucionalidade da Lei 7.960/89, com as alteracGes
produzidas pelas Leis 8.072/90 e 11.464/07.

Atentemos que a Lei n° 12.403/11 alterou
substancialmente o Titulo IX do Livro | do Cddigo de Processo Penal que passou a ter a
seguinte epigrafe: “Da Prisdo, Das Medidas Cautelares e Da Liberdade Provisoria”.
No Capitulo | — Das DisposicBes Gerais — foram modificados os artigos a seguir
comentados:

O novo art. 282 estabelece que as medidas
cautelares previstas em todo o Titulo IX deverdo ser aplicadas observando-se um dos
seguintes requisitos: a necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacao ou a
instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a préatica de
infragOes penais (periculum libertatis).

Além destes requisitos (cuja presenca ndo precisa
ser cumulativa, mas alternativamente), a lei estabelece critérios que deverdo orientar o
Juiz no momento da escolha e da intensidade da medida cautelar, a saber: a gravidade
do crime, as circunstancias do fato e as condi¢des pessoais do indiciado ou acusado
(fumus commissi delicti). Evidentemente, merecem criticas tais critérios, pois muito
mais condizentes com as circunstancias judiciais a serem aferidas em momento
posterior quando da aplicacdo da pena, além de se tratar de tipica opcdo pelo odioso
Direito Penal do Autor.*®

Procura-se, portanto, estabelecer neste Titulo os
requisitos e os critérios justificadores para as medidas cautelares no @mbito processual
penal, inclusive no que diz respeito as prisdes provisoérias, incluindo-se a prisdo
temporaria, “pois Sd0 regras abrangentes, garantidoras da sistematicidade de todo o

19 Neste mesmo sentido Pierpaolo Cruz Bottini, “Medidas Cautelares — Projeto de Lei 111/2008”, in As
Reformas no Processo Penal, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 458.



ordenamento.”®® Ademais, a prisdo temporéria encontra-se prevista neste Titulo IX do
Caodigo de Processo Penal (art. 283).

A proposito, vale transcrever um excelente
trabalno de Alexandre Morais da Rosa e Salah H. Khaled Jr.
(http://justificando.com/2014/07/15/logica-cinto-de-castidade-na-prisao-temporaria/):

"A prisdo temporaria muitas vezes utiliza-se da
I6gica do cinto de castidade. Embora néo se tenha certeza sobre o seu surgimento, a
sua imposicao conforma um meio de limitar e restringir a liberdade sexual da mulher.
A logica que orienta a mecanica restritiva do aparato é a de cerceamento absoluto da
vontade potencial do outro. Trata-se de um mecanismo de sujei¢do orientado pela
suspeita pré-constituida do censor do desejo alheio. Desse modo buscava-se garantir a
ordem imposta pelo pai — sociedade patriarcal — mesmo quando este estivesse ausente.
Era comum o pai que ndo queria ver a filha mantendo relacGes sexuais ou mesmo o
marido ciumento proverem a mulher de cinto de castidade, situacdo que
inacreditavelmente se mantém ainda hoje. A pergunta é se a utilizacao impede o desejo
ou somente adia o ato, talvez com maior vigor? Essa logica acaba se mostrando
contraproducente para o proprio censor, uma vez que reforca o desejo pelo “proibido”
e pode provocar vinculos de solidariedade inesperados com aquele que é violentado.
N&o sdo poucas as historias triunfantes de libertacdo e rompimento das amarras.
Certas energias nao sdo represadas impunemente. Nesses casos 0 castigo para o censor
pode ser muito maior do que o preco pago por uma liberdade irrestrita.A prisdo
temporéria também pode facilmente se prestar a limitar e restringir a liberdade,
quando é empregada perversamente em sentido preventivo, como proibicdo do direito
de expressdo, reunido e manifestagéo, por exemplo. E tudo em nome do pai. Da ordem.
Da moral. Dos bons costumes. E principalmente, do siléncio. De um siléncio que é
tipico de ditaduras e que ndo podemos aceitar. Apesar de arcaico, 0 cinto ainda tem
seus adeptos. Pessoas que adoram jaulas e mordacas. Que ndo suportam o diferente e
que somente dormem tranquilas quando prospera a mesmidade das coisas. Resta aos
que se solidarizam com as vitimas do cerceamento preventivo de seus direitos, fazer
aquilo que a democracia nos permite. Barulho. Muito barulho.E ilegal a prisdo com
base no que alguém pode potencialmente vir a fazer, ou que se supde que um dia faca.
Ainda mais quando este suposto ‘‘fazer” configura exercicio de direito fundamental.
Testemunhamos nos ultimos dias um exercicio de futurologia inteiramente incompativel
com o Estado Democratico de Direito, como 0 € a propria prisdo temporaria, ainda
gue em alguns casos essa ilegalidade fiqgue mais manifesta do que em outros. A priséo
temporaria, convertida que foi da Medida Provisoria n° 111/89, regulada pela Lei
n°7.960/89, ¢ manifestamente inconstitucional. O Supremo Tribunal Federal analisando
(ou melhor, tergiversando) a questdo, entendeu (Medida Cautelar n° 162, julg.
14.12.89) que a prisdo ndo era obrigatdria, devendo, de qualquer sorte, ser
fundamentada. Entendemos diversamente, com aponta Fauzi Hassan Choukr “NO
julgamento anunciado, a Corte Suprema tangenciou os temas fundamentais da matéria,
e corroborou uma vez mais a inequivoca vocacao legislativa do Poder Executivo, desta
vez acobertando-a com o manto da ndo obrigatoriedade da aplicacdo da medida pelo
magistrado no caso concreto, que apenas tomaria a medida com a devida
fundamentacdo. Verdadeiramente ndo € este o ponto central do descumprimento da
clausula constitucional que determina ser a medida provisoria empregada apenas em

2 pierpaolo Bottini, ob. cit., p. 457.



casos de extrema urgéncia e relevancia.“/1] Aury Lopes Jr indica que: “nasce logo
apos a promulgacdo da Constituicdo de 1988, atendendo a imensa pressdo da policia
Judicidria brasileira, que teria ficado ‘enfraquecida’ no novo contexto constitucional
diante da perda de alguns importantes poderes, entre eles o de prender para
‘averiguagoes’ ou ‘identifica¢do’ dos suspeitos. Ha que se considerar que a cultura
policial vigente naquele momento, onde prisGes policiais e até a busca e apreensao
eram feitas sem a intervencéo jurisdicional, ndo concebia uma investigacao policial
sem que o suspeito estivesse complemente a disposi¢do da policia. (...) Entdo ndo se
pode perder de vista que se trata de uma prisdo cautelar para satisfazer o interesse da
policia, pois, sob o manto da ‘imprescindibilidade para as investigagoes do inquérito’,
o0 que se faz ¢é permitir que a policia disponha, como bem entender, do imputado. (...) A
prisdo temporaria cria todas as condi¢fes necessarias para se transformar em uma
prisdo para tortura psicoldgica, pois o preso fica a disposi¢ao do inquisidor. A prisao
temporaria € um importantissimo instrumento na cultura inquisitoria que ainda norteia
a atividade policial, em que a confissdo e a ‘colaborag¢do’ sdo incessantemente
buscadas. Nao se pode esquecer que a ‘verdade’ esconde-se na alma do herege, sendo
ele o principal ‘objeto’ da investiga¢do. “[2]Nesse contexto, até porque se assume
postura democratica, deve-se declarar inconstitucional a Lei (sic) n. 7.960/89,
deixando-se bem claro que se elementos para preventiva se fizerem presentes, que se a
requeira. Temporaria s decreta quem ndo entendeu a dimensdo da presuncédo de
inocéncia e do direito de ndo produzir prova contra si mesmo, sem falar da novidade
(prisdo cautelar como cinto de castidade: para evitar crimes). Isto porque a
mentalidade inquisitéria da prisdo para averiguacgdes, para esclarecimentos, ndo se
compadece com o processo democratico. Deveria ter acabado o tempo em que as
pessoas eram presas para se investigar, embora, reconheca-se, seja a mentalidade de
muita gente que opera no direito penal, em regra, porque foram formados — ou
seduzidos — pelos discursos faceis da lei-e-da-ordem, para os quais a tolerancia deve
ser zero! No entanto, os discursos da matriz inquisitoria continuam sendo reproduzidos
e prosperam de forma irrestrita, conformando uma verdadeira logica persecutéria de
exterminio do inimigo.[3]De outro lado, a partir da teoria dos jogost! a prisdo
temporéria serve como tatica de aniquilamento mididtico e patrimonial[5].
Desestabilizam a possibilidade de defesa direta mediante o massacre nos meios de
comunicagdo e, por outro lado, avisam aos demais que se terdo igual tratamento
draconiano, ou seja, quem a autoridade policial entender que podera cometer crime,
pode ser preso, com chancela judicial, sem base fatica que ndo o imaginario. Aliés, as
decisdes primam pela qualidade ao inverso, de regra, embora os Tribunais néo
queiram ver isso. Cabe lembrar, ademais, que todas as prisdes devem ser excepcionais,
provisorias e atender ao comando da proporcionalidade (adequacdo, necessidade,
proporcionalidade em sentido estrito).A incerteza e opacidade® do campo de batalha
processual podem ser chamados de atritos, como queria Clausewitz, ao exigirem a
tomada de posicdo estratégica e tatica, antecipando os movimentos do jogador. A
transformacéo do processo em jogo de guerra possibilita entender a pressao externa de
personagens, especialmente do populismo penall™: a) midia — vende o produto crime;
b) politicos — que usam o medo como plataforma politica; c) mafia, crime organizado, —
lavagem de dinheiro, trafico de drogas e pessoas, 0s quais podem intervir na prova
(coacdo); d) policia — para valorizar seu status; e) magistrados, Ministério Publico,
defensores. Esses novos jogos penais viciados pelo populismo ndo servem para
estabilizar, mas para renovar o estado de medo e panico. Se sabe que a pena nao
resolve, nem encaminha a questdo. A crenca no aumento de punicbes e processos
penais céleres, sem garantias processuais, fomenta a sensagdo de seguranca, tao



imaginaria quanto historias infantis, ainda que vendidas pela midia delivery e
manejadas politicamente. Vende-se o crime como o sintoma do mal a ser extirpado!®. E
preciso entender a relagdo entre jogo processual e politica. Sem isso a leitura do
processo penal e dos movimentos de recrudescimento é ingénua. O processo pode
cooperar com o controle social, mas ndo pode ser subserviente a ele. N&do pode ser um
aliado de trincheira. Se assim se postar perde a dimensdo coletiva de garantia que a
razao exige e que demarca o préprio sentido da jurisdigdo no Estado Democrético de
Direito. E necessaria certa autonomia do processo penal. N&o se pode condenar
ninguém, em Democracia, em nome de fins politicos ou midiaticos. Dai a funcéo
contramajoritaria do processo penal: deve ser 0 jogo democratico pelo qual se pode,
ao final, se e somente se, cumpridas as normas, aplicar-se uma sancéo estatal. Do
contrario 0 jogo sujo para com a democracia prevalecera®.Alguns dizem que ndo
vivenciamos a ditadura, embora tenhamos nossas desconfiancas. Ainda que se tenha
possibilidade de Habeas Corpus, mais uma vez, o direito foi instrumentalizado para dar
o0 verniz de legalidade ao mundo militarizado. Liminares sdo negadas e arbitrariedade
confirmadas. Poderiamos ficar quietos e seria mais inteligente. No mundo em que a
mentalidade militar continua guiando o modo de pensar do Poder Judiciario (N&o se
fez comissdo da Verdade no Poder Judiciario), prisdes temporarias, para averiguacao,
mandados coletivos, tudo o mais, no fundo servem para perpetuar a opressdao da
manutencdo da ordem. A pergunta ingénua é: que ordem? Lembremo-nos que o cinto
de castidade somente aumentava o desejo. Ontem e hoje. Nesses casos, aumenta o
desejo de todos nds. Foi com repressdo injustificada que as ruas foram tomadas nas
jornadas de junho, como podem ser tomadas novamente. Alguém pode apostar que
ndo? As redes sociais fizeram com que o censor perdesse o controle do jogo. A
proibicdo atica a libido do rebelde em potencial. Qualquer controle preventivo de
natureza totalitaria ndo € apenas inaceitavel, esta fadado ao fracasso. A resisténcia
democrética ndo pode admitir a reafirmacéo de uma légica lombrosiana de persecucéo
de pessoas vistas como coisas, como portadoras de uma maldade que deve ser
restringida antes que sequer seja esbo¢ada uma “ameaga’ para a coletividade. Prisao
antecipada ao fato? Cinto de castidade para controlar a libido de liberdade? Que se
rompam os grilhdes e que a rebeldia flua. Nao estamos falando em caos e destruicéo e
sim em direito de manifestacdo, de expressao, de reunido e até mesmo de formacéo de
opinido. Que tempos sombrios esses em que livros vermelhos séo apreendidos como se
fossem disseminadores de perversdo. Fruto proibido em pleno século XXI? Estara a
serpente espreitando o paraiso e temos que zelar pela pureza do homem de bem?Para
terminar, diadlogo de um filho de seis anos com o pai, diante das prisdes televisionadas.
Pergunta o filho: — Pai, o que eles fizeram? O pai responde: — ndo fizeram nada. —
Entdo porque foram presos? Porque alguém mandou prender. — E podia? — Nao. Por
que continuam presos? — Porque a maioria dos Juizes esta em Berlin. Serda? (Notas:
[1] CHOUKR, Fauzi Hassan. Processo Penal a luz da Constituicdo. Sdo Paulo:
EDIPRO, 1999, p. 87. [2] LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua
conformidade constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 145-146. Ver a
edicdo mais recente, publicada pela editora Saraiva. [3] KHALED JR, Salah H. A
busca da verdade no processo penal: para além da ambic&o inquisitorial. S&o Paulo:
Atlas, 2013. [4] MORAIS DA ROSA, Alexandre. Guia Compacto do Processo Penal
conforme a Teoria dos Jogos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014. [5] LOPES JR, Aury.
Direito Processual Penal. S&do Paulo: Saraiva, 2012, p. 905-906: “Hoje, a pirotecnia
das megaoperacges policiais, com seus nomes marcantes (uma interessante estratégia
do marketing policial), para além das sirenes e algemas, conta com esse importante
argumento: indisponibilidade patrimonial. Mais do que prender, engessar 0 patrimonio



dos suspeitos passou a ser uma grande noticia, até porque, esteticamente, é
embriagante ver no telejornal “as mansoes cinematogrdficas e os carissimos carros
importados que serdo sequestrados”. Assim, as medidas assecuratorias estdo
despertando do repouso dogmdtico para serem instrumentos de uso e abuso diario.”
[6] CARCOVA, Carlos Maria. La opacidad del derecho. Madrid: Trotta, 1998, p. 18:
“Existe, pues, una opacidade de lo juridico. El derecho, que actiia como una lo0gica de
la vida social, con un libreto, como una partitura, pardojicamente, no es conocido 0 no
es comprendido por los actores en escena. Ellos cumplen ciertos rituales, imitam
algunas conductas, reproducen ciertos gestos, con escasa 0 nula percepcion de sus
significados y alcances.” [7] LACLAU, Ernesto. La razon populista. Trad. Soledad
Laclau. Buenos Aires: Fondo de Cultura Econdmica, 2011: BATISTA, Nilo. Punidos e
mal pagos. Rio de Janeiro: Revan, 1990. [8] PASTANA, Débora Regina. Cultura do
medo: reflexdes sobre a violéncia criminal, controle social e cidadania no Brasil. S&o
Paulo: Método, 2003; SILVA, Denival Francisco da (org.) . Sistema Punitivo: o
neoliberalismo e a cultura do medo. Goiania: Kelps, 2012. [9] O processo que pretende
fazer justica com condenacdo sem limites se vale do pragmatismo punitivista, o qual
aceita, muitas vezes, jogadas trapaceadas, com base em elementos ilicitos, voltados ao
fim maior: condenar. Em alguns casos o regozijo beira a obtencdo da felicidade da
missdo cumprida. Esse texto busca lancar luzes sobre o modo obscuro em que o
processo judicial se instaura e segue.™*

Assim, quaisquer das medidas cautelares (inclusive
a prisao temporaria) so se justificardo quando presentes o fumus commissi delicti e o
periculum libertatis (ou o periculum in mora, conforme o caso) e s6 deverdo ser
mantidas enquanto persistir a sua necessidade, ou seja, a medida cautelar, tanto para a
sua decretacdo quanto para a sua mantenca, obedecera a clausula rebus sic stantibus.



