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RESUMO

Este trabalho pretende analisar a prisdo preventiva, considerando suas hipoteses aplicacao
segundo a legislacdo brasileira, bem como os argumentos utilizados pelo Supremo Tribunal
Federal e pelo Superior Tribunal de Justica ao julgar pedidos de revogacao do decreto de priséo
preventiva, vis-a-vis 0s direitos e garantias fundamentais assegurados pela Constituicéo
Federal. A andlise sera centrada no argumento de necessidade de garantia da ordem puablica, no
que se refere ao risco de reiteracao delitiva, nas hipoteses de periculosidade do agente — revelada
pelo modus operandi da conduta —, acusado com acGes penais em curso e, no caso do crime de
trafico de drogas, a elevada quantidade de droga apreendida. A definicdo tedrica da priséo
preventiva, ndo considerada como punicdo, também é analisada nesta monografia, em
contraposi¢do a realidade enfrentada pelos acusados na prisdo, nos ambitos fisico, temporal e

social, como uma antecipacdo de pena aqueles submetidos a prisao preventiva.

Palavras-chave: prisdo preventiva, direitos fundamentais, garantia da ordem publica, pena,

estigma.



ABSTRACT

This paper intends to analyze pre-trial detention, from the possibilities of its application
according to Brazilian Law, to the fundamental rights guaranteed by Constitution, as well as
the arguments used by Supremo Tribunal Federal and Superior Tribunal de Justica when
judging requests on the annulment of pre-trial detentions. The analysis is centered on the
argument of guaranteeing the public order, when it comes to the risk of the accused committing
other crimes, in cases of dangerous behavior of the accused — noticed through the modus
operandi of the practice —, when the accused is being processed for others crimes and, regarding
to the crime of drug trafficking, the high amount of drugs seized. The theoretical definition of
pre-trial detention, not considered as a punishment, is also analyzed on this paper, being
contrasted with the reality dealt by the accused when in prison, in physical, chronological and
social aspects, representing an anticipation of punishment to those submitted to pre-trial

detention.

Key-words: pre-trial detention, fundamental rights, guarantee of the public order, penalty,
stigma.
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1 INTRODUCAO

A aplicacdo do instituto da prisdo preventiva no Direito brasileiro guarda em si
controveérsias que merecem um exame critico mais acurado, para compreender a disparidade
entre o0 que prevé a legislacdo penal e sua aplicacdo pratica. A mera leitura dos dispositivos
legais que versam sobre a prisdo preventiva ndo possibilita conhecer a totalidade das situacdes
em que o instrumento cautelar € utilizado e as condi¢des a que 0s acusados sdo submetidos ao
serem presos preventivamente.

Este trabalho tem como objetivos fazer uma reflexdo acerca da aplicagéo do instituto da
prisdo preventiva, tanto em relacdo a pertinéncia da decretacéo de custodia preventiva com base
na necessidade de garantia da ordem publica quanto a oposicao entre o carater tedrico da priséo
preventiva, que € o de prisao meramente processual, ndo punitiva, e 0s aspectos punitivos que
adquire na pratica.

Para tanto, faz-se uma analise do instituto da prisdo preventiva como uma das
modalidades de prisdo cautelar, a mais abrangente delas, avaliando de que modo ela vem sendo
tratada na legislagdo brasileira, os principios constitucionais que devem nortear sua aplicacao e
as estatisticas acerca do numero de presos preventivos no Brasil.

Para realizar essa analise, ndo ha como ignorar o modo como a legislacdo especifica
vem sendo aplicada pelo Poder Judiciario. Assim, o recorte escolhido para este trabalho
consistiu de uma revisao teorica sobre o tema e do exame de acordaos do Supremo Tribunal
Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica (STJ) julgados nos Gltimos anos.

Ambos os tribunais, dada sua importancia e hierarquia, sdo instancias formadoras de
paradigmas usados como fontes de interpretacdo de preceitos legais no embasamento de
decisbes de instancias inferiores. Em vista disso, o STF e o STJ foram selecionados para a
analise jurisprudencial.

Dentro do argumento de necessidade de garantia da ordem publica, varias sdo as
hipoteses que 0 STF e o STJ entendem cabiveis para manuten¢do da custddia preventiva. Entre
elas, optou-se por destacar a do risco de reiteracdo delitiva por parte do acusado como parametro
para a selecdo de acordaos realizada.

Tal risco pode ser presumido, no entendimento desses tribunais, com base em diferentes
elementos da conduta tipica. Para os fins deste trabalho, foram selecionados acordaos relevantes
que tratam dos seguintes desdobramentos desse risco: a periculosidade do agente, revelada pelo

modus operandi da conduta tipica; o fato de 0 acusado ostentar processos penais em curso em
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sua ficha criminal e, no caso do delito de trafico de drogas, a elevada quantidade de droga
apreendida em posse do acusado.

A selecéo dos acorddos analisados neste trabalho priorizou aqueles cujo entendimento
pareceu divergir da fundamentacdo expressa pelos proprios tribunais em questdo em outros
julgados, além de destoar da concepgdo de que a custddia preventiva constitui medida extrema
e subsidiaria, sendo de aplicacdo restrita.

Partindo da andlise dos acorddos selecionados, faz-se uma reflexao critica acerca da
efetividade do carater estritamente cautelar que a legislacdo confere a prisdo preventiva.
Questiona-se sua efetividade em virtude de esse carater cautelar se contrapor ao entendimento
do STF e STJ de que argumentos que fogem a necessidade de assegurar a persecucdo penal —
pretendendo garantir seguranca publica — sdo cabiveis para embasar a custodia preventiva,
avaliando-se quais seriam as consequéncias disso.

Outro aspecto muito relevante no que concerne a prisdo preventiva se trata do carater
processual, ndo punitivo, da custddia. Neste trabalho, faz-se uma andlise acerca das condicGes
a que os acusados sdo submetidos ao terem sua prisdo preventiva decretada. A critica
compreende trés ambitos: fisico, relativo a presenca do preso preventivo no carcere; temporal,
concernente tanto ao tempo em que ele permaneceu preso quanto as oportunidades que ele
perdeu em virtude disso; e social, relacionado a visdo estigmatizante que a sociedade tem do
individuo submetido a prisdo decorrente do processo penal.

Pretende-se com essa analise compreender, sob a perspectiva do acusado, as diferencas
que existem entre a teorizacdo da prisdo preventiva como ndo punitiva e a realidade enfrentada
pelos presos preventivos na pratica, que se aproxima daquela vivida pelos presos ja condenados.

Ressaltam-se também algumas medidas que poderiam diminuir o nimero de decretacdo
de priséo preventiva ja contempladas na propria legislagdo penal vigente, como a aplicagdo das
medidas alternativas a prisdo, a busca por uma maior eficiéncia do Poder Judiciario e a
efetivacdo do dispositivo legal que proibe que presos preventivos e condenados dividam o

Mesmo espago carcerario.
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2 COMPREENDENDO A PRISAO CAUTELAR NO BRASIL
2.1 A PRISAO CAUTELAR NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

O Estado Democratico de Direito tem como elementos constitutivos os direitos
fundamentais®, apoiando-se principalmente nos pilares de liberdade, igualdade e dignidade da
pessoa humana?. A liberdade, portanto, é pressuposto para a existéncia do Estado Democratico
de Direito, de modo que negar ou fragilizar a prestacdo da garantia as liberdades individuais,
cerceando-as, faz do Estado um ente autoritario. Por isso, no Estado Democratico de Direito, a
existéncia e a efetividade de mecanismos de garantia dos direitos individuais, que assegurem a
protecdo do individuo contra arbitrariedades do Estado ou de terceiros, constitui valor fundante
na conformacdo desse modelo de organizacéo politica.

Isso advém de um longo processo historico, que se consagrou com o constitucionalismo
liberal do século XIX3, como ecos das Constituicdes da Franca e dos Estados Unidos. Nele,
ainda que todos os direitos fundamentais sejam importantes, prevalece o valor de liberdade®.

Quanto mais o Estado se afasta desse valor, mais ele se distancia do proprio Estado de Direito.

No Século XX, consolidou-se entre os paises, inclusive o Brasil, com a Constitui¢do
Federal de 1988, o social-liberalismo®, que busca um equilibrio entre liberdades individuais e
direitos sociais. Nesse contexto, o postulado da dignidade da pessoa humana "significativo
vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso Pais", conforme o Supremo Tribunal Federal®, tem papel
central, por ser resultado de uma conquista que ganhou forca no Gltimo século, oposta a
situacOes de agressao a dignidade humana, como escraviddo, tortura e miséria, como afirma

Luiz ALBERTO DAVID JUNIOR’.

1 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra: Almedina, 1998, p. 290
2 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 272 ed. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2006, p. 112
3 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional: atualizada até a EC n° 53/06. 21. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007,
p. 2.

4 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p.
101.

> MIGUEL ReALE define o modelo de social-liberalismo como a busca por conjugar a livre iniciativa com os
imperativos da justica social, tendo o Estado como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o
resultado da convergéncia entre a heranca liberal e a socialista. REALE, Miguel. Estado democratico de direito e
o conflito das ideologias. 2. Edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 39.

® SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A Constituicdo e o Supremo. 42 edicdo. Brasilia, STF, 2011, p. 23,
disponivel em http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaolegislacaoAnotada/anexo/Completo.pdf, acessado
em 12 de maio de 2015, as 17h.

" ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 9. Ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 133.
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Diante de tamanhas conquistas em termos de direitos individuais, questiona-se: pode
haver limitacéo a liberdade, pilar do Estado democratico de Direito? Pode o Estado afetar a

dignidade da pessoa humana? Sob que hipotese isso seria justificavel?

O debate é complexo. A prisdo cautelar constitui-se como medida extrema de
cerceamento da liberdade individual pelo Estado, por implicar a custédia de uma pessoa
protegida pela presuncdo de inocéncia sem que tenha havido o transito em julgado no curso do

processo penal. Como tal, a aplicacdo desse instituto ndo poderia ocorrer sem criticas.

A primeira vista, a prisdo cautelar parece estar em conflito com os principios da
liberdade, da presuncdo de inocéncia e da dignidade da pessoa humana, garantidos
constitucionalmente. Para que a prisdo cautelar possa coexistir com tais principios, faz-se
necessario que o magistrado faca uma rigorosa avaliacdo das hipOteses cabiveis para sua
aplicacdo, observando, no exame caso a caso, 0 respeito aos direitos fundamentais do indiciado

ou do réu.

ODONE SANGUINE esclarece que a prisdo cautelar pode ser legitimada apenas se seus
pressupostos forem avaliados dentro dos pardmetros normativos estabelecidos pela
Constituicdo e por Convencdes Internacionais, pois a garantia aos direitos fundamentais

presente nesses documentos juridicos atua como limitador da aplicacdo da custddia cautelar®.

A Constituicido Federal limita o uso indiscriminado da priséo cautelar garantindo, em
seu art. 5°, inciso LXI, que "ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou

crime propriamente militar, definidos em lei".

A Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica)
também se posiciona acerca do tema. Firmada pelo Brasil por meio do Decreto n® 678, de 6 de
novembro de 1992, seus arts. 7° e 8° estabelecem que "[n]inguém pode ser submetido a detencao
ou encarceramento arbitrarios”, e que "[tJoda pessoa acusada de um delito tem direito a que se

presuma sua inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa”.

A prisdo cautelar é medida extrema, que configura uma tentativa de transferir a

responsabilidade sobre o risco de ineficacia da condenacgdo — que deveria ser do Estado —, para

8 SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar: medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 121.
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o0 acusado®, pois cerceia sua liberdade em nome da garantia do bom andamento do processo
penal, com base em hipdteses estabelecidas em lei processual, cuja legitimidade merece exame

critico mais acurado.

2.2 A DEFINICAO DE PRISAO CAUTELAR

Toda prisdo anterior ao transito em julgado da sentenca é considerada cautelar, devido
ao seu carater de instrumentalidade, para assegurar interesses especificos da ordem publical®.
Segundo EUGENIO PACELLI, prisdes dessa natureza devem ser consideradas prisdo provisdrial?,

por ndo se tratar de prisdo-pena, também chamada prisdo definitiva.

O ordenamento juridico brasileiro prevé trés hipoteses de prisdo antes do transito em
julgado da condenacéo. Sao elas o flagrante delito, a prisdo preventiva e a prisdo temporaria.

Tais institutos sdo chamados prisdes processuais, sendo também provisorios e cautelares'?,

A priséo temporaria esta disciplinada na Lei n° 7.960, de 21 de dezembro de 1989. Sua
finalidade é assegurar o andamento das investigacdes do inquérito policial. Tem prazo maximo
de cinco dias, prorrogaveis por igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade.
No caso de crimes hediondos, o prazo é de 30 dias, prorrogaveis nas mesmas condi¢fes dos
demais, conforme dispde a Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990.

A prisdo em flagrante, por sua vez, representa a detencdo do agente que estd cometendo
a infracdo penal, acaba de cometé-la ou é perseguido em situacdo que faca presumir ser o autor
da infracdo. O auto de prisdo em flagrante deve ser encaminhado ao juiz em até 24 horas,
devendo o magistrado avaliar, em decisdo fundamentada, a necessidade ou ndo de conversdo

da prisdo em flagrante em preventival®,

9 SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar: medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 5.

10 OLIVEIRA, Eugenio Pacelli. Curso de processo penal. 12. ed. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 431.
1 I1dem, p. 431.

2 H4 uma divergéncia doutrinaria acerca da classificacdo das prisdes temporaria e em flagrante como cautelares.
AURY LOPES JR. e LUIGI FERRAJOLI entendem que a prisdo em flagrante deve ser considerada pré cautelar, por nao
ser submetida a controle jurisdicional prévio. ODONE SANGUINE, por sua vez, também inclui a prisdo temporaria
entre as medidas pré cautelares, dado que, caso persista a situagdo de cautela ap6s o fim de seu prazo, a prisao
temporaria devera necessariamente ser substituida por preventiva. Este trabalho sera filiado a maioria dos
doutrinadores, como EUGENIO PACELLI, FERNANDO CAPEZ e TOURINHO FILHO, cujo entendimento é o expresso
acima.

13 Lei n° 12.403, de 4 de maio de 2011, disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2011/1ei/112403.htm, acessado em 12/4/2015, as17h.
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A custodia preventiva representa o instituto mais abrangente de prisao cautelar, podendo
ser decretada de modo independente, ndo possuindo prazo definido para seu término. Ademais,
seus critérios de aplicacdo sdo requisitos também para as outras modalidades de prisdes
cautelares’*.  Sobre a custddia preventiva, assim define TOURINHO FILHO:

E aquela medida restritiva de liberdade determinada pelo Juiz, em qualquer
fase do inquérito ou da instrugdo criminal, como medida cautelar, seja para
garantir eventual execucdo da pena, seja |para preservar a ordem publica, ou
econdmica, seja por conveniéncia da instrucdo criminal. [...] toda e qualquer
prisdo que anteceda & decisdo definitiva do Juiz é medida dréstica, ou, como
dizia Bento de Faria, uma injustica necessaria do Estado contra o individuo e,
portanto, deve ser reservada para casos excepcionais. Embora seja necessaria,
ndo é menor a necessidade de ser ela restringida, limitando-se aos casos

indispensaveis, pelo mal irreparavel que causa aqueles declarados inocentes
no final da instrucéo.™

Um dos pressupostos para a aplicacao da prisao cautelar é o fumus commissi delicti, que,
conforme esclarece AURY LOPES JR., representa a prova de existéncia do crime e indicios
suficientes de autoria. Outro requisito € o do periculum libertatis, o perigo decorrente da
liberdade do acusado®®. Sem a presenca de ambos os pressupostos, a aplicacio da custodia

cautelar ndo deve ser aplicada.

A prisdo preventiva apenas pode ser decretada caso as medidas cautelares alternativas
ndo sejam cabiveis no caso concreto. A prisao preventiva poderé ser decretada para proteger os
fins da fase de investigacdo criminal e também da fase processual do processo penal, podendo,
consequentemente, ser decretada inclusive apos sentenca penal recorrivel, desde que haja
motivacao para tanto. O juiz pode decretar a prisdo preventiva de oficio, e podem requeré-la o
Ministério Publico; o querelante; o assistente ou por representacdo da autoridade policial, como
dispde o art. 311 do Cddigo de Processo Penal Brasileiro (CPP).

A prisdo preventiva pode ser decretada: de modo autdnomo e independente, em qualquer
fase da investigac@o ou do processo; a partir da conversdo da prisdo em flagrante em custddia

preventiva, quando ndo forem suficientes as medidas cautelares alternativas; por fim, em

14 SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar: medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 106.

15 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 142 ed. Volume I1l. Ed. ABDR, 1999, p. 677.

16 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 10? edigdo. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, p. 616.
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substituicdo a medida cautelar descumprida. Em todas as hipéteses, nota-se o principio da
excepcionalidade!’, que esta subentendido no § 6° do art. 282 do CPP28,

A medida é cabivel nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade méxima
superior a quatro anos; se o acusado tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca
transitada em julgado; se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucao das
medidas protetivas de urgéncia. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver
duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes
para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade ap6s a
identificacdo, salvo se outra hipétese recomendar a manutencdo da medida. E o que dispde o
art. 313 do referido Cddigo.

A associacdo das possibilidades de aplicacdo da prisdo cautelar previstas legalmente e
do entendimento dado por magistrados e Tribunais a partir da analise do caso concreto resultam
nas hipoteses em que a prisao cautelar é aplicada no ordenamento juridico brasileiro.

2.3 A APLICACAO DA PRISAO CAUTELAR NO BRASIL

A prisdo cautelar é admitida como medida interventiva necessaria ndo apenas no Brasil,
mas em todos os ordenamentos juridicos®®, variando as situacdes em que esse instituto é

aplicavel, havendo maior ou menor rigor da lei em face do principio da presuncdo de inocéncia.

Esse instituto é utilizado desde a Antiguidade Classica, mas isso ndo significa um
consenso em torno de sua aplicacdo ao longo dos séculos. Um periodo bastante critico com
relacdo a custodia preventiva foi durante o Illuminismo, cujos pensadores condenavam sua

aplicacéo, reafirmando o principio "nulla pena, nulla culpa sine judicio"?.

No Brasil, a prisdo cautelar ja constava na primeira Constituicdo brasileira, de 1824,
com a seguinte redacdo: Art. 179, incisos V11 e X: "VIIl1 — Ninguém podera ser preso sem culpa

170 principio da excepcionalidade pressupde que a custddia preventiva sera o Gltimo instrumento a ser utilizado,
reforcando a necessidade de se analisar a adequacdo e suficiéncia das demais medidas cautelares, alternativas a
prisdo. ldem, p. 624.

18 SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar: medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 106.

19 I1dem, p. 1.

20 Traduzido como N&o ha pena sem processo. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal.
3. ed. rev. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 443.
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formada, exceto nos casos declarados na Lei; [...] X — A excecdo de flagrante delito, a pris&o
ndo pode ser executada, sendo por ordem escrita de autoridade legitima [...]"2.

Com a proclamacéo da Republica, o Decreto de n° 2.110, de 30 de Setembro de 1909,

traz em seu art. 27 que:

Art. 27 A prisdo preventiva é autorizada de acordo com a legislacéo vigente.
81° Nos crimes inafiangaveis quando se apurar no processo que o indiciado:
a) E vagabundo, sem profisséo licita e domicilio certo;

b) Ja cumpriu pena por efeito de sentenga do tribunal competente?.

A redacdo original dos arts. 312 e 596 do CPP, entre outros, reflete um carater de
presuncdo de culpabilidade do acusado, como afirma EUGENIO PACELLI, pois dispunha que,
quando a infracdo imputada ao réu tivesse pena maxima cominada igual ou superior a oito anos,
deveria ser decretada a prisdo preventiva, obrigatoriamente e sem necessidade de qualquer
fundamento. J& o antigo art. 596 determinava a manuten¢do do réu no carcere, mesmo apoés a
sua absolvicdo em primeira instancia, se o crime imputado tivesse pena maxima cominada igual

ou superior a dez anos.?

O CPP, em seu art. 282, § 6°, com a redacdo dada pela Lei n°® 12.403, de 4 de maio de

2011, assevera que "A prisdo preventiva sera determinada quando ndo for cabivel a sua
substituicdo por outra medida cautelar"”, enquanto o art. 283, incluido por essa Lei, trata:

Art. 283 Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem

escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia

de sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigacao
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.

Tal artigo se baseia na garantia a liberdade dos judicialmente inocentes, com
ressalvas a prisdo em flagrante, preventiva e temporaria, conforme a Constituicdo Federal de

1988 assegura em seu art. 5°, inciso LXI.

2.4 O CARATER DA PRISAO PREVENTIVA

ZLPINTO, Antdnio José Azevedo. A prisdo cautelar no Brasil: aspectos constitucionais e processuais penais. S&o
Paulo: Ed. Liber Juris, 1998, p. 7.

22 |dem, p. 7.

23 OLIVEIRA, Eugenio Pacelli. Curso de processo penal. 12. ed. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, pag.
439.
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O conceito de prisdo abarca duas modalidades possiveis: a prisdo pena (ou priséo-
sancdo), que decorre de sentencga penal condenatéria transitada em julgado, e a prisdo sem pena,

que ndo advém de condenagio?.

A prisdo pena é uma san¢do imposta pelo Estado ao individuo que foi julgado culpado
por uma infracdo penal, de modo a isola-lo do convivio social como retribuicdo ao dano
praticado contra a sociedade, com o objetivo de reintegrar a ordem juridica que foi abalada pelo

delito cometido®.

A prisdo sem pena, ao contrario, ndo é motivada pela sentenca condenatdria transitada
em julgado, como é o caso da prisdo cautelar. Ha varias espécies de prisdo sem pena, mas, para
os fins deste trabalho, a discussdo serd centrada na prisdo cautelar. Ela é classificada como
prisdo processual, por ser motivada por uma finalidade processual penal. Assim, a prisdo sem
pena € uma execucdo cautelar de natureza pessoal justificada como medida essencial para

garantir o cumprimento da lei penal 2.

Comparando-se ambas as defini¢des, observa-se que ha uma preocupacao em ressaltar
que a prisdo processual, incluida a priséo preventiva, ndo constitui uma prisdo pena, porque ndo
advém de sentenca condenatoria transitada em julgado e nem representa uma retribuicdo pelo
dano praticado, uma vez que a decretacdo da custddia cautelar é anterior ao julgamento do

acusado.

Defensores da ideia de que a prisdo preventiva ndo possui carater punitivo partem da
premissa de validade dessa distin¢do teorica para refutar a critica de que a prisao cautelar feriria
0s principios da presuncdo de inocéncia e do devido processo legal, em virtude de privar de
liberdade um individuo juridicamente inocente. Seus defensores alegam que o carater da prisdo
preventiva é apenas acautelatorio, ndo punitivo, e, portanto, todos esses direitos fundamentais

do acusado estariam resguardados.

24 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 142 ed. Volume I1I. Ed. ABDR, 1999, p. 374.
%5 |dem, p. 374.
26 |dem, p. 381.
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2.5 0S PRINCIPIOS NORTEADORES DA PRISAO CAUTELAR

Considerando o carater extremo e subsidiario da prisdo cautelar, a aplicacdo dessa
medida em consonancia com a ordem juridica vigente, em especial com os preceitos garantistas
da Constituicdo, implica restringi-la a situacbes em que ndo ha medidas alternativas adequadas.
Além da limitacdo normativa, discutida anteriormente, o Direito também se apoia em uma

limitacdo de natureza principioldgica para restringir o uso da prisdo preventiva.

Entre os principios balizadores da prisdo cautelar, ressalta-se o principio da dignidade
da pessoa humana, o principio da liberdade, o principio da proporcionalidade e o principio da

presuncao de inocéncia.

O principio da dignidade da pessoa humana deriva-se diretamente da percep¢do juridica
de que o ser humano contém um valor intrinseco, conformadora de uma dignidade que deve ser
protegida e considerada pelo Estado, devendo, nas palavras de INGO SARLET?’, "constituir meta
permanente do Estado, do Direito e da humanidade.” Segundo esse autor, esse principio nao
possui um conceito universalmente valido, mas pode ser definido como?®

Qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragcdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da prdpria existéncia e da

vida em comunhado com os demais seres humanos, mediante o devido respeito
aos demais seres integrantes da rede da vida.?

ALEXANDRE DE MORAES ressalta que a dignidade da pessoa humana representa um
minimo a ser assegurado por todos os estatutos juridicos, sendo as limitac6es passiveis de afetar
esse direito fundamental de carater excepcional, e resguardando-se a necessaria estima que

merecem todos o0s individuos®.

A dignidade da pessoa humana é, ao mesmo tempo, limite e tarefa dos poderes estatais,

0 que ressalta os &mbitos defensivo e prestacional da dignidade. Enquanto limite, ela impede

27 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensdo
juridico constitucional necessaria e possivel. In: Revista Brasileira de Direito Constitucional, n° 9, janeiro a junho
2007, p. 378.

28 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 63.

2 Idem, p. 63.

30 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 10. ed. Sao paulo: Atlas, 2001, pag. 22.
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que a pessoa seja reduzida a condicdo de objeto e gera direitos fundamentais contra atos que a
violem ou ameacem, como a aplicacdo da custddia preventiva fora das hipdteses estabelecidas
legalmente. Da dignidade enquanto tarefa se originam deveres concretos de tutela pelo Estado,
que deve proteger a dignidade dos cidaddos tendo como norteador a Constituicao Federal e

impedindo os abusos que ocorrem na aplicacdo da custddia cautelar3?.

H& uma relacdo intrinseca entre dignidade da pessoa humana e liberdade, pois a
liberdade e seu reconhecimento representam uma das principais dimensdes da dignidade da
pessoa humana®2. Em face desse aspecto, questiona-se se a prisio preventiva, por restringir a

liberdade do individuo, representaria uma violacao ilegitima da dignidade da pessoa humana.

E preciso considerar, porém, que dignidade humana, em seu &mbito individual, pode ser
restringida em prol da garantia dos direitos fundamentais coletivos. E o que defende INGO
SARLET. Segundo esse autor, justifica-se uma restricdo aos direitos subjetivos individuais pelo
interesse comunitério, possibilitando uma limitacdo dos direitos fundamentais individuais,
desde que respeitada a esséncia destes e desde que ndo se estabeleca uma subordinacdo dos

direitos individuais em relaco aos coletivos®.

Para que se respeite a esséncia do principio da dignidade humana individualista, é
necessario encontrar um equilibrio entre a necessidade de proteger os interesses coletivos — no
caso, o de que o processo penal seja concluido — e a de garantir os direitos individuais, como a
liberdade e a dignidade da pessoa humana. Quem garante esse equilibrio é o principio da

proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade atua de modo a evitar que o Estado atinja um direito
fundamental em demasia, violando-0. Seu campo de atuacdo é na proibi¢do de excesso, como
um forte limitador a restricdo dos direitos fundamentais®#, a0 mesmo tempo em que assegura
que o objetivo ensejador da necessidade de limitacéo de direitos fundamentais individuais seja

alcangado. Esse principio deriva da esséncia dos direitos fundamentais individuais, que apenas

31 1dem, p. 378.

32 |dem, p. 379.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e proporcionalidade e direito penal e os direitos fundamentais entre
proibicéo de excesso e insuficiéncia. In: Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n°® 47, 2004, p. 71.

34 Idem, p. 73.
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podem ser restringidos pelo Poder Publico caso isso seja imprescindivel para a protecédo de

direitos fundamentais coletivos®.

No caso da prisdo preventiva, esse principio tem por objetivo equilibrar a oposicao entre
liberdade, dignidade da pessoa humana e presuncao de inocéncia e a necessidade de o individuo

ser preso preventivamente, em nome do bom andamento do processo penal.

O principio da presuncdo de inocéncia tem uma incidéncia direta no exame da
possibilidade de aplicacdo da prisdo preventiva, pois independentemente de estarem sendo
submetidos a um procedimento penal, os individuos ndo condenados séo protegidos por esse

principio®®.

A prisdo preventiva representa uma restri¢do a liberdade do individuo protegido pela
presuncdo de inocéncia. Isso, por si sO, ndo torna a aplicacdo da custodia cautelar
inconstitucional, pois, segundo DWORKIN®', qualquer lei representa uma restricdo a liberdade,
mas a protecdo dos individuos contra tal restricdo cabe apenas nos casos de violagdes graves
ou fundamentais a liberdade. O argumento de inconstitucionalidade deve ser alegado somente
nesses casos, nao cabendo ao Estado impor legislacdes que violem direitos fundamentais apenas

em nome do interesse coletivo®.

Em vista disso, é necessario avaliar a gravidade da imposicao de custddia preventiva a
um acusado, analisando, no caso concreto, se as circunstancias permitem que seja decretada
uma medida extrema sem que isso represente uma violacao a esséncia dos direitos fundamentais

do individuo.

2.6 O RETRATO DA POPULACAO CARCERARIA NO BRASIL

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) divulgou em junho de 2014 um levantamento

acerca da populacdo carceraria brasileira, intitulado "Novo diagnéstico de pessoas presas no

3SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar: medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 623.

36 GIACOMOLLLI, Nereu José. Comentario ao art. 5°, LVII. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar F.;
SARLET, Ingo W.(Coords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 1.533.
37 DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 415.

3 DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 415.
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Brasil™®. Os dados disponibilizados permitem conhecer o perfil dos presos no Pais, que,
segundo o relatorio, somam 711.463 pessoas. Essa estatistica faz do Brasil o terceiro pais em

numero de populacgéo carceraria do mundo, atras apenas dos Estados Unidos e da China.

O ultimo relatério disponibilizado pelo CNJ inovou ao incluir os presos domiciliares
entre 0s presos brasileiros, pois as estatisticas anteriores ndo consideravam esses numeros. 1sso
provocou uma alteracdo na porcentagem de presos cautelares no pais: caso ndo houvesse a
alteracdo, estes representariam 41% da populacdo carceréria. Considerando 0s novos
elementos, os apenados que cumprem prisdo cautelar — tratados no relatério como presos
provisorios — representam 32% da populacdo carceraria brasileira. Em alguns Estados, porém,

a porcentagem é muito mais elevada, como no Amazonas, com mais de 74%%.

Como dito, até 2013 ndo havia contabilizacdo do numero de presos domiciliares.
Portanto, para que seja possivel uma comparacdo entre os dados, serd considerado o nimero
total de presos excluindo aqueles em regime domiciliar, totalizando 563.526 presos. Em 2000,
a populagao carceraria brasileira era de 232.755 presos e, em 2010, de 496.251%. Evidencia-se,
portanto, que, em quinze anos, 0 nimero total de encarcerados no Brasil mais que dobrou. Entre
1990 e 2010, o numero de presos definitivos cresceu 278%, enquanto o de presos provisorios
aumentou 1.253%, passando de 16.200 a 220.886 presos.*

E qual o perfil do encarcerado brasileiro? Conhecé-los é importante para compreender
que extrato da populacdo, majoritariamente, é alvo das medidas penais aplicadas no Brasil,

inclusive da prisdo cautelar.

Segundo dados referentes a 2010, divulgados pelo Departamento Penitenciario Nacional
no Sistema integrado de informagao penitenciaria (Infopen)*, os jovens s&o maioria no sistema
penal brasileiro: 31% entre 18 e 24 anos, e 27% entre 25 e 29 anos. Mais da metade dos presos,

51,8%, cometeram crimes contra o patriménio, e o maior percentual do tempo de pena a cumprir

3% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Novo diagndstico de pessoas presas no Brasil. 2014.
http://www.cnj.jus.br/images/imprensa/diagnostico_de_pessoas_presas_correcao.pdf, acessado em 18/03/2015,
as 15h30.

40 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Dados das inspecBes nos estabelecimentos penais. 2014. Disponivel
em: http://www.cnj.jus.br/inspecao_penal/mapa.php, acessado em 18/3/2015, as 10h.

41 CARDOSO, Gabriela Ribeiro; MONTEIRO, Felipe Mattos. A seletividade do sistema prisional brasileiro e o
perfil da populagdo carceraria — um debate oportuno. Civitas, Porto Alegre, v. 13, n. 1, 2013, p. 93-117.

42 MACEDO, Natalia. Sistema penitenciario brasileiro. Evolucdo da populagdo carceraria (1990-Outubro 2010).
Instituto de Pesquisa e Cultura LFG. 2011. Dados disponiveis em:
http://www.mpba.mp.br/atuacao/ceosp/pesquisa/PESQUISA_LFG_SISTEMA_PENITENCIARIO.pdf, acessado
em 18/3/2015, as 11h.

4 CARDOSO, Gabriela Ribeiro; MONTEIRO, Felipe Mattos. A seletividade do sistema prisional brasileiro e o
perfil da populagéo carceraria — um debate oportuno. Civitas, Porto Alegre, v. 13, n. 1, 2013, p. 93-117.
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esta entre 4 a 8 anos, de 29%. A maioria, 59%, cursou apenas até o ensino fundamental, e 60%
tém pele negra.
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3 A POSICAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA SOBRE A PRISAO PREVENTIVA

3.1 A CUSTODIA PREVENTIVA COM BASE NA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA

O CPP estabelece que a prisao preventiva deve ser embasada na necessidade de garantia
da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio

suficiente de autoria.

A lei elenca critérios genéricos suscetiveis de justificar a aplicacdo de custddia
preventiva, cabendo ao magistrado aplica-los ao caso concreto. Uma dificuldade de aplicar o
instituto da prisdo cautelar dentro dos parametros de excepcionalidade que a lei exige é a

abstracdo de alguns conceitos legais utilizados.

A expressdo "garantia da ordem publica”, por exemplo, é criticada pela doutrina por sua
amplidao conceitual. TOURINHO FILHO afirma que "ordem publica é expressdo de conceito
indeterminado, por demais fluida, sem qualquer consisténcia™*. SANGUINE assevera que "a
clausula da ordem publica constitui uma expressdo porosa, apta a absorver qualquer situacao

de crise"*®,

GOMES FILHO, por sua vez, entende que o dever de o magistrado fundamentar suas
decisoes € dificultado pelo uso da expressao "garantia da ordem publica™ pelo legislador, "cujo
conteido fortemente emotivo pode propiciar a ruptura dos padrdes de legalidade e certeza
juridica, fundamentais na matéria examinada, autorizando os juizes a formular definicdes
puramente persuasivas, que encobrem juizos de valor"#®. A abstracio do texto legal pode causar
inseguranca juridica, caso ndo haja, na jurisprudéncia, limitacdo de seu uso no caso concreto,

bem como uma definigdo mais clara do conceito de ordem puablica por parte da doutrina.

Ainda que se deparando com tais dificuldades, nos Gltimos anos, a jurisprudéncia do
STF e do STJ parece indicar interpretacdo mais restritiva das hipoteses de aplicagdo da custodia

preventiva, para evitar o uso indiscriminado desse instituto. Tal interpretacdo aponta para o

4 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 142 ed. Volume I11. Ed. ABDR, 1999, p. 681.

45 SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar: medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 285.

46 GOMES FILHO, Antonio Magalhées. A motivacéo das decis0es penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001,
p. 224.



24

entendimento de que a fundamentagdo da prisdo preventiva ndo deve se basear em

circunstancias genéricas e impessoais, ou na gravidade abstrata do delito*’.

Ademais, o STF e o STJ passaram a considerar ndo serem cabiveis alguns dos
argumentos antes admitidos em nome da necessidade de garantia da ordem publica, tais como
a gravidade abstrata do delito; o clamor publico; a preservacao da credibilidade das instituicdes

e a afirmac&o abstrata de periculosidade do réu, como nos casos de crimes hediondos?®.

Um argumento considerado cabivel pelo STF e STJ para justificar a necessidade de
garantia da ordem é o risco de reiteracdo delitiva por parte do acusado. Tal risco ndo esta
expresso na legislacéo brasileira, porém é aceito como um elemento inerente & necessidade de

garantir a ordem publica.

O risco de reiteracdo delitiva se evidenciaria em virtude da reincidéncia do acusado, sua
participagdo em associagao criminosa ou sua alta periculosidade. Tais elementos justificariam
a medida extrema de prisdo preventiva, segundo o entendimento do STF, acompanhado pelo
STJ:

Inexiste, no caso, flagrante ilegalidade ou abuso de poder a justificar eventual
concessdo da ordem de oficio, sobretudo porque, se as circunstancias
concretas da pratica do crime indicam a periculosidade do agente ou risco de
reiteracdo delitiva esta justificada a decretagdo ou a manutencdo da prisdo
cautelar para resguardar a ordem publica, desde que igualmente presentes boas
provas da materialidade e da autoria (RHC 123.295/PE, Rel. Min. Rosa
Weber, Primeira Turma, DJe de 24/3/2015; HC 122.894/PR, Rel. Min. Gilmar
Mendes, Segunda Turma, DJe de 12/8/2014; HC 112.783/SP, Rel. Min.
Marco Aurélio, Primeira Turma, DJe de 8/10/2013).

N&o h& que se falar em inidoneidade do decreto de prisdo, se este embasa a
custodia cautelar a partir do contexto empirico da causa. Contexto, esse,
revelador da conduta supostamente protagonizada pelo paciente no bojo de
organizacdo criminosa especializada no trafico internacional de substancias
entorpecentes e do sério perigo de reiteracdo na préatica delitiva. (RHC
119.392/GO, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe de 29/10/2013;
HC 99.676/SP, Rel. Min. Ayres Britto, Primeira Turma, DJe de 23/3/2010).

47 Precedentes STF: HC 121.006/MG, Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, DJe de 21/10/2014; HC
115.613/SP, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJe de 13/8/2014; HC 121.286/PE, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, Segunda Turma, DJe 30/5/2014; HC 121.250/SE; Precedentes STJ: RHC 55.825/RJ, Rel. Min.
Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, DJe de 19/3/2015; HC 297.081/SP, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, Sexta
Turma, DJe de 12/3/2015.

48 Precedentes STF: HC 115.613/SP, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJe de 13/8/2014; HC
104.339/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe de 6/12/2012; HC 92.751/SP, Rel. Min. Celso de
Mello, Segunda Turma, DJe de 9/8/2011; Precedentes STJ: HC 281.226/SP, Rel. Min. Jorge Mussi, Quinta Turma,
DJe de 15/5/2014; RHC 44.824/MG, Rel. Min. Gurgel de Faria, Quinta Turma, DJe de 12/2/2015.
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A sequir, serd analisada a fundamentacdo de alguns acérddos que tratam de priséo
preventiva justificada na garantia da ordem publica, em diferentes desdobramentos.

3.2 ANALISE DE ACORDAOS DO STF E STJ
3.2.1 Necessidade de garantia da ordem publica e modus operandi da conduta

No julgamento do habeas corpus n® 124.035/MG pelo STF, cujo acérddo foi publicado
em 24/2/2015, utilizou-se o argumento de necessidade de garantia da ordem publica para
justificar a prisdo preventiva imposta. O possivel abalo a ordem publica foi associado a

periculosidade do agente, que se evidenciaria a partir do modus operandi da conduta praticada.

O paciente foi acusado pela pratica, em tese, do delito de roubo qualificado, previsto no
art. 157, § 2°, incisos | e 11, do Codigo Penal. Ao indeferir o pleito do paciente de recorrer em
liberdade, o Ministro Gilmar Mendes destacou o modus operandi da conduta, assim
argumentando:

Observo que a manutencdo da preventiva tomou como motivacdo maior a
necessidade de resguardar a ordem publica, considerado o modus operandi do
crime perpetrado pelo paciente (agente que, em concurso com individuo ndo
identificado e mediante violéncia exercida com emprego de arma de fogo,
teria roubado uma motocicleta, dois aparelhos de telefone celular e o capacete
da vitima), demonstrando, desse modo, sua periculosidade a tranquilidade do

meio social. (HC n°® 124.035/MG, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma,
DJe de 24/2/2015)*

Observa-se na argumentacdo apresentada que a necessidade da prisdo preventiva se
justificou pela periculosidade concreta do agente. Os elementos apontados pelo relator como
evidéncias de tal periculosidade, entretanto, relacionam-se as qualificadoras do tipo penal de

roubo, ndo contendo nenhuma circunstancia ndo prevista no art. 157, 8 2°, incisos 1 e II.

Como consta no HC 97.688/MG, julgado pelo STF, publicado em 27/10/2009, "quando
da maneira de execucdo do delito sobressair a extrema periculosidade do agente, abre-se ao
decreto de prisdo a possibilidade de estabelecer um vinculo funcional entre 0 modus operandi
do suposto crime e a garantia da ordem publica" (HC 97.688/MG, Rel. Min. Ayres Britto,
Primeira Turma, DJe de 27/10/2009).

49 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2015. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7981300, acessado em 25/2/2015, as 14h.
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Ndo é o que ocorre no caso analisado: ambos os elementos apresentados como
justificativa para a periculosidade do agente — concurso de pessoas e uso de arma de fogo — sdo
circunstancias do crime ja previstas no delito pelo qual o paciente esta sendo acusado. Nao se
sobressai, no relato do caso, um modus operandi cujas caracteristicas extrapolem a violéncia ja

prevista no tipo penal do roubo em concurso de agentes e uso de arma de fogo.

O modus operandi da conduta foi utilizado como Unico argumento para embasar a
necessidade de custodia preventiva, ndo havendo qualquer referéncia a outros aspectos, como
a reincidéncia ou risco concreto de fuga. Usar uma simples alusdo as circunstancias do delito
como justificativa para decretar a prisdo preventiva rompe com a légica da argumentacédo
associada ao caso concreto, uma vez que tais aspectos ndo se restringem ao caso analisado e a
outros similares, porém a uma conduta geral de roubo em concurso de agentes e uso de arma

de fogo.

SANGUINE critica 0 uso das circunstancias do crime como critério para decretacdo da
custodia preventiva. Segundo esse autor, as circunstancias do crime constituem "possivelmente
0 conceito mais vago e indefinido, na medida em que deixa maior margem ao arbitrio
judicial"®°. E, da ambiguidade de seu uso, poderiam ser depreendidas duas conclusdes: que s6
poderiam ser consideradas circunstancias que, direta ou indiretamente, facam presumivel que
0 imputado tente se esquivar da justica, cometer novos delitos ou obstruir as investigacdes; e
que o modus operandi do delito pressupde especial violéncia, brutalidade ou outros aspectos
anormais da conduta, que remetam a uma concreta personalidade do acusado associada a

periculosidade®?.

O caso em analise ndo preenche nenhum dos limites inferidos pelo doutrinador: o uso
de arma de fogo em concurso de agentes ndo indica tentativa de se esquivar da acdo penal,
cometer outros crimes ou criar obstaculos as investigacfes, bem como ndo revela extrema
violéncia, uma vez que o comportamento praticado corresponde a conduta prevista no art. 157,

8 2° incisos | e II.

A argumentacdo do acordd@o analisado é contraria ao entendimento manifestado pelo
STF em outros acérddos, segundo o qual a prisdo preventiva ndo deve basear-se nas

qualificadoras do crime, como apontado na ementa do HC 115.794/SP:

50 SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar: medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 378
51 |dem, p. 378
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[...] o decisum de primeiro grau ndo demonstrou elementos faticos concretos
para justificar a prisdo preventiva para garantia da ordem pablica, ndo valendo
para tanto a invocacdo do modus operandi que se confunde com os elementos
da qualificadora do motivo futil — disparo de arma de fogo em razéo da
cobranca de uma conta —, valida tdo somente para exacerbar a pena, € ndo
como fundamento da prisdo cautelar. (HC 115.794/SP, Rel. Min. Marco
Aurélio, Primeira Turma, DJe de 21/10/2014).

Caso fosse valido o uso de qualificadoras do tipo penal como justificativa para a custodia
cautelar, seria cabivel decretar a prisdo preventiva para todos 0s acusados que cometessem
delitos qualificados, o que se mostra desarrazoado e contrario ao carater de excepcionalidade

da priséo preventiva.

Igualmente, ja houve decisdo do STF tratando que a periculosidade presumida dos réus
ndo representa argumento idéneo para embasar a prisdo preventiva, como exposto no HC
84.311/SP: "E ilegal o decreto de prisdo preventiva que se funda na periculosidade presumida
do réu." (HC 84.311/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, Segunda Turma, DJe de 3/4/2007).

O STJ, no julgamento de caso semelhante, 0 HC 295.515/SP, de 2/2/2015, adotou
entendimento convergente ao do STF ora analisado. O paciente estava sendo acusado pela
suposta pratica do delito de roubo majorado, tipificado nos arts. 157, §2°, inciso Il, combinado
com o art. 14, inciso I, por duas vezes, ambos do Cédigo Penal, por tentar subtrair um veiculo
e 0s bens nele contidos. Assim é relatado o caso e a justificativa para a necessidade da prisdo

preventiva:

Na hipotese a r. decisdo impugnada esta fundamentada nos seguintes termos,
verbis: "[...] As vitimas reconheceram o indiciado e narraram que haviam
acabado de estacionar o veiculo em que estavam, quando perceberam trés
individuos suspeitos se aproximarem. O indiciado chegou mais perto,
enquanto os outros dois ficaram lhe dando cobertura. A principio ele
perguntou as horas e, em seguida, anunciou o assalto, exibindo uma arma sob
as vestes. As vitimas sairam correndo, tendo o indiciado sido detido por
policiais civis, confessando sua conduta criminosa formalmente, justificando
a manutencdo da prisdo. Outrossim estdo presentes nos autos os indicios da
materialidade e da autoria criminosa imputada ao acusado, como presentes
estdo os requisitos informadores da manutencdo da custddia cautelar,
sobretudo presente o risco a ordem publica na hip6tese de concessdao da
liberdade provisoéria ao custodiado, evidenciado pela gravidade da imputagéo,
bem como em virtude de sua repercussao social. Garantia da ordem publica,
porque se imputa ao acusado a pratica de crime extremamente grave.
Conveniéncia da instrucdo criminal, porque o acusado, se denunciado, devera
ser citado e comparecer ao ato processual, dai a necessidade da sua presenca
fisica em audiéncia de instrucdo, até para fins de eventual reconhecimento
pessoal, na busca da verdade real, nada garantindo que, em liberdade,
permanecerd no distrito da culpa, dai o requisito da seguranca na aplicacdo da
lei penal. [...] Nesses termos, converto a prisdéo em flagrante em prisdo
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preventiva". (HC 295.515/SP, Rel. Min. Felix Fischer, Quinta Turma, DJe de
2/2/2015)

O relator do caso, Ministro Felix Fischer, cujo voto foi vencido, entendeu que, na
descricdo do modus operandi da conduta, a decisdo limitou-se a ressaltar as elementares do
crime de roubo, sem indicar de maneira concreta 0 motivo para a segregacao cautelar, tal como
ocorreu no julgamento do HC 124.035/MG pelo STF, supracitado. O Ministro também frisou

que a gravidade em abstrato do delito ndo autoriza a decretacdo de custodia preventiva.

O entendimento vitorioso, entretanto, foi outro. O Ministro Jorge Mussi divergiu do
relator, argumentando que o uso de simulacro de arma de fogo facilitou a execucdo do crime e
que o acusado se encontrava em superioridade numérica, acompanhado de dois agentes, o0 que
seria suficiente para concluir pela periculosidade social do acusado, pois estaria evidenciada a

maior reprovabilidade das condutas que Ihe sdo imputadas, devido ao modo como ocorreram.

No entendimento do Ministro Jorge Mussi: "determinados tipos de crimes, como o que
ora se examina, permitem que da simples pratica delitiva se infira o perigo a ordem publica, ou

seja, o periculum libertatis exigido para a preventiva".

Tanto o STJ quanto o STF entendem, porém, que uma fundamentacdo da custodia
preventiva baseada apenas na gravidade em abstrato do delito é inidénea, por ser genérica e
dissociada do caso concreto, ndo sendo possivel inferir um periculum libertatis apenas a partir

do tipo de crime praticado®.

O relator parece adiantar-se a critica de que tal afirmagdo seria uma ofensa ao
entendimento de que a argumentacdo baseada na gravidade abstrata do delito € iniddnea,
asseverando que

N&o se trata de presumir a periculosidade do autor do crime, ou mesmo a
probabilidade de pratica de novas infracdes, a partir de meras ilaces ou
conjecturas desprovidas de base empirica concreta [...], mas de avaliar a
periculosidade exigida para a imposi¢do da medida cautelar constritiva pela

propria forma como o delito foi praticado, ou seja, em razdo do modus
operandi empregado pelo autor na sua execucéo.

Apesar dessa tentativa, infere-se, na fundamentacao apresentada, que a periculosidade
seria intrinseca ao delito de roubo majorado, pela conduta adotada ao praticar esse tipo de crime.

52 Precedentes: RHC 123.871, Rel. Min. Rosa Weber, Primeira Turma, DJe de 5/3/2015; HC 121.006, Rel. Min.
Dias Toffoli, Primeira Turma, DJe de 21/10/2014; HC 121.286, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Segunda Turma,
DJe de 3/5/2014; HC 113.945, Rel. Min. Teori Zavascki, Segunda Turma, DJe de 12/11/2013; HC 115.613, Rel.
Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJe de 13/8/2014.
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Tal visdo é contréria ao entendimento de que ndo é cabivel a argumentacdo com base na

gravidade em abstrato do delito e o de que ndo é possivel presumir a periculosidade do agente.

Ademais, em seu voto, o Ministro entende como bem fundamentada a decisdo em
primeira instancia, repleta de presuncdes sem demonstracdo de base concreta, como a
repercussao social do crime — que nao deve interferir na necessidade de medidas acautelatérias
—, € a conveniéncia da instrucdo criminal, sem apresentar quaisquer elementos que indiquem a
intencdo do acusado de criar obstaculos a instrucdo ou fugir, revelando uma argumentacédo

permeada por juizos de valor, como criticou GOMES FILHO®,

Semelhante argumentacdo € apresentada em outro julgado do STF, que também trata do
delito de roubo majorado. O relator se limitou a afirmar que a Corte considera idonea a prisao
preventiva decretada com base na periculosidade do agente e a reproduzir a decisdo do juizo de
origem, gque assim assevera:

O crime foi cometido com grave ameaga, eis que, segundo elementos trazidos
aos autos, os acusados utilizaram-se de arma de fogo para a préatica do delito.
Ademais, consoante se depreende dos termos de declarag¢Ges das vitimas, estas
reconheceram os flagrados como sendo autores do crime. Assim, 0 modus
operandi dos agentes denota periculosidade e traduz o periculum libertatis

[..]". (HC 114.498/RS, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe de
04/12/2012)%.

Tem-se, ainda, outros julgados que apontam no mesmo sentido de justificar a
necessidade da prisdo preventiva em casos de roubo majorado baseando-se na periculosidade

do agente sem, entretanto, apresentar elementos que demonstrem extrema violéncia®>.

Nos acordaos ora analisados, observa-se uma argumentacdo genérica, baseada nas
circunstancias do crime de roubo majorado, dissociada do caso concreto, apoiando-se na
gravidade abstrata do delito e na periculosidade presumida do réu, argumentos j& rechacados

na jurisprudéncia do STF e do STJ, conforme exemplificado, pois em nenhum dos casos foi

53 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A motivacgéo das decisGes penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001
, p. 224,

54 0 outro argumento utilizado pelo relator para embasar a prisdo preventiva, o de que o acusado ostentava acoes
penais em curso, sera analisado na proxima subsecdo deste trabalho. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3216062, acessado em 17/4/2015, as 14h
5 Ag. Reg. No RHC 124.772/SP do STF, Rel. Min. Carmen LdUcia, Segunda Turma, DJe de 3/3/2015; HC
302.209/SP do STJ, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, DJe de 22/8/2014; HC 309.537/SP do STJ,
Rel. Min. Felix Fischer, Quinta Turma, DJe de 12/11/2014; RHC 53.329/CE do STJ, Rel. Min. Felix Fischer,
Quinta Turma, DJe de 4/11/2014; RHC 52.559/MG do STJ, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, DJe
de 10/10/2014; HC 310.252/SP do STJ, Rel. Min. Newton Trisotto (Desembargador convocado do TJ/SC), Quinta
Turma, DJe de 21/11/2014; RHC 54.674/SP, Rel. Min. Jorge Mussi, Quinta Turma, DJe de 15/12/2014.
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executada uma conduta de modo anormal ao modus operandi j& previsto para o delito de roubo

majorado.

Além dos argumentos ja analisados, a propria suposi¢do acerca da periculosidade do
individuo é bastante criticada pela doutrina. O acusado € protegido pela presuncdo de inocéncia
e, consequentemente, sua periculosidade apenas pode ser comprovada ou negada ap6s o término
do processo, tendo em vista que a avaliagdo acerca do grau de perigo que um individuo
representa para a sociedade pode apenas ser realizada partindo do pressuposto de que ele foi o
responsavel pelo crime®. Assim, uma suposicdo de periculosidade do individuo que ndo

provém de provas equivale a uma presuncéo de culpabilidade do acusado®’.

Tal suposicdo poderia, inclusive, no entender de SANGUINE, comprometer o direito a
defesa de que goza o acusado, pois a prisao preventiva seria baseada em uma analise acerca da
periculosidade do individuo® e este, apesar de juridicamente inocente, participaria do processo

ja tendo sido considerado um perigo para a sociedade.

Em Gltima analise, a prisdo preventiva aplicada nos casos de periculosidade do réu —sob
a alegacdo de resguardar a ordem publica — adquiriria um papel de garantir a segurancga da
populagéo, pois tem como objetivo evitar a reiteracdo delitiva. Para FERRAJOLI, a perversao
mais grave do instituto da prisdo preventiva foi a sua transformacdo, a partir de um instrumento
exclusivamente processual, para elemento de prevencdo e defesa social, para impedir que o
acusado, tido como perigoso, cometa crimes®. N&o se pode inferir, entretanto, uma relacéo

entre periculosidade do agente e risco de cometimento de novos crimes®,

Assim, tem-se gque, no caso analisado, ndo foram apresentados indicios suficientes para
demonstrar que o modus operandi da conduta evidenciaria uma maior periculosidade do réu e,
ainda que isso tivesse ocorrido, esse ndo seria um argumento idéneo para embasar a necessidade
de custodia preventiva, pois ndo é possivel inferir que ha maior probabilidade de reiteracéo

delitiva quando o réu é perigoso.

56 SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar: medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 369.
57 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 444.
8 SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar: medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 378.
5 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 444.
8 SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar: medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 379.
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3.2.2 Necessidade de garantia da ordem publica e processos penais em curso

No julgamento do Recurso em habeas corpus n® 55.365/CE, pelo STJ, de 6/4/2015, o
paciente — acusado pela prética, em tese, do delito de estelionato, tipificado no art. 171, caput,
do Codigo Penal —, teve a necessidade de sua prisdo preventiva justificada no risco de reiteracdo
delitiva. Isso porque responde a dois processos penais por delitos de mesma natureza, e outro

pelo crime de roubo.

Apesar de o réu ser tecnicamente primario, visto que ndo houve condenagdo em nenhum
dos processos, 0 Ministro Jorge Mussi considerou ndo ser necessario o transito em julgado das
acOes penais para configurar o risco concreto de reiteracdo delitiva, assim expressando seu
entendimento:

Diversamente do que ocorre na hip6tese de majoracdo de pena-base, para
autorizar a custodia cautelar requer-se apenas a demonstragdo do constante
envolvimento do réu em fatos criminosos, aptos a indicar que, solto, voltara a
delinquir, ndo havendo que se falar, portanto, em necessidade de condenacdes
transitadas em julgado para que reste configurada a periculosidade do agente,

baseada na reiteragdo criminosa, seguindo precedentes desta Quinta Turma.
(RHC 55.365/CE, Rel. Min. Jorge Mussi, Quinta Turma, DJe de 9/1/2015).

A doutrina debruca-se sobre a conciliagdo entre o principio da presuncao de inocéncia
e a legitimidade da prisdo preventiva, buscando um equilibrio para aspectos aparentemente
antagbnicos. Nesse sentido, SANGUINE questiona se, diante dos excessos na aplicacdo da

custddia preventiva, o principio da presuncéo de inocéncia ndo se tornou meramente um mito®?.

Ao considerar inquéritos policiais e acdes penais em curso como elementos
justificadores da prisdo preventiva, o principio da presuncdo de inocéncia é duplamente
transformado em mito: parte-se do pressuposto de que o acusado, juridicamente inocente,
cometeu os delitos de que esta sendo acusado, e, em virtude desse cometimento — que ainda ndo
foi comprovado — representa um risco a sociedade, pois podera cometer outros delitos, e deve

ter sua prisdo preventiva decretada®?.

E temerario que a custodia preventiva, medida que deve ser utilizada apenas em casos
de extrema necessidade, como determina a lei, seja baseada apenas em indicios, tanto de
cometimento de delitos anteriores quanto de ameaca a populacdo. SANGUINE esclarece que a

presuncdo de inocéncia ndo proibe a decretacdo da custodia preventiva, mas exerce influéncia

61 SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar: medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 186
62 WEDY, Miguel. Teoria geral da priséo cautelar e estigmatizacédo, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 164
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para 0 estabelecimento de precisos limites para justificar sua aplicacdo®. N&o seria a
desnecessidade de condenacéo transitada em julgado uma transposicao desses limites?

N&o ha consenso acerca da questdo. No julgamento do HC 105.556/SP, de relatoria do
Ministro Celso de Mello, o STF entendeu que sim, conforme consta:
A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em diversos precedentes,
estabeleceu que a mera sujeicdo de alguém a simples investigac6es policiais
ou a persecucdes criminais ainda em curso ndo basta, por si s6 — ante a
inexisténcia de agdo penal transitada em julgado —, para justificar o
reconhecimento de que o réu ndo possui bons antecedentes ou, entdo, para
legitimar a imposicéo de sang¢des mais gravosas, como a decretacdo de prisao
cautelar, ou a denegacéo de beneficios de ordem legal. [...] Desse modo, torna-
se inquestionavel que somente a condenacdo transitada em julgado pode
justificar a adocdo, contra o indiciado, réu ou sentenciado, de medidas
restritivas de direitos, inclusive no &mbito processual, pois, com o transito em
julgado, descaracteriza-se a presuncao juris tantum de inocéncia do réu, que
passa, entdo, a ostentar o status juridico-penal de condenado, com todas as

consequéncias dai decorrentes. (HC 105.556, Rel. Min. Celso de Mello,
Segunda Turma, DJe de 7/12/2010).

A presuncéo de inocéncia funciona no processo penal como uma presuncdo iuris tantum,
cujos efeitos perduram até que haja uma prova no sentido da certeza juridica da culpabilidade®.
Como, nos casos acima, ndo houve prova que confirmasse a culpabilidade necessaria para
afastar o principio da presun¢do de inocéncia, ndo seria cabivel partir de um pressuposto de
culpabilidade para trazer consequéncias prejudiciais ao acusado.

Como esclarece PACELLI, 0 principio da presunc¢do de inocéncia imp&e ao Poder Publico
a observancia de uma regra especifica de tratamento com relagéo ao acusado, segundo a qual o
réu ndo pode sofrer restricdes pessoais fundadas exclusivamente na possibilidade de

condenacio®, que é o que ocorre no presente caso.

Apesar disso, no julgamento do HC 114.498/RS, de relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, o STF apresentou a necessidade de garantia da ordem publica pela existéncia de
processos em curso como um dos argumentos habeis a justificar a negacao do direito de o agente
apelar em liberdade. O paciente fora condenado pela préatica do delito de roubo duplamente

majorado, art. 157, §2°, incisos | e I, do Codigo Penal.

3 SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar: medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 188.

64 1dem, p. 190-191.

8 OLIVEIRA, Eugenio Pacelli. Curso de processo penal. 12. ed. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, pag.
65
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O outro argumento utilizado para justificativa a prisao preventiva foi o da periculosidade
do agente, com argumentacgéo analisada na subsecao anterior. Centrando-nos na argumentagéo
de possibilidade concreta de reiteracdo delitiva, o relator foi sucinto, asseverando: "soma-se,
também, a concreta possibilidade de reiteracdo da conduta delitiva, fato habil a justificar a
segregacgdo cautelar, considerando constar nos autos que o paciente responde processo pela
pratica de latrocinio na comarca de Gravatai." (HC 114.498/RS, Rel. Min. Gilmar Mendes,
Segunda Turma, DJe de 04/12/2012).

AUGUSTO THOMPSON critica 0 uso da valoragdo dos antecedentes criminais antes da
condenacdo do acusado. No seu entendimento, condicdes pessoais do agente deveriam ter
reflexo apenas no célculo da dosimetria da pena, em respeito ao principio da presuncdo de
inocéncia. Quando 0s maus antecedentes criminais sdo utilizados como justificativa para a
prisdo preventiva, adota-se um conceito de primariedade que extrapola o estabelecido em lei,
cujo critério de definicio se baseia no transito em julgado da sentenca condenatdria®. Apesar
disso, 0 entendimento de que processos penais sem condenacdo sdo elemento suficiente para

justificar a necessidade da prisdo preventiva ja foi expresso em outros julgados®’.

O argumento de risco de reiteracdo delitiva, por si s6, também é alvo de criticas. Além
da critica de que tal fundamento néo serviria como medida acautelatéria, porém de seguranga
publica — explicitada na subsecdo anterior e aqui igualmente cabivel —, ha também o argumento
de que a possibilidade de reiteracdo delitiva ndo poderia ser utilizada para embasar a prisao

preventiva, por ndo estar prevista em lei.

Ainda que muitos doutrinadores entendam que a possibilidade de reiteracdo delitiva
possa ser inferida no argumento de necessidade de garantia da ordem publica e na
jurisprudéncia brasileira constem diversas decisdes nesse sentido®, Lopes JR. afirma ser essa
inferéncia uma manipulacdo discursiva, articulada para abranger uma possibilidade néo

abarcada no texto legal®®. Em seu entendimento, sendo a pris&o preventiva medida extrema, n&o

% THOMPSON, Augusto. Quem sdo os criminosos?, 102 edi¢cdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 91

67 HC 122.370/SP do STF, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe de 19/8/2014; RHC 118.407/DF do STF, Rel.
Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe de 4/2/2014; HC 306.158/SP do STJ, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz,
Sexta Turma, DJe de 6/10/2014; HC 299.267/SP do STJ, Rel. Min. Sebastido Reis Jinior, Sexta Turma, DJe de
25/11/2014; RHC 48.638/MG, Rel. Min. Jorge Mussi, Quinta Turma, DJe de 14/10/2014; AgRg no HC 270.618,
Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, Sexta Turma, DJe de 27/5/2014.

68 "3 garantia da ordem publica, por sua vez, visa, entre outras coisas, evitar a reiteracdo delitiva, assim
resguardando a sociedade de maiores danos" (HC 84.658/PE, rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe de 03/06/2005).

8 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 10% edigdo. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, p. 625.
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é prudente que a jurisprudéncia adote uma interpretacdo extensiva da lei, incluindo hipdteses
n&o previstas expressamente, sob o risco de uma aplicacdo desmedida desse instituto.

LopPEsS JRr. ainda aponta para o risco do mau uso da valoracdo das condicGes pessoais do
acusado, o que poderia representar um retrocesso ao direito penal do autor’®, associando o
desvalor de seus antecedentes a necessidade de uma medida cautelar extrema. Ele entende que
tal instrumento, independentemente do transito em julgado de agdes anteriores, seria aplicado
apenas por adeptos do discurso punitivo e resistentes as medidas alternativas a custodia
cautelar’t. Como afirma NEREU GIACOMOLLI, "0 processo e o julgamento ndo devem se fundar
no que o autor foi ou é (direito penal de autor), mas numa situacédo fatica determinada (direito

penal do fato)"’2.

Em vista disso, considerando a ofensa ao principio da presuncédo de inocéncia, o carater
ndo acautelatério da prisdo preventiva neste caso, o fato de que o argumento do risco de
reiteracdo delitiva ndo estar elencado nas hipoteses cabiveis de aplicagdo da prisdo preventiva
e também o argumento de garantia da ordem publica, pode-se considerar que a decretacdo de

custddia preventiva sob esses argumentos ndo esteja condizente com a ordem constitucional.

3.2.3 Necessidade de garantia da ordem publica e trafico de drogas

Nos delitos de trafico de drogas, ainda que haja outros motivos ensejadores de custddia
preventiva, uma das causas mais comuns é a quantidade de droga apreendida sob posse do
acusado, pois, no entendimento do STF e do STJ, uma elevada quantidade de entorpecentes
seria suficiente para justificar a necessidade de custddia preventiva.

Argumentacéo dessa natureza foi apresentada no julgamento do RHC 54.515/SP3, de

relatoria do Ministro Felix Fischer, em que o agente estava sendo acusado de ter cometido o

0 No Direito Penal de autor — teoria da escola positivista, que teve como maior expoente Cesare Lombroso —, 0
delito se associa diretamente a caracteristicas principalmente biolégicas e hereditarias, e também tracos
psicolégicos do autor e pelo contexto social em que ele se insere. BARATTA, Alessandro. Criminologia critica y
critica del derecho penal: introduccidn a la sociologia juridico penal. 12 edi¢do. Buenos Aires; Siglo XXI Editores
Argentina, 2004, pags. 31-32.

7L LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 10? edigdo. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, p. 626.

2GIACOMOLLI, Nereu José. Comentario ao art. 5°, LVII. In :CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar F.;
SARLET, Ingo W.(Coords.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 1.535.
3 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 2015. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=44227040&num_re
gistro=201403271526&data=20150223&tipo=91&formato=PDF, acessado em 16/4/2015, as 20h.
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delito tipificado no art. 33, caput, da Lei n°® 11.343, de 23 de agosto de 2006, que se refere ao
trafico de entorpecentes.

O pleito de revogacdo da custddia preventiva foi indeferido sob o argumento de
necessidade de garantia da ordem publica, em virtude da periculosidade concreta do agente,
que estaria evidenciada pelo local onde o acusado foi preso em flagrante e pela elevada
quantidade de droga apreendida. O STJ pacificou entendimento no sentido de que a
periculosidade do agente e o risco social da conduta, compreendidas a natureza e a quantidade
da droga traficada, sdo argumentos habeis a justificar a custodia cautelar™.

No caso analisado, o acusado fora preso em flagrante em um ponto de traficancia de
drogas, e a quantidade da droga apreendida era de 24 eppendorfs (pequenos tubos de plastico)
de cocaina, totalizando 19,8 gramas. Segundo o Ministro, em sua breve argumentacao, ambos
0s aspectos citados revelam um maior desvalor da conduta praticada, justificando a necessidade

de manutencéo da custodia preventiva.

No acordao do HC n° 104.339/SP, sob relatoria do Ministro Gilmar Mendes, publicado
em 10/5/20127, o STF declarou incidentalmente a inconstitucionalidade da expressdo "e
liberdade proviséria" constante no caput do art. 44 da Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006,
gue teve como consequéncia a vedacao a concessdo de liberdade proviséria para os acusados

pelo delito de trafico de entorpecentes.

O STF entendeu que a vedacdo abstrata a concessao de liberdade provisoria contida na
Lei n®11.343, de 2006, é incompativel com o principio da presuncéo de inocéncia e do devido
processo legal, por retirar do juiz a possibilidade de avaliar, no caso concreto, a efetiva
necessidade da medida cautelar, tornando-a uma antecipagdo de pena ao acusado, o que vai de

encontro a Constituicéo.

Por conseguinte, desde entdo € necessario que 0s magistrados fundamentem
concretamente a decis@o acerca da necessidade de prisdo preventiva dos acusados de trafico de
entorpecentes. Apesar disso, nota-se que ainda faltam pardmetros claros para definir as
situacOes concretas em que a necessidade da prisdo preventiva estaria justificada, o que leva

muitos acordaos a apresentarem uma argumentacao genérica, associada a elementos necessarios

74 Precedentes: HC n° 291125/BA, Rel. Min. Laurita Vaz, Quinta Turma, DJe 3/6/2014; AgRg no RHC n.
45009/MS, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, Sexta Turma, DJe 27/5/2014; HC n. 287055/SP, Rel. Min. Moura
Ribeiro, Quinta Turma, DJe 23/5/2014.

> SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 2012. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=3164259, acessado em 20/4/2015, as 10h.
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a existéncia do delito de tréfico de entorpecentes, que nao indicam maior gravidade concreta da
conduta.

E 0 que se observa no ac6rddo ora analisado. Uma das justificativas apresentadas pelo
STJ foi a de que o0 acusado se encontrava em conhecido ponto de traficancia, argumento que
deveria ser considerado irrelevante para a necessidade ou ndo de custodia preventiva, uma vez
que o local onde o trafico é realizado néo reflete, por si s6, maior periculosidade da conduta
praticada, visto que ndo foram apontados outros elementos associados ao local de venda dos
entorpecentes, como indicios do trafico como atividade recorrente do acusado.

O segundo motivo, a elevada quantidade de droga apreendida, também incorre na
mesma falta de pardmetros. Tal argumento é utilizado pelos tribunais para justificar a
necessidade da prisdo preventiva quando a elevada quantidade de droga se torna um indicio de
envolvimento profundo na atividade de trafico de entorpecentes, com risco de reiteracdo

delitiva e a ordem publica’.

No caso ora analisado, a quantidade de droga apreendida, 19,8 gramas de cocaina, ndo
permite inferir que o acusado esteja profundamente envolvido com o tréafico de drogas, ou que
faz do trafico seu meio de vida, e veio dissociada de outros elementos que pudessem corroborar

tal suspeita.

E necessario analisar a questdo & luz do principio da proporcionalidade, para avaliar a
pertinéncia da aplicacio da medida cautelar mais gravosa no caso em questdo. E necessario,
portanto, para que haja um equilibrio entre a liberdade pessoal e o direito a seguranca, que 0s
juristas respeitem o principio da proporcionalidade para delimitar o ponto médio entre tais

direitos, quando em conflito.”’

Em uma tentativa de estabelecer esse ponto médio, que possibilitaria indicar um
envolvimento profundo com o trafico, e, consequentemente, uma maior periculosidade do
acusado, o STF assim ja se posicionou:

Foram apreendidos, na residéncia do paciente, sete comprimidos de ecstasy,
uma capsula de MD e seis selos de LSD. [...] Pouco expressiva a quantidade

de droga apreendida e ausentes elementos outros que indiquem o
envolvimento significativo do paciente no trafico de drogas, ndo se justifica a

76 Precedentes: HC 126.837/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe de 17/3/2015; HC 109.111,
Primeira Turma, Rel. Min. Rosa Weber, DJe de 06/03/2013; HC 109.528/PA, Primeira Turma, Rel. Min. Rosa
Weber, DJe de 7/8/2012.

77SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar: medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense,
2014 , p. 623.
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decretacdo ou manutencao da prisdo cautelar por risco a ordem publica. (HC
104.868/RS, Rel. Min. Rosa Weber, Primeira Turma, 6/10/2012)8;

[...] a quantidade de droga apreendida, de 164,6 gramas, embora esteja longe
de ser insignificante, ndo parece autorizar juizo no sentido da periculosidade
do paciente ou que este seria pessoa profundamente envolvida com o trafico
de drogas" (HC 112.766/SP, Rel. Min. Rosa Weber, Primeira Turma, DJe de
6/11/2012)".

Tem-se, portanto, que mesmo no caso em que a quantidade de droga apreendida era
consideravelmente superior a do caso ora analisado, 0 STF entendeu néo ser possivel, apenas
com esse elemento, inferir a existéncia de um profundo envolvimento com o trafico de drogas
e, consequentemente, que nao seria cabivel a prisdo cautelar. Isso porque o principio da
proporcionalidade deve ser o norteador do magistrado ao avaliar o caso concreto, ponderando
a gravidade da medida imposta — retirar a liberdade de um individuo juridicamente inocente

— e a finalidade pretendida — impedir a reiteracdo delitiva®.

Em razdo disso, conclui-se que o acorddo aqui analisado buscou a garantia da seguranga
publica sem elementos faticos que justificassem o cerceamento da liberdade do acusado, numa

afronta ao principio da proporcionalidade, que deve nortear a aplicacdo da custodia preventiva.

Considerando que a inconstitucionalidade da vedacdo a liberdade proviséria dos
processados pelo delito de trafico de entorpecentes é ainda recente no Direito brasileiro,
observa-se, a partir da analise de decisGes judiciais, que ndo houve uma consolidacdo no
entendimento acerca de quais aspectos autorizariam a decretagcdo da prisdo preventiva nesse
tipo de delito.

Isso gera, consequentemente, 0 uso de argumentos sem parametros especificos — como é
0 caso da quantidade de droga apreendida — de forma desarrazoada, numa demonstracdo de
punicdo antecipada ao acusado baseada meramente no fato de o agente ter cometido o delito de
trafico de drogas. Como visto, isso é contrario a posicdo majoritaria do STF, que ndo entende
cabivel uma justificativa baseada na gravidade em abstrato do delito e que declarou
incidentalmente a inconstitucionalidade da vedacdo a liberdade provisoria para 0s acusados do

delito de tréafico de entorpecentes.

8Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3064801, acessado em
22/4/2015, as 15h.

Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=3168217, acessado em
22/4/2015, as 16h.

8 LLOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 10% edigdo. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, p. 626.
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3.3 A argumentacéo acerca da necessidade de prisao preventiva no caso concreto

Ao analisar exemplos de acorddos que tratam da necessidade de manutencao da custodia
preventiva sob o argumento de necessidade de garantia da ordem publica em decisfes de STF
e do STJ, foi possivel pontuar as principais situacdes em que a jurisprudéncia brasileira
considera cabivel sua aplicacdo: periculosidade em concreto do agente, relevada pelo modus
operandi da conduta; possibilidade de reincidéncia do agente; e possibilidade de seu

envolvimento profundo com o trafico de drogas.

Foram apontadas diversas criticas a esses acorddos, desde falhas argumentativas até o
proprio fundamento autorizador da prisdo preventiva, cada uma considerando as
especificidades do caso concreto. H&, porém, um elemento comum a todas elas: o fundamento

da necessidade de garantia da ordem publica.

Tal argumento é muito criticado por parte da doutrina, pois se mostra desvinculado da
funcédo cautelar da prisdo preventiva, por ndo ter como papel garantir o adequado andamento
da persecucdo penal. Como afirma SANGUINE, "subordinar a decisdo sobre a liberdade pessoal
a uma avaliacio de periculosidade significa constranger o juiz ao papel de policia"®. No
entender de AURY LOPES JR., a prisdo preventiva baseada na garantia da ordem publica, de
modo geral, "seria um antidoto para a omissdo do Poder Judiciario, Policia e Ministério Publico.

E prender para reafirmar a 'crenca’ no aparelho estatal repressor."®2

Tém-se nos casos em que esse argumento € aplicado, como os analisados acima, que o
onus de garantir a seguranca publica — que deveria ser do Estado —, recai sobre o acusado®?.
Isso gera um desvirtuamento da funcdo que a custddia preventiva exerce no ordenamento
juridico brasileiro, pois a priséo cautelar ndo tem por objetivo fazer justica, nos dizeres de AURY
LorES JRr., mas de garantir o funcionamento da justica por meio da concluséo do processo penal

de conhecimento®*.

Em vista disso, entende-se que, apesar de esse argumento ser amplamente utilizado nas
decisdes judiciais, a decretacdo de custddia preventiva baseada na garantia da ordem publica é

inconstitucional. Segundo ToOURINHO FILHO, qualquer argumento justificador da priséo

81 SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar: medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 369.

8 | OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 10? edi¢do. Sao Paulo: Ed. Saraiva, p. 652.

8 SANGUINE, Odone. Prisdo cautelar: medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense,
2014, p. 5.

8 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 102 edi¢do. Séo Paulo: Ed. Saraiva, p. 660.
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preventiva que ndo se restrinja a impedir que o acusado perturbe a instru¢do criminal ou que
torne ineficaz a sancdo a ser-lhe imposta — como risco concreto de fuga ou ameacga a
testemunhas — é inconstitucional, por resultar numa antecipacao da pena, atingindo o principio

da presuncao de inocéncia®.

Além disso, da leitura dos acordéos selecionados, observa-se muitas vezes o laconismo
das decisbes, a abstracdo dos argumentos apresentados e a falta de uma fundamentacao
profunda, sendo a justificativa baseada apenas numa mera parafrase das decisdes de instancias
inferiores, em prejuizo do dever do juiz de fundamentar suas decisdes, conforme estabelece o
art. 93, inciso IX, da Constituicao Federal, segundo o qual todas as decisfes do Poder Judiciario

serdo fundamentadas, sob pena de nulidade.

Ao observar o caso concreto, nota-se que o Poder Judiciario ndo se mantém sempre
atento a tal obrigacdo. A fundamentacdo apresentada para justificar a possibilidade de reiteracédo
delitiva apresentada no HC 114.498/RS, relatado pelo Ministro Gilmar Mendes, publicado no
DJe de 04/12/2012 é um exemplo disso. Ela foi apresentada do seguinte modo: "soma-se,
também, a concreta possibilidade de reiteracdo da conduta delitiva, fato habil a justificar a
segregacdo cautelar, considerando constar nos autos que o paciente responde processo pela

pratica de latrocinio na comarca de Gravatai."

Tal argumentacdo se mostra insuficiente para compreender por que o fato de o agente
responder a um processo seria suficiente para representar a possibilidade concreta de reiteracéo
delitiva, uma vez que tal argumento, além de ir contra o que consta na jurisprudéncia dominante,

atinge diretamente a presunc¢éo de inocéncia do paciente.

O mesmo se aplica a argumentos que tentam evidenciar um modus operandi violento
baseando-se apenas nas circunstancias ja inerentes as qualificadoras do tipo, entre outros
exemplos que, dada sua fraca logica juridica, podem até afetar a eficiéncia da atividade

jurisdicional®®.

Argumentar de maneira insuficiente, incapaz de trazer esclarecimentos acerca do porqué
de tais decisOes representa uma afronta ao dever constitucional de fundamentagéo das decisdes.
GOMES FILHO esclarece que a observancia a exigéncia de fundamentacdo no ambito do Direito

Penal integra o sistema de garantias penais e processuais a que o acusado tem direito, e

8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 142 ed. Volume I1I. Ed. ABDR, 1999, p. 677.
8 GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. A motivacgéo das decisdes penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001,
p. 95.
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representa uma condicdo de legitimidade para a imposi¢céo de qualquer medida punitiva no
Estado Democratico de Direito®”, além de limitar o Poder Judiciario em relacdo as demais

esferas de poder presentes no Estado Democrético de Direito®®,

GOMES FILHO rechaca a argumentacdo que se afaste do caso concreto e meramente
enuncie artigos do Codigo Penal, considerando-a inapta a justificar uma medida tdo extrema
quanto a prisdo preventiva. Esse autor, em consonancia com a tendéncia de exigir, cada vez
mais, adequada fundamentacdo das decisdes por parte do magistrado, afirma ser preciso ir
muito além de uma mera referéncia aos requisitos legais da prisdo preventiva, valorando os
fatos segundo os parametros estabelecidos pelo legislador, indicando quais as circunstancias
concretas que permitem entender que ha, em concreto, uma das situacdes de perigo elencadas
no art. 312 do Codigo Penal®.

Revelando-se alinhado a essa tendéncia de adocdo de uma fundamentacdo robusta, o
novo Cadigo de Processo Civil Brasileiro (CPC) esmiucou no art. 489, 81° situacfes em que
ndo se considera fundamentada a deciséo judicial. S&o elas: limitar-se a indicacdo, a reproducéo
ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;
empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia
no caso; invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; ndo enfrentar
todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a concluséo adotada
pelo julgador; se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o0 caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos; deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacao do

entendimento.

O novo CPC, ainda em vacatio legis, sendo o mais moderno regramento processual de
Direito interno, indica uma tendéncia a ser adotada em todos os ramos do Direito. Esse Codigo,
ao trazer um rol de hipdteses que desqualifica a fundamentagéo judicial, descortina o interesse
do legislador de tonar mais claros os parametros necessarios para fundamentar uma decisdo

judicial, em garantia tanto do Poder Judiciario quanto das partes envolvidas em litigio.

87 Idem, p. 97-98.
8 Idem, p. 82.
8 Idem, p. 224.
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A devida fundamentacéo das decisdes deve ser aplicada ndo apenas quando se trata da
necessidade de assegurar a persecugdo penal, como também ao se afastar a possibilidade de
aplicacdo de medidas cautelares diversas a prisdo. O que se observa atualmente sdo muitos
decretos de prisdo preventiva que tratam da inaplicabilidade de medidas cautelares alternativas

de modo abstrato, ferindo o art. 93, inciso IX, da Constituig&o.

Ao avaliar e fundamentar a necessidade de aplicacdo da custodia preventiva, o juiz ndo
pode relativizar o seu carater de recurso extremo, a ser aplicado apenas quando ndo houver
medida menos gravosa aos direitos fundamentais do acusado. O artigo 319 do CPP, com
redacdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011, elenca medidas alternativas a prisdo, em caso de
necessidade de garantir cautelarmente o processo penal: comparecimento periddico em juizo;
proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares; proibicdo de manter contato com
pessoa determinada; proibicdo de ausentar-se da Comarca; recolhimento domiciliar no periodo
noturno e nos dias de folga; suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de
natureza econémica ou financeira; internacdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameagca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou

semi-imputavel e houver risco de reiteracdo; fianca e monitoragdo eletronica.

A inovacdo legal representa um rompimento no modelo vigente até 2011, segundo o
qual o magistrado deveria optar pela priséo preventiva ou pela liberdade do acusado. Havendo
diversas medidas alternativas a custddia preventiva, torna-se concreta a possibilidade de se

aplicar medidas cautelares menos gravosas que a prisao.

Por ser uma alteragdo recente no CPP, ndo foram encontrados dados referentes aos
indices de aplicacdo de medidas alternativas a prisdo. Apesar disso, analisando-se os dados
percentuais ja& mencionados, referentes aos presos provisorios em 2014 e nos anos anteriores a
promulgacdo da Lei n® 12.403, de 2011, tem-se que de 2005 a 2010, os indices variaram de
46% a 43%, enquanto em 2014, os presos provisorios representaram 41% da populacdo
carceraria brasileira®. Esses indices representam uma reducdo muito pequena na porcentagem

de presos provisérios no Brasil, considerando que, a partir da Lei n° 12.403, de 2011, os

% Como até 2013 ndo havia contabilizacdo do nimero de presos domiciliares, para que seja possivel uma
comparacdo entre os dados, sera considerado o nimero total de presos excluindo aqueles em regime domiciliar,
totalizando 563.526 presos. MACEDO, Natalia. Sistema penitenciario brasileiro. Evolucdo da populacao
carceraria (1990-Outubro 2010). Instituto de Pesquisa e Cultura LFG. 2011 Dados disponiveis em:
http://www.mpba.mp.br/atuacao/ceosp/pesquisa/PESQUISA_LFG_SISTEMA_PENITENCIARIO.pdf, acessado
em 18/3/2015, as 11h.
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magistrados dispdem de nove medidas alternativas a serem consideradas como opgao a priséo

preventiva.

A aplicagdo das medidas alternativas a prisdo representa um avanco com relagdo ao
modelo juridico meramente repressivo, mas, caso ndo haja empenho por parte da magistratura
em aplicar as medidas propostas na Lei n°® 12.403 de 2011, tera sido em vdo a tentativa do
legislador de dar um tratamento mais adequado a necessidade de aplicacdo de medidas

repressivas ao acusado no curso do processo penal.

Com o empenho do Poder Judiciario em prol da devida aplicacdo das medidas
alternativas a prisdo, bem como a busca por uma maior eficiéncia do Judiciério, tais solucdes
poderdo ser aplicadas de imediato, nos moldes em que a legislacdo brasileira se encontra
atualmente, ndo dependendo de mais alteracGes legislativas para que haja melhoras na aplicacédo

indiscriminada da custddia preventiva.

Para contribuir com esse empenho institucional, faz-se necessaria uma atengdo maior
dos magistrados a uma adequada fundamentacéo de suas decisdes, evitando abstracdes tanto ao
decidir acerca da necessidade de aplicacdo ou manutencao da custodia preventiva quanto ao
avaliar a possibilidade de uso de medidas cautelares diversas da prisdo. Caso ndo haja
observancia a essas diretrizes, ha o risco de que, nesses casos, 0s magistrados atinjam nao

apenas o direito do acusado a liberdade, mas também seu direito ao devido processo legal.
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4 A PRISAO PREVENTIVA COMO PENA
4.1 0 CARCERE COMO PENA

Apesar da diferenciacdo técnica entre prisdo pena e prisdo processual, tem-se que, na
pratica, ambas se assemelham muito, e o esforco tedrico para caracterizar a prisdo processual

como ndo punitiva contrasta com as condi¢des fisicas e psicoldgicas a que o preso é submetido.

Os presos que se encontram reclusos podem estar ali, na maioria dos casos, por duas
razfes: como punicao pelo cometimento de um crime, como é o caso daqueles cuja condenagéo
ja transitou em julgado, ou como medida acautelatéria, em se tratando de presos provisorios.
Independentemente do motivo que os levou a priséo, ao entrar no carcere, o individuo é isolado
dos demais integrantes da sociedade, tendo os muros da prisdo como fronteiras desse
isolamento. E o que descreve ANA MESSUTI:

Assim como as fronteiras delimitam dois territérios, os muros da prisao
também o fazem dentro da cidade. A prisdo caracteriza-se, sobretudo, pela
minima comunicacdo com o mundo social externo. Uma prisdo é tal

precisamente pela impossibilidade de franquear livremente suas portas. Seus
mMuros marcam uma ruptura no espaco social®*.

Em razdo disso, ainda que a custodia preventiva tenha carater apenas processual, ndo
podendo tornar-se uma pena antecipada para o acusado, a consequéncia l6gica dessa ruptura no
espaco social € a de que o preso preventivo, enquanto recluso, sofrerd as mesmas consequéncias

a que um preso com condenacao transitada em julgado é submetido.

A legislacdo brasileira determina que as pessoas presas provisoriamente fiquem
separadas das que ja estiverem definitivamente condenadas, conforme dispem o art. 300 do
CPP e 0 art. 84 da Lei n° 7.210, de 11 de julho de 1984. O que ocorre na pratica, entretanto, é
muito distinto. Uma noticia veiculada em um jornal de Mato Grosso do Sul em margo de 2014
relata que mais de setenta presos com condenacéo ja transitada em julgado mantém-se, ao lado
de presos cautelares, em delegacias, local ndo apropriado para receber presos apo6s o flagrante,

em virtude da auséncia de vagas nas penitenciarias do estado®.

A Casa de Detencdo de Séo Paulo, popularmente conhecida como Carandiru, foi um

exemplo disso. A casa, que funcionou até 2002, foi criada na década de 1920 para receber

91 MESSUTI, Ana. O tempo como pena. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003, p. 31.

%2 CHAVES, Bruno. PRADO, Filipe. Falta de vagas em presidios "empurra” 70 condenados para delegacias de
MS. Campo Grande News, Campo Grande. 26 mar. 2014. Disponivel em:
http://www.campograndenews.com.br/cidades/capital/falta-de-vagas-em-presidios-empurra-70-condenados-
para-delegacias-de-ms, acessado em 2/5/2015, as 17h.
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apenas presos provisorios, mas transformou-se numa prisdo geral — que chegou a ser a maior
da América Latina — recebendo tanto provisorios quanto sentenciados, dividindo a mesma

cela®.

Evidencia-se que a determinacdo legal de manter separados presos provisorios e
condenados ndo é cumprida, tornando-se mais um reflexo da afirmacao de ZAFFARONI de que
o0 sistema penal ndo atua de acordo com a legalidade, pois 0s 6rgdos por ele responsaveis ndo

exercem seu poder segundo o discurso juridico-penal das leis®.

FERRAJOLI afirma que a auséncia de separacdo entre presos provisorios e condenados
demonstra que a prisdo preventiva tem carater punitivo. Se a custddia cautelar ndo possuisse
esse carater de antecipacdo de pena, ela seria cumprida em instituicbes penais especiais,
isoladas dos estabelecimentos prisionais, que garantissem certa comodidade ao preso, ao

contrario do que ocorre atualmente, em que ndo ha separacéo clara entre condenados ou n&o%.

Consequentemente, o tratamento dispensado a presos provisérios e a condenados, na
pratica, é igual, e a reclusdo no carcere impde um tratamento nada benevolente com os presos.
Além do proprio isolamento inerente a prisao, 0s presos provisorios também sdo submetidos a
condicOes degradantes e sem respeito a dignidade humana, situagdo a que nenhum preso deveria

ser submetido, seja ele provisério ou nao.

E notoria a situacdo de caos por que passa o sistema prisional brasileiro. No complexo
penitenciario de Pedrinhas, no Maranhdo, um dos maiores do pais, mais de noventa presos
foram assassinados nos Gltimos dois anos, devido a disputas de fac¢Ges criminosas rivais dentro
do complexo. Nele, mais de 60% dos detentos s&o presos provisorios®. Um relatorio realizado
pelo CNJ em dezembro de 2013 concluiu que ndo ha condi¢BGes de manter a integridade fisica

dos presos, seus familiares e de quem mais frequente os presidios de Pedrinhas®’.

% Na casa de detencdo de Sdo Paulo ocorreu o episédio conhecido como "Massacre do Carandiru", em 1992. A
Policia Militar foi acionada para conter uma rebelido motivada por uma briga no pavilhdo 9 da casa. Ao final da
operacdo, 0s nimeros oficiais contabilizaram a morte de 111 presos, e acredita-se que 80% deles fossem presos
provisorios. O ocorrido motivou debates acerca das condigdes de superpopulacdo do sistema prisional brasileiro e
do uso da violéncia nas prisdes. VARELLA, Drauzio. Estacdo Carandiru. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2011, p.23/208.

9 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. 5. ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 21.

% FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razédo: teoria do garantismo penal. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 619.

% HUMAN RIGHTS WATCH. Brasil: Crise Penitenciaria Impulsiona Reforma. 8 abr. 2015. Disponivel em:
http://www.hrw.org/node/134021, acessado em 10/5/2015, as 18h.

9 Disponivel em: http://veja.abril.com.br/noticia/brasil/barbarie-em-pedrinhas, acessado em 10/05/2015, as 17h.
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A estrutura das prisGes é inospita ndo apenas nas Ultimas décadas: ERVING GOFFMAN,
ao descrever uma prisdo em 1961, relata que as celas mal contém o grupo destinado ao local e
que todos os presos dormem no chéo. Quando todos se deitam, todo o espaco do chéo parece

estar ocupado, e esse autor afirma que ter uma vida reservada nessas condigdes é impossivel®,

A cena relatada se repete a cada noite nas prisdes brasileiras, como resultado da
superlotacdo do sistema prisional. Na cadeia publica de Itanhaém, interior de Sao Paulo, por
exemplo, em uma cela com capacidade para trinta e duas pessoas, havia duzentas e treze quando
o estudo "Brasil atras das grades" foi realizado, em 1998%. O estudo também relata casos em
que a superlotacao € tdo alta que ndo ha espaco no chéo, e alguns presos dormem amarrados as

grades da cela®.

O Brasil possui atualmente um déficit de 354.244 vagas no sistema prisional'®*, o que
gera a superlotacdo das pris@es. Ela é causada, em parte, pela aplicacdo desmedida do instituto
da prisdo preventiva, como aponta o estudo*?, pois os presos provisorios representam um tergo
da populacdo carceréria brasileira, como visto. Em paises como Alemanha, o indice de presos

provisorios é de 18%%,

As caracteristicas intrinsecas ao encarceramento, como a perda de liberdade, do préprio
espaco e da vida que o preso possuia, associada as condi¢des das prisdes, que costumam ser de
superpopulacdo, alimentacdo paupérrima, falta de higiene e de assisténcia sanitaria, levam o
preso a um abalo em sua autoestima de forma profunda®®®, representando uma consequéncia

danosa do cércere, dando-lhe um carater punitivo mesmo aqueles que ndo foram condenados.

Ademais, os presos preventivos sdo submetidos ao regime fechado, tratamento

destinado apenas aos condenados por condutas mais perigosas ou de penas mais elevadas'®,

% GOFFMAN, Erving. Manicomios, prisdes e conventos. Sdo Paulo: Ed. Perspectiva, 1974, p. 36.

“HUMAN RIGHTS WATCH. Brazil behind bars, New York, 1998, p. 66. Disponivel em:
http://www.hrw.org/pt/world-report/2014/country-chapters/121500, acessado em 3/5/2015, as 14h.

100 |dem, p. 70.

101 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Novo diagnostico de pessoas presas no Brasil. 2014.
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as 15h30.

12 HUMAN RIGHTS WATCH. Brazil behind bars, New York, 1998, p. 35. Disponivel em:
http://www.hrw.org/pt/world-report/2014/country-chapters/121500, acessado em 3/5/2015, as 14h.
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Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 135.
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ndo possuindo direitos a beneficios como progressdo de regime da pena ou saidas

temporarias'®.

Por conseguinte, 0 preso provisério ndo apenas esta submetido aos castigos impostos a
um preso condenado, em virtude de ambos conviverem em um mesmo ambiente hostil e
isolado, como também se encontra em uma situacdo menos benéfica do ponto de vista das

vantagens e beneficios assegurados pela legislacdo penal aos presos condenados.

MICHEL FOUCAULT trata da ideia de a prisdo, em qualquer modalidade, ser uma pena.
Para ele, apesar de a humanidade se insurgir contra essa ideia, sempre havera puni¢do quando
se trata de privar o individuo do bem mais precioso, no seu entendimento, que é a liberdade, e
atingindo tudo que lhe é caro'®’. Assim, o isolamento do preso no carcere e a privagio de sua

liberdade, como ocorre com 0s presos provisorios, representam, por si s6, uma pena.

A ideia de FOUCAULT, associada a realidade prisional a que os presos cautelares séo
submetidos no Brasil, evidencia o carater punitivo da prisdo preventiva. Apesar de esta ter sido
teorizada como uma prisao processual, ndo podendo assumir um carater de antecipacdo de pena,
as caracteristicas inerentes ao carcere — como a privacao da liberdade e o isolamento social —,
somadas as condi¢des degradantes a que 0s presos preventivos sdo submetidos, ndo deixam

duvidas acerca do elemento punitivo presente na prisdo cautelar.

4.2 0O TEMPO COMO PENA!%

O carater punitivo da prisdo cautelar ndo provém apenas da restricdo fisica a liberdade,
representada pelo cércere. O tempo, como principal elemento da pena'®, também é responsavel

por punir 0 preso preventivo.

A separacdo fisica ndo define por si s6 a pena de prisdo. Ao referirmo-nos a
uma pena desse tipo é l6gico perguntar: por quanto tempo? Porque o tempo,
mais que o0 espaco, € o verdadeiro significante da pena. Existe uma enorme
diferenca entre passar trés dias na prisdo e passar toda a vida: ha toda uma
vida de diferenca®.

196 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 620.

107 FEOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 13. ed. Petropolis, RJ: Vozes, 1996, p. 106.

108 O titulo desta subsegdo tem como referéncia o livro ‘O tempo como pena’, de Ana Messuti.

103 MESSUTI, Ana. O tempo como pena. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003, p. 37.

110 |dem, p. 34.



47

A legislacéo brasileira ndo estabelece duragdo maxima para a prisdo preventiva. Por
conseguinte, cabe ao magistrado avaliar se a duracdo da medida esta adequada, pois 0 excesso

de prazo para manutenc&o da prisdo preventiva é motivo ensejador de revogacdo da custodia®?.

A auséncia de parametros especificos para definir o tempo méximo de duracdo da
custddia preventiva leva a casos extremos, em que a prisdo perdura por tanto tempo que assume
um carater punitivo. Um exemplo é o caso constante no HC 120.178/AL*?, julgado pelo STF
em 10/6/2014, relatado pelo Ministro Luiz Fux. O paciente, acusado pelo delito de homicidio
qualificado e quadrilha (arts. 121, 82° incisos | e 1V, e 288 do Cddigo Penal), foi preso
preventivamente em outubro de 2007 e pronunciado em dezembro de 2008, sem, entretanto, ter
sido julgado até a data em que o habeas corpus foi apreciado, o que resultou em quase sete anos

de priséo preventiva, revogada pelo STF.

Caso semelhante é retratado no HC 119.365/PE, julgado pelo STF em 29/4/2014, sendo
relator o Ministro Dias Toffoli''®. O paciente, também acusado de homicidio qualificado,
permaneceu preso por mais de seis anos sem que o recurso contra a decisao de pronuncia fosse

apreciado, até que o STF revogou sua prisdo preventiva.

Em ambos o0s casos, tem-se que a demora na conclusé@o do processo penal dos pacientes
foi responsavel por manter os presos em carater preventivo — sem direito a nenhum beneficio
gue pudesse abrandar a prisdo — por mais de seis anos, prazo que mostra inaceitavel, em se

tratando de uma medida extrema como a prisao preventiva.

A lentiddo no tempo gasto para concluir os processos judiciais se torna um estimulo a
aplicacdo desmedida da prisdo preventiva. 1sso ocorre porque a sociedade, ansiando uma
resposta rapida para a criminalidade, exige que medidas sejam tomadas antes do tempo
necessario para concluir o processo penal que, devido a morosidade da justica, torna-se incerto.
Com o uso da priséo preventiva, cria-se uma ilusdo de eficiéncia e de justiga instantanea, dando

a sociedade a resposta ansiada em detrimento da legitimidade dessa modalidade de prisdo®*.

111 precedentes: AgR no HC do STF 125.139/PE, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma, DJe de 7/4/2015;
RHC do STF 123.295/PE, Rel. Min. Rosa Weber, Primeira Turma, DJe de 24/3/2015; HC do STF 120.436/RJ,
Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe de 25/3/2014.

112 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 2014. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6273512, acessado em 10/5/2015, as 22h.
113 Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&doclD=6017134, acessado em
10/5/2014, as 21h.

1141 OPES JR., Aury. Introducdo critica ao processo penal: (fundamentos da instrumentalidade garantista). 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 200.
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Olvida-se, entretanto, que a priséo preventiva ndo tem como fungéo fazer justica, ao contrario

do que busca a sentenca. Seu objetivo é o de assegurar a eficacia do processo penal*!®,

ZAFFARONI esclarece que a morosidade da justica gera uma distorcéo cronoldgica, pois,
ao tardar em prolatar uma decisdo sobre o caso, enquanto o0 acusado ja se encontra preso,
vivenciando o0s aspectos punitivos do carcere, o decreto de custddia preventiva adquire um

papel de sentenca, transformando a prisdo preventiva em prisio pena'?®,

AURY LoPES complementa a ideia ao afirmar que "o carater punitivo esta calcado no
tempo de submissdo ao constrangimento estatal, e ndo apenas na questdo espacial de estar
intramuros". Para esse autor, a duracdo do processo penal além do tempo necessario para
assegurar seus direitos fundamentais se torna a principal violagdo das garantias que o réu
possui'’. E o tempo agindo como violador da dignidade da pessoa humana e como antecipacéo

da pena.

Considerando que a prisdo preventiva traz consigo esse carater de pena, e que,
consequentemente, o alargamento na duracdo da custodia preventiva contribui para ampliar 0s
efeitos punitivos do encarceramento, a fixacdo de parametros que possam nortear a definicao
de prazos para a prisdo preventiva se torna fundamental'!®. Assim, o principal elemento da pena
estaria resguardado, evitando que abusos no uso da prisdo preventiva, como 0s que ocasionaram

prisdes preventivas por mais de seis anos, ndo ocorram novamente.

N&o apenas o tempo da prisdo preventiva, cumprido no carcere, representa uma pena
para 0 acusado. E necessario considerar também o transcurso do tempo fora da pris&o, o qual o
acusado foi impedido de acompanhar, para compreender o significado do tempo como pena em

sua completude.

Os momentos ocorridos enquanto o acusado encontra-se preso preventivamente séo
irrecuperaveis, e essa perda vira associada a uma dor'®. Ser privado de participar de eventos

cruciais da vida em sociedade, como o nascimento de um filho, a morte de um ente querido ou

115 1dem, p. 202.

116 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema penal. 5. ed.
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118 MESSUTI, Ana. O tempo como pena. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2003, p. 37.
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um tempo dedicado a formacéo profissional, sdo apenas alguns exemplos dos efeitos do tempo

da priséo preventiva como pena.

Ainda que um tempo longo despendido no carcere amplie as possibilidades de dor por

estar preso preventivamente e aumente o entendimento dessa priséo como uma pena, a

passagem do tempo na prisdo, por si sO, gera danos que traduzem um carater punitivo da
medida. Como esclarece MIGUEL WEDY:

Por mais curta que seja a duracdo da prisdo cautelar, a nddoa e a vergonha

ficam, indestrutiveis e inafastaveis, envolvendo o preso provisério numa

redoma estigmatizante que o marcara para sempre, pelo simples fato de ser
ex-preso e ter dormido no cércere, independentemente de sua culpabilidade?°.

Tem-se, entdo, que o tempo, seja ele curto ou longo, seja o tempo da prisdo ou o do
mundo exterior, representa simbolicamente a pena que, apesar de ndo advir de uma sentenca,
sera cumprida como se condenado fosse, provocando danos que nem sempre o tempo sera capaz

de recompor.

4.3 O ESTIGMA COMO PENA

A estigmacdo dos presos é uma marca menos Vvisivel que as grades da prisdo, mas isso
ndo a torna menos ardua. Ela acompanha todos aqueles que tém ou tiveram contato com o
sistema prisional, condenados ou ndo, e, ao contrario dos elementos fisico e temporal do

encarceramento, ndo se esvai logo apos o ato de deixar a prisao.

O estigma é definido por ERVING GOFFMAN como a situacdao do individuo que esta
inabilitado para a aceitacdo social plena, por um atributo que o diferencia daqueles que
pertencem a uma categoria em que pudesse ser incluido!?!. Esse autor elenca trés tipos de
estigma: as abominag6es do corpo, os estigmas tribais e as culpas de carater individual, em que

se insere a prisdo*??,

A sociedade tem uma visdo muito negativa das pessoas presas, ndo atribuindo nenhuma
qualidade ao retrato social destas'?®. No entender de muitos, se o individuo esta preso, ele é

criminoso, devendo ser tratado como tal. Como esclarece GOFFMAN, "um homem colocado em

120\WEDY, Miguel. Teoria geral da prisdo cautelar e estigmatizacédo, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 8/9.
121 GOFFMAN, Erving. Estigma: Notas sobre a manipulacéo da identidade. 4. ed. Rio de janeiro: Zahar, 1982, p.
7-12.

122 |dem, p. 14.

13 WEDY, Miguel. Teoria geral da priséo cautelar e estigmatizacdo, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 4.



50

prisdo politica deve ser um traidor; um homem na cadeia deve ser um delinquente; um homem
num hospital para doentes mentais deve estar doente. Se ndo fosse traidor, doente ou

delinquente, por que estaria ai?"?4,

Como consequéncia da suposicdo de que quem esta na prisdo é criminoso, a carga
estigmatica negativa nao se restringe aos que foram condenados pela Justica, porém alcanca a
todos que tiveram contato com o sistema penal*?®, como os presos provisorios. Inclusive, o
estigma ndo esté diretamente associado ao cometimento de um delito em si, mas a sua punicéo,
e por isso a prisdo processual, funcionando como antecipacdo de uma pena, também provoca

estigmatizacao.

Uma explicagéo acerca desse estigma sem vinculagéo direta ao cometimento do delito
é dada por ALESSANDRO BARATTA. Segundo esse autor, o status de delinquente pressupde,
necessariamente, o efeito das atividades exercidas pelas instancias de controle social sobre o
individuo, de modo que a sociedade ndo reconhece nem trata como delinquente aquele que,
ainda que tenha cometido acdo punivel, ndo tenha sido alcancado pelas acfes de controle

social'?,

Essa estigmatizacdo do preso provisério fere o principio da presunc¢éo de inocéncia, que
ndo admite a atribuicdo de qualquer tipo de estigma contra o individuo em virtude da imputacao
do delito ou da prisdo processual, pois a estigmatizacdo afasta a ideia de inocéncia que deve
envolver o individuo ndo condenado®®’. Apesar disso, a sociedade, alheia a esses preceitos,
estigmatiza o acusado sem nenhum constrangimento social, julgando-o como um ser de classe

inferior e subalterna, merecedor de repugnancia®?®,

Muitas vezes o estigma chega a extrapolar os limites individuais, alcancando também

os familiares e amigos do preso, como se evidencia neste relato:

Sou uma menina de 12 anos que é excluida de toda atividade social porque
meu pai € um ex-presidiario. Tento ser amavel e simpéatica com todo mundo,
mas ndo adianta. Minhas colegas de escola disseram que suas maes néo
guerem que elas andem comigo pois isso ndo seria bom para sua reputacao.
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Os jornais fizeram publicidade negativa do meu pai e, apesar de ele ter
cumprido pena, ninguém esquecera o fato.1?°

Assim, como afirmou FOUCAULT, a prisdo afeta tudo o que é mais caro para o preso,
incluindo-se aqui sua familia, que também sofre com os estigmas sociais. A prisao preventiva,
do ponto de vista psicoldgico e social, torna-se uma pena ndo apenas para o preso, mas também

para seus familiares.

Ao deixar a prisdo, nem o preso ou sua familia estardo livres do estigma associado ao o
baixo status destinado aos encarcerados. Ao tentar se reinserir na sociedade, 0 preso provisorio
tera uma recepcao fria, perceptivel em momentos como se candidatar a uma oferta de emprego,

ao tentar comprar produtos ou obter servicos de prestacdo continuada®®’,

BARATTA aponta que essa dificuldade de reinsercdo social é ainda maior para pessoas
de estratos sociais mais baixos, quando comparados a individuos de grupos sociais de
capacidade econémica mais elevada também saidos do carcere. O efeito da pena sobre a vida e
0 status social futuro do jovem preso oriundo de estratos sociais inferiores € maior.
Consequentemente, enquanto os jovens de melhores condi¢des sociais conseguem, apds certo
tempo, reintegrar-se, 0s mais vulneraveis se mantém marcados para sempre e ndo conseguem

alcangar nivel equivalente da trajetdria de outros membros do seu grupo de origem*3.

Considerando, como visto, que mais da metade da populacdo carceraria brasileira é
negra e/ou estudou apenas até o Ensino Fundamental — representando grupos de maior
vulnerabilidade no contexto social do Pais —, tem-se que a maioria da populacédo presa no Brasil

sofrera de modo mais acentuado as consequéncias do estigma de ter sido preso.

Assim, 0 preso provisorio, especialmente os oriundos de camadas sociais mais
vulneraveis, vé reduzidas suas oportunidades para buscar uma reinser¢do social, e sua vida
comunitaria é seriamente atingida, como reflexos sociais e econémicos da estigmatizagdo®®.
Ha um isolamento do individuo da sociedade!®, tanto em virtude da sociedade que o inferioriza
e 0 teme, quanto do proprio individuo, numa tentativa de esconder sua condicéo. E o que relata

BENEDITO CARVALHO FILHO:
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Sdo diversas as trajetorias que levam as pessoas a prisdo, como séo diversos
0s percursos que demarcam as suas vidas. As historias (e estérias) que as
compdem falam de um tempo real e imaginario. [...] Tempos amargos, cujas
marcas estdo presentes nos seus corpos, nas suas falas, nos seus siléncios, nas
suas angustias e invisibilidades. Sim, invisibilidades, pois muitos desses
homens e mulheres passam por nds, escondem-se para fugir dos estigmas no
momento em que s&o identificados como ex-detentos, ex-prisioneiros, ex-
criminosos, etc, rétulos que carregam pelo resto da vida®,

Esse esconder-se da sociedade, numa tentativa de ndo carregar o rétulo de ex-detento,
pode tornar o individuo inseguro, deprimido, hostil, ansioso e confuso®*®. A prisdo tende a
corroer a autoimagem do preso preventivo'*®, e a liberdade pés-prisdo tende a isola-lo. Essas
sdo algumas consequéncias de um processo denominado por ZAFFARONI prisionizacao, que € o

efeito deteriorante do carcere®®’.

O processo de estigmatizacdo associa-se diretamente ao uso abusivo da prisdo
preventiva. WEDY esclarece que hd uma relagéo antropofégica entre os dois conceitos. Segundo
esse autor, quanto maior o risco de estigmatizacdo, maior a chance de ocorréncia de reducéo de
oportunidades para 0 preso provisorio; quanto maior a reducdo de oportunidades, maior a
possibilidade de que sejam praticadas condutas desviantes e quanto maior a possibilidade de

condutas desviantes, maior o risco de imposicéo de custodia preventiva, e assim por diante!3,

Consequentemente, ndo apenas 0 estigma atua como uma pena para o individuo
submetido ao sistema penal sem haver sido sentenciado, como também é um elemento

ensejador do cometimento de delitos, desvirtuando o uso da prisao preventiva.

Associados, os elementos espaco fisico, tempo e visdo do eu na vida de um preso
preventivo rompem com a ideia de que a prisdo preventiva significa uma mera priséo
processual, ausente de carater punitivo, dada a importancia que os trés aspectos aqui analisados
representam e o impacto que a restricdo de um desses elementos — ou de todos juntos, como

ocorre com a prisao preventiva — pode causar na vida de uma pessoa.
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135 GOFFMAN, Erving. Estigma: Notas sobre a manipulacdo da identidade. 4. ed. Rio de janeiro: Zahar, 1982, p.
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Em vista disso, observa-se que o conceito de priséo preventiva como prisdo sem pena,
na verdade, ndo encontra respaldo ao se analisar a realidade prisional brasileira. Como afirmou
AUGUSTO THOMPSON, "Prisdo ndo punitiva € algo tdo contraditério como hospital mental
punitivo™ *°. Na prética, as diferencas entre o preso condenado e o preventivo sdo bem menores

do que a ideia de priséo sem pena faz crer.

133 THOMPSON, Augusto. A questéo penitenciaria. 5 ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 2002, p. 6.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A prisdo cautelar é adotada pelos ordenamentos juridicos mais expoentes e vem sendo
aplicada ao longo dos séculos, desde a Antiguidade. 1sso pode induzir a uma falsa de nocéao de
unanimidade acerca desse instituto, que, na pratica, ndo ocorre. Muitas sdo as criticas em torno
de sua aplicacdo. Este trabalho discute algumas delas: a decretacéo de custodia preventiva com
base na garantia da ordem publica e a concepcao de custodia preventiva como prisao processual,

sem carater de pena.

A compreensdo acerca da legitimidade de aplicacdo da custddia cautelar é indissociavel
dos principios do Estado Democratico de Direito. A dignidade da pessoa humana, a liberdade
e a presuncdo de inocéncia sdo limitadores da prisdo preventiva, que possui um carater

excepcional e subsidiario diante de medidas cautelares menos gravosas ao acusado.

O que se observa, entretanto, € outra realidade: atualmente o Brasil possui a terceira
maior populacdo carcerdria do mundo, e mais de 30% dos presos sdo provisorios. A
modificacdo das normas do Codigo de Processo Penal relativa a prisao privativa promovida
pela Lei n° 12.403, de 2011, pouco reduziu essas estatisticas em relacdo aos anos anteriores a
mudanca legal.

A necessidade de garantia da ordem publica é um conceito abstrato, fluido e genérico,
contemplando diversas ideias, algumas ja refutadas pelo STF e STJ — como o clamor social e a
credibilidade da Justica brasileira — bem como outros que continuam sendo largamente

utilizados, como a periculosidade do agente e a gravidade concreta do delito.

Os acordaos analisados ao longo deste trabalho refletem a abstracdo do conceito de
garantia da ordem publica, utilizada em todos os habeas corpus e recursos selecionados para
justificar a necessidade de garantia da ordem publica. As situacBes abarcadas por esse conceito
nédo apresentam relagdo com o intuito originario da prisdo preventiva, expresso legalmente, que

consiste em assegurar o bom andamento do processo penal.

Por vezes, 0s magistrados recorrem a argumentos permeados por juizos de valor,
apoiando-se na gravidade em abstrato do delito, em inferéncias sem base concreta e até em
elementos associados a pessoa do agente — como o fato de o acusado ostentar processos penais
em curso —, para fundamentar suas decisfes. Em vista disso, muitos doutrinadores entendem
que esse argumento é inconstitucional, por fugir a ideia de garantir o bom andamento do

processo penal.
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Partindo dessa tese de inconstitucionalidade, ndo seria cabivel a aplicacdo de custodia
preventiva sob o argumento genérico de garantia da ordem publica, como nas hipoteses
analisadas nesse trabalho, pois esse argumento estad em conflito com principios constitucionais.
Além disso, o conceito abarca diversas possibilidades ndo expressas no texto legal — como o
risco de reiteracdo delitiva —, levando os magistrados a fazerem uma interpretacéo extensiva do
art. 312 do CPP, que versa sobre as possibilidades de aplicacdo da custodia preventiva, o que

ndo cabe quando se trata de uma medida extrema e subsidiaria.

O caréter subsidiario da prisdo preventiva vem sendo relativizado para transmitir a
opinido publica uma falsa nogcdo de eficiéncia da Justica. Essa cultura da imediatidade,
entretanto, inverte a logica do devido processo legal, transformando medidas nao definitivas —

como a prisdo preventiva —, em remédio contra os efeitos de uma justica lenta.

A lentiddo dos processos penais gera danos irreparaveis aos presos preventivos, como
Nos casos extremos em que a prisdo cautelar perdurou mais de seis anos, uma verdadeira pena
sem condenacgdo. Se a inten¢do das medidas cautelares é a de garantir a conclusdo do processo
penal de maneira adequada, a lentiddo da justica pode causar efeito contrario, comprometendo

a eficacia do processo.

A prisdo preventiva ndo tem como funcéo corrigir os problemas de uma justica lenta,
nem deve ser aplicada para ceder ao clamor publico. Por isso, é importante romper com essa
pretensdo de transmitir a opinido publica uma falsa no¢do de eficiéncia da Justica. Respostas
judiciarias ndo sdo imediatas, mas 0 aumento da eficiéncia e a reducdo do tempo dos processos
penais pode trazer a justica de modo efetivo, ao invés de depender de medidas temporarias que

atentam contra as garantias constitucionais do acusado.

Muitos dos acordaos selecionados arrostam a garantia constitucional de fundamentacéo
das decisbes, dada a breve argumentacdo, que por vezes € apenas uma mera retomada de
argumentos expressos em instancias inferiores ou uma tautologia. Distancia-se de uma anélise
particularizada da conduta, ferindo o principio do devido processo legal e obstaculizando o

direito a defesa.

Outra critica dirigida a prisdo preventiva refere-se ao que representa uma prisdo, para o
preso e para a sociedade. Ter contato com o sistema penal e, especialmente, com a priséo,

significa adquirir uma imagem negativa por parte da sociedade. 1sso ndo ocorre apenas com 0
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transito em julgado da deciséo, afetando também o0s presos provisorios e suas familias. O énus

de ser ex-presidiario, mesmo que por medida preventiva, se perpetua no tempo.

Tempo, alids, que também representa um fardo para o preso preventivo, quando se trata
do transcurso na prisdo. Ainda que curto, ele deixa marcas pelo trauma de estar preso na
condicdo de juridicamente inocente e pelo estigma que vira, por parte da sociedade, em virtude
de seu tempo no carcere. Caso seja longo, intensificam-se as agruras do carcere, tornam as
condi¢Oes de vida do acusado tdo cruéis quanto as de um condenado, bem como o privam de
seu tempo em liberdade.

Na maioria das realidades dos estabelecimentos prisionais, o preso provisério divide o
mesmo espago com presos condenados, em descumprimento ao disposto no art. 300 do CPP,
que determina a separacdo entre ambos. Consequentemente, 0s castigos impostos aos
condenados também integram a rotina dos presos provisorios, em celas apertadas, superlotadas

e desumanas.

Diante de tal cenério, a distincao entre prisdo pena e prisdo processual se torna apenas
tedrica, insustentavel diante do estigma, do tempo na priséo e do proprio carcere. Evidenciando-
se o carater de pena, ainda que parcial, que possui a prisdo preventiva, é oportuno resgatar a
ideia de subsidiariedade e excepcionalidade inerente a custodia preventiva, que muitas vezes é
relativizada, em detrimento da aplicabilidade de medidas alternativas a prisdo preventiva no

caso concreto.

As medidas alternativas a custodia preventiva apresentam-se como meios de reduzir a
quantidade de decretos de prisdo preventiva expedidos atualmente, uma vez que a aplicacédo
destas ja esta prevista no Codigo de Processo Penal. Viabilizar essa mudanca depende apenas
do compromisso dos magistrados de, ao avaliar a possibilidade de aplicar medidas
assecuratorias da persecugdo penal, ndo fazé-lo com uma fundamentacdo genérica e de Vviés

punitivo, como muitas vezes ocorre, porém analisando a pertinéncia da prisdo no caso concreto.

Para 0s casos em que a prisdo preventiva se mostrar necessaria para garantir o bom
andamento do processo penal, mostra-se crucial garantir o cumprimento do art. 300 do CPP,
que veda a manutencdo de presos provisorios e condenados nas mesmas dependéncias
prisionais. Ademais, cabe assegurar ao acusado a duracdo razoavel da custddia preventiva,
atrelada a um Poder Judiciario eficiente e um prazo que se mantenha apenas enquanto houver

ameaca a eficdcia do processo penal.
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Tais medidas ndo serdo suficientes para por fim a ideia de antecipacdo de pena que
envolve a priséo preventiva, pois a privagao da liberdade e o estigma social direcionado aos que
tem contato com o sistema penal serdo mantidos. Entretanto, contribuirdo para reduzir
significativamente o nimero de presos preventivos, isso sem depender de uma alteracédo
legislativa, o que permite que essas mudancas sejam implementadas desde ja, de modo a
assegurar, sem delongas, os direitos e as garantias constitucionais do acusados no curso do

processo penal, e a reduzir os constrangimentos associados a prisao preventiva.
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