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Resumo: O presente estudo, através de pesquisa bibliografica e jurisprudencial, pretende
comentar o instituto da prisdo preventiva no direito processual penal brasileiro, sob os
aspectos constitucionais, a prisao ilegal, a visao social em relacdo a seu manejo, as condicoes
a que sdo submetidos os detentos preventivos, as consequéncias que decorrem ao preso por
sua aplicacdo inapropriada, e a viabilidade de indenizacdo nesse caso. Para tanto, alude a sua
previsdo constitucional e infraconstitucional, essa ultima pelo Codigo de Processo Penal, bem
como, de sua repercussao em demais legislacbes especiais, e 0s aspectos de
inconstitucionalidade que circundam o tema.
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INTRODUCAO

O artigo se propde a discutir os aspectos circundantes da aplicacdo da Priséo
Preventiva no Direito Processual Penal Brasileiro, notadamente, as implicacdes
constitucionais de seu manejo por deciséo judicial ndo satisfatoriamente fundamentada; sua
contraposicdo ao principio constitucional da presuncdo de inocéncia e da nao-culpabilidade; e
da supressé@o do direito a liberdade de locomocao por deciséo judicial no curso do processo
judicial, por vezes em fase embrionaria, que objetiva a formacdo de culpa. Em todos os
aspectos mencionados, o estudo pretende tracar criticas a norma autorizadora da Priséo
Preventiva, mormente no que tange a sé-la possivel de decretacdo em qualquer processo
criminal judicial onde se apure delito punido com pena de reclusdo, seja qual for o quantum
da pena ao final alcangado.

Nessa esteira, o trabalho demonstra que, por vezes, a pena ao final atingida no feito
criminal ndo se materializard como de espécie privativa de liberdade, contudo, resta facultado
ao magistrado decretar a Prisdo Preventiva no curso do processo, impingindo ao acusado
tratamento mais gravoso no deslinde da acéo penal, do que Ihe espera ao seu final.

Outra acepcdo empregada neste estudo € a critica ao senso comum, materializada no
descrédito ao Poder Judiciario, quando ocorre a soltura do acusado em processo criminal,
acreditando ser a regra a manutencdo da custddia do réu, por todo o curso da acdo penal, o
gue se mostra equivocado em vista do texto legal que autoriza essa custddia provisoria.

No mesmo sentido, mostrava-se a anterior redacdo da Lei dos Crimes Hediondos, que
previa a impossibilidade da concessdo de liberdade provisoria a acusados em processos
criminais onde se apurasse delitos daquela natureza, tornando por obrigatoria, em inteligéncia

contrario sensu do texto legal, a prisdo processual desses réus, o que foi declarado



inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, e posteriormente alterado por ordinaria
federal, suprindo tal disposicéo legal do citado do citado diploma.

As consequéncias deixadas pelo que é criticado neste trabalho mostram-se evidentes
no dia-a-dia forense, mormente pela indiscriminada decretacdo de prisdes cautelares no curso
de processos criminais, sem que minimamente avalie-se a sua real necessidade, visto a
privacao de liberdade, ainda que por pouco tempo, resultar dano de impossivel indenizacdo ao
individuo, além de macula irreparavel em sua imagem perante 0 meio social em que vive,

portanto, a fundamentacdo do decreto prisional deve atender aos ditames constitucionais.

1. ABORDAGEM GERAL CONSTITUCIONAL DO TEMA

Prevé o caput do art. 5°, da Constituicdo Federal, garantia a inviolabilidade do
direito de liberdade do individuo, tendo-se tal, dentre outras, como Clausula Pétrea, reputada
de basilar a manutencdo do chamado estado democratico de direito, sendo a plenitude dessa
abstencdo estatal excetuada, nas hipoteses previstas na propria Carta Politica, a qual institui as
possibilidades de se levar alguém ao carcere, por ilicitos civis e penais, sendo estes Ultimos o
cerne a ser estudado.

Isto porque, estatui o inciso LXI do indigitado dispositivo constitucional, que nao se
levara ninguem a prisao, sem flagrante delito ou ordem fundamentada, emanada de autoridade
judiciaria competente, sendo tal assertiva como excecdo a regra da plena liberdade de
locomocéo do individuo (art. 5° caput e inciso XV, da Constituicdo Federal).

Por estar sendo suprimido tdo relevante direito, a Carta Magna imp&e que a decisdo
judicial se dé fundamentadamente, ndo s6 pelo referido dispositivo, como também pelo art.

93, inciso IX daquele texto, onde também se exige a fundamentacdo para qualquer decisdo



judicial, sendo a redacdo desse comando constitucional dada pela aclamada Emenda
Constitucional n°. 45/2004.

Ainda em analise ao que traz o texto constitucional sobre o tema, importa destacar
os principios da legalidade, do devido processo legal, e 0 da presuncdo de inocéncia, de
enorme importancia neste estudo, previstos nos incisos Il, LVI e LVII, respectivamente, todos
contidos no art. 5° da Constituicdo da Republica.

Para Celso Ribeiro Bastos', o principio da legalidade mais se aproxima de uma
garantia constitucional do que de um direito individual, j& que nédo tutela especificamente um
bem da vida, mas assegura ao particular a prerrogativa de repelir injungdes que lhe sejam
impostas por outra via que ndo a prevista em lei.

Com efeito, o sistema normativo constitucional, através de seus preceitos, exerce
notoria influéncia sobre os demais ramos do direito. Esta influéncia destaca-se no dmbito
processual penal que trata do conflito existente entre o jus puniendi do Estado, que é o seu
titular absoluto, e o jus libertatis do cidaddo, bem intangivel, reputado o maior de todos 0s
bens juridicos afetos a pessoa humana.

O confronto entre prisdo preventiva, que tem natureza processual e cautelar,
constituindo-se em privacdo de liberdade do indiciado ou acusado por decisdo fundamentada
de juiz competente, e o principio da presuncdo de inocéncia, sempre sera palco de muitas
discussbes para os estudiosos do direito processual penal, levando a debates que hdo de
repousar sobre a matéria constitucional a que diz respeito, ja que as inafastaveis garantias no
gue tange a matéria possuem tratamento privilegiado no texto Sublime.

Pode-se afirmar que a consagracdo do principio da inocéncia ndo afasta a
constitucionalidade das espécies de prisbes cautelares, que continuam sendo pacificamente
reconhecidas pela jurisprudéncia de todos os Tribunais. A presun¢do de inocéncia é parte vital

da democracia onde, por principio, todos sdo iguais perante a lei. Entdo, que todos sejam

1 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 21. ed., S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 186.



nivelados pelo lado mais positivo, a inocéncia. N&o pode haver precipitacdo no momento de
decidir o futuro do agente, pois assim como o ser humano é passivel de erros ao ponto de
praticar um crime, assim também podera sé-lo ao decretar a custddia preventiva.

Sustenta Mirabete? que a Carta Magna néo veda a decretacdo de qualquer espécie de
prisdo provisoria pelo juiz, e ndo autoriza indiscriminadamente a liberdade do acusado
durante a acdo penal, pois o art. 5°, inciso LXI, permite o recolhimento a prisdo durante o
processo, por flagrante ou ordem judicial, quando houver previsao legal. Para o citado autor, 0
referido principio constitucional impede a execucdo da pena, e dos efeitos da condenacéo,
antes do transito em julgado da sentenca, mas ndo a decretacdo de prisdo provisoria.

Para Aury Lopes Jr.%, do principio da presuncdo de inocéncia decorrem
consequiéncias tais como as regras de tratamento da parte passiva, uma vez que obriga ao Juiz
ter uma “postura positiva”, no sentido de trata-la como inocente, o que coloca o julgador em
um "estado de alheamento”, que consiste na “"consagracdo do Juiz de garantias ou garantidor"”,
bem como regras para o julgamento, implicando a valoracdo da prova. Também o principio,
segundo o autor, leva a "obrigatoriedade de que a constatacdo do delito, e a aplicacéo da pena,
sera por meio de um processo com todas as garantias e através de uma sentenca
fundamentada”.

Apos tais premissas, pode-se entender que, segundo o complexo de normas
constitucionais sobre o tema, a prisdo processual, como forma de limitar temporariamente o
exercicio do fundamental direito a liberdade, deve advir de decisdo judicial fundamentada, e
mesmo antes de se apurar a culpa definitiva do individuo, ja que pode ser aplicada tanto
durante o inquérito policial, quanto no curso da acao penal.

Isso entendido, verifica-se que eventual decreto prisional vacilante em sua

fundamentacdo, ndo s6 afronta o dispositivo legal autorizador do seu manejo, previsto na Lei

2 MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo de Processo Penal Comentado, 15. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 927.
3LOPES JUNIOR, Aury. Introducéo Critica ao Processo Penal. Rio de Janeiro, Limen Jdris, 2004, p. 148.



Processual Penal, como desafia principios basilares da Constituicdo Federal, ja que sao
sustentaculos da manutencdo do estado democrético de direito, e essenciais ao individuo,

causando o0s prejuizos que sdo naturalmente dedutiveis.

2. IMPOSSIBILIDADE DE INDENIZACAO POR PRISAO PREVENTIVA ILEGAL

As nefastas consequéncias advindas de uma prisdo cautelar sem a real necessidade,
de certo, sdo presumiveis a qualquer pessoa, no entanto, ndo ha previsao constitucional, e nem
legal, de obrigacéo do Estado indenizar quem seja submetido a prisdo processual indevida.

Isso porque, conforme previsdo no art. 5° inciso LXXV da Constituicdo Federal,
somente serd indenizado quem for condenado por erro judiciario, ou quem ficar preso além do
tempo fixado na sentenga, assim, somente ndo h& que se falar em indenizagdo nos casos de
decretacédo de prisdo processual equivocada, ou carente de fundamentacao.

N&o raras sdo hipoteses em que 0 acusado em processos criminais amarga por anos
preso preventivamente, e quando da sentenca acaba absolvido, por vezes até sob pedido do
préprio 6rgdo acusador, ou pela ocorréncia da prescricdo da pretensdo punitiva estatal.

Bem como, recorrentemente se v& na pratica 0 manejo da prisdo preventiva, ao
argumento de garantir-se a ordem publica e o regular deslinde da instrugdo criminal,
verdadeira medida acessoria de punicdo estatal, pois se impde ao acusado aguardar preso o
curso do processo, mesmo sabendo-se que a pena ao final alcancada ndo serd cumprida por
espécie privativa de liberdade em regime fechado.

Tal artificio hodiernamente utilizado mostra-se reprovavel, pois deturpa a real
funcdo social do processo penal, que € permitir a materializacdo final do poder-dever estatal

de punir.



Isso porque, quando o processo se torna mais gravoso ao acusado, do que a pena que
Ihe espera ao final imposta pela sentenca, o feito valeu como instrumento ilegal de punigéo ao
acusado, atrds do véu dos motivos autorizadores da prisdo preventiva, previstos na Lei
Processual.

Seria, por fim, possivel sustentar-se que o mencionado art. 5° inciso LXXV da
Constituicdo Federal, ao prever indenizacdo por erro judiciario, e 0 que a doutrina conceitua
como prisao ilegal, também objetivou incluir como hipétese indenizavel a prisdo preventiva
sofrida por prazo excessivo, ou quando por meio de fatos ou provas supervenientes,
descobriu-se ser 0 acusado entéo encarcerado, inocente das imputacdes feitas no processo.

Portanto, ha de se defender que o direito do individuo, proclamado na norma de
direito fundamental a que nos referimos no pardgrafo anterior, ndo se consubstancia em
dispositivo desgarrado do texto constitucional atual, podendo ser visto, no capitulo que trata
da administracdo publica, dispositivo impondo o dever ao Estado, a responder por danos que
seus agentes causaram a terceiros, notadamente, no que dispbe o art. 37, § 6°, da Carta
Politica, que prevé a responsabilidade objetiva, decorrente da teoria do risco da administracao.

O direito de regresso contra o causador direto do dano por dolo ou culpa se figura
em disposicdo adicional, na forma constitucional, impedindo que se transfira ao poder pablico
encargo cuja responsabilidade, em razdo da conduta pessoal do agente publico, a ele deve ser
cominada, mas sem que essa relacdo interna interfira no dever imposto ao Estado de, em
primeiro plano, responder pelo prejuizo sofrido pelos particulares.

Ao inserir a clausula de garantia no rol dos direitos individuais, a legislacdo avangou
na direcdo reclamada pelo Direito, reconhecendo o acerto das vozes que propugnavam pela
imposicdo do dever de indenizacdo ao Estado. Ao abracar a tese da responsabilidade estatal, o
legislador brasileiro afastou a idéia da potestade publica que imperava nas formulacdes

iniciais, tornando necessério o detalhamento da obrigacdo de indenizar segundo o direito do



particular atingido. E nesse desiderato se pauta o presente estudo, impondo que se aprofunde
no conhecimento da norma legal e seus efeitos.

O legislador constituinte ndo tinha em mente, ao introduzir a garantia de indenizagéo
da prisdo indevida no direito constitucional, eliminar a prisdo processual erroneamente
decretada. Depreende-se que a Constituinte de 1988, sequer levou em conta a possibilidade da
custodia cautelar, embora tratasse também, em outro momento, da prisdo preventiva (inciso
LXVI do art. 5°). O legislador, enfim, ndo se imiscuiu na responsabilidade do cidaddo perante
os direitos que Ihe outorgava. N&o o fez porque o formalismo dos trabalhos de elaboracéo do
texto exigia enunciados breves e de conteddo preciso no sentido proclamado no caput:
fornecer o elenco dos direitos e garantias fundamentais.

O repudio a possivel cassacdo de liberdade individual de modo ilicito norteou a
mens legislatoris, denotando a redagdo dada a parte final do inciso que pressupde a existéncia
de uma sentenca, a qual, impondo pena privativa de liberdade ao condenado, ndo foi
respeitada quanto ao termo final desta. Porem, o alcance da norma vai além da possivel
intencdo do legislador. N&o ficou fora da previsdo nenhuma forma de prisdo. Basta que ndo
tenha correspondéncia com sentenca definitiva, tem de ser para que ocorra a hipdtese
antevista pelo legislador, e resumida, na norma, como além do tempo fixado na sentenca.

Ao entender necessario para a boa convivéncia entre o poder do Estado e o respeito
aos direitos do cidaddo, na mencdo explicita da possibilidade de indenizagdo por prisao
indevida, o legislador buscou um equilibrio indispensavel a vida social por intermédio da boa
aplicacdo do Direito.

O instituto principal, numa projecdo ainda da dignidade da pessoa humana,
proclamada como fundamento do Estado Democratico de Direito que se instaurava, podera
ser visto como soerguimento da pessoa humana a estatura de Unico e verdadeiro destinatario
das acdes estatais. Desse modo, da atuagdo do Estado ndo pode advir a coletividade sendo

beneficios. E a prisdo de alguém, sem correspondéncia com a condenacdo legitima emanada
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do 6rgdo estatal com os poderes para tanto, fere ndo sé o direito abstratamente considerado,
mas também in concreto a esfera de direitos do cidaddo, protegidos constitucionalmente,
como se da com a liberdade.

A colocacdo do tema na Constituicdo Federal deve ser visto também na norma
condicionadora da atuacao do legislador ordinario, que devera, doravante, ndo so abster-se de
interferir na garantia suprema, como, principalmente, implementar a vontade do legislador,
dando a norma ideal uma disciplina juridica por lei ordinaria. Isso embora as disposicdes
constantes no inciso LXXV do art. 5° da Constituicdo Federal devam ser prontamente
aplicadas, compensada a auséncia de regramento suficiente com a adocdo dos principios
consagrados na propria constituicdo, além dos principios gerais do direito, da analogia e dos
costumes, como s0 iria acontecer em casos de norma legal lacunosa.

A privacéo de liberdade fisica tem natureza juridica restritiva de direitos, sendo que,
especificamente, resulta em privacdo do status libertatis, faceta do status civitatis comm que o
ordenamento juridico dota o individuo e o torna responsavel perante 0 mesmo ordenamento.

Dai, como categoria autbnoma, se estender a disciplina da prisdo indevida a todos os
casos em que suceder privacdo de liberdade individual sem o0 amparo em condenacdo que
traga definitiva aplicacdo da pena de prisdo, a cujo cumprimento se submete o individuo por
forca do ordenamento juridico.

Enquanto a figura do erro alberga a atividade jurisdicional, como consequéncia de
erro de julgamento, a segunda comporta, além da comissdo, a omissdo de qualquer agente
publico na liberacdo do preso depois de cumprida pena imposta.

E, pois, submetido o individuo a prisdo indevida, fara jus a indenizacéo pelo Estado,
ndo importando eventual licitude do motivo (erro na apreciacdo das condi¢cdes de sua
decretacdo) ou o carater de ilicitude (acdo ou omissao dolosa ou culposa de agente publico ou
de quem impde sua vontade de modo de obrigar o Estado, como no caso da prisdo em

flagrante feita em qualquer pessoa, até 0 momento de ser mantida pela autoridade estatal).
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No entanto, malgrado o aqui exposto, o posicionamento jurisprudencial dominante,
inclusive nos Tribunais Superiores, caminha no sentido de ndo ser possivel a indenizacdo ao
acusado que haja aguardado preso preventivamente, e mais tarde, por qualquer razéo, se
mostre equivocada a decisdo que decretou a custddia preventiva.

Como argumento a respaldar tal entendimento, sustenta-se que o magistrado, ao
decretar a prisdo, valeu-se do instrumento processual adequado, e de acordo com o conjunto
probatorio disponivel nos autos aquela altura.

Além do que, segundo se infere do mencionado entendimento dominante, afirma-se
que o dispositivo constitucional que impde o dever de indenizar a prisdo ilegal e o erro
judiciario, ndo comporta a hipétese de prisdo preventiva decretada com insuficiéncia de
provas ou carente de fundamentacao.

Por tudo acima, espera-se que tal esteira de raciocinio ndo mais predomine nos
tribunais do pais, posto que assim como se ha, resulta em latente injustica e inseguranca

juridica aos que sofrem com tais mazelas.

3. AUSENCIA DE CONDICOES DE PERMANENCIA DOS PRESOS
PREVENTIVAMENTE NAS CASAS DE CUSTODIA

O art. 5° inciso XLIX, da Constituicdo Federal, como Clausula Pétrea, assegura aos
presos de qualquer condicdo (em cumprimento de prisdo processual ou derivada de execucdo
penal de sentenca irrecorrivel), o respeito a integridade fisica e moral, delineando 0s
parametros contidos na Lei de Execucdo Penal (Lei 7210/1984), quanto aos seus direitos,

deveres e garantias inviolaveis.
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Nesse passo, ndo se pode olvidar da prote¢do a dignidade humana, prevista no art. 1°
inciso Ill, da Carta Politica, a qual serve de parametro a analise de quaisquer fatos da vida em
sociedade, e na relacdo do Estado com os individuos sob sua autoridade.

Assim entendido, traz-se a baila discussdo de interesse geral, e que merece atencao
de autoridades e da sociedade em geral, que sdo as péssimas condi¢cdes dos presidios para
cumprimento da pena oriunda de sentenca transitada em julgado, e das casas de custddia,
onde se abrigam presos derivados do flagrante delito, cautelar preventiva e prisdo temporaria.

Tal assunto, por relevante e grave que €, merece um estudo aprofundado e
unicamente a ele destinado, 0 que ndo € objeto deste artigo, e por tal razdo, fala-se somente
das mas condicbes das casas de custodia pelo pais, quando postas diante da necessaria
protecdo a dignidade da pessoa humana.

A questdo reside na ja falada preponderdncia de preceitos constitucionais em
detrimento de outros, quando ha prisdo antes da sentenca definitiva, oriunda de medida
cautelar prisional.

Essa ordem judicial fundamentada sujeita o individuo a prisao, para assegurar-se um
ou mais motivos autorizadores da custddia, previstos na Lei Processual Penal, tendo a
consagracao cautelar da liberdade, cunho unicamente instrumental do processo.

Ocorre que a organizacdo do Estado como um todo, nos diferentes ambitos da
Federacdo (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), ndo possui estrutura fisica, e nem
organizacional para assegurar ao preso preventivamente o abrigo em casa de custodia que lhe
proporcione um carcere digno, nos estritos ditames constitucionais especificos, e em respeito
a dignidade da pessoa humana.

Basta que se verifique a infinidade de presos preventivamente, por ordem da Justica
Federal, os quais assoberbam as casas de custddia estaduais, ja que a Unido ainda ndo possuli

estrutura prisional propria para abrigar os custodiados cautelarmente.
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As condicbes carcerarias sdo subumanas, onde a superlotacdo, auséncia de
assisténcia minima de saude, e condi¢des de alimentacdo, higiene e habilitacdo se mostram
deploraveis, e as autoridades competentes do poder publico nada fazem a esse respeito.

Diante de tais fatos graves, questiona-se no presente caso se nao deveria haver
preponderancia da dignidade da pessoa humana, ao intento incerto de garantir-se o que prevé
a Lei Processual Penal, quando autoriza a decretacdo da prisdo preventiva.

Em simples palavras, se o Estado, como forma geral, ndo possui condi¢Ges de
abrigar os presos processuais, mas ali os mantém indignamente, sob alegacdo de estar
salvaguardando a instrucdo criminal, a aplicacdo da lei penal, ou as ordens econémica e
publica, de certo estd sobrepondo interesse processual aos minimos direitos do individuo, ndo
s6 como preso (art.5° inciso XLIX, CF/88), mas como pessoa (art.1°, inciso Il1l, CF/88).

N&o se had de sustentar que sejam libertados os presos que cumprem condenacéo
penal decorrente de sentenca transitada em julgado, visto que ameacaria a seguranga juridica e
0 respeito as leis penais; mas o que se defende é que em razdo de os motivos para decretacdo
da prisdo cautelar ja& se mostrarem minimamente temerarios, em vista da ndo formacéao
definitiva da culpa, a cautela preventiva deve se dar em condi¢bes minimas de habitacao,
alimentacdo e saude, ja que o assegurado por tal tutela € o regular andamento do processo,
ndo podendo este sobrepujar-se a elementares direito do individuo.

Deste modo, se o Estado entende necessario manter preso preventivamente o
individuo, pelo curso do processo, ao abrigo das hipdteses dispostas na Lei Processual Penal,
deve ter minimas condicdes de acautela-lo, ou entdo, que o solte, pois a higidez do processo
ndo pode sobrepor a dignidade pessoal do individuo, sob pena de promover-se a subversdo da

ordem constitucional, e o descrédito a valores, direitos e garantias inexoraveis do ser humano.

4. CRITICAS AO TEXTO LEGAL AUTORIZADOR DA PRISAO PREVENTIVA



14

Conceitua o art. 312 do Cdodigo de Processo Penal, que a decretagdo da prisdo
preventiva deve se prestar a garantia de ordem publica, da ordem econdmica, assegurar a
conveniéncia da instrucdo criminal, ou a aplicagdo da lei penal, bastando que apenas um dos
motivos esteja presente, nada impedindo que eventualmente coexistam.

Os motivos acima visam demonstrar a ocorréncia de um dos requisitos de qualquer
medida cautelar em direito, que é o perigo, o qual no presente caso se presta a retratar as
formas de temor que se deva esperar do individuo, eclodindo o que a doutrina denomina de
periculum libertatis (perigo esperado pela soltura do acusado).

Na parte final do mesmo dispositivo legal se encontram dois requisitos, estes sim
que devem coexistir necessariamente, pois sdo a prova da existéncia de crime, e os indicios
suficientes de autoria, que apontem ao acusado que se visa prender preventivamente.

Estes requisitos configuram outro elemento necessario em qualquer medida cautelar,
que € a existéncia, ainda que superficial e em expectativa, do direito objetivado, o qual é
definido de fummus comissi delicti (sinal do cometimento do crime pelo acusado).

Os dois ultimos elementos possuem obrigatoriedade de comumente existirem, mas a
prova da existéncia de crime (materialidade) ha que estar inequivocamente demonstrada,
porquanto os indicios suficientes de autoria podem ndo ser tdo determinantes quando da
decretacdo da prisdo, admitindo-se a sua demonstracéo no curso do processo criminal.

Feitas as premissas, passa-se a delinear o objeto da critica, quanto aos aspectos
técnicos da previsdo legal da prisdo preventiva, e suas implicacdes constitucionais.

Por oportuno, destaca-se o disposto no art. 315 do Diploma Processual Penal, que
dispde a imprescindibilidade de fundamentacdo do despacho que decretar a prisdo preventiva,
de modo a possibilitar que se coadune ao que prevéem os art. 5° inciso LXI e art. 93 inciso IX
da Constituicdo Federal, pois se esta a restringir a liberdade de locomoc¢éo do individuo, sem

que esteja formada definitivamente a culpa.
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O elemento autorizador que merece as devidas criticas € o que prevé o art. 313 do
Cddigo de Processo Penal, através de seus incisos, mormente, o disposto no inciso |, que
admite a decretacdo da prisdo preventiva em qualquer processo onde se apure a ocorréncia de
crime doloso punido com reclusao.

Tal assertiva faz por excluir da incidéncia de decretacdo de segregacdo cautelar os
crimes culposos, em qualquer caso, ndo importando as caracteristicas pessoais do agente, e
nem a pena maxima prevista ao delito em apuracéo.

N&o obstante, vé-se que também se mostra impossivel a decretagdo de tal medida
cautelar em processo onde se apure a ocorréncia de contravencao penal, ja que o texto legal se
refere apenas a crimes dolosos.

O elemento merecedor de criticas, contido no indigitado dispositivo legal, é a
admissdo de a prisdo preventiva poder ser decretada em processos onde se apure crime doloso
punido com reclusdo, sem a definicdo de um pardmetro quantitativo de pena a ser alcancada
ao final, o0 que por vezes promove injusticas irremediaveis.

Na prética, € possivel que acusados em processos criminais por delitos dolosos,
punidos com pena de reclusdo em patamares diminutos, sofram a decretacdo de prisdo
preventiva em seu desfavor, cumpram-na por todo o curso do processo, e ao final, quando da
sentenca, recebam a pena reduzida, e até substituida por restritivas de direitos.

Ocorrendo tal fato como acima exemplificado, o que € recorrente na pratica, o curso
do processo se mostrou muito mais danoso e punitivo ao acusado, do que a pena a ele imposta
ao final, causando enorme desproporc¢do entre o fim precipuo da acdo penal e 0s prejuizos
causados ao individuo no seu transcurso.

O processo € 0 meio atraves do qual o Estado exercita o poder-dever de punir o
agente, e deve, portanto, guardar relacdo com a penalidade ao final imposta, sob pena de

desvirtuar o seu real objetivo, valendo como reprovaveis meios de coercao indireta.
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Nesse passo, se a pena que espera 0 acusado ao final, sopesando-se o delito em
apuracgéo, e as condicOes pessoais do agente e de cometimento do injusto haverdo de ser por
muito diminutas, ainda que de recluséo ou derivadas de crime doloso, e aplicadas em regime
prisional aberto, passiveis de substituicdo por espécie restritiva de direitos, deveria ser
legalmente vedada a decretacdo de prisdo preventiva no curso de tal processo, 0 que
atualmente néo ocorre.

E pior, se o texto legal assim ndo o prevé, ndo deveriam 0s magistrados manejar a
segregacdo cautelar em casos como o acima narrado, mas o fazem, em espirito unicamente
perseguidor, objetivando impor ao acusado penalidade através da prisdo preventiva, pois
sabedores que ao final, o0 agente ndo sofrera pena do quilate da suportada no curso do feito.

O que se sustenta, € que mesmo autorizada legalmente a decretacdo da priséo
preventiva em casos como o exemplificado, a fundamentacdo motivadora do decreto estaria
prejudicada, ante a auséncia de justa causa, e por evidente desproporcdo entre o curso do
processo e a pena que dele é o objeto, ferindo o disposto nos art. 5° inciso LXI, e art. 93
inciso 1X da Constituicdo Federal, bem como no art. 315 do Diploma Processual Penal.

Sugere-se, portanto, mudanca na redacdo do art. 313 e incisos, da Lei de Ritos
Penais, para que la se passe a existir, no minimo, pardmetro quantitativo de pena ao final
alcancada, como condicdo para a decretacdo da prisdo preventiva, como forma de evitar
descabidas supressbes da liberdade individual do acusado, apenas para entender 0s anseios
por injustica de magistrados que sabem, ainda no curso do processo, que o destino do agente,

guando da sentenca, ndo sera o carcere.

5. INCONSTITUCIONALIDADE DO FUNDAMENTO “GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA”, PARA DECRETACAO DA PRISAO PREVENTIVA
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Para a decretacdo de qualquer prisdo cautelar, deve o julgador fundamentar a medida
com base nos dispositivos constitucionais e legais ja mencionados, ndo bastando meras
conjecturas ou fatos abstratos invocados pelo magistrado, sem se ater ao caso concreto, sob
pena de nulidade de tal medida.

Mas isso ndo € suficiente, sendo necessario também que estejam presentes, para a
possibilidade de prisdo preventiva, os indicios suficientes de autoria e a prova da
materialidade do delito (prova de existéncia do crime).

Segundo o magistério de Fernando Tourinho Filho™, “(...) ndo basta, pois, a mera
suspeita; a prova da materialidade delitiva € indispensavel. Além da prova da existéncia do
crime, a lei quer mais: indicios suficientes de autoria (...)”. E na ligdo de Borges da Rosa,
esses indicios devem ser tais que gerem a convicgdo de que foi 0 acusado o autor da infracao,
embora ndo haja ainda certeza disso.

Partindo de tal premissa, uma das condic¢des da prisdo cautelar é a garantia da ordem
publica, disposta no art. 312 do Cddigo de Processo Penal, sendo que tal modalidade de prisao
processual possibilita uma interpretagdo muito ampla em relacdo ao seu conceito, e gerando
muita polémica, chegando alguns autores até a considerar que a preservacao da ordem publica
ndo esta entre o0s objetivos da prisdo cautelar, porque, na verdade, trata-se de um dos escopos
do processo principal cujo fim é especificamente o restabelecimento da situacdo de equilibrio
social e da paz publica, violados com pratica do delito.

N&o obstante o entendimento supracitado, o que se verifica nos decretos prisionais
com base na “garantia da ordem publica”, frequentemente invocada nas decisdes de prisdes
cautelares, é sua utilizacdo genérica e de modo abstrato, gerando uma grave inseguranca
juridica, ndo s6 pela imprecisdo do conceito, mas pela sua dificultosa demonstracdo por parte

do juiz que dela se utiliza.

* TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Codigo de Processo Penal Comentado. V. 1. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1997, p 294.
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Roberto Delmanto Junior’, ao comentar a decretacdo da prisdo preventiva para
garantir a ordem publica, assevera que “(...) é de se esclarecer, porém, ser indisfar¢avel nesses
termos prisdo preventiva se distancia de seu carater instrumental — de tutela do bom
andamento do processo e da eficacia de seu resultado — insito a toda e qualquer medida
cautelar, servindo de instrumento de justica sumadria, vinganca social etc.(...)”.

Novamente, vale citar Borges da Rosa, o qual critica o pressuposto da garantia da
ordem publica, afirmando que tal condicdo ndo tem significado especial e é meramente
explicativo. Segundo esse autor, tal expressao poderia muito bem ser omitida do cddigo, ja
que toda prisdo decretada em processo penal se destina a garantir a ordem publica, que é
sempre perturbada, de maneira mais ou menos grave, com a préatica da infracdo penal.

Ademais, conforme ja alegado, ndo podemos olvidar de que a finalidade da priséo
cautelar ndo € de punir a pessoa investigada ou denunciada, mas sim e tdo somente garantir a
efetividade do processo do conhecimento, para que se possa realizar a produgédo probatoria em
certo momento da marcha processual ou do inquerito policial.

De modo, € impossivel contatar que inexiste o carater instrumental de efetividade do
processo penal, medida esta inerente a toda medida cautelar prisional, em relacdo ao conceito
de “garantia a ordem publica”, atribuindo ao julgador uma imensa margem de
discricionariedade para a definicdo, levando-se a uma grave inseguranca juridica, ainda mais
quando se trata de liberdade do cidadéo.

Segundo a licdo de Aury Lopes Junior®, “(...) as prisdes preventivas para a garantia
da ordem publica ou da ordem econémica nao sdo cautelares e, portanto, sao substancialmente

inconstitucionais (...)”.

> DELMANTO JUNIOR, Roberto. As Modalidades de Prisdo Proviséria e seu Prazo de Duracdo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p 148.
® LOPES JUNIOR, Aury. Introducdo Critica ao Processo Penal - Rio de Janeiro: Limen Jdris, 2004, p 148.
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Assevera o referido autor, que trata-se de grave degeneracdo transformar uma
medida processual em atividade tipicamente de policia, utilizando-as indevidamente como
medida de seguranca publica.

Na esteira do entendimento supra mencionado, decretar uma priséo preventiva para
garantir “a preservagdo da credibilidade da justiga” (como exemplo), ¢ fugir dos ditames
constitucionais do principio da presuncdo da inocéncia, do decido processo legal, e do
principio da ndo culpabilidade, acarretando na aplicacdo de uma justica sumaria e arbitraria.

Sobre o tema, em forte critica a fundamentacdo do decreto prisional cautelar como
escopo na gravidade genérica do delito, destaca-se a decisdo monocratica do Ministro Marco
Aurélio Mello, do Supremo Tribunal Federal, que concedeu ordem de Habeas Corpus, a
acusados que respondiam a processo perante a Justica Federal do Rio de Janeiro, acusados de
pertencerem a quadrilha dedicada a exploracdo de jogo do bicho, onde restou como
fundamento a soltura, a critica ao uso indiscriminado do fundamento da garantia da ordem
pUblica para respaldar decretos prisionais’.

Segundo Frederico Marques®, a prisdo preventiva como garantia da ordem publica
perde seu carater de providéncia cautelar, resultando em verdadeira medida de seguranca, ndo

tutelando, assim, o processo condenatorio, mas sim a propria ordem publica.

6. O CLAMOR PUBLICO COMO DESDOBRAMENTO DO FUNDAMENTO DA
ORDEM PUBLICA, E A VISAO SOCIAL EQUIVOCADA QUANTO AO INSTITUTO
DA PRISAO PREVENTIVA.

" BRASIL. STF. HC 91.723-2 RJ. Rel. Min. Marco Aurélio. Disponivel em:
8 MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal- v. 1- Campinas: Bookseller, 1997;p 63
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Se ja é discutivel a prisdo preventiva com fundamento na garantia da ordem publica,
conforme as razfes acima expandidas, induvidosa a inconstitucionalidade da priséo provisoria
em face do clamor publico social, muitas vezes confundido com esse préprio fundamento.

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

N&o obstante inexistir tal previsdo legal para medida odiosa, os tribunais, bem como
parte da doutrina, fazem um exercicio de prestidigitacdo retdrica e transmuda o clamor
publico em fundamento da prisdo preventiva, enquadrando-o no conceito indeterminado na
“garantia da ordem publica”.

Conforme o magistério de Antonio Alberto Machado®, “(...) o alarma social
confunde-se como sentimento de revolta que frequentemente aflora quando determinados
crimes, graves e altamente reprovaveis, ainda ndo foram devidamente apurados e nem
punidos os seus responsaveis (...)”.

No entanto, como a devida vénia, é inaceitavel utilizar o clamor publico como
medida ou instrumento de punicdo (pena) para que o acusado, no escopo de satisfazer os
reclamos dos cidad@os ou da midia, pois ndo € esta a funcdo das medidas cautelares prisionais.

Luigi Ferrajoli’® sustenta que “(...) essa idéia primordial do bode expiatorio ¢
justamente uma daquelas contra qual nasceu aquele delicado mecanismo que € 0 processo
penal, que ndo serve, como ja afirmei, para proteger a maioria (...)” , mas sim, como
sustentado pelo processualista, para proteger, ainda que contra a maioria, aqueles cidadaos

individualizados que ndo obstante suspeitos, ndo podem ser tidos culpados sem provas.

® MACHADO, Antonio Alberto. Prisdo Cautelar e Liberdades Fundamentais, Rio de Janeiro: Limen Jdris,
2005 p. 137.
19 Apud. MACHADO, Antdnio Alberto, Op. Cit., p. 146.
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Portanto, é injustificado avocar o clamor publico tdo somente para fundamentar a
prisdo preventiva, pois se trata de uma expressao ampla e genérica, a qual pode ter inimeros
significados, sendo incompativel com os ditames constitucionais e os direitos fundamentais.

E inconstitucional um decreto provisério para controlar o clamor social, por mais
respeitados que sejam o0s sentimentos de revolta ou vinganca, pois a prisao preventiva nao tem
a finalidade de antecipacdo da pena, muito menos a da prevencao (especial ou geral), sendo
vedado também ao Estado assumir esse papel vingativo.

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

Assim, se pde em perigo 0 esquema constitucional do Estado de Direito, dando lugar
a uma quebra indefensavel do que deve ser um processo penal em um Estado Social e
Democratico de Direito, pois vulnera o principio constitucional da presuncdo de inocéncia e
da liberdade de todo o cidad&o e a propria esséncia do instituto da prisdo preventiva.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem corretamente proclamado que “o
clamor publico ndo constitui fator de legitimacao da privacédo cautelar da liberdade — O estado
de comocdo social e de eventual indignacdo popular, motivado pela repercussédo da pratica da
infracdo penal, ndo pode justificar, por si sO, a decretacdo da prisdo cautelar do suposto autor
do comportamento delituoso, sob pena de completa e grave aniquilacdo do postulado
fundamental da liberdade™”.

E prossegue o voto do Eminente magistrado: “O clamor publico — precisamente por
ndo constituir causa legal de justificacdo da prisdo processual (CPP, art. 312) — ndo se

qualifica como fator de legitimagdo da privagdo de liberdade do indiciado ou do réu (...)”,

u BRASIL. STF. HC n° 80379. Rel. Min. Celso de Mello. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=96 &dataPublicacao Dj=25/05/2001&inc
idente=1841391&codCapitulo=5&numMateria=16&codMateria=2. Acesso em: 25/02/2011.
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concluindo por ndo ser licito pretender-se nessa matéria, por incabivel, a aplicacdo analdgica
do que contem no art. 323, V, do Codigo de Processo Penal, que concerne, exclusivamente, ao
tema da fianca criminal.

N&o obstante o acima articulado, caminhando em favor da Constituicdo Federal e do
Estado Democrético de Direito e Social de Direito, ha ainda inimeras prisdes preventivas
sendo decretadas como supedaneo no clamor publico, sendo evidente a sua
inconstitucionalidade em virtude da violagdo dos principios da legalidade (art. 5°, inciso
XXXI1X), da presuncdo de inocéncia (pois o decreto prisional atraves do clamor pablico nada
mais € do que uma antecipacdo da pena, bem como da culpabilidade do investigado ou
acusado) e, por fim, do principio da proporcionalidade, o qual tem como funcao impor limite
ao julgador quando analisar a possibilidade do decreto da priséo preventiva.

No presente artigo tracaram-se criticas a Otica e aplicacdo juridica da priséo
preventiva no ambito do direito processual penal brasileiro, suas conseqiéncias praticas aos
acusados que a suportam, e a repercussdo geral no universo juridico.

Neste topico, se pretende firmar a errébnea impressdo social, materializada no senso
comum, do que a prisdo processual (em flagrante, temporaria ou preventiva) é a regra no
processo penal patrio, e consequentemente, que ndo deve ocorrer no curso do feito penal,
soltura do agente.

Tais aspectos, inclusive, motivam o ja falado clamor publico, que se reveste da
impressao contida na sociedade em geral, que o judiciario deva automaticamente a noticia de
cometimento da infracdo penal, trancafiar o individuo desde entdo, até o término do
cumprimento da pena, que viria ao final do processo.

E fato notdrio, que quando ocorre a soltura de acusado em processo criminal,
principalmente quando noticiado na midia em geral, que causa descrédito da sociedade no
Poder Judiciario, entendendo aquela que houve qualquer favorecimento na concessdo

liberdade, o que de forma alguma ocorre.
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CONCLUSAO

Finalizando o aludido trabalho, como né&o se poderia deixar de fazer mengdo, o
disposto nos art. 5°, inciso LXI e art. 93, inciso IX da CRFB/88, assim como o art. 315 do
Cddigo de Processo Penal, a decretacdo de prisdo preventiva deve ser adequadamente
fundamenta, cabendo ao juiz fundamentar se estdo presentes 0s pressupostos criminais, ora,
de que adianta uma mera repeticdo dos termos da lei, pois, se a Constituicdo proclama a
presuncdo de inocéncia do réu ainda ndo definitivamente condenado, como pode 0 juiz
presumir que ele vai ou ndo fugir vindo a prejudicar a instru¢do e cometer novas infragdes?
Como basta apenas 0 magistrado estabelecer a presuncdo contraria ao réu se a Lei Maior
proclama a presuncdo de inocéncia, 0 que € meramente declarado pela garantia da ordem
publica e aplicacdo da lei penal que restringe a liberdade do acusado, e remonta a expressdo
da prepoténcia, do arbitrio e da opresséo.

Lastreando-se em decisOes, tem-se que a prisdo preventiva, medida extrema que
implica sacrificio a liberdade individual, deve ordenar-se com a redobrada cautela, A vista,
sobretudo, da sua funcdo meramente instrumental, enquanto tende a garantir a eficacia de
eventual provimento definitivo de carater condenatério, bem como perante a garantia
constitucional da presuncdo da ndo culpabilidade, deve fundar-se em razdes objetivas e
concretas, capazes de corresponder as hipoteses legais que a autorizem.

A prisdo preventiva enquanto medida de natureza cautelar ndo tem por finalidade
punir antecipadamente (o0 que infelizmente ocorre), ndo podendo o Poder Publico como
instrumento de punicdo antecipada daquele a quem se imputou a pratica do delito, pois no
sistema juridico brasileiro, fundado em bases democraticas, prevalece o principio da
liberdade, incompativel com punicdes sem processo e inconciliavel com a condenacdo sem

defesa prévia. A referida prisdo, que ndo deve ser confundida com prisdo penal, ndo objetiva
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infligir punicdo aquele que sofre sua decretacdo, mas destina-se, considerada a funcéo
cautelar que Ihe é inerte, a atuar em beneficio da atividade estatal desenvolvida no processo
penal.

O processo acusatorio configurou o processo penal segundo o modelo do codigo de
processo civil, no sentido de medida desta politica processual é dispensar o juiz da iniciativa
da persecucdo penal para garantir a imparcialidade de sua atuacdo, quer dizer, fazer depender
a realizacdo de justica punitiva do exercicio de um direito de acusacdo, que se dirige A
atuacdo do poder punitivo do juiz, assim, o sistema acusatorio (de prisdo) foi reforcado e
adquiriu contornos mais puros, abolindo-se de vez todo e qualquer procedimento ex officio
para tornar-se real e efetivas garantias constitucionais do direito de defesa, estabelecendo em
consequiéncia um equilibrio entre acusacdo e defesa, a0 mesmo tempo em que se colocou,
como consequiéncia o juizo penal, 6rgédo da jurisdicdo, em posicdo de absoluta imparcialidade,
tal como no processo civil. Os interesses de ordem publica, tdo palpitantes nas causas penais,
tém como respectivos titulares o Ministério Publico e o réu, por seu defensor, cabendo ao juiz,
unicamente dar equidistante e imparcialidade a cada um o que é seu, aplicando a vontade da
lei, que algumas vezes pode ndo ser a mais justa.

Sendo bem analisadas as atuacGes praticas no direito vivido e o embasamento
cultural que se lhe sustenta, o quadro do direito patrio, as providéncias cautelares sob o rotulo
de medidas de legitimacdo ativa difusa, servem como penas em si na atuagdo concreta, com
fracos pressupostos cautelares como sindnimos de punicdo, muito pouco importando a
concreta situacdo do acusado.

O direito processual brasileiro na persecucdo criminal visa sempre a busca da
verdade real, mas em algumas situacGes, esta procura € esbarrada em algumas garantias
fundamentais do individuo, de maneira que tais garantias por ndo serem plenas, uma vez
transgredidas, ou por critérios de legitima defesa ou por haver o jogo de interesses

preponderantes da sociedade. E prestigiado que pelo menos um principio quando o interesse
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maior da seguranca da sociedade se sobreponha a esta garantia individual e por outro meio

ndo se consiga a busca da verdade real, viola-se este principio constitucional.
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