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Resumo: Com a Constituicdo de 1988, operou-se uma mudanga radical no ordenamento
juridico brasileiro. Foi instituido um sistema de amplas garantias individuais, dentre as quais
se destaca o principio afirmativo de inocéncia de todo aquele que estiver submetido a
persecu¢do penal. Com isso, operou-se uma grande mudang¢a no instituto da prisdo,
especialmente em relagdo aquelas que ocorrem sem que esteja formado um juizo definitivo
de culpa a respeito do acusado. Em respeito a garantia da presun¢do de inocéncia, essas
prisdes dependem hoje da efetiva demonstragdo de sua necessidade pela autoridade judiciaria
competente. O principio afastou a possibilidade de qualquer espécie de presun¢do legal sobre
o individuo. A tnica presun¢do possivel ¢ a consagrada constitucionalmente, qual seja, a
presuncdo de ndo culpabilidade. Nessa perspectiva, a ndo ser em casos de imperiosa
necessidade, embasada em fatos concretos, ¢ impossivel impor ao individuo restri¢do de sua
liberdade individual, que, depois da propria vida, ¢ o bem mais importante do ser humano.
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Cautelaridade. Necessidade. Prisdo preventiva. Razoabilidade.
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INTRODUCAO

Assiste-se hoje a uma grande indefinicdo, talvez perplexidade, sobre os requisitos da
decretagdo da prisdo antes da condenagdo penal transitada em julgado.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, que por
defini¢do inaugura nova ordem juridica com pardmetros incontrastaveis do poder constituinte
originario, define em cldusula pétrea, como direito e garantia individual, a presun¢do da
inocéncia até o transito em julgado da sentenga condenatoria.

A lentiddao do Poder Judicidrio no julgamento de recursos; a condi¢do desumana das
casas prisionais; a gravissima escalada e banalizacdo da violéncia criminosa; os recursos
menores € a corrup¢do que assola a organizagdo policial repressora, preventiva e
investigativa: estes sdo dados que devem ser sopesados na balanca da justica.

Informacgdes jornalisticas tém repercussdo imediata na sociedade, gerando medo (até
panico), descredibilidade do Estado e solugdes sociais a margem da lei, além do conformismo
com danos sofridos pela violéncia.

Assim, apresenta-se a questdo: a prisdo sem pena, como vem sendo aplicada hoje,
seria violagdo de direitos humanos ou prevencio da sociedade? A ordem publica ameagada e
a desagregacdo social justificam a mitigacdo da garantia individual constitucional?

Este trabalho pretende contribuir para o aprofundamento dessas questdes,
apresentando uma andlise da evolugdo do instituto da prisdo no Brasil, bem como uma
abordagem critica dos fundamentos das detenc¢des cautelares previstas no sistema processual
penal brasileiro e o entendimento da jurisprudéncia acerca deles. Isso ajudard a entender o
porqué do exacerbado contingente de presos provisorios, bem como a pensar em alternativas

para solucionar o problema.



1. AEVOLUCAO DA PRISAO NO DIREITO BRASILEIRO

Costuma-se dizer que ninguém conhece verdadeiramente uma nagdo até que tenha
estado dentro de suas prisdes. Uma nagdo ndo deve ser julgada pelo modo como trata seus

cidaddos mais elevados, mas sim pelo modo como trata seus cidaddos mais baixos”.
NELSON MANDELA

O direito-dever de punir é uma das expressdes mais marcantes da soberania do
Estado, uma vez que a puni¢do ¢ imanente ao convivio social. Como observa Daniel Gerber',
“a pena ¢ retrato da socializacdo dos individuos que, abdicando da vinganca privada (defesa
natural perante o estado da natureza), concedem ao Estado o direito de retribui¢do ao delito”.

Entretanto, deve ter como paradigma o dever do Estado de defesa e protecdo dos
direitos fundamentais do individuo, principalmente sua liberdade®, que podem ser atingidos
quando do exercicio do poder repressivo. Dessa forma, no momento em que ¢ cometida uma
infragdo, o Estado ndo pode realizar imediatamente seu direito-dever de punir, aplicando
diretamente a san¢@o penal. Para tanto, ¢ necessario um processo € um julgamento previstos
em lei.’ Deve procurar o Poder Judiciario, formular uma acusagio e provar a autoria e a
materialidade do delito. Caberé ao juiz® dizer a que parte assiste razdo, resolvendo o conflito
de interesses entre o Estado, que pretende fazer prevalecer sua pretensdo punitiva, € o agente,
exercendo seu direto de defesa constitucionalmente consagrado. E o que se denomina

processo penal.

" GERBER, Daniel. Prisdo em flagrante: Uma abordagem garantista. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2003.
p- 77.

? Note-se que o ordenamento juridico brasileiro ndo prevé a pena de morte, a ndo ser em situagdes excepcionais,
o que faz da liberdade o maior bem juridico a ser afetado por uma condenag@o.

* Art. 5°, LIV da Constituigdo de 1988: “Ninguém sera privado de sua liberdade e de seus bens sem o devido
processo legal”.

* Art.5°, LIII da Constituigio Federal de 1988: “Ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente”.



O processo penal brasileiro ¢ regulamentado pelo Codigo de Processo Penal e pela

Constitui¢do Federal.

1.1. O CODIGO DE PROCESSO PENAL DE 1941: A PRISAO COMO REGRA E A

LIBERDADE COMO EXCECAO

O atual Codigo de Processo Penal brasileiro passou a viger em 1941, com o advento
do Decreto-Lei n. 3689. Tinha como objetivo sistematizar as regras do processo penal num
Cddigo unico para todo o Brasil, pois desde a Constituicdo de 1891 cada Estado tinha suas
proprias leis processuais penais.

Porém, como foi elaborado durante o Estado Novo® e confessadamente inspirado na
legislagdo processual penal fascista italiana da década de 30, o CPP se revestiu de contetido
notoriamente autoritario.’ E o que se depreende da sua Exposi¢do de Motivos, na qual o entéo
Ministro da Justica e Negocios Interiores, Francisco Campos, justifica a reforma do processo
penal pela necessidade do ajustamento das regras entdo vigentes ao objetivo de maior
eficiéncia e energia da a¢fo repressiva do Estado contra os que delinquem, complementando
que as extensas garantias e favores assegurados aos réus tornavam a repressdo defeituosa e
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retardataria, do que decorria um indireto estimulo a expansao da criminalidade.

> A Constituicdo contemporanea ao nascimento do Coédigo era a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil,
outorgada por Vargas quando da institui¢do da ditadura do Estado Novo. Ao mesmo tempo em que reconhecia e
assegurava os direitos de liberdade, de segurangca e de propriedade do individuo, acentuava, porém, que
deveriam ser exercidos nos limites do bem publico. SILVA, José¢ Afonso da. Curso de Direito Constitucional.
22.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 83.

8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. 5.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 5.

" BRASIL. Decreto-Lei n. 3.689, de 3 out. 1941. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto-
lei/Del3689.htm>. Acesso em: 5 out. 2011. No mesmo texto, aludindo expressamente as palavras do Ministro
italiano Rocco, Francisco Campos advertiu que a reforma penal em questdo certamente iria desagradar aqueles
que estavam acostumados a se aproveitar das deficiéncias e fraquezas do processo penal vigente.



Por ser um instituto de direito processual penal dos mais interessantes as praticas
autoritarias, a prisdo ndo poderia ser deixada de lado nessa grande reforma. Foi ampliada a
noc¢do do flagrante delito e a decretacdo da prisdo preventiva passou, em certos casos, a ser
um dever imposto ao juiz.

Dessa forma, bastava a imputa¢do em algum crime com pena maxima igual ou
superior a dez anos para que uma pessoa fosse imediatamente presa, a chamada “prisdo
obrigatoria”. Na mesma linha, ndo havia previsdo de liberdade provisoria para os presos em
flagrante por crimes inafiancaveis.

Além disso, a busca incondicional da verdade real justificava atitudes abusivas. Para
isso, fortaleceu-se o poder investigatdrio dos agentes policiais e ampliou-se a possibilidade de
iniciativa probatéria do juiz, ferindo diretamente o sistema acusatdrio.”

Nota-se, portanto, que na 6tica da redagdo primitiva do CPP a prisdo era regra e a
liberdade excegdo. O principio norteador da aplicagdo desse instituto era o da presungdo da
culpabilidade, em que o s6 fato da existéncia de uma acusagdo implicava juizo de antecipacdo
de culpa. Privilegiava-se a tutela social e o bem comum, em detrimento de quaisquer direitos

e interesses individuais.

1.2. A CONSTITUICAO DE 1988: A LIBERDADE COMO REGRA E A PRISAO

COMO EXCECAO

Obra de um periodo histérico bem diferente do CPP, a Constituicdo de 1988
representou a vitéria das forgas democraticas em face da repressdo instituida por quase trés
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décadas de um regime de exce¢do militar.

¥ Ibidem, p. 7.



No preambulo, destacou-se como fim precipuo a instituicio de um Estado
Democratico de Direito, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais.
Liberdade, seguranca, bem-estar, desenvolvimento, igualdade e justica passaram a ser valores
supremos.

Nesse contexto, onde a liberdade € um valor fundamental do individuo, a prisdo nao
poderia existir se ndo como situagdo que se revela extraordinaria, somente sendo admissivel
em situagdes especificas, observados critérios constitucionais e legais, sob pena de se
instaurar o arbitrio.

Em outras palavras, enquanto no sistema do CPP original a atuagdo punitiva do
Estado ndo tinha nenhum freio, a partir da Constituicdo de 1988 passou a ser obrigatdria uma
abordagem do processo levando em conta o Estado Democratico de Direito, o que fez surgir a
perspectiva do devido processo penal.'

Segundo essa perspectiva, o processo penal deve ser enxergado a partir de trés
planos: subjetivo, representado pela garantia dos direitos das partes, sobretudo da defesa;
objetivo, visto como a tutela do justo processo e do correto exercicio da fungdo jurisdicional;
e instrumental, posto a servico dos escopos juridicos, sociais e politicos da jurisdigdo,
tornando-se efetivo.

O processo penal passou a representar, entdo, a salvaguarda de dois interesses
igualmente relevantes, quais sejam, o interesse na aplicacdo de normas incriminadoras,

quando se realiza a fun¢@o de persecugdo, e o interesse na mais ampla protecdo a liberdade
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individual sob ameaga, quando se revela sua funcdo de garantia. " Revestiu-se, portanto, de

° A luta pela conquista do Estado Democratico de Direito comegou assim que se instalou o golpe de 1964 ¢
especialmente depois do Al 5, que foi o instrumento mais autoritario da historia politica do Brasil. SILVA,
op.cit., p. 88.

" LIMA, Marcellus Polastri. 4 Tutela Cautelar no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 8.

" Denise Neves Abade afirma que as garantias processuais ndo devem ser colocadas de forma antagnica a
eficiéncia do processo, visto como instrumento de defesa social. ABADE, Denise Neves. Garantias do processo
penal acusatério. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 119.



uma natureza que ultrapassa a de mero instrumento da jurisdi¢do penal, sendo a afirmagdo de
direitos e garantias materiais.'?

Dessa forma, no momento em que ¢ cometida uma infracdo, o Estado ndo pode
realizar imediatamente seu direito-dever de punir, aplicando diretamente a sang¢do penal.
Deve procurar o Poder Judiciario, formular uma acusacdo e provar a autoria e a materialidade
do delito. Caber4 ao juiz' dizer a que parte assiste razio, resolvendo o conflito de interesses
entre o Estado, que pretende fazer prevalecer sua pretensdo punitiva, € o agente, exercendo
seu direto de defesa constitucionalmente consagrado.'*

Nesse contexto, o principio que passou a nortear a aplicacdo da prisdo passou a ser a
presun¢do de inocéncia, pelo que qualquer forma de prisdo obrigatdria passou a representar
verdadeira ofensa ao Estado Democratico de Direito.

Além disso, como a prisdo recai sobre um dos direitos subjetivos mais importantes
do cidadao, qual seja, a sua liberdade, impde-se que seja tratada de forma cristalina, de modo
que o sujeito que sofre o constrangimento tenha plena consciéncia dos motivos que o
determinaram. Assim, passou-se a entender que para que qualquer prisdo seja considerada
legitima, € necessario que seja fundamentada pelo juiz, devendo se relacionar com a protecio
de determinados e especificos valores igualmente relevantes.

Nesse sentido, Eugénio Pacelli De Oliveira® salienta que

a consideragdo prévia de ndo culpabilidade institui-se como principio
orientador e vinculante ndo s6 da legislagdo infraconstitucional, como
também da autoridade judicidria, obrigada a fundamentar todas as
decisdes judiciais, e, de modo ainda mais sensivel, a prisdo ou sua
manuten¢do, pois o afastamento do principio da inocéncia reclama
fundamentagdo de igual teor normativo, isto ¢, ao nivel da argumentagio
constitucional.

2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes Constitucionais da liberdade proviséria. 2 ed.. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 12.

B Art.5°, LIII da Constituigio Federal de 1988: “Ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente”.
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Na verdade, o que a Constitui¢do fez foi consagrar o sistema acusatério, que tem como trago marcante a
atribui¢@o das fungdes de acusar, defender e julgar a pessoas distintas, para assegurar a imparcialidade do juiz.

3 Ibidem, p. 31.



2. A IMPORTANCIA DO PRINCIiPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA NO

TRATAMENTO DAS PRISOES PROVISORIAS

Ao determinar, no art. 5°, LVII, que ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenga penal condenatoria, a Constituicdo de 1988 consagrou o principio da
presuncio da inocéncia ou ndo culpabilidade. '°

Apesar de alguns autores, como Antonio Magalhdes Gomes Filho, renegarem a
importancia desse principio, considerando-o mais uma etapa do discurso racional e
meramente retorico dos direitos e garantias liberais'’, certo é que a partir dele tornou-se
inadmissivel que alguém sofra os efeitos da condenag¢do antes que uma sentenga afirme
definitivamente sua culpa, prevendo uma san¢@o em consequéncia de seu ato ilicito.

Nesse diapasdo, por ser a prisdo uma medida de puni¢do do individuo, passou-se a
questionar a constitucionalidade das prisdes provisorias, que representariam indevida
antecipacdo da pena.

Entretanto, como a Constituicdo elegeu, no mesmo art. 5°, a ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente'® como unico requisito para a prisdo
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(inciso LXI), sem fazer nenhuma restricdo quanto ao momento dessa decretacdo ~, entende-se

' Apesar da discussdo doutrindria quanto a terminologia, o exame da jurisprudéncia aponta que na pratica nio
se estabeleceu diferenga entre presungdo de inocéncia e presungio de ndo culpabilidade, que quase sempre sdo
utilizadas como expressdes sindnimas. Nesse sentido, ver HC 82797/PR, em que o Supremo Tribunal Federal
pronunciou-se no sentido de que o apelo a preservacdo da credibilidade da justica e da seguranga ptiblica ndo
constitui motivagdo idonea para a prisdo processual, dada a presungdo constitucional da inocéncia ou da ndo
culpabilidade.

70 autor afirma ainda que a inscrigio a presungio de inocéncia na Lei Maior, da mesma forma que ocorre em
relag@o a outros principios do liberalismo, cumpre apenas a fungéo politico-retdrica de incutir no cidadio a ideia
de que o direito penal ¢ aplicado com observancia de todas as garantias para o acusado, considerado inocente
antes de uma condenacdo definitiva. GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Presungdo de inocéncia e prisdo
cautelar. So Paulo: Saraiva, 1991, p. 2.

'® Com isso, proibiu-se expressamente a decretagdo de prisdo exclusivamente por autoridades administrativas, a
ndo ser no Direito Militar, que néo ¢ objeto desse estudo.

! JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal. 8. ed.. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 292.
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que ela prépria acabou por autorizar as prisdes provisorias, que podem se dar antes ou
durante o processo.”’

O principio somente impds uma harmonizagdo desse instituto com a nova ordem
constitucional. Ou seja, por se tratar de restricdo da liberdade de quem deve ser
obrigatoriamente considerado inocente, uma vez que ainda ndo h4 condenacdo transitada em
julgado, as prisdes provisdrias s6 devem ser decretadas em carater excepcional, quando
absolutamente necessarias; devem ser impostas com observancia dos principios de estrita
legalidade, do contraditorio e da ampla defesa; mediante decisdes devidamente
fundamentadas; pelo tempo minimo necessario; observando-se rigorosa proporcionalidade
com a pena prevista para o crime; com plena garantia da integridade fisica e moral do preso;
sem que esse tipo de prisdo seja utilizado como forma de puni¢do ou prevengdo da
criminalidade.”’

Trata-se, nessa perspectiva, da realizacdo da tutela cautelar no processo penal.”* Na
verdade, sem essa espécie instrumental seria virtualmente impossivel conceber o processo
penal, pois, assim como ocorre no processo civil, no intervalo entre o nascimento da relagao
juridica processual e a obtencdo do provimento final existe sempre o risco de sucederem
eventos que comprometam a atuacdo jurisdicional ou afetem profundamente a eficicia e
utilidade do julgado.” Nesses casos, se fazem necessérias as chamadas medidas cautelares,

que objetivam eliminar ou amenizar esse perigo. S0 providéncias concretas que visam

20 Por isso, é improprio chamar essas prisdes meramente de processuais.

2 MACHADO, Antonio Alberto. Prisdo cautelar e liberdades fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 243.

2 Nesse sentido, Marcellus Polastri salienta que a forma mais comum de medida cautelar pessoal entre nos ¢ a
prisdo provisoria do indiciado ou acusado da pratica do crime. LIMA, Marcellus Polastri. 4 tutela cautelar no
processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 185.

» FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 3 ed.. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 297.
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extinguir uma hipdtese de perigo de dano, portanto sua fungéo ¢ tutelar o processo, de modo a
garantir um resultado eficaz, util e, principalmente, justo.**

Nesse sentido, Eugénio Pacelli De Oliveira® lembra que toda prisio antes do
transito em julgado deve ser considerada uma prisdo provisdria, em contraponto a prisdo-
pena, ou definitiva, que ¢ aquela decorrente de sentenca penal condenatoéria passada em
julgado. De outro lado, deve também ser considerada uma prisdo cautelar, no que se refere a
sua funcdo de instrumentalidade, de acautelamento da ordem publica.

Assim, hoje s6 se pode admitir prisdo antes de sentenca definitiva se dotada de
carater cautelar, destinada a assegurar a eficacia da decis@o a ser prolatada ao final, bem

como a possibilitar a regular instrug¢@o probatoria.

3. A BANALIZACAO DAS PRISOES PROVISORIAS NO BRASIL

Como ja abordado, em face do principio constitucional da presunc¢do de inocéncia,
ninguém poderia ser privado de sua liberdade antes da sentenca transitada em julgado, a ndo
ser em situacdes que revelassem uma necessidade imperiosa de acautelamento. Isso denota o

carater extraordindrio da privacdo cautelar da liberdade individual. Nao se decreta nem se

* Em perfeita sintese, Ovidio Baptista discorre sobre todas essas caracteristicas da tutela cautelar, dizendo que:
“A tutela visa tdo-s6 afastar uma situagdo perigosa, sem declarar nada a respeito do alegado interesse ameacado
por essa situagdo de perigo; mas, ao mesmo tempo, como decorréncia desse iminente risco de dano derivado de
uma situag@o anormal, justificam-se os poderes especiais conferidos ao magistrado para decidir sem uma ampla
coleta de provas, satisfazendo-se com a demonstragdo de uma simples verossimilhanga do invocado direito
(fumus boni iuris) e com uma sumdria demonstragdo do risco a que esse direito estd exposto (periculum in
mora). SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. As agdes cautelares e o novo processo civil. 3. ed.. Rio de Janeiro:
Forense, 1980, p. 48.

® OLIVEIRA, op. cit., 2005, p. 402.
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mantém prisdo cautelar sem que haja real necessidade de sua efetivacdo, sob pena de ofensa
ao status libertatis daquele que a softre.

Entretanto, o que se nota atualmente ¢ o total desvirtuamento desse ideal, ou seja, o
que era para ser excepcional virou regra. Uma prova desse descontrole € a enorme quantidade
de presos provisorios, que, segundo informacdes do Sistema Integrado de Informagdes
Penitencidrias — InfoPen, em dezembro de 2010 chegava a 164.683 em todo o pais.”

Essa subversdo da légica de excepcionalidade tragada na Constituicdo se deve a

varios motivos, a cuja analise se passa agora.

3.1. A FALTA DE FUNDAMENTACAO REAL DA DECISAO QUE DECRETA A

PRISAO PROVISORIA

Em matéria de prisdo provisoria, a garantia da fundamentag@o das decisdes judiciais
implica o dever de demonstrar que o aprisionamento satisfaz pelo menos um dos requisitos
exigidos pelo Cddigo de Processo Penal para a prisdo preventiva, que ¢ considerada a prisdo
provisoria por exceléncia, uma vez que sdo os seus fundamentos que vao estabelecer o norte
quanto a possibilidade ou ndo de determinagdo ou continuidade das demais modalidades
prisionais antecedentes ao transito em julgado. *’

Assim, nos termos do art. 312 do CPP, inicialmente, para que alguém seja preso
preventivamente é necessario que haja prova da existéncia material do crime e presenca de

indicios suficientes de autoria, o que satisfaz o primeiro requisito, o fumus boni iuris. Os

% Todos os dados foram obtidos nos relatorios disponibilizados no site do InfoPen. Disponivel em:
www.infopen.gov.br. Acesso em: 13 de maio de 2011.

*” MARTINS, Jorge Henrique Schaefer. Prisdo proviséria: Medida de excegdo no Direito Criminal Brasileiro.
Curitiba: Jurua, 2004.p. 86.
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motivos que fundamentam a prisdo preventiva também sdo determinados no art. 312 do
Cddigo de Processo Penal, que observa que s6 podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica®®, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal. Aqui se forma o segundo requisito, o periculum libertatis.

O problema ¢ que a maioria das decisdes simplesmente faz referéncia genérica a um
desses motivos. Apesar de ndo se exigir fundamentagdo exaustiva, a mera mengao abstrata a
um dos motivos ndo € suficiente para cumprir a exigéncia constitucional de demonstragdo da
necessidade concreta de privacdo cautelar da liberdade individual. Ao contrario, eles devem
estar vinculados a elementos faticos concretos constantes da investigagdo ou do processo.

Nesse diapasdo, ndo basta que a decisdo diga que a pris@o se da por conveniéncia da
instru¢do criminal. E necessério indicar qual é o beneficio especifico da atividade estatal que
a segregacdo visa acautelar. O Supremo Tribunal Federal tem admitido a prisdo provisoria
para a garantia da instrucdo criminal quando o investigado estd ameagando a vitima para que
ela desista da agdo penal®.

Da mesma forma, quanto a motiva¢do de assegurar a aplicacdo da lei penal, o
decreto ndo pode se basear em meras presungdes em relagdo a possibilidade de fuga do
acusado. Nessa linha, o STF ja se manifestou no sentido de que a simples fuga néo justifica,
per se, a determinagdo da prisdo provisoria. Entretanto, se a fuga antecede a propria
decretacdo da prisdo, resta demonstrada inequivocamente a inten¢do do acusado de furtar-se
da aplicacdo da lei penal, o que justifica sua custodia.’® No mesmo sentido, a decretagdo da

revelia do acusado também ndo basta por si s6 para justificar a decretacdo ou manutencio da

2% Quanto a natureza da prisdo preventiva para garantia da ordem publica ¢ da ordem econdmica, alguns autores
entendem que sua natureza nfo seria cautelar, por faltar-lhes a instrumentalidade processual e a referibilidade,
constituindo verdadeiras medidas de seguranca. Nesse sentido, RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. A tutela de
urgéncia no processo penal brasileiro: Doutrina e jurisprudéncia. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 143-145.

* BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 103446. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 13 de maio de
2011.

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 102864. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 13 de maio de
2011.
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prisdo cautelar. O STF também entende que a simples mudanga para o exterior de domicilio
ou residéncia do indiciado, com a devida comunicacdo a autoridade competente, ndo justifica
por si s a prisdo preventiva.’’

De todas as motivagdes para a prisdo preventiva, a “garantia da ordem publica” ¢ a
que tem gerado maiores controvérsias, pois devido a ser um conceito juridico indeterminado,
tem sido usada para fundamentar a prisdo nas mais variadas situagdes.

Tentando resolver esse problema, o STF, quando provocado, tem afastado as prisdes
preventivas decretadas com base na gravidade abstrata do delito e na periculosidade
presumida do agente, bem como na afirmacdo genérica de que a prisdo € necessaria para
acautelar o meio social e a credibilidade das instituigdes.

Isso significa dizer que a natureza da infracdo penal por si s ndo constitui
fundamento justificador da decretagdo da prisdo cautelar daquele que sofre a persecucdo
criminal instaurada pelo Estado. Mesmo que se trate de pessoa acusada da suposta pratica de
crime hediondo, até que sobrevenha sentenga penal condenatoria irrecorrivel, ndo se revela
possivel presumir-lhe a culpabilidade.’ Entretanto, havendo comprovagdo concreta de uma
dessas situagdes, ndo haverd ilegalidade na prisao.

Nesse sentido, no julgamento do Habeas Corpus 95460, o Ministro Ayres Britto
entendeu que o juizo de periculosidade incide sobre a gravidade no modo de execucdo do
delito e se relaciona com o acautelamento do meio social, configurando o pressuposto da
ordem publica de que trata o art. 312 do CPP. Assim, a extrema crueldade demonstrada pelo
réu na pratica do crime, que extrapola o convencional, seria motivo para determinar sua

segregacdo com vistas a garantia da ordem publica. J4 no julgamento do HC 97013, o

31 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 102460. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 13 de maio de
2011.

32 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 96577-DF. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 13 de maio
de 2011.
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Ministro Marco Aurélio enxergou a necessidade de prisdo para garantia da ordem publica
devido a possibilidade de reitera¢io das praticas delituosas.™

A garantia da ordem publica também tem servido de fundamento para prisdes de
acusados sob a alegacdo de que a medida visa assegurar a credibilidade da justi¢a, ou mesmo
em razao do clamor publico que o fato imputado teria despertado no meio social.

Entretanto, tais motivagdes e circunstancias ndo podem servir como fundamento
legal para um decreto de prisdo. Primeiro porque a prisdo de um cidadao que responde a um
processo penal ndo pode ser instrumentalizada para servir de exemplo aos demais
destinatarios da norma. E também porque nem o clamor publico nem o servigo de dar maior
credibilidade ao Poder Judicidrio figuram entre os pressupostos da prisdo preventiva,
previstos no ja citado art. 312 do Coédigo de Processo Penal.

Poder-se-ia até argumentar que o clamor publico seja revelador de uma repulsa
social, indicativa de violagdo da ordem publica.** Mas pode, igualmente, significar vinganca
insufladora da massa ou revolta por interesses ilegitimos contrariados. Por isso, o STF vem
decidindo que o clamor publico ndo constitui fator de legitimagdo da privagdo cautelar da
liberdade, pois o estado de comog@o social e de eventual indignagdo popular, motivado pela
repercussdo da pratica da infracdo penal, ndo pode justificar, so por si, a decretacdo da prisdo
cautelar do suposto autor do comportamento delituoso, sob pena de completa e grave

aniquilagdo do postulado fundamental da liberdade.”® No mesmo sentido, também ndo tem

33 No HC 130.842/SP, o Superior Tribunal de Justiga também admitiu a decretagio da prisdo para garantia da
ordem publica, tendo em vista a periculosidade do paciente evidenciada pelo “modus operandi” da conduta
(crime por encomenda) e fundado receio de reiteragdo criminosa, uma vez que também responde pela suposta
pratica de outro delito (roubo).

* Vicente Greco Filho atenta que ordem publica ndo quer dizer interesse de muitas pessoas, mas interesse de
seguranga de bens juridicamente protegidos, ainda que de apenas um individuo. Por essa razio, ndo pode ser
equiparada ao clamor publico. GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 275.

* BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 80379/SP. Rel. Ministro Celso de Mello, 2* Turma, Data do
julgamento 18-12-00. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 13 de maio de 2011.
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sido aceita a fundamentacdo com base na magnitude da lesdo’®. Em outra manifestacdo sobre
o principio da presun¢do de inocéncia, o STF entendeu que a missdo desta Corte seria aplicar
a Constituicdo, mesmo que contra a opinido majoritaria.>’

Como se nota, o STF tem se esforcado em resolver essas incongruéncias, inclusive
mediante a superagdo do enunciado 691 de sua simula, o qual veda o conhecimento de
habeas corpus impetrado contra decisdo do relator que, em habeas corpus, indefere liminar.
Nesses casos, a Corte Suprema tem concedido a ordem de oficio, fazendo cessar o
constrangimento ilegal configurado com a falta de fundamentacdo do decreto prisional.

Entretanto, nem todos os processos chegam ao STF. Por isso, o ideal seria que fosse
editada uma stmula vinculante, de modo que a decretagdo da prisdo nesses casos
configurasse ofensa direta a decisdo do STF, ensejando inclusive reclamagdo constitucional.

E importante lembrar que com a reforma do Cédigo de Processo Penal
implementada em 2008, passou a ser dever do magistrado, ao proferir sentenca penal
condenatoéria, decidir fundamentadamente sobre a decretacdo da custodia cautelar ou sua
manutengdo.”® Com isso, ficou afastado o antigo raciocinio de que se o acusado ficou preso
durante o processo, assim deveria quedar-se apds a sentenga condenatoria. Ainda que o
acusado tenha permanecido preso durante toda a instrugdo criminal, urge sua colocagdo em
liberdade se ndo subsistirem os fundamentos da decretacdo da medida cautelar. Da mesma
forma, fica ressalvada a possibilidade de decretacdo da prisdo a qualquer tempo, desde que

. 39
demonstrada sua real necessidade.

36 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC 82909/PR. Rel. Ministro Marco Aurélio. 1* Turma, Data do
julgamento 05-08-03. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 13 de maio de 2011.

37 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE 633703/MG, Rel. Min. Gilmar Mendes, Data do julgamento
23.3.2011. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 13 de maio de 2011.

* Art. 387 CPP, paragrafo tunico, incluido pela Lei n. 11.719, de 2008: O juiz, ao proferir sentenga
condenatdria decidira, fundamentadamente, sobre a manuten¢do ou, se for o caso, imposi¢do de prisdo
preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuizo do conhecimento da apelagdo que vier a ser interposta.

> O STF entende que, levando-se em conta que a suspensdo do livramento condicional tem natureza cautelar, a
decisdo que a suspende e determina o retorno do infrator ao carcere deve ser fundamentada tal e qual seria a
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3.2. A INDEFINICAO QUANTO AO PRAZO DAS PRISOES PROVISORIAS

A discussdo acerca do excesso de prazo das prisdes provisorias se relaciona
diretamente com a lentiddo no exame dos processos criminais e afronta o principio
constitucional da dura¢io razoavel do processo™. O réu - especialmente aquele que se acha
sujeito a medidas cautelares de privacdo de sua liberdade - tem o direito publico subjetivo de
ser julgado dentro de um prazo razoavel, sob pena de caracterizar-se situagdo de injusto
constrangimento ao seu status libertatis.

Além disso, a prisdo provisoria excessiva configura verdadeira antecipagdo da pena,
em afronta ao principio da presun¢do de inocéncia.

Essa € a critica de Zaffaroni", ao afirmar que

a duracdo extraordinaria dos processos penais provoca uma distor¢do
cronologica que tem por resultado a conversdo do auto de prisdo em
flagrante ou do despacho de prisdo preventiva em auténtica sentenca (a
prisdo provisdria transmuta-se em penal)

Muito embora a lei processual ndo estatua, categoricamente, prazo para a duragio da
prisdo preventiva, jurisprudéncia e doutrina especializada passaram a anotar a ocorréncia de
constrangimento ilegal quando a sucessdo dos atos processuais ultrapassasse 81 dias.

Essa posi¢@o visou a diminuir o arbitrio do Estado, ja que a auséncia de fixacdo de
prazo certo para a duragdo da prisdo preventiva deixava o acusado inteiramente a sua
mercé.*?

Para a fixacdo desse prazo legal, somou-se desde os prazos para conclusdo do

inquérito até o prazo para a prolacdo da sentenca. Entretanto, o entendimento que prevaleceu

decisdo de decreto de prisdo preventiva, ndo podendo decorrer automaticamente do art.145 da LEP — HC
105497

% Com a promulgagio da Emenda Constitucional n. 45, de 08/12/2004, a celeridade e duragdo razoavel do
processo passaram a ser determinagdes constitucionais expressas (art.5°, LXXVIII), verbis: A todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel dura¢do do processo e os meios que garantam a celeridade
de sua tramitag3o.

1 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal. 5. ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 27-28

* OLIVEIRA, op. cit., 2005, p. 427.
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na jurisprudéncia foi o de que o prazo de 81 dias deveria ser observado até o final da
instru¢do criminal, independentemente do rito.*

Excedido que seja o prazo, impor-se-a seu relaxamento seja pela via do habeas
corpus*, seja de oficio pelo Tribunal, quando da apreciacdo de eventual recurso. E isso
independentemente da natureza do crime em apuragao.

Entretanto, a regra dos 81 dias foi se relativizando e os tribunais comecaram a
avaliar a demora da prestacao jurisdicional a partir de outros argumentos. Assim, passou-se a
entender que a despeito de a lei processual estatuir prazos minimos para o encerramento da
formacdo da culpa, em situacdes em que esteja patente a complexidade da causa e a
dificuldade para pesquisar os meios de prova essenciais ao alcance da verdade real,
evidenciada, por exemplo, pelo nimero de acusados e testemunhas arroladas, se justificaria a
ampliacdo do prazo.*

O que se busca hoje, portanto, ¢ que a instrucdo, em se tratando de réu preso, seja
concluida em um prazo razoéavel, ditado pelas peculiaridades do caso concreto. Nesses
termos, a ndo-observancia dos prazos depende de uma reflexdo hermenéutica para além dos
limites dogmaticos, na linha da necessidade de afirmag@o de principios constitucionais de
igual relevancia, como o da razoabilidade.

Como afirma Sérgio Ricardo de Souza®®, a aplicacdo do principio da razoabilidade
deve ter lugar, portanto, quando apurado que, no caso concreto, extrapolou-se o prazo
previsto para a instru¢do em face de justificaveis embaragos encontrados na realizagdo dos

atos processuais, ndo podendo se adotar a pratica de aplicar o principio em questdo apenas

* Nesse sentido, a Stmula 52 do STJ, que diz que encerrada a instrug@o criminal, fica superada a alegagio de
constrangimento por excesso de prazo.

* Nos termos do art. 648, II do CPP, a coagdo serd ilegal quando alguém estiver preso por mais tempo do que
determina a lei.

* BRASIL, Tribunal Regional Federal, 4° Regido, HC 4649, Segunda Turma Especializada, Relator André
Fontes, Rio de Janeiro, 03 de outubro 2006.

* SOUZA, Sérgio Ricardo de. O razodvel prazo de duracdo da prisdo cautelar e a jurisprudéncia dos 81 dias.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7092> Acesso em: 27. fev. 2007.



19

formalmente, com vistas a justificar o injustificavel excesso de prazo decorrente de erros ou
omissdes dos agentes publicos encarregados da pratica dos atos procedimentais.

A verdade ¢ que nada pode justificar a permanéncia de uma pessoa na prisdo, sem
culpa formada, quando configurado excesso irrazoavel no tempo de sua segregacdo cautelar,
considerada a excepcionalidade de que se reveste, em nosso sistema juridico, a prisdo
meramente processual do indiciado ou do réu.

Nas palavras do Ministro Celso de Mello*,

a duragdo prolongada, abusiva e irrazoavel da prisdo cautelar de alguém
ofende, de modo frontal, o postulado da dignidade da pessoa humana, que
representa - considerada a centralidade desse principio essencial (CF, art.
1°, III) - significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que
conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso
Pais e que traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se
assenta, entre nds, a ordem republicana e democratica consagrada pelo
sistema de direito constitucional positivo.

A situagdo do excesso de prazo ¢ tdo grave que o STF tem admitido conhecer da
questdo quando esta se mostra gritante, mesmo que o tribunal recorrido ndo a tenha
examinado, superando o dbice da supressdo de instancia. **

Assim, cumpre destacar a opinido de Aury Lopes Jr. ¢ Gustavo Henrique Badaro,
que, com base em um acérdio do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul®, afirmam que
quando ocorrer excesso de prazo irrazoavel, a melhor solugdo compensatoria a violagdo do
direito a um processo sem dilagdes indevidas seria a extingdo do feito, com a absolvi¢do do
réu.”

Também ¢ importante lembrar que apesar de a Constituicdo Federal estabelecer, no

art. 5°, LXXV, que o Estado indenizara o condenado por erro judicidrio, assim como o que

4 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, HC n°107108 MC, Relator: Min. Celso de Mello, Data do julgamento
07/02/2011. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 13. mai. 2011.

* BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RHC n° 83.177/PI, Relator: Min. Nelson Jobim. Data do julgamento 28
de outubro de 2003. Disponivel em: www.stf.jus.br. Acesso em: 13. mai. 2011.

¥ BRASIL, Tribunal de Justica do RS, Apelacdo Crime n® 70019476498, Sexta Camara Criminal, Relator:
Nereu José Giacomolli, Data do julgamento 14/06/2007. Disponivel em: www]1 .tjrs.jus.br. Acesso em: 16. mai.
2011.

% LOPES Ir., Aury e BADARO, Gustavo Henrique. Direito ao Processo Penal no Prazo Razodvel. Rio de
janeiro: Lumen Juris, 2006, p.123.
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ficar preso além do tempo fixado na sentenga, garantindo a tal dever carater de direito
fundamental do cidaddo, a jurisprudéncia do STJ € firme no sentido de que a prisdo
processual e posterior absolvicdo no processo criminal ndo enseja, por si soO, direito a
indenizagdo.”’ Ou seja: ainda que o individuo seja inocentado, seus danos morais e fisicos

ndo serdo a priori ressarcidos.

4. BREVES COMENTARIOS A LEI N° 12.403, DE 4 DE MAIO DE 2011

Para finalizar esse trabalho, é essencial tragar alguns comentarios, ainda que breves,
sobre essa lei, que entrard em vigor 60 dias apds a sua publicagdo e resultou da conversdo do
PL 4208/01, o qual j& tramitava had muitos anos no Congresso.

Pela legislagdo vigente hoje, o juiz s6 tem duas medidas cautelares de natureza
pessoal: decretar prisdo ou conceder liberdade proviséria ao preso em flagrante. Nao ha
previsdo de medidas menos gravosas. O juiz vai de um extremo, que ¢é a decretagio da prisdo,
até o outro, que € a concessdo da liberdade provisoria.

Ao incluir na redagao do titulo IX do CPP a expressdo “das medidas cautelares”, o
legislador j4 deu o tom das mudancas, pois passou a prever diversas medidas cautelares que
se propdem sempre anteriores a decretagdo da prisdo, como o comparecimento peridodico em
juizo, a proibi¢do de frequentar certos lugares e de ausentar-se da Comarca, a monitoragao
eletronica, etc.

Assim, de acordo com a nova redag@o do art. 310, o juiz ao ser comunicado do
flagrante deverd adotar uma dentre trés medidas: relaxar a prisdo, caso verifique sua

ilegalidade; decretar a prisdo preventiva, se presentes os pressupostos e se nenhuma das

>l BRASIL, Superior Tribunal de Justica, EDcl no REsp 1034818/SP, Relatora: Ministra Eliana Calmon,
Segunda Turma, julgado em 13/10/2009. Disponivel em: www.stj.jus.br. Acesso em: 13. mai. 2011.
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medidas alternativas for suficiente; conceder liberdade proviséria com ou sem fianga, sendo
perfeitamente possivel a cumulagdo da liberdade provisoria com uma das medidas cautelares
do art. 319.

Ficou mais uma vez consignado o carater excepcional da prisdo preventiva, que sO
podera ser decretada quando ndo houver outras medidas cautelares suficientes (necessarias e
adequadas).

A mudanga também visa ressuscitar a liberdade provisdria com fianga, hoje deixada
de lado por conta da redagdo do paragrafo tnico do art. 319, que prevé a concessdo de
liberdade sem fianca quando o juiz ndo verificar as hipdteses de decretagdo de prisdo
preventiva. Com a lei, a liberdade provisoria com fianga ganha novo valor, sendo prevista
como medida cautelar nas infragdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos
do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a
ordem judicial.

A lei também impde ao juiz o dever de providenciar o imediato registro do mandado
de prisdo em banco de dados mantido pelo Conselho Nacional de Justica para essa finalidade.
Essa ja era uma preocupacdo do Conselho Nacional de Justica desde o inicio de 2009, quando
o entdo presidente ministro Gilmar Mendes, atento ao “crescimento significativo de presos
provisdrios" e a constatacdo de que os dados recolhidos pelo CNJ nos mutirdes carcerarios
"indicam a necessidade de acompanhamento das prisdes provisérias" instituiu o Cadastro
Nacional de Prisdes Cautelares e Internacdes Provisdrias como mecanismo de controle
estatistico e acompanhamento, pelos juizes e Tribunais, dos procedimentos relacionados a

~ o~ - s, - 52
decretagdo e ao controle dos casos de prisdo provisoria.

2 . r . ~

2 Em agosto de 2010, o presidente atual, Cezar Peluso, suspendeu esse cadastro até a implantagdo do processo
judicial eletronico, levando em consideracdo a sobrecarga de trabalho das varas responsaveis pelo
cadastramento das prisdes em flagrante, temporarias e preventivas e das interna¢des temporarias.
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Ha também texto expresso sobre a obrigatdria observancia da separacdo do preso
provisério dos demais, pois o atual art. 300 prevé a medida apenas quando possivel de ser
efetivada.

Essas mudangas sdo muito significativas, ainda mais considerando que dos 164.683
presos provisorios existentes no Brasil, 201.938 ndo tém sequer o ensino fundamental
completo, enquanto apenas 72 tém ensino acima de superior.”® Isso demonstra que a grande
maioria das pessoas que estdo presas provisoriamente, tendo seus direitos tolhidos enquanto
aguardam a tal sentenga transitada em julgado, é de pessoas pobres, de pouca instrugdo, que
ndo tem ninguém além da Defensoria Publica para defender seus direitos e acompanhar o
andamento do seu processo, o que reflete a desigualdade no acesso a justica e aos direitos
humanos basicos.

Assim, a luta pela dignidade humana, pelas condi¢gdes minimas de higiene,
alimentagdo, saude, que passa necessariamente pelo despovoamento das penitencidrias, tem
como objeto principal a populagdo mais humilde, que hoje representa percentual
infinitamente maior do publico carcerdrio. Veremos como se dara a aplicagcdo dessas novas

medidas.

CONCLUSAO

Da andlise dos assuntos propostos, podemos concluir, em linhas gerais, que a
polémica acerca da banalizagdo das prisdes provisérias envolve a ponderagdo de alguns

valores importantes dentro de um Estado Democratico de Direito.

> Todos os dados foram obtidos nos relatorios disponibilizados no site do InfoPen. Disponivel em:
www.infopen.gov.br. Acesso em: 13 de maio de 2011.
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No campo do processo penal € sempre muito tensa a relagdo que se estabelece entre
a necessidade da persecucdo penal e os direitos e garantias fundamentais do individuo. Nessa
perspectiva, a imposi¢do de medidas cautelares que recaem sobre o direito de liberdade
individual torna-se ponto critico e de extrema relevancia.

Afinal, a fundamentagdo dessa espécie de prisdo deve, como todas as outras, se
pautar nos limites da legalidade estrita fixada pela Constitui¢do e da razoabilidade, sem se
admitir nenhuma presuncdo contraria ao direito do réu de ser considerado inocente até o
transito em julgado da sentenca.

Deve-se entender que a privagdo da liberdade tende unicamente ao processo, por
1sso ndo deve atingir os presos enquanto cidaddos. Assim, ndo se pode restringir o direito de
liberdade do condenado, fora das hipdteses previstas no ordenamento processual penal, sob
pena de afronta ao texto constitucional e ao principio do devido processo legal.

E preciso lembrar também que essas prisdes desnecessarias atentam ndo so contra a
dignidade da pessoa humana, mas também contra os ja combalidos cofres publicos. Mais que
juridico, é¢ um problema social.

E necessario um maior esfor¢o da comunidade juridica com essas dificuldades, pois
fato é que com a decretagdo da prisdo provisoria o acusado ja fica tolhido de varios direitos,
como o direito ao voto, o direito de estar com seus familiares e amigos, o direito ao emprego,
etc, o que podera gerar consequéncias irreversiveis aquele que for absolvido, haja vista que o
tempo em que passar na prisdo nunca lhe serd devolvido.

Por outro lado, h4a de fato casos em que a prisdo se mostra como a medida mais
adequada. Mas ela deve ser sempre relacionada com a excepcionalidade, vista
verdadeiramente como ultima ratio, cabivel tio somente ante a faléncia de medidas outras.

Jamais podera ser utilizada como forma de antecipagdo da pena .
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