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Resumo — o sistema penitenciario brasileiro vive uma grave e complexa crise institucional.
Dentro dos estabelecimentos prisionais por todo o pais sdo cometidas as mais diversas
violagdes aos direitos humanos. Uma das principais causas dessa crise ¢ a superlotacao dos
presidios e, em especial, o grande nimero de prisdes provisorias. Cada vez mais fica clara a
necessidade de se observar o principio da presuncao de inocéncia, de modo que a prisao sem
transito em julgado da sentenga condenatdria possa ser efetivamente excepcional. O objetivo
do trabalho ¢ realizar uma breve andlise da atual situagdo do sistema penitenciario € propor
algumas solugdes para o problema da superlotacao.

Palavras-chave — Direito Processual Penal — Prisdo Proviséria — Sistema Penitenciario —
Superlotagdo

Sumario — Introducdo. 1. O atual panorama do sistema prisional brasileiro. O impacto das
prisdes provisorias na superlotagdo dos presidios e a necessaria efetivagdo da presungdo de
inocéncia. 2. As consequéncias da inobservancia da razoavel duragao do processo nos prazos
das prisdes provisorias. 3. A obrigatoriedade de uma real fundamentacdo na decretacdo da
prisdo e o fortalecimento das medidas alternativas. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O trabalho enfoca a tematica das prisdes provisorias e a forma como elas impactam no
sistema prisional, que tem produzido diversas violagdes de direitos humanos e ndo consegue
cumprir seus objetivos primordiais, como a ressocializa¢do dos apenados, e a forma como isso
qualifica uma grave ameaga ao direito a liberdade e a presuncao de inocéncia.

O tema possui relevancia juridica e social em razao de condenacdes que o Brasil tem
sofrido nas cortes internacionais devido as violagdes humanitarias que vem ocorrendo nos
presidios, além de ofender principios constitucionais de méxima importancia para um Estado
Democratico de Direito.

As prisdes provisorias representam quase a metade do encarceramento no pais.
Paralelamente a isso, o Brasil vive uma grave crise em seu sistema prisional, especialmente
em razao de superlotacdo da grande maioria dos presidios e da constante viola¢do de direitos

humanos ocorridos neles.



Essa crise produz constantemente cenas de barbaries, como as ocorridas no Complexo
Penitenciario de Pedrinhas em 2014 e no Complexo Penitenciario Anisio Jobim, em Manaus,
no inicio de 2017.

Dessa forma, apesar de a crise do sistema penitencidrio ser um problema
extremamente complexo que ndo se limita apenas a superlotacdo, essa ¢ uma das principais
questdes a serem abordadas, j4 que abrigar mais presos do que a unidade prisional suporta
piora as condi¢des da prisdo, tanto quanto no tocante a estrutura, como no tocante a saude,
trabalho e ressocializacdo dos presos. O excesso de prisdes provisorias € a superlotagao,
portanto, possuem intima relagao.

Essas prisdes provisorias sao decretadas em boa parte com argumentos genéricos e
sem o adequado enquadramento técnico, podendo durar anos. Principios como o direito a
liberdade (art. 5°, caput, da CF), a presungao de inocéncia (art. 5°, LVII, da CF), e a razoavel
duracdo do processo (art. 5°, LXXVIII da CF) sdo desrespeitados.

Dessa maneira, as prisdes provisorias sdo utilizadas de maneira abusiva, de forma a ser
uma das principais causas da crise no sistema penitenciario.

Objetiva-se, assim, discutir a forma como as prisdes provisorias sao decretadas no
Brasil e seu reflexo direto no sistema prisional, pois verifica-se uma ineficiente prote¢do a
liberdade e presuncdo de inocéncia.

Inicia-se o primeiro capitulo desse trabalho apresentando a atual situacdo do sistema
prisional brasileiro e demonstrando como as prisdes provisorias agravam diretamente a crise
penitenciaria.

No segundo capitulo, serd analisada a forma como o sistema judiciario tem utilizado as
prisdes provisorias, discutido se isso representa uma violagdo a presuncdo de inocéncia e ao
direito a liberdade e se o sistema judiciario tem se utilizado das prisdes provisorias como uma
forma de antecipagdo de pena.

J& no terceiro capitulo serd defendido a necessidade de alteragdo legislativa no regime
das prisdes provisorias, fortalecendo ainda mais as medidas alternativas e se estabelecendo
um prazo maximo, de modo a fortalecer o principio da liberdade e da presuncao de inocéncia.

O método utilizado na pesquisa sera o hipotético-dedutivo, uma vez que serdo eleitas
pelo pesquisador hipdteses e consequéncia que serdo comprovadas ou rejeitadas
argumentativamente.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica sera, principalmente,
qualitativa, porquanto o pesquisador pretende se valer da bibliografia pertinente a tematica em

foco — analisada e fichada na fase exploratdria da pesquisa (legislacdo, doutrina e



jurisprudéncia) — para sustentar a sua tese. Também serdo levados em consideragdo dados

estatisticos relacionado com o tema.

1. 0 IMPACTO DAS PRISOES PROVISORIAS NA SUPERLOTACAO DOS PRESIDIOS
E A NECESSARIA EFETIVACAO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O Brasil vive atualmente uma grave crise em seu sistema prisional. Tornou-se normal
nos ultimos anos assistir a cenas de barbarie ocorridas nos presidios brasileiros. A violagdo a
direitos humanos passou a ser comum e, até certo ponto, institucionalizada.

Somente nos 15 primeiros dias de 2017 foram mais de 130 mortos em decorréncia de
conflitos entre os internos. A rebelido que mais merece destaque foi a que ocorreu no
Complexo Penitenciario Anisio Jobim, em Manaus (AM), em que uma briga entre fac¢des
criminosas resultou em 56 assassinatos.!

O Complexo Penitenciario de Pedrinhas, em Sdo Luis (MA), virou simbolo mundial
de violagdo de direitos dos presos, em razao das suas precarissimas condi¢des, com direito a
ratos e baratos nas celas e comida estragada, e de diversas rebelides e mortes ocorridas ao
longo do tempo, incluindo um caso de canibalismo denunciado pelo Ministério Publico do
Maranhdo em outubro de 20152 Toda essa situagio de Pedrinhas levou a Corte
Interamericana de Direitos Humanos a condenar o Brasil ¢ determinar a adogdo medidas
imediatas para a protecao da vida e integridade dos presos e das demais pessoas que estejam
no presidio, como agentes penitenciarios € visitantes.

Esse cendrio no sistema prisional brasileiro ndo passou despercebido pelo Supremo
Tribunal Federal. Em setembro de 2015, a Suprema Corte, na ADPF 347 MC/DF?,
reconheceu o sistema penitenciario nacional como “estado de coisas inconstitucionais” em
razao do quadro de violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de

falhas estruturais e faléncia de politicas publicas. Como consequéncia, deferiu as medidas

! CARTA CAPITAL. Carnificina em presidios deixou mais de 130 mortos neste ano. Disponivel em:
<https://www.cartacapital.com.br/sociedade/carnificina-em-presidios-deixou-mais-de-130-mortos-neste-ano>.
Acesso em: 21 mai. 2017

2 CARRAMILO, Clarissa. Promotor denuncia caso de canibalismo no Presidio de Pedrinhas. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/ma/maranhao/noticia/2015/10/promotor-denuncia-caso-de-canibalismo-no-presidio-de-
pedrinhas.html>. Acesso em: 21 mai. 2017.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 347 MC/DF. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665>. Acesso em: 21 mai. 2017.



cautelares para liberagdo de verbas do Fundo Penitenciario Nacional e para realizacdo
obrigatdria de audiéncias de custddia.

Inimeras sdo as razdes para essa crise, sendo uma das principais a superlotagao dos
presidios, decorrente de uma cultura de encarceramento em massa. Segundo dados do
Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias, realizado pelo Departamento
Penitenciario Nacional, o Brasil contava, em dezembro de 2014, com uma populagado prisional
de 622.022 pessoas, para apenas 371.844 vagas disponiveis. Isto representa uma taxa de
ocupacdo de 167%.*

A superlotacdo ¢ uma das principais responsaveis pelas péssimas condi¢des de
estrutura do sistema prisional. Abrigar mais presos do que suporta ¢ prejudicial em diversas
formas, principalmente no que tange a oferecimento de servigos basicos para o preso, como
saude e alimentagdo e praticamente impossibilidade um projeto de ressocializagdo. Além
disso, aumenta o risco de fugas e violéncia entre os presos.

E aqui neste ponto que deve ser enfrentado o problema das prisdes provisorias. Ainda
conforme o levantamento, sdo 249.668 presos provisorios no Brasil, o que corresponde a
40,13% do total. Em alguns estados o indice ultrapassa a metade, com destaque para o
Tocantins, com 75,05% de presos provisorios e Maranha, justamente onde fica o Complexo
Penitenciario de Pedrinhas, com 65,66%.>

Esses dados demonstram como as prisdes provisdrias impactam diretamente na
superlotagao dos presidios e, consequentemente, na atual crise.

Deve-se ressaltar que as prisdes provisorias sao medidas cautelares e como tais,
conforme ensina Lopes Jr.%, “buscam garantir o normal desenvolvimento do processo, € como
consequéncia, a eficaz aplicagdo do poder de penar.”. Capez’ também afirma que a prisdo
provisoéria ¢ “imposta com finalidade cautelar, destinada a assegurar o bom desempenho da
investigacao criminal, do processo penal ou da futura execucao de pena”. Assim, apresentam-
se como um instrumento legitimo em um Estado Democratico de Direito, ja que tem como

objetivo a protecao do processo penal.

‘BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em  Numeros 2016. Disponivel em
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf>. Acesso em:
21 mai. 2017.

5 Ibidem.

® LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.599.

7" CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.301.



Ocorre, porém, que a Constituicdo Federal de 1988 prevé em seu art. 5, LVII®, o
principio da presun¢do de inocéncia, que consagra a ideia de que ninguém sera considerado
culpado antes do transito em julgado de sentenca penal condenatoria. Além disso, a Carta
Magna também prevé no caput do mesmo art. 5°, a liberdade com um direito fundamental.
Desse modo, ¢ evidente que a decretacdo de qualquer tipo de prisdo provisoria deve observar
e ponderar os principios constitucionais, em especial os citados.

Lopes Jr.” ensina que a presuncdo de inocéncia representa um dever de tratamento do
Estado ¢ da sociedade em relacdao ao réu, dividindo-se em dimensdes externa e interna. Na
dimensdo externa deve haver uma prote¢do a exposi¢do negativa de modo precoce ao réu, em
outras palavras, ¢ um limite na exploragdo midiatica em torno do crime. Ja a dimensdo interna
recai sobre a atuagdo do juiz, que deve considerar o réu inocente até a efetiva condenagao, o
que implica em restricdes as prisdes provisorias.

Nao ha Estado Democratico de Direito sem presuncdo de inocéncia. Nao € possivel
falar em democracia se os integrantes da sociedade sdo presumidamente culpados e ndo ha
limite para o poder estatal.

A prisdo provisoria ndo pode ser utilizada como espécie de antecipagdo de pena, para
atender clamor social ou como uma forma de compensacdo pela lentidio dos processos
judicias, por mais grave que seja o crime ¢ mais nitida seja sua autoria. Contudo, o enorme
numero de prisdes preventivas (40% do total, chegando a passar de 50% em determinados
estados, como visto) demonstra que o instituto se descolou totalmente do seu objetivo.

Por ser uma restrigdo a principios basilares do Estado Democratico de Direito, as
prisdes provisorias devem sem submeter a requisitos extremamente rigidos.

O primeiro deles € o fummus comissi delicti que significa a prova da existéncia do
crime e indicios suficientes de autoria. Isto ¢, o juiz deve ter certeza quanto a existéncia do
crime, ja quanto a autoria ¢ importante destacar que os indicios devem ser suficientes e
concretos, ndo bastando a mera alegagdo pelo 6rgdo acusador. Este requisito ¢ positivado na
parte final do art. 312 do Cddigo de Processo Penal.

Ja o segundo requisito & o periculum libertatis que se traduz em um perigo
representado pela liberdade do acusado. Nesse caso o perigo ¢ para a desenvolvimento
processual, ou seja, quando hé perigo de fuga do réu, de ameaca a testemunhas ou qualquer

outra conduta que prejudique o processo. Novamente, ndo basta a simples alegacdo do

8 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm>. Acesso em: 18 fev. 2017.
® LOPES JR., Aury, op. cit., 598.



acusador, o perigo deve ser real e efetivo, tem que haver motivagdo para o cumprimento dos
requisitos. Por exemplo, o simples fato do acusado possuir passaporte, ndo significa risco de
fuga, deve ser demonstrado de forma efetiva que ele planeja uma fuga.

Evidentemente, a prisdo deve ser imediatamente revogada caso qualquer um dos seus
requisitos desaparecam. Quer dizer, os requisitos € os fundamentos que justificaram a
restricdo da liberdade devem ser cumpridos simultaneamente e devem estar presentes durante
todo o tempo que a prisdo perdurar. Mais uma vez, por ser uma limitacdo a liberdade e a
presuncao de inocéncia, a prisao, como o proprio nome diz, € provisoria.

Em razdo dessa necessidade de cumprimento do principio da presun¢do de inocéncia,
o Supremo Tribunal Federal considera inconstitucional regras de leis especiais que proibem a
liberdade provisoria, como no caso do art. 44 da Lei 11.343/2006 (Lei de Drogas).'® No
Habeas Corpus n. 100.362'! o Ministro Celso de Melo afirma que vedacio compulsoria
caracteriza “ofensa aos postulados constitucionais da presun¢do de inocéncia, do due process
of law, da dignidade da pessoa humana e da proporcionalidade, visto sob a perspectiva da
proibicao do excesso”. Isso porque ndo ha a menor compatibilidade entre presungdao de
inocéncia e prisdo automatica, pois a liberdade ¢ a regra.

Desse modo, diante do excessivo nimero de prisdes provisdrias ¢ evidente que a
forma como o sistema penal tem tratado o principio da presun¢do de inocéncia estd
equivocado e afeta diretamente os presidios brasileiros, colaborando com sua superlotacao.
Nao se deve esquecer que uma parcela desses presos provisorios serdo absolvidos ao final, ou

seja, as prisoes provisorias devem ser utilizadas com absoluto cuidado.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 103.449. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=104339&classe=HC&origem=AP&
recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 21 mai. 2017.

"' Idem. Supremo Tribunal Federal. HC n° 100.362. Relator: Ministro Celso de Melo. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2695797>. Acesso em: 21 mai.
2017.



2. AS CONSEQUENCIAS DA INOBSERVANCIA DA RAZOAVEL DURACAO DO
PROCESSO NOS PRAZOS DAS PRISOES PROVISORIAS

A duragio razoavel do processo estd prevista no art. 5°, LXXVIII'?

, da Constituicao
Federal. Essa norma tem como objetivo garantir ao cidaddo uma solugdo célere para os
litigios, judiciais ou administrativos, de modo que o Estado tem como obrigagdo desenvolver
0 processo no menor tempo possivel.

No ambito do processo penal, ¢ direito do réu ser julgado em prazo adequado, isso
significa que o processo deve transcorrer sem dilagdes indevidas. Capez!'® ensina que devem
ser evitadas questdes demoradas e meramente protelatorias, devendo-se adotar a decisao mais
rapida, em vez de ficar se aprofundando em questdes polémicas de dificil solucao.

Essa celeridade processual é necessaria, ja que, além da possibilidade de absolvigdo, o
proprio processo pode ser considerado uma pena. A simples existéncia do processo penal ja
traz ao acusado forte angustia e todo um estigma social por estar na posi¢dao de réu, estigma
esse que se torna maior a medida que o processo se prolonga no tempo.

Lopes Jr.'* afirma ainda que a dilagio indevida do processo fulmina diversas outras
garantias como: a jurisdicionalidade, a presun¢do de inocéncia, o direito de defesa e o
contraditorio. A jurisdicionalidade ¢ afetada porque, como dito, o processo se transforma em
pena, mesmo sem sentenga judicial. Na sequéncia, a presungdo de inocéncia ¢ afetada em
razao do tempo ir aos poucos retirando a credibilidade da versdao do acusado. Por fim, o
direito de defesa e o contraditdrio sdo atingidos, pois com o decorrer do tempo torna-se mais
dificil a produgdo de provas e a resisténcia processual.

Deve-se ter em mente, contudo, que essa celeridade deve sempre estar aliada a
qualidade da prestagdo jurisdicional, uma vez que o processo judicial ndo pode ser veloz ao
ponto de ndo observar as garantias fundamentais do acusado.

Ocorre que apesar de a Constituicdo Federal prever a duragdo razodvel do processo
como direito fundamental, ndo ha no ordenamento juridico uma defini¢do exata de qual seria

esse prazo razoavel. O sistema brasileiro optou pela “doutrina do niio prazo”'>

, 0 que esvazia
o conteudo da norma. O Cddigo de Processo Penal traz alguns prazos para a pratica de

determinados atos, sem que haja qualquer tipo de sancdo, tornando-os ineficazes. Em outras

12 Idem. op, cit., nota 8.

13 CAPEZ, Fernando. op. cit., p.301.
4 LOPES JR., op. cit., p.78.

15 Ibidem, p.80.



palavras, ¢ impossivel saber quanto tempo ird durar um processo no sistema juridico
brasileiro, tendo-se como tnico limite a prescri¢cao da pretensdo punitiva.

Como corolario do principio da duraco razoavel do processo, Nucci'® traz a baila o
principio implicito da duracao razoavel da prisdo cautelar. Segundo o doutrinador, esse
principio orienta que ninguém deve ficar preso provisoriamente mais do que o tempo que for
absolutamente imprescindivel.

Entretanto, também ndo ha previsdo para o prazo de duracdo da mais comum das
modalidades de prisdo provisoria, a prisdo preventiva, regulada entre os artigos 311 e 316 do
Codigo de Processo Penal. Assim, o principio da duragdo razoavel da prisdo cautelar sofre do
mesmo vicio do principio da duragdo razoavel do processo, qual seja, o de falta de
normatividade.

Diante da falta de parametros aptos a definir com o minimo de concretude qual seria o
prazo razoavel para uma prisdo cautelar, a jurisprudéncia patria!’ fixou, inicialmente, o prazo
de 81 dias para a conclusdo da instrugdo processual. Esse prazo se originou a partir do
somatorio de todos os demais prazos para cada ato considerado isoladamente.

Todavia, com a justificativa de que a realidade do sistema judiciario brasileiro, que
sofre com um altissimo nimero de processos em andamento, impossibilita o cumprimento do
prazo de 81 dias, o Supremo Tribunal Federal modificou sua jurisprudéncia com o passar do
tempo para entender que a razoavel dura¢do do processo deve ser avaliada conforme as
particularidades de cada caso.'®

Lopes Jr.! e Nucci?® afirmam que deve ser utilizado o principio da razoabilidade,
cabendo ao magistrado avaliar no caso concreto a necessidade da manutengdo da prisao
preventiva. Como ¢ visivel, mesmo com a aplicagdo deste principio, a questdo continua sem
solucdo, pois ainda assim ndao ha como determinar de uma maneira geral o que ¢ considerado

razoavel, ficando-se evidente o abuso apenas em prazos extremamente longos.

16 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugdo penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 63.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n. 78.798. Relator: Ministro Nelson Jobim. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=77976> Acesso em: 20 ago. 2017.

8 Idem. Supremo Tribunal Federal. HC n. 125.144. Relator: Ministro Rosa Weber. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=309816804 &tipoApp=.pdf> Acesso em: 20 ago.
2017.

" LOPES JR., op.cit., p.82.

20NUCCI, op. cit., p. 63.
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Essa falta de critérios rigidos abre espago para abusos, como o ocorrido no Habeas
Corpus n. 132.511%!, no qual o STF entendeu ndo haver excesso de prazo em uma prisio
preventiva que perdurava ha 3 anos e 4 meses.

Nao ha provisoriedade em uma medida cautelar que dure trés anos. Sequer o processo
como um todo deveria demorar tanto tempo para uma sentenga de primeiro grau, afinal, essa
espera ndo interessa nem ao réu, nem a sociedade, pois se por um lado o acusado ndo quer
sofrer as consequéncias de um processo penal, por outro a sociedade aguarda uma resposta
rapida do Estado-juiz. As prisdes provisorias devem ser decretadas pelo prazo estritamente
necessario, ndo devendo ser utilizada como antecipacdo da pena. Ao acusado ndo pode ser
imposta as consequéncias da falta de investimento estatal na estrutura do Poder Judiciario.

Em que pese a necessidade de diversas alteragdes na sistematica do processo penal
para uma maior celeridade do processo como um todo, no tocante as prisdes provisorias €
fundamental uma altera¢do legislativa para que seja fixado um prazo maximo para essas
medidas.

Durante a tramitagdo do PL n° 4.208/2001?%, que deu origem a Lei n. 12.403/2011%,
responsavel por regime das medidas cautelares, entre elas a prisdo, houve uma tentativa
frustrada de se estabelecer um prazo maximo de 180 dias para a prisdo preventiva.
Atualmente, ha dois projetos apensados ao PL n° 8.045/2010%*, que trata do novo Cédigo de
Processo Penal, que também fixam prazos méaximos para a restricdo cautelar da liberdade.
Contudo, até¢ o momento a indefini¢ao persiste.

Em sintese, € preciso que a duracao razoavel do processo seja efetivada para que a

prisdes cautelares possuam de fato um carater provisorio.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 132.511. Relator para acorddo: Ministro Alexandre de Moraes.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13019944> Acesso em:
20 ago. 2017.

22 Idem. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n° 2.208/2010. Disponivel em:
<www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=26558>. Acesso em: 10 set. 2017.

B Idem. Lei n° 12.403, de 04 de maio de 2011. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-
2014/2011/1e1/112403.htm>. Acesso em: 10 out. 2017.

24 o

Idem. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n 8.045/2010. Disponivel em:
<www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=490263>. Acesso em: 10 set. 2017.
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3. A OBRIGATORIEDADE DE UMA REAL FUNDAMENTACAO NA DECRETACAO
DA PRISAO E O FORTALECIMENTO DAS MEDIDAS ALTERNATIVAS

A Constituicdo Federal, em seu artigo 93, IX, determina que toda decisdo judicial
deve ser fundamentada, sob pena de nulidade. Essa exigéncia de motivagdo ¢ fundamental no
Estado Democratico de Direito, pois a parte passa a saber qual a razao que levou o magistrado
a decidir de determinada maneira.

A fundamentacdo das decisdes ¢, inclusive, uma efetivagdo do principio do
contraditério, pois, segundo Camara®>, este principio niio se resume apenas ao direito de falar,
mas se estende também ao direito de ser ouvido. Significa dizer que a parte deve ter seus
argumentos levados em consideragao no momento da prolagao da decisao.

Theodoro Jr.26 ensina que:

¢ importante ter sempre presente que o contraditério assegurado pela Constitui¢ao
compreende a possibilidade de efetiva influéncia de todos os sujeitos do processo
(inclusive as partes) na formag@o do provimento pacificador do litigio. Sem a
motivagdo adequada, ndo se podera aferir se a sentenga apreciou, realmente, as
razdes ¢ defesas produzidas pelas partes, nem se permitird o necessario controle do
comportamento do julgador pelos interessados mediante mecanismos do duplo grau
de jurisdigao.

A fundamentagdo ¢ responsavel por dar legitimidade democratica a decisdo judicial.
Ela ¢ uma ferramenta de controle do Poder Judiciario, tanto por parte dos interessados, como
por parte de toda a sociedade.

Contudo, ¢ necessario que essa fundamentacdo seja substancial. Deve haver uma
analise concreta dos argumentos e provas trazidas aos autos, ndo bastando mera mencao e
apontamento a documentos ou ato normativo.

Atento a isso, o Codigo de Processo Civil de 2015 repetiu a exigéncia constitucional
de fundamentacdo das decisoes em seu art. 11 e trouxe uma norma, esculpida em seu art. 489,
§1, que proibe a prolagdo de decisdes falsamente fundamentadas, isto €, decisdes que nao sdo
devidamente motivadas. Assim, ndo se consideram fundamentadas as decisdes que (I)

meramente indicar, reproduzir ou parafrasear ato normativo; (II) empregar conceito juridico

indeterminado; (III) invocar motivos que poderiam ser utilizados em qualquer outra decisao;

25 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. Sio Paulo: Atlas, 2015, p.15.
26 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — v. I. 56. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p.143.
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(IV) ndo apreciar todos os argumentos trazidos pelas partes; (V) apenas invocar precedentes
ou sumula e; (VI) ndo observar precedente ou sumula.

Apesar dessas diretrizes se encontrarem na esfera do processo civil, que, em regra, lida
com direitos disponiveis, devem ser elas aplicadas, com mais razdo ainda, no processual
penal, que trata de liberdade.

No processo penal a motivagdo das decisdes ¢ uma garantia do réu, visto que ¢ uma
forma de limite ao poder do jus puniendi. O Estado-Juiz devera demonstrar concretamente o
porqué da aplicagdo da sang¢do e sua legalidade.

Lopes Jr.?’ explica que:

o poder judicial somente estad legitimado enquanto amparado por argumentos
cognoscitivos seguros e validos (nfdo basta apenas boa argumentacgdo), submetidos
ao contraditorio e refutaveis. A fundamentagcdo das decisdes ¢ instrumento de
controle da racionalidade e, principalmente, de limite ao poder, ¢ nisso reside o
nucleo da garantia.

No ambito das prisdes provisorias, por se tratarem de medidas de extrema
excepcionalidade, deveriam as decisdes apontar exatamente quais os fundamentos utilizados.

O art. 282, §6 do Codigo de Processo Penal determina que a prisdo preventiva s ¢€
cabivel quando ndo for possivel a sua substitui¢do por outra medida cautelar. O art. 310, II, do
mesmo diploma, prossegue na mesma linha e dispde que a prisdo em flagrante s6 devera ser
convertida em preventiva se presentes os requisitos € se as demais medidas cautelares se
revelarem inadequadas ou insuficientes. Isso demonstra a excepcionalidade da medida.

Contudo, o que se vé na pratica sdo inimeras decisdes que se limitam a invocar
conceitos vagos, especialmente “ordem publica” e “risco de reiteragdo”, e a afirmar que outras
medidas cautelares sdo incabiveis.

Apenas como um entre infinddveis exemplos, ¢ possivel citar o Habeas Corpus n°

396.969/SP* em que uma prisdo preventiva ¢ mantida com base nos seguintes fundamentos:

o crime de trafico de drogas ¢ grave e vem causando temor a populacdo obreira, em
razdo de estar relacionado ao aumento da violéncia e criminalidade, estando, muitas
vezes, ligado ao crime organizado. Além disso, ¢ fonte de desestabilizagdo das
relagdes familiares e sociais, gerando, ainda, grande problema de ordem de saude
publica em razdo do crescente nimero de dependentes quimicos.

27 LOPES JR., Aury. op.cit., p.879.

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n. 396.969/SP. Relator: Ministro Ribeiro Dantas. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=75376994&num_r
egistro=201700902558 &data=20170830&tipo=91&formato=PDF> Acesso em: 11 set. 2017.
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Com uma motivag¢do tdo vaga, a decisdo da a entender que todo acusado pelo crime de
trafico de drogas deve automaticamente ser preso de forma preventiva. Nao h4a nenhuma
mencao concreta a necessidade da prisao. Mais do que isso, essa mesma decisdo poderia ser
usada em qualquer outro processo.

O Ministro prossegue afirmando que hé receio de reiteragdo delitiva, simplesmente
porque o réu possui uma passagem pela Fundagdo Casa, quando ainda era menor. Nesse caso,
por que ndo aplicar outra medida cautelar prevista no art. 319, do CPP como monitoracao
eletronica?

Também merece destaque o absurdo caso do juiz que decretou uma prisdo em uma
espécie de formulario, com a simples oposi¢do de um X nos locais indicados®’, sem qualquer
referéncia concreta ao caso em analise.

Apesar desse caso demonstrar um exagero, ¢ possivel utiliza-lo como simbolo de
como as decisdes que decretam prisdes provisorias estdo sendo tratadas pelos tribunais no
pais.

Como ja visto, as prisdes provisorias sao responsaveis por parte do problema que se
tornou o sistema prisional. Grande parte disso decorre da banalidade em que essa medida de
se tornou.

Nao pode o juiz se utilizar desse instrumento para antecipar uma possivel pena ou para
resolver problemas de seguranca publica. A presenga do fummus comissi delicti e do
periculum libertatis deve ser analisada e demonstrada de forma rigida, em razdo da
excecionalidade da medida.

Além de mudangas legislativas, algumas ja apontadas, deve haver uma mudanca
cultural no pensamento dos juizes.

As medidas cautelares diversas da prisdo devem ser levadas a sério e ¢ preciso que a
fundamentacdo para sua ndo aplicagdo seja efetiva. O art. 282, §6°, do CPP*® merece uma
melhor observancia e aplicabilidade pelos juizes.

A crise no sistema prisional deve ser enfrentada com a observancia e efetivacdo de
principios e garantias fundamentais, em especial a presun¢do de inocéncia. Dentro do atual

sistema constitucional, ndo ha espago para que as prisdes provisorias sejam a regra.

2 STRECK; Lenio Luiz. Senso incomum: E o juiz decretou a prisdo marcando um X! Senten¢a ou “quiz show”?
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-mar-26/senso-incomum-juiz-decretou-prisdo-marcando-
sentenca-ou-quiz-show>. Acesso em: 11 set. 2017.

300 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso: em 10 out. 2017.
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CONCLUSAO

Esta pesquisa analisou o atual cenario do sistema prisional brasileiro ¢ uma das
principais causas de sua crise. Foi verificado que a superlotagdo ¢ um grave problema que
acomete diversos estabelecimentos prisionais em todo pais, pois cria um ambiente propicio
para todo o tipo de violagdo de direito dos presos.

Apesar da existéncia dos principios constitucionais da liberdade e da presungdo de
inocéncia a decretagdo de prisao provisoria ainda ¢ altissimo o nimero de prisdes provisorias,
colaborando diretamente na superlotacao.

Essas modalidades de prisdo, por se tratarem de uma medida cautelar, deveriam ser
utilizadas apenas como uma garantia do desenvolvimento do processo. Contudo, na pratica,
elas vém sendo utilizadas como verdadeiras antecipagdes de pena, sendo decretadas de forma
quase automatica em determinados crimes, principalmente os que envolvem maior clamor
social.

Esta pesquisa apresentou algumas solugdes para que o problema seja solucionado ou,
pelo menos, atenuado. Nao ¢ aceitavel que um Estado Democratico de Direito viole direitos
humanos fundamentos de milhares de pessoas simultaneamente, deixando-os em condic¢des
degradantes.

Inicialmente, ¢ necessaria uma mudanga na mentalidade do Poder Judiciario para que
0 ja citado principio da presun¢do de inocéncia seja efetivado e os requisitos para a prisdao
provisoria sejam utilizados de forma mais rigida, avaliando se de fato h4a a presenca do
fummus comissi delicti e do periculum libertatis.

No segundo capitulo foi analisada a consequéncia da inobservancia da duragdo
razoavel do processo nas prisdes provisorias. Em razdo de as prisdes provisorias (e do
processo como um todo) ndo possuirem prazo maximo determinado na lei, algumas delas
chegam a durar anos, retirando quase que por completo seu carater cautelar. Foi apresentado
um caso em que uma prisao durou 3 anos e 4 meses.

A auséncia de concretude do principio da razoavel duracdo do processo € a chamada
“doutrina do ndo prazo” deixa o réu a mercé da vontade do julgador e do andamento do
processo.

Como solucao foi proposta uma mudanga legislativa no sentido de fixar prazo maximo

para as prisdes provisorias.
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Por fim, o estudo avaliou a fundamentagdo das decisdes que decretaram prisdes
provisorias. E preciso que essas decisdes possuam uma fundamentagio real que analisem de
forma individual a necessidade da medida. A obrigatoriedade da fundamentagdo das decisdes
judiciais, além de estar prevista na Constituigdo Federal, por meio do art. 93, IX, ¢ um
instituto que da legitimidade a atuacdo do Estado-juiz.

Além disso, os magistrados devem justificar detalhadamente o porqué da nao
aplicacdo das medidas cautelares diversas da prisao.

Assim, fica evidente que ¢ imprescindivel diversas mudangas para que os
estabelecimentos prisionais possam ser aptos a cumprir seu objetivo de ressocializacdo e que

novas barbaries tornem a ocorrer.
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