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Resumo - o0s pressupostos das prisdes preventivas sdo calcados em expressoes
indeterminadas e vagas, capazes de afastar o instituto de sua finalidade precipua, qual seja,
assegurar a eficacia do processo penal. A esséncia do trabalho é abordar como as decisfes sdo
fundamentadas pelo Judiciario e verificar quais consequencias juridicas e praticas da falta de
fundamentacdo idonea das prisdes preventivas.
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Sumario — Introdugdo. 1. A necessidade de observancia da excepcionalidade da priséo
preventiva em prol do Principio da Presuncdo de Inocéncia. 2. A andlise critica dos decretos
de prisdo preventiva no contexto atual e as eventuais fundamentacgdes genéricas que permeiam
0 Judiciario. 3. Os reflexos da falta de fundamentacédo idénea das decisfes de decretacdo da
prisdo preventiva na atual crise do sistema carcerdrio brasileiro. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

A pesquisa cientifica apresentada versa a respeito das fundamentacdes utilizadas
nas decisfes que impbem as prisdes cautelares, discutindo-se a idoneidade desses decretos em
razdo da opgéo do legislador em utilizar termos vagos e indeterminados como se denota nos
termos: “garantia da ordem publica”, “ordem econémica” e “conveniéncia da instrucédo

criminal”, que concede ampla margem de discricionariedade ao magistrado no caso concreto.

Para esse fim, analisa-se a funcdo das prisdes cautelares no Processo Penal
brasileiro, abordando tanto a doutrina como a jurisprudéncia, bem como a evolucéo da visao
sobre este tema desde a implantacdo do Cddigo de Processo Penal em 1941 até a as
modificagdes interpretativas a luz da Constituicdo, numa visdo contemporanea sobre 0S

direitos e garantias individuais.

Diante do atual cenario de crise no sistema penitenciario brasileiro, salienta-se a
urgente modificacdo da postura acerca da problematica social, que envolve o numero
excessivo de prisdes efetuadas, destacando ainda a incapacidade do Estado de fornecer o
minimo existencial para atender os encarcerados, sem contar a quantidade de mortes e a

massacrante violagéo dos direitos que estas pessoas tem sofrido.



Assim, no primeiro capitulo aborda-se a funcdo precipua das medidas cautelares
prisionais como excec¢do no direito penal, em prol do principio da presuncdo de inocéncia ou
ndo culpabilidade na visdo de alguns autores. E é nesta perspectiva que se traca o carater
instrumental de tais decretos, visto que serdo legitimas somente nos casos em que visem
assegurar a eficacia do processo. Além disto, este capitulo traz ainda em sua marca distintiva
um maior esclarecimento sobre o que s@o 0s conceitos abertos, vagos e indeterminados

escolhidos pelo legislador para caracterizar o Periculum Libertatis.

Ja no segundo capitulo, parte-se para a exploracdo dos aspectos negativos no que
tange a irradiacdo de termos abertos no processo penal capaz de permitir ao julgador analisar
diante suas convicgdes e inserir significados conflitantes com a propria ordem constitucional,
destaca-se que dessa atividade surgem fundamentacdes inidoneas para decisGes que privam a
liberdade, causando um constrangimento desnecessario e somente expandido a populacéo

carceréria do pais.

Por fim, no terceiro capitulo debruca-se sobre a reflexdo de melhores técnicas para
conter a expansdo da populacao carceraria sem deixar o poder judiciario de cumprir com a sua
missao, pautando-se na mudanca de perspectiva acerca da realidade, primando pela seguranca
juridica e preferindo a integracdo do ordenamento juridico, irradiado por valores

constitucionais.

A pesquisa é desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que o pes-
quisador pretende eleger um conjunto de proposic¢des hipotéticas, as quais acredita serem via-
veis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o fito de comprova-las ou rejeita-las

argumentativamente.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica é necessariamente quali-
tativa, porquanto o pesquisador pretende se valer da bibliografia pertinente a tematica em foco
— analisada e fichada na fase exploratéria da pesquisa (legislacdo, doutrina e jurisprudéncia) —

para sustentar a sua tese.



1. A NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DA EXCEPCIONALIDADE DA PRISAO
PREVENTIVA EM PROL DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

A prisdo preventiva é amplamente discorrida pela doutrina e possui previsdao no
artigo 5°, inciso LXI da Constituicio Federal® e nos artigos 311 a 316 do Cédigo de Processo
Penal®. Além disso, conserva natureza cautelar mais ampla, servindo de forma excepcional
como ferramenta eficiente durante a persecucdo penal, com a finalidade de assegurar a
atividade jurisdicional do Estado.

Assim afirma Aury® que “as medidas cautelares de natureza processual penal buscam
a garantir o normal desenvolvimento do processo e, como consequéncia, a eficaz aplicacdo do

poder de penar. Sdo medidas destinadas a tutela do processo.”

Tal instituto possui requisitos e fundamentos previstos no ordenamento juridico, para
sua decretacao € necessaria a demonstracdo de prova da existéncia do crime - configuracdo do
fato tipico, ilicito e culpavel, necessario ainda a afericdo do dolo-. Portanto, a materialidade
deve ser demonstrada veementemente, e, além disso, é necessario indicios suficientes de
autoria ou de participacdo da infracdo. Os dois pressupostos citados materializam o fumus

commissi delicti.

Além disso, imperiosa se faz a demonstracdo do perigo da liberdade do agente,
consubstanciado no periculum libertatis, uma vez que, ressalta-se o carater excepcional da

priséo preventiva.

O artigo 312 do Cédigo de Processo Penal® enumera as situagdes que constituem o
periculum libertatis, tais como a decretacdo da prisdo preventiva como garantia da ordem
publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal, quando houver a prova da existéncia do crime e indicio suficiente de

autoria.

'BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil
_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 27 ago. 2017.

BRASIL. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/
Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 27 ago. 2017.

3LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 581.

*BRASIL. op. cit. nota 2.



A doutrina® estabelece que as situacBes para a decretacdo da prisao sdo alternativas e
ndo cumulativas, visto que basta a demonstragdo de apenas uma circunstancia para justificar a

imposicdo cautelar.

Tendo em vista se tratar de conceitos abertos, vagos e indeterminados, para a
doutrina e para a jurisprudéncia restou o trabalho de delinear seus conceitos e atrela-los a
realidade dos casos concretos, o que infelizmente, ainda ocorrem oscilagdes em meio aos reais

significados.

Quanto a garantia da ordem publica, segundo afirma o professor Nestor Tavora®:

em nosso entendimento, a decretacdo da preventiva com base nesse fundamento,
objetiva evitar que o agente continue delinquindo no transcorrer da persecucao
criminal. A ordem publica é expressdo de tranquilidade e paz no seio social. Em
havendo risco demonstrado de que o infrator, se solto permanecer, continuara
delinquindo, ¢ sinal de que a prisdo cautelar se faz necessaria, pois ndo se pode
esperar o transito em julgado da sentenca condenatoria.

Destaca-se que em virtude do principio constitucional da motivacdo das decisdes,
insculpido no artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal’, o magistrado neste caso é
obrigado a contextualizar a prisdo e seu fundamento, devendo assim, comprovar o risco de
eventual fuga em bases concretas, motivando sua decisdo, sob pena de incorrer em uma

verdadeira antecipacgédo da punicéo, violando o principio da presuncéo de inocéncia.
No que tange ao pressuposto da conveniéncia da instrucéo criminal, afirma Aury®:

é empregada quando houver risco efetivo para a instrucdo, ou seja, “conveniéncia” é
um termo aberto e relacionado com ampla discricionariedade, incompativel com o
instituto prisdo preventiva, pautada pela excepcionalidade, necessidade e
proporcionalidade, sendo, portanto, um Gltimo instrumento a ser utilizado. Feita a
ressalva, a prisdo preventiva para a tutela da prova é uma medida tipicamente
cautelar, instrumental em relacdo ao (instrumento) processo. Aqui o estado de
liberdade do imputado coloca em risco a coleta da prova ou o normal
desenvolvimento do processo, seja porque esta ameagando, constrangendo ou
subornando testemunhas, vitimas ou peritos.

Dessarte, 0 requisito ora citado serve como meio de atendimento ao devido processo
legal, voltado pelo seu aspecto de garantir a livre producdo de provas. Dessa forma, a doutrina

tem entendido ser incapaz a alegacdo deste requisito com a intencdo de forcar o acusado a

participar de algum ato probatorio.

°LOPES JUNIOR, op. cit., p. 639.

*TAVORA, Nestor. Curso de direito processual penal. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 932.
"BRASIL. op. cit. nota 1.

LOPES JUNIOR, op. cit., p. 636.



A garantia de aplicagcéo da lei penal permite a0 magistrado com a imposi¢do da
prisdo preventiva, evitar a fuga do agente e fazer com que a sentenca penal ndo se torne
indcua, com a eficaz aplicacdo e cumprimento da pena cominada. Ressalta-se que deve haver
suporte concreto para embasar tal fundamentacao, ndo se admitindo o risco de fuga presumido

ou meras ilagdes desvinculadas da realidade fatica e probatoria.

Finalmente, na tentativa de coibir a pratica de novas infracdes que afetam a ordem
econbmica, visto que tais praticas, caso reiteradas, geram prejuizos financeiros vultuosos, foi
acrescentada uma nova hipétese pela Lei 8.884/94°, que passou a prever a garantia da ordem

econdmica, como pressuposto para a prisao preventiva.
Diante da anélise acerca dos pressupostos, conclui Aury™®:

¢ imprescindivel um juizo sério, desapaixonado e, acima de tudo, calcado na prova
existente nos autos. A decisdo que decreta a prisdo preventiva deve conter um
primor de fundamentacdo, ndo bastando a invocacdo genérica dos fundamentos
legais. Deve o juiz demonstrar, com base na prova produzida aos autos, a
probabilidade do fumus commissi delicti e do periculum libertatis.

No mesmo sentido, Tavora'! afirma que:

decisBes vazias, com a simples reprodugdo do texto da lei, ou que impliguem em
meras conjecturas, sem destacar a real necessidade da medida pelo perigo da
liberdade, ndo atendem a exigéncia constitucional, levando ao reconhecimento da

ilegalidade da prisao.
Além da configuracdo do fumus commissi delicti e do periculum libertatis, a prisao
preventiva s6 tem cabimento, nos termos do artigo 313 do CPP*2, em caso de pratica de crime
doloso punido com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 anos, sendo incabivel,

portanto, quando h& configuracdo de crime culposo e contravencao penal.

A doutrina® elucida que a prisdo preventiva pretende abarcar somente 0s crimes
dolosos mais graves, o que justifica a escolha legislativa pelos delitos punidos com pena
superior a 4 anos, independente destes serem apenados com detencdo ou recluséo.
Excepcionalmente, hd previsdo de cabimento da preventiva em crimes menos expressivos,
assim, é admitido no caso do reincidente, quando praticar novo delito doloso, seja este

apenado com pena igual ou inferior a 4 anos.

SBRASIL. Lei n 8.884, de 11 de junho de 1994. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L8884.htm>. Acesso em: 24 out. 2017.

19 OPES JUNIOR, op. cit., p. 637.

“TAVORA, op. cit., p. 940.

“BRASIL. op. cit. nota 2.

BTAVORA, op. cit., p. 936.



O referido artigo aborda, ainda, a hipotese de o crime envolver violéncia doméstica e
familiar contra mulher, crianca adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execucgdo das medidas protetivas de urgéncia. Assim, a prisdo preventiva seria um

meio de dar efetividade as medidas protetivas previstas na Lei 11.340/06.

O parégrafo unico do referido artigo, traz ainda uma inovagdo, uma hipotese de
cabimento da prisdo preventiva quando houver duvida em relacdo a identidade civil do
agente. A doutrina’® comunga o entendimento que esta hipotese é de incidéncia excepcional,
em casos que a pessoa se negue a se identificar por documentos como: carteira de identidade,
de trabalho, profissional, passaporte... Além de haver também, recusa de se submeter a
identificacdo criminal, e assim, configurando risco a garantia da aplicacéo da lei penal.

De outro modo, cabe destacar que a legislacdo, na hipétese acima, ndo fez qualquer
referéncia ao tipo de delito praticado, se doloso ou culposo, nem mesmo delimitou o
quantitativo de pena. Parte da doutrina’® defende néo ser razoavel uma interpretago extrema,

devendo esta hipotese estar amparada também nos demais incisos do artigo citado.

2. A ANALISE CRITICA DOS DECRETOS DE PNRISAO PREVENTIVA NO CONTEXTO
ATUAL E AS EVENTUAIS FUNDAMENTAGCOES GENERICAS QUE PERMEIAM O
JUDICIARIO

Sucintamente, conforme apontado a principio, o periculum libertatis se fundamenta
em quatro situagdes, funcionando a prisdo preventiva como a garantia da ordem publica, da

ordem econdmica, da instrucdo criminal e da aplicacéo da lei penal.

A vista disso, parcela da doutrina defende'’, que os decretos de prisdes calcados na
garantia da ordem publica e da ordem econémica, sdo de duvidosa constitucionalidade, tendo
em vista que as prisdes cautelares no sistema brasileiro possuem como finalidade imediata
assegurar a eficacia do procedimento, tratando-se apenas de instrumento, e tais fundamentos
ndo se prestam a resguardar o carater instrumental das prisdes cautelares na medida em que

podem se confundir com antecipacao da pena.

“BRASIL. Lei n 11.340, de 7 de agosto de 2006. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato
2004-2006/2006/1€i/111340.htm>. Acesso em: 27 ago. 2017.

“TAVORA, op. cit., p. 936.

“Ibid.

YLOPES JUNIOR, op. cit., p. 644.



O Procurador de Justica Romulo*®, sobre o carater instrumental das prisdes
cautelares assim afirma:

¢ justamente a partir dessa construgdo de Calamandrei que a doutrina contemporanea
conceitua as medidas cautelares como sendo dotadas de uma instrumentalidade
qualificada; vale dizer, se o processo nada mais é do que o instrumento para o
normal fundamento da justica, de modo que, por meio dele, alcancemos um
provimento jurisdicional de mérito, a medida cautelar se traduz por um verdadeiro
instrumento do instrumento, j& que somente se presta a garantir a sua efetividade. Se
a medida cautelar ¢ utilizada para outro fim que ndo a garantia da efetividade do
processo de conhecimento, entdo ela sera inconstitucional por afrontar o due process
of law.

A doutrina®® analisa os fundamentos da garantia da ordem publica e da ordem
econbmica separadamente dos demais, em virtude da dissociacdo dos mesmos com a
finalidade precipua das prisfes cautelares, uma vez que com preenchimento dos requisitos ndo
se pretende efetivamente manusea-los como instrumentos a servigo do processo, dado que se

prefazem como conceitos genéricos despidos de qualquer referencial semantico.

Enquanto que as outras hipdteses tuteladas, quais sejam, conveniéncia da instrugéo
criminal e a aplicagdo da lei penal, por vezes na pratica forense, vem desassociada de prova
suficiente, calcando-se em presuncdes, ilagdes fantasmagoricas ou transtornos persecutorios,

0 que € censurado no ordenamento juridico vigente.

Nos casos da prisdo preventiva para a garantia da ordem publica, motivacdes
genéricas para preenchimento do requisito, visto que o legislador deixou uma enorme brecha
ao empregar conceitos tdo vagos, assim sendo, a jurisprudéncia tem empregado indmeras
interpretacdes, ora como comocdo social, clamor publico, perversdo do crime... Tantas outras

expressdes sdo manipuladas como sinénimos de ordem publica.

Desta feita, destaca-se que dentre os peculiares sindbnimos, a jurisprudéncia ndo tem

acatado, por si s, 0 embasamento calcado na gravidade abstrata do crime.

No mesmo sentido, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica® ndo vem

admitindo que o clamor publico sirva como fundamento para a prisdo preventiva, a opinido

®MOREIRA, Romulo de Andrade. Auséncia de fundamentacdo idénea do decreto prisional enseja concessdo
de Habeas Corpus, segundo procurador de Justica Rdmulo de Andrade Moreira. Disponivel em: <http://empori
ododireito.com.br/ausencia-de-fundamentacao-idonea-do-decreto-prisional-enseja-concessao-de-habeas-corpus-
segundo-procurador-de-justica-romulo-de-andrade-moreira/>. Acesso em 01 abr. 2017.

“LOPES JUNIOR, op. cit., p. 648.

**BRASIL. Superior Tribunal de Jusitca. RHC n. 43442. Relator: Ministra Laurita Vaz. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25047014/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-43442-mg-2013-0
405534-5-stj/inteiro-teor-25047015?ref=juris-tabs>. Acesso em: 30 jul. 2017.



publica explorada midiaticamente ndo tem o conddo de impor uma prisdo, sendo mera

especulacdo a opinido publica, tratando de fundamento flagrantemente inconstitucional.

A garantia da ordem publica atrelada a imagem do Poder Judiciario, bem como
necessidade de satisfacdo dos anseios populares em nome da credibilidade do judiciario, ou
até em razdo da prevencao especial, assim entendida como a necessidade de evitar a reiteracdo

criminosa do agente, deve ser combatida eficazmente.

Quanto as situacdes destacadas, salienta-se que a jurisprudéncia ndo € firme no
tocante as situacOes que podem caracterizar a garantia da ordem publica, que abala a

seguranca juridica e invade a esfera de liberdade do individuo.

Destarte, a forma como tem-se usado na pratica as medidas processuais acabam por
transforma-las em medidas de seguranca publica. Ademais, demonstra contornos de
verdadeira antecipacdo da punicdo, distanciando as prisdes preventivas por completo do

verdadeiro sentido e natureza de pris6es provisorias.
Assim, a Ministra Laurita VVaz?*, em seu voto no RHC 43.442/MG fez constar:

com efeito, a prisdo cautelar é utilizada, e somente ai se legitima, como
instrumento de garantia da eficacia da persecucdo penal, diante de situacGes de
risco real devidamente previstas em lei. Se a suaaplicagdo pudesse trazer
conseqliéncias mais graves que o provimento final buscado na acdo penal, ela
perderia a sua justificacdo, passando adesempenhar funcdo exclusivamente
punitiva. A proporcionalidade da prisdo cautelar é, portanto, a medida de sua
legitimacdo, a sua ratio essendi.

Nesse sentido, Aury? afirma: “em outros casos, a prisdo para a garantia da ordem
publica atende uma dupla natureza: pena antecipada e medida de seguranga, ja que se

pretende isolar um sujeito supostamente perigoso.”
Acerca da inconstitucionalidade da medida o mesmo citado autor?® ainda estabelece:

obviamente que a prisdo preventiva para a garantia da ordem publica nédo é
cautelar, pois ndo tutela o processo, sendo, portanto, flagrantemente
inconstitucional, até porgque, nessa matéria, é imprescindivel a estrita
observancia ao principio da legalidade e da taxatividade. Considerando a
natureza dos direitos limitados (liberdade e presuncdo de inocéncia), €
absolutamente inadmissivel uma interpretacdo extensiva (in malan partem)
que amplie o conceito de cautelar até o ponto de transforma-la em medida
de seguranca publica.

2OLIVEIRA apud BRASIL. Superior Tribunal de Jusitca. RHC n. 43442. Relator: Ministra Laurita Vaz.
Disponivel em: <https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25047014/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-4
3442-mg-2013-0405534-5-stj/inteiro-teor-25047015?ref=juris-tabs>. Acesso em: 30 jul. 2017.

*LOPES JUNIOR, op. cit., p. 648.

Z\bid., p. 648.
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Na mesma perspectiva, igualmente criticavel, tem-se 0 emprego de situacdes que
dariam ensejo a fundamentagdo do requisito da garantia da ordem econémica, comumente
empregada de forma genérica como mecanismo para coibir a reiteracdo de condutas.
Consequentemente, a prisdo neste caso ndo alcancaria seu fim precipuo, garantir o regular
desenvolvimento do processo, visto que, conforme parcela da doutrina, seria possivel, por
outros ramos do direito, a preservacdo da ordem econdmica, excetuando-se a atribuicdo da

esfera penal.
Analisando os demais fundamentos, quais sejam: tutela da instrucéo criminal e da

aplicacdo da lei penal, Aury® aduz sobre o tema: “esses sdo verdadeiramente
cautelares, na medida em que se destinam ao processo, a assegurar o regular e eficaz

funcionamento do processo penal. A questdo é saber se sdo realmente necessarias ou ndo.”.

A tutela da instrucdo criminal pode estar assentada em expressbes comumente
utilizadas como tutela da prova, bem como o temor de que o agente ameace vitimas e

testemunhas.

Ressalta-se que algumas consideragfes devem ser feitas no que tange a tutela da
prova, primeiramente, receio de que o acusado possa manipular ou obstruir provas deve estar
lastreado em bases concretas, afastando-se de meras presungdes abstratas. Ademais, pautado
nesta premissa, ao cabo da instrucdo probatoria, todos os elementos de provas ja estardo
contidos no processo, ndo havendo mais motivos para a segregacdo cautelar, que neste
momento passa a ser ilegal caso o decreto prisional esteja apoiado na necessidade de garantia

da instrucdo criminal.

Aury® em sua posicéo critica destaca: “quanto mais se analisa a questdo, maior é o
convencimento de que, na realidade, ndo existe necessidade, mas mera conveniéncia para o

Estado, e, com isso, ndo pactuamos.”.

Em razdo da excepcionalidade das prisGes cautelares, sendo o Direito Penal como
ultima ratio, é de se perceber que no que se refere a conveniéncia da instru¢ao criminal com o
fito de assegurar a colheita de provas, a legislacdo patria dispde de outros mecanismos para
garantir a regular colheita de prova, que podem ser manuseados mais eficazmente que a prisao

preventiva.

*Ibid., p. 653.
*1bid., p. 655.
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Além disso, a segregacdo cautelar, por si so, ndo é capaz de frustar a manipulacdo
das provas pelo agente, que pode se valer de terceiros tanto para atemorizar testemunhas e
vitima, como para adulterar ou suprimir elementos probatorios, e, portanto, vé-se a ineficacia

de tal medida.

No que concerne & prisdo preventiva como garantia da aplicacdo da lei penal, na
praxe forense, tem-se utilizado como respaldo o receio de evasdo do réu. Todavia, 0 receio

deve estar apoiado em um juizo sério de fato determinado, afastando-se de meras presuncoes.

Tratando-se de medida extrema, deve-se observar primeiramente, com o intuito de
preservar eventual aplicacdo de puni¢do ao fim do processo, que o proprio Cddigo de

Processo Penal®®

enumera um rol meramente exemplificativo de medidas cautelares diversas
da prisdo que podem atingir 0 mesmo proposito da prisdo cautelar, sem necessidade de

estigmatizacdo do preso e a expansdo da populacao carceraria do pais.

O juiz no caso concreto, munido de seu poder de cautela poderd diante da
complexidade do caso concreto dotar de efetividade tais medidas e até outras ndo previstas,
gue consequentemente, sera tdo eficaz quanto a segregacéao cautelar, dado que as providencias
impostas podem, além de limitar parcialmente a liberdade do agente, também se inserir em

seu patriménio, embaracando qualquer possibilidade de fuga.

Assim, vérias sdo as alternativas que se dispdem na préatica para evitar as prisoes
preventivas, sendo assegurada, legitimamente, seu uso, somente quando ndo houver outra
medida disposta na legislacdo capaz de assegurar por completo a eficacia do procedimento.
Eventuais abusos ndo devem ser tolerados no cotidiano forense em razdo de sérias
consequencias tanto para a sociedade quanto para o acusado. Além disso, com o tempo houve
uma deformacéo da aplicacdo das medidas, transmutando sua finalidade e sendo usada de

forma abusiva e como mecanismo de antecipa¢do da pena.

*BRASIL. op. cit. nota 2.
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3. OS REFLEXOS DA FALTA DE FUNDAMENTACAO IDONEA DAS DECISOES DE
DECRETACAO DA PRISAO PREVENTIVA NA ATUAL CRISE DO SISTEMA
CARCERARIO BRASILEIRO

Durante o julgamento da medida cautelar requerida no bojo da acéo de Arguicéo de

Descumprimento de Preceito Fundamental, o Supremo Tribunal Federal %

, discutiu o
chamado Estado de Coisas Inconstitucional, bem como a interferéncia, excepcional, do
Supremo na criacdo e implementacéo de politicas publicas, visando afastar a massiva violacao
dos direitos fundamentais das pessoas que se encontram nos sistema carcerario de todo o pais,

com a finalidade de se solucionar o problema da situagdo carceraria no pais.

A atual situacdo na qual sdo submetidas inimeras pessoas, que fazem parte do
sistema carcerario, tem revelado um quadro de violacdo generalizada e sistema de direitos
fundamentais, causados pela inércia ou incapacidade reiterada e persistente das autoridades

publicas em modificar a conjuntura.

A responsabilidade da situacdo, ressalta-se, deve ser atribuida aos trés poderes
conjuntamente — Judiciario, Legislativo e Executivo — tanto na esfera da Unido quando dos
Estados e do Distrito Federal, tendo em vista que a falta de medidas tanto legislativas,
orcamentarias e administrativas, revelam uma verdade falha estrutural que culminou em grave

ofensa aos direitos dos presos.

Assim sendo, a situagdo excepcional, requer a atuacdo conjunta de uma pluralidade
de autoridades, bem como mudancas estruturais, a necessaria alocacao de recursos publicos,
reformulacéo de politicas publicas ja existentes e a inser¢do de novas politicas, dentre outras

medidas cabiveis.

Portanto, cabe ao Supremo Tribunal Federal o papel de retirar os demais poderes da
inércia e coordenar acdes visando revolver os problemas e monitorar os resultados

alcancados.

Dentre as medidas requeridas na acdo, pontua-se as que se relacionam com a priséo
preventiva. Dessa forma, deveria o Supremo Tribunal Federal obrigar os juizes e tribunais do

pais, no momento da decretagdo ou manutencdo das prisdes provisorias, fundamentar as

*’BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mc Adpf 347. Min. Marco Aurélio. Disponivel em: <http:/redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665>. Acesso em 29 ago. 2017.
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decisOes dizendo expressamente o motivo de aplicacdo de tal medida e ndo uma medida

cautelar diversa da prisio elencada no art. 319 do Cédigo de Processo Penal?®,

A citada providéncia coibe a pratica comum de decisdes com fundamentacao
genérica, que aplicam medidas mais gravosas que 0 necessario, desvirtuando, conforme ja
exaustivamente debatido, a finalidade das medidas cautelares como instrumento para

assegurar a efetividade do processo para sua aplicagdo como priséo pena.

Outra providéncia a ser adotada que merece destaque é a implementacdo, no prazo
méaximo de 90 dias, das audiéncias de custodia como forma de realizar um juizo prévio sobre
eventual legalidade da prisédo em flagrante, necessidade da conversdo em priséo preventiva e a
analise sobre 0 adequado cumprimento dos direitos fundamentais da pessoa presa.

A regulamentacdo das audiéncias de custddia, inova nos mecanismos processuais
para assegurar o cumprimento dos direitos fundamentais, bem como, em razdo da enorme
quantidade de processos criminais e a demora do andamento dos procedimentos em tempo
razoavel, assegura tanto ao juiz quanto ao acusado, o melhor contato com o fatos e a melhor

prestacdo jurisdicional, respeitando o postulado da presuncdo de inocéncia.
Nesse sentido, afirma Aury?:

essencialmente, a audiéncia de custddia humaniza o ato da prisdo, permite um
melhor controle da legalidade do flagrante e, principalmente, cria condicoes
melhores para o juiz avaliar a situacdo e a necessidade ou ndo da prisdo cautelar
(inclusive a tempordria ou preventiva).

Outra medida que merece destaque € a que estabelece, quando possivel por 6bvio, a
aplicacdo de penas alternativas da prisdo. Percebe-se que ha& necessidade de encorajar a
aplicacdo das medidas, que sdo a regra, enquanto que a excepcionalidade € a prisdo
preventiva. Entretanto, na pratica as medidas diversas, 6bvio quando da analise dos requisitos
do artigo 312*° do Cédigo de Processo Penal com a devida fundamentacéo seja possivel a sua

aplicacdo, é muito resistida em raz&o de temores infundados e abstratos.

BRASIL. op. cit. nota 2.

* LOPES JUNIOR, op. cit., p. 620.

**BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del
3689Compilado.htm>. Acesso em: 27 ago. 2017.
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Ressalta-se que com o julgamento da medida cautelar, o Supremo deferiu duas
medidas, e dentre todas citadas acima, apenas uma foi deferida liminarmente, qual seja, a

implantacéo das audiéncias de custodia.

A situacdo é tao lastimavel que chegou a Corte Interamericana de Direito Humanos,
onde o Estado Brasileiro foi obrigado a dar explicagdes sobre as recorrentes violagdes de
Direitos Fundamentos no sistema prisional brasileiro, ademais, a Corte recomendou medidas
que deverdo ser implementadas. Se debate muito sobre os dados estatisticos do crescimento

avassalador da populacgéo carceraria, a quantidade de mortes, exposicéo a doencas, etc...

Conforme sucintamente exposto, os reflexos da falta de fundamentagdo idonea nos
decretos de prisGes preventivas, acabam por desaguar em uma desnecesséria superlotacdo do
sistema penitenciario, gerando um problema estrutural, imputado ndo apenas ao Judiciario,

mas tambeém ao Executivo e ao Legislativo.

Percebe-se, diante da utilizacdo dos conceitos de garantia da ordem publica e
garantia da ordem econ6mica, um sistema aberto ou de janelas abertas, em virtude da
linguagem aplicada que prop&e maior espaco interpretativo pelo destinatario da norma, isto,
intencionalmente, permitindo surgir novos entendimentos segundo o trafego juridico, diretivas
econdmicas, sociais e politicas, gerando, consequentemente, inseguranca juridica, j& que ndo
h& padronizagdo nos significados, deixando a cargo de cada intérprete individualmente

conceder um conceito no caso concreto.

Os conceitos indeterminados e vagos da garantia da ordem puablica e da ordem
econdmica, escolhidos pelo legislador ddo ampla e discricionariedade aos aplicadores da lei
gue podem transmutar seus significados e alargar as hipoOteses previstas como excepcionais,
ensejando um leque de subjetivismo, impregnado com a percepcao do julgador.

CONCLUSAO

Esta pesquisa constatou, como problematica essencial, a existéncia de diversas
interpretacdes na jurisprudéncia e doutrina quanto aos pressupostos e requisitos das prisoes
preventivas, principalmente no que tange as expressdes garantia da ordem publica e garantia
da ordem econémica, bem como a fundamentacdo das decisbes de tais prisdes, geralmente,

sdo desprovidas de lastro probatorio minimo para embasar a motivacéo.
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Dessa forma, conseguiu se chegar a conclusdo que o instituto quando ndo utilizado
com a devida fundamentacdo id6nea, afastada de elementos concretos, desvirtua seu carater

instrumental, intrinseco a pris@o preventiva, para configurar-se prisdo pena.

Além disso, foi possivel uma melhor compreensao sobre as consequencias do uso das
prisdes preventivas, quando ndo respeitada a sua natureza de instrumento do processo, ndo s
em relacdo ao sujeito passivo do processo penal, mas também em relacdo a sociedade como
um todo, principalmente em decorréncia do abalado da seguranca juridica, quando utilizadas
expressdes de cunho vago, indeterminado, genéricas, que podem ser interpretadas

subjetivamente pelo aplicador da Lei.

Logo, esclareceu-se que os pressupostos da garantia da ordem publica e da ordem
econbmica, sdo de fato vagos e podem servir de manobra consecucdo de fins diversos

daqueles pelos quais foram estabelecidos.

Em razdo disto, convive-se cotidianamente com decisdes inidoneas, algumas cde
afrontam a Constituicdo, migrando de uma concepgéo excepcional da imposi¢do de prisoes
preventivas para sua utilizacdo usual no processo penal, em razéo da necessidade exacerbada

de resposta do Poder Judiciario para a criminalidade no pais.

Nesse sentido, foi possivel explorar neste trabalho, o papel que o Poder Judiciario
vem tomando em questdes de seguranca publica, como meio de prevenir crimes, bem como

demonstrar uma efetiva atividade jurisdicional.

Contudo, outras medidas que também s&o passiveis de instituicdo e que poderiam,
causar menos danos ao sujeito passivo do processo, sd0 menosprezadas, invertendo-se sua
aplicacdo e dando espago a imposicdo de prisdes e o infeliz abarrotamento do sistema

carcerario brasileiro.
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