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“o encarceramento ¢ um mal a ser evitado, devido ao seu
alto potencial estigmatizante e 0s inimeros problemas
sociais que disso decorrem, incluindo-se o aumento da

violéncia e da criminalidade™.

(Eugenio Pacelli)



RESUMO

A medida cautelar da prisdo preventiva, somente devera ser aplicada quando
outras medidas cautelares diversas da prisdo ndo forem cabiveis. Neste ponto, cabe ressaltar
que a lei 12.403/11, evidenciou as medidas cautelares diversas da prisédo, configurando assim,
uma das caracteristicas mais marcantes da reforma processual introduzida pela referida lei.
Atualmente, o sistema prisional brasileiro vivencia uma de suas maiores crises com o problema
das superlotacdes, além de condicBes precarias e desumanas em gue 0S presos se encontram.
No Brasil, 0 nimero de pessoas encarceradas ja ultrapassou a marca de 700.000* pessoas, dos
quais, 34% representa o nimero de presos provisorios, evidenciando a fragilidade deste sistema,
o0 que frequentemente, tem demonstrado o punitivismo do Estado brasileiro. O atual cenario da
situacdo carceraria do Brasil, requer medidas urgentes e eficazes, em que uma nova politica de
tratamento aos crimes praticados deve ser verificada, e a prisdo tera lugar apenas nos casos mais
graves, e que estiverem presentes 0s requisitos minimos indispensaveis. Neste cenario, as
audiéncias de custddia, tem sido um forte instrumento de politica criminal, como preservagdo
da liberdade.

Palavras-chave: Prisdo preventiva. Punitivismo Estatal. Medidas cautelares. Audiéncia

de custodia.

Thttp://www.cnj.jus. br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/cidadania-nos-presidios, acesso em
27/07/2017.



http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/cidadania-nos-presidios

ABSTRACT

The precautionary measure of pre-trial detention should only be applied when other
precautionary measures other than imprisonment are not applicable. At this point, it should be
pointed out that Law 12,403 / 11, evidenced several precautionary measures of the prison, thus
forming, one of the most striking characteristics of the procedural reform introduced by said
law. Currently, the Brazilian prison system is experiencing one of its greatest crises with the
problem of overcrowding, in addition to precarious and inhuman conditions in which prisoners
meet. In Brazil, the number of people incarcerated has already exceeded the mark of 700,000
people, of which 34% represents the number of temporary prisoners, evidencing the fragility of
this system, which has often demonstrated the punitivism of the Brazilian State. The current
scenario of Brazil's prison situation requires urgent and effective measures, in which a new
policy for dealing with crimes committed must be verified, and imprisonment will take place
only in the most serious cases and the minimum necessary requirements are met. In this
scenario, custody hearings have been a strong instrument of criminal policy, as preservation of
freedom.

Key-words: Keywords: Pretrial detention. State punitivism. Precautionary measures. Custody
hearing.
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1 INTRODUCAO

Este breve estudo apresenta uma reflexdo sobre como a medida cautelar da priséo
preventiva, em muitos casos, tem sido utilizada de maneira desproporcional, se distanciando
cada vez mais de seu carater cautelar, integrando uma espécie de antecipacao de pena, 0 que
reflete um comportamento extremamente punitivista do Estado, uma ofensa a dignidade da
pessoa humana bem como as principais garantias fundamentais inerentes ao homem,

especialmente a liberdade.

Nesta trilha, € importante pontuar a recente e polémica decisdo do Supremo Tribunal
Federal apds o julgamento do HC 126.292, que alterou substancialmente o entendimento
doutrinario e jurisprudencial sobre o tema, possibilitando a execucao provisoria da pena antes
do transito em julgado permitindo assim a antecipagéo da prisao, e principalmente, contrariando
0 que diz a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5° inciso LVII, que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria”, o que viola o

principio constitucional da presuncéo de inocéncia.

Inobstante isso, vale destacar que a lei 12.403/11, que entrou em vigor em 04 de julho
de 2011, trazendo importantes modificagdes no Codigo de Processo Penal, especialmente no
que diz respeito as alternativas a prisdo cautelar, alterando o Titulo IX do referido cddigo que

passou a vigorar com a descrigao “Da prisdo, das medidas cautelares e da liberdade

proviséria”.

Neste sentido, abordaremos no presente trabalho, que a referida lei teve como principal
objetivo evitar o encarceramento provisorio do indiciado ou acusado quando ausentes 0s
requisitos minimos necessarios, e que a prisao preventiva, deve ser utilizada apenas nos casos
mais extremos, quando de fato ndo houver a possibilidade de se aplicar outras medidas menos

gravosas, como bem pontua CAPEZ (2013).

No ano de 2014, o Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do Sistema
Carcerario e do Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas (DMF), do CNJ, fez um

levantamento inédito ao incluir nesta estatistica geral de presos, as pessoas em prisao

10
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domiciliar. Com isso, chegou-se a conclusdo de que a populacdo carceraria brasileira é de
aproximadamente 711.463 presos, colocando o Brasil na terceira posicdo mundial de maior

populacéo de presos.

Em contrapartida, existe um déficit de 354 mil vagas no sistema carcerario, mas se
considerarem os mandados de prisdo em aberto, ou seja, 373.991, a populacdo carceraria

saltaria para mais 1 milh&o de pessoas.

Neste sentido, cabe destacar o comentario do renomado jurista PACELLI (2013),
pontuando que “o encarceramento € um mal a ser evitado, devido ao seu alto potencial
estigmatizante e os inumeros problemas sociais que disso decorrem, incluindo-se o aumento

da violéncia e da criminalidade™.

A relevancia do tema abordado neste trabalho se d& na medida em que verificamos que
a prisdo provisoria somente devera ser aplicada nos casos em que os bens juridicos mais
importantes possam estar em risco concreto de sofrer alguma lesdo, e que estejam presentes 0s

requisitos e pressupostos legais inerentes a espécie.

Abordaremos através dos mais diversos entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais,
que a prisdo preventiva € uma medida cautelar que somente devera ser utilizada, quando

esgotadas as demais medidas, priorizando a liberdade, como garantia constitucional.

11
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2 BREVE HISTORICO SOBRE A PENA DE PRISAO

Quanto a origem das penas, fica dificil conceituar seu inicio de forma precisa, sendo
mais prudente observar sua evolucdo ao longo da historia da humanidade. Nas licGes de
BITENCOURT (2001), temos que na antiguidade ndo era comum o0 encarceramento de
delinquentes. Ate o final do século XVIII, a prisdo servia apenas para contencdo e guarda dos
réus, para preserva-los até o momento de seu julgamento, e como bem preleciona o autor quanto
a privacéo de liberdade,

Podem-se encontrar certos resquicios de pena privativa de liberdade fazendo um
retrospecto da historia em suas diferentes etapas até o século XVIII, quando adquirem
relevo as compilacBes legais da época dos principios humanisticos de correcéo e
moralizagdo dos delinquentes por meio da pena. Porém, durante varios séculos, a
priséo serviu de deposito, contencdo e custddia da pessoa fisica do réu, que esperava,

geralmente em condi¢des subumanas, a celebracdo de sua execucdo.
(BETENCOURT, 2001. p.29).

A prisdo, durante muito tempo serviu apenas como deposito, contencdo e custodia do
réu que de forma desumana, aguardava em condi¢des precarias a execu¢do de sua pena. Desde
entdo, ja havia a caréncia de se aplicar as penas privativas de liberdade tdo somente as penas
mais extensas ou aquelas aplicadas a condenados definidos como mais perigosos e de dificil
recuperacgdo, ndo sendo mais justificadas as expectativas desta sangdo mais tradicional, e assim,
caminhava-se para busca de alternativas a pena de prisdo, pois o problema da prisdo seria a

propria prisao.

Contudo, neste periodo, a prisdo ndo era utilizada como aplicacdo de pena, pois, as
sangOes aplicadas até entdo, quase sempre tinham como fim, a morte e penas corporais que
denegriam o acusado, ou seja, era uma maneira de garantir que o réu permanecesse sob custodia
até que sua execucdo fosse cumprida, ou ainda em casos de divida, garantiria 0 cumprimento

da obrigacdo, enquanto o condenado estivesse preso.

Sob este aspecto, destaca BITENCOURT (2011), que a antiguidade desconheceu
totalmente a privacao de liberdade estritamente considerada como sanc¢éo penal, e que naguele
instante, mesmo se admitindo que o encarceramento de delinquentes existiu desde tempos
imemoraveis, esta san¢do ndo tinham carater de pena e repousava em outras razdes, ou seja, até

o fim do seculo XVIII a priséo era utilizada apenas para guarda e contencao dos réus, afim de

12
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preserva-los e garantir sua integridade fisica até seu julgamento ou execucao, em uma época

em que se recorria a pena de morte, penas corporais e infames.

A sociedade atravessava um periodo em que a violagdo de normas, era expressa pela
aplicacdo das mais atrozes penalidades, como penas de morte, mutilacdo, torturas, trabalho
forcado, dentre outros tipos cruéis de sancéo, e a prisao, além de ser utilizada como uma espécie
de custddia dos infratores para que aguardassem receber sua dura punicdo que geralmente
consistia em perder sua vida, comecou também a ser utilizada como meio de intimidacdo do
credor contra o devedor, como meio de garantir o pagamento de sua divida, como bem aponta
o referido autor,

Platdo ja apontava as duas ideias histdricas da privacéo da liberdade: a prisdo como
pena e a prisdao como custddia, esta Gltima a Unica forma efetivamente empregada na
Antiguidade. Deve-se acrescentar que a Grécia também conheceu a prisdo como meio
de reter os devedores até que pagassem as suas dividas. Ficava, assim, o devedor a
mercé do credor, como seu escravo, a fim de garantir o crédito. Essa pratica,

inicialmente privada, foi posteriormente adotada como publica, mas ainda como
medida coercitiva para forcar o devedor a pagar sua divida.

Na Grécia e Roma, ainda no mundo antigo, j& se conhecia a prisao apenas como especie
de custodia, como forma de impedir que o0 acusado viesse a evadir-se de seu castigo, que neste
periodo historico, quase sempre resultava em sua morte, como bem aponta BITENCOURT
(2011), a finalidade da prisdo limitava-se a custodia dos réus até a execucdo das condenacées

destinada a estes.

A palavra pena provém do latim poena e do grego poiné e tem o significado de inflicdo
de dor fisica ou moral ao individuo que tenha infligido a lei, de maneira que desde 0 momento
em gque 0 homem comecou a viver em sociedade, ja existia a ideia de que no momento em que
fosse contrariada uma regra, ele deveria ser punido, e na licdo de GRECO (2015), “‘essa punicao
ndo era originaria de leis formais, que ndo existiam naquela época, mas sim de regras
costumeiras, culturais, destinadas a satisfagdo de um sentimento inato de justica, e também

com a finalidade de preservar o proprio corpo social.”

Sendo assim, 0s costumes tinham extrema relevancia no momento de punir
determinadas condutas, pois 0 que se buscava era a satisfacdo pessoal em detrimento do
sentimento de justica vivido pela sociedade da época.

13
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Neste sentido, sobre a evolucdo e as diversas fases da pena, complementa NORONHA
(1980 apud GRECO, 2015, p.16),
A pena, em sua origem, nada mais foi que vindita, pois é mais que compreensivel que
naquela criatura, dominada pelos instintos, o revide a agressao sofrida devia ser fatal,
ndo havendo preocupagdes com a propor¢do, nem mesmo com sua justica. Em regra,
os historiadores consideram varias fases da pena: a vinganca privada, a vinganca
divina, a vinganga publica e o periodo humanitéario. Todavia deve advertir-se que
esses periodos ndo se sucedem integralmente, ou melhor, advindo um, nem por isso o
outro desaparece logo, ocorrendo, entdo, a existéncia concomitante dos principios

caracteristicos de cada um: uma fase penetra a outra, e, durante tempos, esta, ainda
permanece a seu lado.

Ja na idade média, a lei penal tinha como objetivo, provocar o medo coletivo, ou como
nos traz NEUMAN, (2011 apud BITENCOURT, p.31-32), [...] ndo importa a pessoa do réu,
sua sorte, a forma em que ficam encarcerados. Loucos, delinquentes de toda ordem, mulheres,
velhos e criancas esperam, espremidos entre si em horrendos encarceramentos subterraneos, ou

em calaboucos de palacios e fortalezas, o suplicio e a morte.

Durante todo o periodo da idade média, ainda ndo aparecia a ideia de pena privativa de
liberdade, prevalecendo, nesse periodo, o direito germanico, e a privacdo de liberdade, como
podemos ver anteriormente, continua a ser utilizada como custddia para aqueles que viriam a

ser torturados e executados.

Na antiguidade, a privacdo de liberdade ainda era desconhecida como sancao penal,
como bem ressalta VON HENTIG (1967 apud BITENCOURT 2011)
[...] as masmorras das casas consistoriais e as cAmaras de torturas estavam umas ao
lado das outras e mantinham os presos até entrega-los ao Monte das Orcas ou as
Pedras dos Corvos, abandonando, amitde, mortos que haviam sucumbido a tortura ou

a febre do carcere. A prisdo foi sempre uma situagéo de grande perigo, um incremento
ao desamparo e, na verdade, uma antecipacédo da extingao fisica.

Ainda na idade média, surge a prisdo de Estado e a prisdo eclesiastica. Nas prisGes de
Estado, eram detidos inimigos do poder, que tivessem cometido delitos de traicdo, e adversarios
politicos dos governantes. Esta modalidade de prisdo servia como custodia, onde o acusado
aguardava sua execucdo, mutilacdo, acoites, etc., ou como detencdo temporal ou perpétua,

podendo até receber o perddo real.

Ja a priséo eclesiastica, era destinada aos clérigos, e davam ao internado o sentido de

penitencia e meditagdo. Os infratores eram recolhidos em um local no mosteiro, onde por meio
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da penitencia e oracdo, pudessem se arrepender do mal que cometeram. Seguindo este contexto
historico, nos traz NEUMAN (1971 apud BITENCOURT 2001, p.10),

A prisdo candnica era mais humana que a do regime secular, baseado em suplicios e
mutilacGes, porém é impossivel equipara-la a priséo moderna. Foi por iniciativa
eclesiastica que no século XII surgiram as prisdes subterraneas, que tornaram célebre
a expressdo vade in pace?; os réus eram despedidos com essas palavras porque aquele
que entrava naquelas prisdes ndo saia com vida. Eram masmorras as quais se descia
por meio de escadas ou atraves de pocos onde 0s presos eram dependurados por uma
corda.

Por sua vez, na idade moderna, o panorama social era de uma época cercada pela
pobreza em meados dos séculos XVI e XVII, com altos indices de criminalidade, o que
impossibilitaria a aplicacdo da pena de morte devido a grande quantidade de pessoas que
cometiam delitos neste periodo. No caso em apreco comenta HENTIG (1967 apud
BITENCOURT, 2001, p.15).

Os distarbios religiosos, as longas guerras, as destruidoras expedicdes militares do
século XV11, a devastagdo do pais, a extensdo dos ndcleos urbanos e a crise das formas
feudais de vida e da economia agricola haviam ocasionado um enorme aumento da
criminalidade em fins do século XVII e inicio do século XVIII. Acrescente-se a isso
a supressdo dos conventos, o aniquilamento dos grémios e o endividamento do estado.
Tinha de enfrentar verdadeiros exércitos de vagabundos e mendigos. Pode-se
estabelecer a sua procedéncia: nasciam nas aldeias incendiadas e nas cidades
saqueadas, outros eram vitimas de suas crencas, vitimas atiradas nos caminhos da
Europa.

Frise-se que ao longo da historia, as tentativas de se produzir um meio eficaz de se evitar
e punir delitos por meio da prisdo, muitas vezes deixou como evidencia a brutalidade e a
inobservancia do respeito e dignidade do custodiado, e a priséo, quase sempre tinha como fim,

a sua tortura e até mesmo a morte.

Como destaque da ineficiéncia da pena de prisdo, destaca BITENCOURT (2001), que um

dos fatores mais frequentes, foram os altos indices e reincidéncia. Ele destaca que,

“[...] é inquestionavel que a delinquéncia ndo diminui em toda América Latina e que
0 sistema penitenciario tradicional ndo consegue reabilitar o delinquente; ao contrario,
constitui uma realidade violenta e opressiva e serve apenas para reforcar os valores
negativos do condenado”.

2 Vai em paz. Palavras com que o confessor despede o penitente, depois de absolvé-lo.
(http://www.dicionariodelatim.com.br/vade-in-pace/)
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Somente na metade do século XVI iniciou-se um movimento de grande transcendéncia
no desenvolvimento das penas privativas de liberdade, onde foram construidas prisdes

destinadas a correcdo dos apenados.

3 DAPRISAO PREVENTIVA

A prisdo preventiva é uma modalidade de prisdo cautelar disciplinada no codigo de
processo penal nos artigos 311 a 316, e aplicavel em qualquer fase do procedimento inquisitorio
ou do processo penal, ao ser decretada pelo juiz, de oficio, durante a acdo penal, ou a
requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, e até mesmo por
representacdo da autoridade policial, conforme o disposto no artigo 311 do Codigo de Processo
Penal.

Com o advento da lei 12403/11, ficou ainda mais evidente o carater de excepcionalidade
da referida medida, ou seja, deve ser aplicada apenas naqueles casos imprescindiveis e que nao
comportem outras modalidades cautelares menos severas desde que respeitados os limites

legais e preenchidos os requisitos exigidos para tal medida.
3.1 Prisao-pena e prisao-provisoria

E de extrema importancia, antes de adentrarmos no estudo do tema Prisdo Preventiva,
identificarmos as diferencas existentes entre os institutos da prisdo-pena e prisdo-provisoria,
pois além de serem aplicadas em momentos distintos, possuem finalidades diversas.

Neste sentido, eis a seguir, escolio de DELMANTO (2008), que faz uma abordagem
clara e didatica quanto as expressivas diferencas entre estes dois institutos penais:

Enquanto a prisdo-pena “é tdo sé a que se impde, na Justica penal, como san¢édo
repressiva, ao autor de crime ou contravencdo”, somente podendo ser aplicada com a
condenagdo criminal passada em julgado, a prisdo provisoria “tem por objetivo a
garantia imediata da tutela de um bem juridico para evitar as consequéncias do
periculum in mora”, aplicando-se, portanto, durante o curso do processo, mas antes
da prolacéo de sentenca definitiva.

Sendo assim, quando ndo estivermos diante de sentenca condenatdria definitiva, trata-
se de prisdo provisoria, uma vez que esta podera ser utilizada desde que presentes 0s requisitos
de admissibilidade, quais sejam os previstos no artigo 312 do Codigo de Processo Penal, e
quando néo for possivel a aplicacao de uma das medidas cautelares previstas no artigo 319 do

referido codigo.
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3.2 Natureza da prisdo preventiva

Na licdo de RENATO MARCAO (2011), temos que a medida cautelar da prisdo
preventiva é uma modalidade de prisdo de natureza processual decorrente de deciséo judicial,
que pode ser decretada em qualquer fase da investigacao policial ou do processo penal, ou até
mesmo no momento da decisdo de pronuncia ou da sentenca penal condenatéria, desde que
estejam presentes os requisitos legais exigidos para aplicacdo desta rigorosa medida
acautelatoria.

Sobre a natureza juridica da prisao preventiva, nos ensina o referido autor, in verbs:

Por se tratar de modalidade de prisdo sem pena, é correto afirmar que a prisao
preventiva é prisdo provisoria (ainda ndo had uma condenacdo com transito em jugado),
de natureza cautelar, que visa assegurar a harmonia da ordem social ou da ordem
econdmica, o éxito da producdo de provas, bem como a efetiva aplicagdo da lei penal.
E providencia excepcional privativa de liberdade que decorre do poder geral de
cautela que a lei confere ao juiz, somente exercitavel quando demonstrados seus
requisitos gerais: fumus boni iuris (fumaca de um bom direito) e periculum in mora
(perigo na demora).

Tem natureza subsidiaria, visto que em face da nova regulamentacdo, imposta pela
lei n. 12.403, de 4 de maio de 2011, somente sera determinada quando ndo for cabivel
a sua substituicdo por outra medida cautelar (86° do art.282 do CPP).

Em sintese, ao nos depararmos com o instituto da prisdo preventiva, ndo podemos deixar
de observar seu carater cautelar, excepcional ou ainda subsidiario, e que seus efeitos
prevalecerdo até a prolacdo da sentenca, momento em que deixara seu carater preventivo,

tornando-se priséo pena.

Nesta toada, ainda sobre o conceito de prisdo preventiva, cabe destacar de maneira
didatica, que esta pode ser subdividida em diversas modalidades, como bem pontua
SCARANCE (2012), quais sejam:

a) Prisdo preventiva originaria: imposta ao individuo que estiver solto, como
disposto nos artigos 312 e 313 do CPP;

b) Prisdo preventiva derivada: esta, por sua vez, resulta da conversdo da priséo
em flagrante, prevista no artigo 310 inciso 11 do CPP;

c) Prisdo preventiva sancionatoria: cabivel quando ocorrer o descumprimento de
outra medida cautelar, prevista no artigo 312, paragrafo Gnico do CPP;

d) A prisdo preventiva protetiva: nos casos de violéncia doméstica, possibilita a
garantia de atuag&o de outa medida protetiva, conforme artigo 313, inciso Il do CPP;
e) Prisdo preventiva esclarecedora: esta modalidade, aplicada quando houver a
necessidade que se esclareca a identidade de uma pessoa suspeita, artigo 313,
paragrafo Unico do CPP;
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3.3 Dos fundamentos para decretacdo da prisao preventiva

O artigo 312 do Cadigo de Processo Penal, com redacdo dada pela lei 12.403/11, tem
grande importancia para o ordenamento juridico, e traz os fundamentos para a decreta¢do da
prisdo preventiva, sob quatro aspectos importantes respectivamente, quais sejam garantia da

ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para

assegurar a aplicacdo da lei penal.

Dispoe o artigo 312 do CPP:

A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrucéo criminal, ou para assegurar a aplicacéo da
lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.
Paragrafo Gnico. A prisdo preventiva também poderd ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras medidas
cautelares (art. 282, § 49).

Em relacdo a garantia da ordem publica, temos que este fundamento é extremamente

amplo, devendo ser observado com muita cautela. Caracteriza-se pela necessidade de se manter
a ordem social que venha ser abalada por algum delito. Deve existir um nexo entre a ordem
social abalada e o delito para que assim, seja possivel fundamentar de forma concreta a real

necessidade de aplicacdo da prisdo preventiva sob tal fundamento.

Por este vertice, NUCCI (2017) bem pontua que, uma das causas que afeta a ordem
publica é a prépria credibilidade do judiciario, como fica evidenciado em ementa citada pelo

referido autor, in verbs:

Na jurisprudéncia: TIMG: ‘O paciente fora indiciado pela pratica dos crimes previstos
nos arts. 213 e 214 c/c art. 224, a [os arts. 214 e 224 do Codigo Penal foram revogados
pela Lei 12.015/2009, embora o seu contetido tenha sido incorporado pelo art. 213],
todos do Codigo Penal, acusado, juntamente com ‘N.B.’, de haver explorado
sexualmente, de forma sistematica, criangas do Municipio de Aguas Formosas-MG,
mediante o pagamento de mddicas quantias em dinheiro e pequenos agrados. (...)Ora,
em casos tais, a custodia se faz necessaria ndo sé para prevenir a pratica de novos
crimes, mas também como meio de acautelar a propria credibilidade da justica, em
razdo da gravidade dos delitos e sua repercussio social’ (HC 1.0000.05.417037-8/000,
1.2 C., rel. Edelberto Santiago, 15.03.2005, v.u.). Apura-se 0 abalo a ordem publica
também, mas ndo somente, pela divulgacdo que o delito alcanga nos meios de
comunicagdo — escrito ou falado. N&o se trata de dar crédito ao sensacionalismo de
certos Orgdos da imprensa, interessados em vender jornais, revistas ou chamar
audiéncia para seus programas, mas ndo é menos correto afirmar que o juiz, como
outra pessoa qualquer, toma conhecimento dos fatos do dia a dia acompanhando as
noticias veiculadas pelos 6rgdos de comunicagao.
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Inobstante isso, outro fundamento a ser abordado nesta esfera, é a garantia de ordem
econdmica. Por este fundamento, ainda na licdo do referido autor, a garantia da ordem
econémica é uma espeécie de género da ordem publica, e tal fundamento visa impedir que o
agente interfira na ordem econdmica e financeira, pois, se tal individuo permanecer em
liberdade, traria a sociedade uma ideia de impunidade, ou como bem pontua o citado autor,

Busca-se manter o judicidrio atento a chamada criminalidade invisivel dos
empresarios e administradores de valores, especialmente os do setor publico. Nao é
possivel permitir a liberdade de quem retirou e desviou enorme quantia dos cofres
publicos, para a satisfagdo de suas necessidades pessoais, em detrimento de muitos,
pois o abalo a credibilidade da justica é evidente. Se a sociedade teme o assaltante ou
o estuprador, igualmente tem apresentado temor em relagéo ao criminoso do colarinho
branco. (NUCCI, 2017, pg. 808).

Temos ainda como fundamento para decretacdo da priséo preventiva a conveniéncia da
instrucdo criminal, que traz a garantia da manutencé@o do devido processo legal, impedindo a
obstrucgéo da justica de modo que possa 0 agente, de alguma forma, atrapalhar o andamento das
investigacdes, ou ainda nas palavras do autor,

A conveniéncia de todo processo é realizagdo da instrugdo criminal de maneira lisa,
equilibrada, e imparcial, na busca da verdade real, interesse maior ndo somente da
acusacdo, mas, sobretudo, do réu. Diante disto, abalos provocados pela atuacdo do
acusado, visando a perturbacdo do desenvolvimento da instru¢do criminal, que
compreende a colheita de provas de um modo geral, € motivo a ensejar a priséo

preventiva.

Em contrapartida, ndo se pode permitir que estes fundamentos sejam utilizados de
maneira imprecisa, baseado em meras suposicdes, 0 que caracterizaria um verdadeiro abuso de
poder, uma demonstracdo do punitivismo estatal, trazendo inseguranca juridica e
comprometendo o judiciario.

Em casos que tais, ainda sob a 6tica da referida obra, NUCCI, que faz importante analise
sobre 0 tema em questdo, sendo vejamos:

Por outro lado, a banalizacdo da prisdo preventiva, por conveniéncia da instrucéo,
advindo o fundamento ndo da realidade, mas da suposigao feita pelo 6rgao acusatorio
e/ou judicial, é um abuso de direito. A maciga doutrina e a mansa jurisprudéncia
afirmam que a prisdo cautelar é excecdo — jamais a regra; vé-se, entretanto, no
cotidiano da prética forense, o oposto disso. Sdo varios os casos de decretagdo da
preventiva com base em simples hipdteses de que o acusado possa destruir provas.
Né&o é motivo iddneo. Exige-se a demonstracdo de um fato, extraido de um processo,
para calcar a decretacdo da custodia cautelar.

Posto isto, a simples hipotese de risco a instru¢cdo ndo é motivacdo idonea para
decretacédo da priséo preventiva. E preciso mais do que simples suposicdo para que se embase
a aplicacdo de draconiana medida.
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4 FUMUS COMISSI DELICTI E O PERICULUM LIBERTATIS

Como a prisdo preventiva € de fato, medida cautelar, se faz necessario observar dois
aspectos extremamente importantes inerentes a esta modalidade acautelatéria, quais sejam o
fumus comissi delicti e o periculum libertatis.

O fumus comissi delicti, como bem ensina CEBRIAN e GONCALVES (2012), refere-
se a exigéncia de que o fato investigado seja criminoso, e que exista indicios de autoria e prova
da materialidade. E importante destacar que no processo civil, este instituto é conhecido como

fumus boni iuris.

Diferentemente, o periculum libertatis faz referéncia a necessidade de segregacao
cautelar do acusado por se tratar de pessoa perigosa, ou ainda, caso exista o risco de fuga. Ja no

processo civil é conhecido periculum in mora.

O referido autor pontua que a prisdo preventiva, tem como base constitucional o artigo
50, LXI, da Constituicdo Federal, que permite tal medida acautelatéria desde que bem
fundamentada e por ordem escrita por autoridade judiciaria devidamente competente, além
de ser uma medida estritamente excepcional, regendo-se pelos principios da taxatividade,

adequacao e proporcionalidade.

Ao expor os motivos que fundamentam a prisdo, o magistrado ndo pode fazer de forma
genérica e abstrata, pois a insuficiéncia de fundamentacdo podera ensejar sua revogacéao,

tornando nula sua aplicagéo.

Em sintonia com este entendimento, vejamos uma sintese do venerando aresto da
egrégia 162 Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justica® do Estado de S&o Paulo:

HABEAS CORPUS N°: 0215666-43.2012

COMARCA: PILAR DO SUL IMPETRANTE: JEREMIAS DE CAMARGO
IMPETRADO: M.M. JUIZ DE DIREITO DA VARA UNICA

PACIENTE: FERNANDO AMADEU SYLVIO SILVA

RELTOR: ALBERTO MARIZ DE OLIVEIRA

EMENTA:

3https://esaj.tisp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationld=&cdAcordao=6444548&cdForo=0&uuidCaptcha=sa
jcaptcha 034006afb7774a10a2a24979aala69c9&vICaptcha=ixmfz&novoVICaptcha=. Acesso em 30/07/2017.
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HABEAS CORPUS. ROUBO. PRESENTES REQUISITOS DA LIBERDADE
PROVISORIA E AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO DA DECISAO DE
PRIMEIRO GRAU. LIMINAR DEFERIDA COM A IMPOSICAO DE MEDIDAS
CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO E EXTENSAO DO BENEFICIO AO
CORREU.

Ordem concedida para convalida-la, mantida a extensdo ao corréu e as medidas
cautelares.

Trata-se de habeas corpus impetrado pelo I. Advogado Dr. JEREMIAS DE
CAMARGO em favor de FERNANDO AMADEU SYLVIO SILVA, que estaria
sofrendo constrangimento ilegal por parte do M.M. Juizo de Direito da Vara Unica
Comarca de Pilar do Sul, nos autos do processo n® 244/2012, a que responde por
suposta infracdo ao artigo 157, paragrafo 2°, inciso I, do Cddigo Penal.

...A Douta Procuradoria Geral de Justigca, em seu parecer de fls. 73/79, manifestou-se
pela concessdo da ordem.

(...) Consoante restou consignado quando da apreciacdo do pleito preambular:
“Examinando-se 0 despacho que decretou a prisdo preventiva de Fernando (que nao
foi detido em estado de flagrancia), verifica-se ndo estar ele suficientemente
fundamentado, néo tendo sido demonstrada a concreta presenca dos requisitos
do artigo 312 do Cédigo de Processo Penal, ja que ndo sdo suficientes a tanto os
indicios de autoria e a gravidade em abstrato do delito. Também néo é suficiente
a manutencgdo da medida de excecao a decisdo que a manteve, acostada as fls. 20/21.
E necessério apontar quais os elementos concretos que impedem a concesséo da
liberdade, néo sendo cabivel a utilizacdo de presuncdes e ilacdes.

Nesse sentido o v. julgado do E. Superior Tribunal de Justica:

1- “HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. ROUBO QUALIFICADO.
LIBERDADE PROVISORIA. INDEFERIMENTO. AUSENCIA  DE
FUNDAMENTAQAO. DECISAO BASEADA NA GRAVIDADE ABSTRATA DO
DELITO E MOTIVOS GENERICOS DE OFENSA A ORDEM PUBLICA. ORDEM
CONCEDIDA.

Séo Paulo, 15 de janeiro de 2013.

No referido aresto citado anteriormente, ficou evidenciado que para decretar a prisao
preventiva, € imprescindivel que tal decisdo seja devidamente fundamentada pelo magistrado,

ndo se apoiando apenas em meras conjecturas abstratas.

Posta desta maneira a questdo, cabe esclarecer que no Direito Processual Brasileiro, a
prisdo, sem sombra de duvidas, é medida de exce¢do. Tal afirmacédo é possivel em virtude do
que estabelece o artigo 5°, inciso LXVI, da Constituicdo Federal que afirma categoricamente
que “ninguém serd levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade
provisoria, com ou sem fianca ”.

Com efeito, as medidas cautelares de natureza processual penal objetivam a garantia e
o normal desenvolvimento do processo e, consequentemente, a eficacia na aplicacdo do poder
de punir, como medidas destinadas a tutela do processo.

Ou seja, a prisdo cautelar NAO se destina a punir quem quer que seja, mas, apenas,

acautela o regular desenvolvimento do processo.
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4.1 A prisdo preventiva como medida de excegdo
A Constituicdo Federal dispde no artigo 5°, inciso LXVI, da Constituicdo Federal que
“ninguém serd levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria,

com ou sem fiangca’.

Por esse prisma, fica facil notar que a prisdo preventiva, que é uma espécie de prisdo
cautelar, ndo pode ser utilizada como instrumento de antecipacao de pena, e sim como medida
de excecdo. Sobre este aspecto, bem aponta TOURINHO FILHO (2004):

Ja sabemos que toda e qualquer prisdo que anteceda a decisdo definitiva do Juiz é
medida drastica, ou, como dizia Bento de Faria, € uma injustica necessaria do Estado
contra o individuo, e, portanto, deve ser reservada para casos excepcionais. Por isso
mesmo, entre nos, a prisdo preventiva somete podera ser decretada dentro daquele
minimo indispensavel, por ser de incontrastavel necessidade e, assim mesmo,
sujeitando-a a pressupostos e condi¢des, evitando-se a0 maximo o comprometimento
do direito de liberdade que o prdprio ordenamento juridico tutela e ampara.

Temos que a prisdo preventiva € medida de excecdo, aplicavel apenas nos casos em que
outras medidas cautelares ndo sejam aplicaveis, tamanha a dureza de tal instituto, e nunca,

jamais, devera obter o carater de antecipagdo da pena.

Em relacdo ao instituto da priséo preventiva e sua natureza, imperioso se faz mencionar
0s ensinamentos do imortal jurista, ALMEIDA JUNIOR (1959), in verbs:

A prisdo preventiva ndo é uma pena, porque a pena nao pode ser imposta sem a certeza
do delito e de quem seja o delinquente, isto é, sem uma decisdo final, que produza a
firmeza do juizo. Por isso, no processo criminal ha atos decisorios de prevencao, de
acusacao, e de julgamento.

Alias, nessa esteira de raciocinio, SANGUINE (2014), com o brilhantismo que lhe era
peculiar, ja ensinava que:

A privacdo da liberdade a titulo de prisdo cautelar pode ser justificada por diversos

fundamentos. Para uns em critérios de estrita necessidade; para outros numa

finalidade constitucionalmente legitima como é o dever estatal de perseguir

eficazmente o delito, em tensdo com o dever de assegurar o ambito de liberdade do

cidaddo, de realizar a justica penal e de assegurar o processo. Nao se podendo buscar,
em nenhum caso, com a prisdo preventiva fins punitivos ou de antecipacdo de pena.

Nesse diapasdo, inclusive, merecem ser citadas as palavras do mestre TOURINHO

FILHO, quando leciona:
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N&o se pode, sob pena de resvalar-se para o arbitrio e prepoténcia, presumir que 0s
fins do processo ndo serdo alcancados sem a prisdo do réu. Por outro lado, sua maior
ou menor periculosidade ndo pode exercer qualquer influéncia no campo da priséo
provisoria. Justifica-la, pois, em face da periculosidade do réu seria uma forma de
burlar a lei(...)

A prisdo provisoria, como medida excepcional que €, antes de ser aplicada ao caso
concreto, deve ainda respeitar certos requisitos indispensaveis, 0s quais deverao estar presentes

no momento de sua decretagéo.

Neste sentido, cabe destacar a licio de RENATO MARCAO (2011), ao citar o brilhante

comentario do eminente Ministro Celso de Mello, in verbis:

Ha que se ter em mente, sempre, a seguinte adverténcia do Min. Celso de Mello a
respeito da necessidade de apuracéo criteriosa dos requisitos autorizadores: ¢ A mera
suposicdo, fundada em simples conjecturas, ndo pode autorizar a decretagdo da priséo
cautelar de qualquer pessoa. A decisdo que ordena a privagdo cautelar da liberdade
ndo se legitima quando desacompanhada de fatos concretos que lhe justifiquem a
necessidade, ndo podendo apoiar-se, por isso mesmo, na avaliacdo puramente
subjetiva do magistrado de que a pessoa investigada ou processada, se em liberdade,
podera delinquir, ou, entao, prevalecer-se de sua particular condicao social, funcional
ou econdmico-financeira. Presun¢des arbitrarias, construidas a partir de juizos
meramente conjecturais, porque formuladas a margem do sistema juridico, ndo podem
prevalecer sobre o principio da liberdade, cuja precedéncia constitucional Ihe confere
posi¢do eminente no dominio do processo penal.

Registre-se ainda, neste mesmo sentido, desta vez na licdo do saudoso e imortal

processualista brasileiro TORNAGHI:

Em geral as leis deixam a prudéncia do juiz a deciséo sobre a necessidade de impor a
prisdo preventiva. Nao se trata, propriamente, de faculdade, de que o juiz usa a seu
bel-prazer, a seu arbitrio, e sim de poder discricionario, regulado, portanto, por
motivos de conveniéncia que devem ser levados em consideracdo. Se o juiz exerce
esse poder sem que ocorram as razdes consideradas por lei como determinantes da
prisdo, configura-se o abuso de poder. E certo que o julgamento da conveniéncia é
deixado ao juiz, mas pode a decisdo dele ser contrastada pela instancia superior que
dir& se houve desmando, excesso, incomedimento.

Nesse sentido, quanto a necessidade da concreta fundamentacdo para justificar tal
medida, na dtica de TOURINHO FILHO (1996 p.488):

Se a prisdo provisoria ndo é pena, e sim medida precautdria, € induvidoso que esta
somente poderd ser admitida se indispensavel [...]

N&o se pode, sob pena de resvalar-se para o arbitrio e prepoténcia, presumir que 0s
fins do processo ndo serdo alcangados sem a prisdo do réu.

Por outro lado, sua maior ou menor periculosidade ndo pode exercer qualquer
influéncia no campo da prisdo provisoria. Justifica-la, pois, em face da periculosidade
do réu seria uma forma de burlar a lei[...]
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De mais a mais, se torna evidente o entendimento que ndo ha se falar em prisdo
preventiva sem o devido fundamento legal, além da indispensavel presenca do fumus boni iuris
e o periculum in mora, requisitos que sem os quais, a manutencdo da medida cautelar da prisdo
preventiva, se mostrara desarrazoada, como um claro constrangimento ilegal e uma mostra do
punitivismo do Estado, e este comportamento levard serias consequéncias a sociedade,
especialmente na violacdo das garantias constitucionais inerentes aqueles alcancados pela
punicdo Estatal.
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5 MEDIDAS CAUTELARES E OUTRAS ALTERNATIVAS AO CARCERE
INTRODUZIDAS PELA LEI 12.403/2011

Alei 12.403/2011 trouxe diversas alteracGes ao codigo de processo penal, especialmente
ao que tange as prisdes cautelares e as medidas alternativas ao carcere, estas ultimas, inseridas
no contexto do artigo 319 do referido codigo.

O cddigo de processo penal de 1941, ainda em sua primitiva redacdo, em teve como
ponto de partida em sua elabora¢do um juizo de antecipacéo da culpabilidade, com bem leciona
PACELLI (2013, p.496), na medida em que a prisao fazia referéncia apenas a lei, e ndo a uma
razao cautelar especifica.

Para que o0 processo penal possa atingir seus objetivos, dentre outras questdes, o0 Cadigo
de Processo Penal ainda prevé diversas medidas cautelares que podem ser utilizadas no curso

do processo, como bem pontua TAVORA (2015, p.919), podem ser destacadas:

1) Prisdes cautelares (medida cautelar prisional), que visam a protecdo da
efetividade do processo toda vez que ocorra situagdo da qual se depreenda, por
exemplo, o fumus comissi delicti consistente na existéncia do crime e nos indicios de
autoria do crime, bem como hipétese que caracterize periculum libertatis, tal como
se da com a necessidade de se garantir a aplicacéo da lei penal em virtude da fuga do
agente;

2) A liberdade proviséria, com ou sem vinculacdo (medida cautelar ndo prisional)
que, por seu turno, pode consistir ndo s6 em prestacao de fianca, mas em assuncéo de
outras obriga¢des, como comparecimento aos atos da persecucao penal;

3) Outras medidas cautelares diversas da prisdo, conforme disposto no art. 319
CPP, tais como uso de monitoramento eletrbnico, a proibicdo de frequentar
determinados lugares e aproximar-se de determinadas pessoas, dentre outras.

Em suma, ap6s as inovacdes trazidas pela lei 12.403/2011, no que tange as alternativas
cautelares diversas da priséo, assim disp0s o artigo 319 do cddigo de processo penal:

Art. 319. S8o medidas cautelares diversas da prisao:

| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condicdes fixadas pelo juiz,
para informar e justificar atividades;

Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante
desses locais para evitar o risco de novas infragdes;

I11 - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou
necessaria para a investigacdo ou instrucéo;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de funcéo publica ou de atividade de natureza econémica
ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de infracdes
penais;
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VIl - internagdo provisoria do acusado nas hipéteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaca, quando 0s peritos concluirem ser inimputavel ou semi-
imputavel (art. 26 do Cadigo Penal) e houver risco de reiteracao;

VIII - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos
do processo, evitar a obstrugdo do seu andamento ou em caso de resisténcia
injustificada a ordem judicial;

IX - monitoragdo eletronica.

8 40 A fianca sera aplicada de acordo com as disposic6es do Capitulo VI deste Titulo,
podendo ser cumulada com outras medidas cautelares.

As referidas medidas cautelares adotadas no Brasil, foram baseadas na legislacdo
portuguesa, como fica evidenciado no artigo 197 e seguintes do cdodigo de processo penal de
Portugal, que menciona as medidas como medidas de coacg¢ao, e que por sua vez, se inspiraram
no codigo de processo penal italiano ao titulo misure coercitive do Codice di Procedura Penale
a partir do artigo 280. (PACELLI 2013, p. 507).
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6 DA LIBERDADE PROVISORIA

A liberdade proviséria € uma medida que tem o escopo de trocar a prisao provisoria por
outro provimento, que logre garantir a presenca do infrator em juizo, para o andamento do curso
processual, sem o sacrificio da prisdo. Ha de se destacar que grande parte da doutrina entende
que ndo é cabivel a liberdade provisoria para os crimes hediondos, o trafico ilicito de
entorpecentes, o terrorismo e a tortura. Todavia, insta acentuar, que a Lei n°® 11.464/07 alterou
a redacdo do art.2° da Lei n° 8.072/90, permitindo-se a aplicagdo do instituto da liberdade
provisoria aos crimes nesta elencados, corroborando o entendimento pacificado nos Tribunais

Superiores.

O instituto em questdo esta respaldado pelos incisos LVII e LXVI do art.5° da
Constituigdo Federal, respectivamente, a saber: “ ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido
quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianga; ” e “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”. Faz-se necessario apontar
outro dispositivo constitucional que versa sobre esse tema, inciso LIV do art.5°, a saber:
“ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.” Nesse
sentido, verifica-se que a liberdade proviséria é uma garantia constitucional assegurada ao
cidadao, baseada no principio da presuncao da inocéncia e no principio do devido processo
legal. Noutras palavras, o principio do devido processo legal, € uma dos mais importantes

principios constitucionais, visto que, diversos principios o possuem como base.

Assim, a Declaragéo dos Direitos Humanos, da ONU, de 1948, consagrou em seu art.
11 que: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto
nao se prova sua culpabilidade, de acordo com a lei e em processo publico no qual se

assegurem todas as garantias necessarias para sua defesa".
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7 CAUSAS IMPEDITIVAS DE APLICACAO DAS MEDIDAS CAUTELARES

Existem algumas situagdes observadas na lei processual penal, que quando presentes,
ndo se admitira a imposicdo de nenhuma das medidas cautelares previstas, independentemente
de se demonstrar a real necessidade de sua aplicacéo.

Refere-se a proibi¢do nos casos em que ao Acusado, ndo for cominada pena privativa
da liberdade para infracdo penal em apuracéo ou ja no curso do processo.

Sob este aspecto, cabe destacar os ensinamentos de (PACELLI 2013, p.519):

Do mesmo modo, como ja dissemos linhas atras, julgamos inadequadas e
desnecessarias as medidas cautelares para as infracbes de menor potencial ofensivo,
para as quais € previsto o processo conciliatorio da transagdo penal, e também para 0s
casos de proposta e aceitacdo da suspen¢do condicional do processo, nos termos do
art. 89 da Lei n® 9.099/95. As exigéncias para a suspen¢do do processo j& implicam
providencias de natureza acautelatorias. Por razdes semelhantes, mostram-se
inadequadas, em principio, aos crimes culposos.

Por este aspecto, em virtude da lei autorizar a decretacdo da prisao preventiva nos casos
em que as medidas cautelares forem descumpridas, como dispde o art. 282, 84°, CPP, se for
admitida a imposi¢do de algumas destas medidas cautelares para tais infracdes, haveria o risco
de ser decretada prisao para crimes que em tese, ndo era esperado imposigédo de pena privativa
de liberdade, e esta prisdo se daria em face ao descumprimento das medidas cautelares
anteriormente aplicadas.

O artigo 282, paragrafo 2° do CPP dispde que as medidas cautelares previstas, ndo se
aplicam a infragdo a que ndo for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada pena
privativa de liberdade.

Evitou-se assim, a aplicacdo de medidas cautelares superiores aos resultados finais do
processo, quando houver condenacao, orientando-se pela proporcionalidade nas restricdes de
direito.
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8 DO PUNITIVISMO ESTATAL

O uso indiscriminado da medida cautelar da priséo preventiva, especialmente quando
outras medidas menos nocivas a liberdade forem cabiveis, demonstra uma postura
extremamente punitivista do Estado, o que viola uma das garantias fundamentais mais

importantes, qual seja, a liberdade.

A liberdade é uma garantia tdo importante, que o legislador entendeu por bem, destaca-

la ja no preambulo da Constituicdo?, in verbs:

NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil”.

Para uma melhor compreensdo acerca do tema, vejamos nos topicos a seguir, um
panorama geral da atual situagdo carceraria no Brasil.

8.1 Presos provisérios no Brasil

No ano de 2017, mais precisamente em 12 de janeiro de 2017, foi realizada reunido da
Presidente do Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional de Justica com os Presidentes
dos Tribunais de Justica dos Estados, na qual foram tratados diversos assuntos, dentre eles, a
crise no sistema penitenciario brasileiro.

Naquele momento, foi firmado acordo entre os Presidentes dos Tribunais, com o intuito
de proporcionar maior celeridade no julgamento dos referidos processos de presos provisorios,
por se tratar de matéria afeta a competéncia e responsabilidade do Poder Judiciario.

Para isto, foi determinado que seriam colhidas informacdes quanto ao nimero de presos

provisorios, elaborado um plano de acdo para acelerar o julgamento dos processos de réus

4 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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presos, com prazo de duracdo de 90 dias e encaminhamento dos resultados ao Conselho
Nacional de Justica®.

Inicialmente, foi fixado prazos para coleta de dados quanto ao numero de presos
provisorios por Estado, informacdo que deveria ser encaminhada pelos Tribunais ao
Departamento de Monitoramento e Fiscalizagdo do Sistema Carcerario e do Sistema de
Execucdo de medidas Socioeducativas, prazo este que se esgotou as 17:00 do dia 17/01/2017,
sendo que, mesmo sem observancia do prazo consignado, todos os Estados encaminharam as
planilhas com relacdo nominal dos presos provisorios, algumas planilhas com visivel
inconsisténcia de dados.

Apbs o levantamento®, verificou-se que o ndmero total de presos no pais é de mais de
654.372 presos, dos quais, 34% sdo presos provisorios, ou seja, 221.054 presos aguardam
julgamento.

Para uma melhor compreensdo, vejamos 0s numeros obtidos apds o levantamento

conforme imagens a seguir:

Imagem 1 — total de presos no Brasil

TOTAL DE PRESOS NO BRASIL
654.372

5 http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/02/b5718a7e7d6f2edee274f93861747304.pdf,
acesso em 24/09/2017.
® http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/02/b5718a7e7d6f2edee274f93861747304.pdf
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Fonte: levantamento CNJ junto aos presidentes dos tribunais de justica, janeiro 2017.

Como ficou evidenciado na imagem 1, o nimero de presos provisorios, absurdamente,
representa mais da metade do total de presos condenados.

Esta situacdo alarmante, lamentavelmente representa uma clara antecipacdo da pena,
pois em grande parte dos casos em que o judiciario opta por esta medida cautelar, ao final da
instrucdo o Indiciado é colocado em liberdade, e 0 tempo que permaneceu com sua liberdade
cerceada jamais podera ser restituido pelo poder estatal.

O que tem se verificado é que em muitos casos, seria totalmente possivel a aplicacdo
de medidas alternativas diversas da prisdo, como as que estdo previstas no artigo 319 do CPP.

Desta forma, seria possivel diminuir torrencialmente o nimero de presos provisorios,
reservando a prisdo apenas para aqueles casos mais graves e que estivessem presentes 0s
requisitos e pressupostos inerentes a medida cautelar da prisao preventiva.

Vejamos no grafico a seguir a relacao de presos ja condenados e provisorios:

Imagem 2 - Total de presos X presos provisorios por UF
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200000
150000
100000
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AC AL AM AP BA CE DF ES GO MA MG MS MT PA FB FE Pl PR RJ RN RO RR RS S SE S T0O
1Total 6093 3312 9245 2764 13393 12103 15171 13871 16338 12059 67000 15373 11478 13936 11896 30107 4262 29003 50937 8313 6437 2277 34416 20784 4401 233663 3508

Provisirios 2131 2688 1255 730 7975 8099 3211 6747 O4T6 5637 26721 2324 5241 6425 4996 12586 1944 13607 12042 2511 1751 990 1162 9249 3624 35788 1102

Fonte: levantamento CNJ junto aos presidentes dos tribunais de justica, janeiro 2017
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Podemos observar na imagem 2, que o estado de Sergipe (SE) foi o que apresentou o
maior numero de presos provisorios em relacdo ao ndmero total de presos, atingindo a
surpreendente marca de 4.401 presos provisorios, 0 que representa mais de 82%.

E evidente que o alto indice de prisdes cautelares é uma clara demonstracdo de
desequilibrio e descontrole estatal, em um momento socialmente critico, onde outras medidas
menos severas, e mais eficientes poderiam diminuir drasticamente o ndmero de prisdes

cautelares que frequentemente, séo aplicadas sem as devidas observancias legais.
8.2 Do Constrangimento ilegal

Se ndo bastasse o alto indice de prisdes cautelares aplicadas no Brasil, ainda ha o
problema do constrangimento, consequéncia do longo periodo que se estende a prisao cautelar
sem que haja o desfecho da persecucdo penal, ou da aplicagdo da medida sem a devida
fundamentacao.

Neste sentido, eis ementa de voto proferido recentemente pelo eminente Ministro do

STJ, Sebastido Reis Junior:
HABEAS CORPUS N° 403 .655 - SP (2017/0142003-1)
RELATOR : MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR
IMPETRANTE : RICARDO DOS REIS SILVEIRA
ADVOGADO : RICARDO DOS REIS SILVEIRA - SP170776
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULO
PACIENTE : LEONARDO DE MARTIN MOCHI (PRESO)
EMENTA :
HABEAS CORPUS . SUPERACAO DO OBICE DA SUMULA 691/STF. TRAFICO
DE DROGAS. FUNDAMENTOS DA PRISAO CAUTELAR. EVIDENCIA DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
1. Segundo a orientacdo jurisprudencial, é inadmissivel a impetracdo de habeas corpus
contra decisdo denegatoria de provimento cautelar (Sumula 691/STF). O rigor na
aplicacdo desse entendimento, no entanto, é atenuado em hipdteses excepcionais,
como na espécie, em que é evidente a coacdo ilegal.
2. Néo se pode prender preventivamente para satisfazer a opinido puablica. A
prevalecer a fundamentacédo abstrata qualquer réu podera ser preso preventivamente,
mesmo que sua situagao especifica ndo se adeque ao previsto no art. 312 do Codigo
de Processo Penal.
3. No caso, nem a decisao de conversdo da prisdo em flagrante em preventiva

nem a de negativa de revogacdo da custodia cautelar adotaram fundamentacao
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idénea, a motivacdo € genérica e baseada em conjecturas, sem nenhuma

vinculagéo a fatores reais de cautelaridade. Apesar de estar diante desse quadro, o

Relator do prévio habeas corpus , em curso no Tribunal estadual, ndo vislumbrou

ilegalidade manifesta ou probabilidade de dano irreparavel que poderiam ensejar a

antecipacéo do writ.

4. Ordem concedida, confirmando-se a decis&o liminar deferida, para revogar a priséo,

se por outro motivo o acusado ndo estiver preso, sem prejuizo de que outras medidas

cautelares possam ser aplicadas ou até mesmo de que novo decreto segregatorio seja

expedido, desde que fundamentadamente.

Brasilia, 12 de setembro de 2017 (data do julgamento).

Em relacdo ao tempo de duracdo da medida cautelar da prisdo preventiva, os nimeros

verificados sdo ainda mais absurdos.

Vejamos na tabela a seguir, os resultados obtidos no levantamento do CNJ junto aos

presidentes dos tribunais em 2017:
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Imagem 3 — Tempo médio da prisdo em dias por UF
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Fonte: levantamento CNJ junto aos presidentes dos tribunais de justica, janeiro 2017

O estado de Pernambuco (PE) foi 0 que apresentou o maior prazo de manutencdo da

priséo preventiva, alcancando absurdamente, 974 dias de prisdo provisoria.

Em casos que tais, é flagrante o constrangimento ilegal, principalmente quando nédo

estdo presentes 0s requisitos legais inerentes a espécie cautelar.
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Em casos que tais, o egrégio Superior Tribunal de Justica, recentemente decidiu pela
concessdo de writ, em brilhante voto proferido pelo eminente Ministro Nefi Cordeiro, em
situacdo de evidente constrangimento pelo excesso de prazo na manutencdo da prisdo

preventiva, sendo vejamos:

HABEAS CORPUS N° 392.387 - PE (2017/0057998-0)

RELATOR : MINISTRO NEFI CORDEIRO

IMPETRANTE : YDIGORAS RIBEIRO DE ALBUQUERQUE JUNIOR
ADVOGADO : YDIGORAS RIBEIRO DE ALBUQUERQUE JUNIOR - PE027482
IMPETRADO : TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE PERNAMBUCO
PACIENTE : JOSE CLEYTON DA SILVA BEZERRA (PRESO)

EMENTA:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO E
ASSOCIACAO PARA O TRAFICO DE DROGAS. EXCESSO DE PRAZO PARA
FORMACAO DA CULPA PENAL. MOROSIDADE NO JULGAMENTO DA
APELACAO CRIMINAL. LIMITES DA RAZOABILIDADE E
PROPORCIONALIDADE EXTRAPOLADOS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CONFIGURADO. HABEAS CORPUS CONCEDIDO.

1. E unissona a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que o constrangimento ilegal
por excesso de prazo s6 pode ser reconhecido quando seja a demora injustificavel,
impondo-se adogdo de critérios de razoabilidade no exame da ocorréncia de
constrangimento ilegal.

2. No presente caso, a prisdo do paciente foi efetivada em 01/08/2012 por forca de
prisdo preventiva (fls. 92) que foi mantida na sentenca condenatdria proferida em
02/05/2014, onde 0 mesmo foi condenado a 16 anos de reclusdo, em regime inicial
fechado pela pratica dos crimes tipificados no artigo 33 e 35 da Lei de Drogas, 0 que
revela a desproporcionalidade e falta de razoabilidade da medida constritiva que
perdura ha mais de cinco anos, e representa aproximadamente 1/3 da pena imposta.
3. Habeas corpus concedido, para a soltura do paciente, JOSE CLEYTON DA SILVA
BEZERRA, o que ndo impede nova e fundamentada decisdo cautelar penal, inclusive
menos gravosa que a prisao processual, esta Gltima fundamentada exclusivamente por
fatos novos.

Brasilia (DF), 12 de setembro de 2017 (Data do Julgamento)

Quando houver demora na manutencao da prisao de forma injustificavel, nos termos do
respeitavel voto do eminente Ministro Nefi Cordeiro, se torna necessario a adogao de critérios
de razoabilidade no exame da ocorréncia de constrangimento ilegal, e dentro desta analise,
verifica-se ainda a possibilidade de aplicar a espécie, alternativamente, outra medida cautelar

menos gravosa.
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9 PRISAO PREVENTIVA NO DIREITO PROCESSUAL PENAL COMPARADO
Para uma melhor compreensdo sobre o tema da prisdo preventiva, faremos uma breve
analise acerca do direito processual penal comparado no que tange a priséo preventiva em

alguns paises da Europa.’

9.1 Alemanha

Na Alemanha, como bem pontua ROXIN (2003) citado por CAMPOS, admite-se que
qualquer pessoa realize a prisdo em flagrante de alguém surpreendido cometendo um delito, se
houver risco de fuga ou ndo for possivel identifica-lo imediatamente (§ 127, I, StPO
- StrafprozeRordnung?®).

A priséo provisdria (Untersuchungshaft)® ndo sera cabivel quando desproporcional ao
crime ou a pena que provavelmente serd imposta (8§ 112, I, StPO). Ela pode ser decretada por
um juiz em qualquer momento do processo ou da fase investigatoria se existir um alto grau de
probabilidade de que o suspeito cometeu um crime e se estiverem presentes todos 0s
pressupostos de punibilidade e condigdes de procedibilidade.

Para se aplicar tal medida, se faz necessaria ainda a presenca de algum dos seguintes
motivos: a) o suspeito fugiu ou se escondeu (8 112, II, 1, StPO); b) consideradas as
circunstancias do caso, concluir-se que ha o risco de o acusado evadir-se - risco de fuga (§ 112,
I1, 2, StPO); c) a conduta do acusado provoque sérias suspeitas de que ele v, pessoalmente ou
por terceiros: ¢.1) destruir, remover, suprimir ou falsificar provas (8 112, I, 3, "a", StPO); c.2)
indevidamente influenciar co-acusado , testemunhas ou peritos (8 112, II, 3, "b", StPO); d) se
existir perigo de que a descoberta da verdade se torne mais dificil - risco de obstrucdo do
procedimento (8 112, I, 3, "c", StPO).

Em qualquer caso, realizada a prisdo, o preso devera ser conduzido a presenca do juiz
até o dia seguinte em que foi detido (88 115 e 115a, StPO). O juiz podera suspender a execu¢ao
da prisdo quando, decretada diante do risco de fuga, outras medidas forem suficientes ao fim
visado, como a obrigacdo de apresentacado periddica, a proibicao de ausentar-se sem autorizacdo
ou de sair de sua residéncia desacompanhado de uma pessoa designada.

7 https://jus.com.br/artigos/10547/a-prisao-provisoria-no-direito-comparado
Publicado em 10/2007.

8 Traducdo: codigo de processo penal.

¥ Tradugdo: custodia.
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9.2 Espanha

Na Espanha®®, em cumprimento a orientagdo do Tribunal Constitucional, que desde o
ano de 2000 advertira o legislador da necessidade de adequar a Ley de Enjuiciamiento
Criminal - LECrim* as exigéncias constitucionais, foi aprovada na Espanha em outubro de
2003 a Lei Organica n° 13, modificando a regulamentacdo da previsdo provisoria, como bem
ensina DEU (2005) citada por CAMPOS.

Com isso, o art. 503 da LECrim passou a exigir a ocorréncia de trés pressupostos para
a decretacdo da prisdo provisoria: 1°) pressuposto subjetivo - a existéncia de motivos suficientes
que levem a convicgdo de que a pessoa contra a qual se decretara a prisdo seja a autora do delito
(art. 503, 1.2); 2°) pressuposto objetivo - que o fato corresponda a um crime punido com pena
méaxima igual ou superior a dois anos, ressalvadas as seguintes excec¢des, nas quais a pena
méaxima pode ser inferior a esse patamar: a) se 0 acusado tiver antecedentes nao cancelados e
ndo suscetiveis de cancelamento, derivados de delitos dolosos (art. 503, 1.1); b) se houver risco
de fuga, aferido pela existéncia de pelo menos dois mandados de chamamento e busca contra o
acusado expedidos nos dois ultimos anos (art. 503, 1.3, "a", infra); c) quando se busque evitar
que o acusado ofenda bens juridicos da vitima, em especial quando se trate de violéncia
doméstica (art. 503, 1.3, "c"); d) quando se objetive evitar o risco de reiteracdo de delitos pelo
acusado, em especial quando se inferir atraves dos seus antecedentes, de informacdes fornecidas
pela policia judiciaria ou da prépria autuacdo, que ele venha atuando sistematicamente com
outras pessoas de forma organizada ou quando se tratar de reiteracdo habitual de crimes;
3°) pressuposto teleoldgico - os fins perseguidos com a medida seja constitucionalmente
legitimos, a saber, tenham o fim de impedir a fuga do acusado, evitar a ocultacao, a alteracao
ou a destruicdo de fontes de prova, frustrar a reiteracdo delitiva ou impedir a ofensa a bens
juridicos da vitima, em especial no caso de violéncia doméstica.

Se o Ministério Pablico ou outra parte acusadora pedir a decretacdo da priséo
preventiva ou a concessdo de liberdade proviséria com fianca, as partes presentes poderdo
formular alegacGes ou propor provas que deverao ser colhidas no ato se ndo o foram nas setenta

e duas horas anteriores a audiéncia (art. 505, 3). Em seguida, decidira o juiz. Se ndo solicitadas

Ohttps://jus.com.br/artigos/10547/a-prisao-provisoria-no-direito-comparado
1 Tradugio: lei de processo penal.
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pela acusacdo a prisdo provisoria ou a imposicdo de fianca, o detido devera ser posto
imediatamente em liberdade (art. 505, 4). Se por qualquer razdo a audiéncia ndo puder ser
celebrada, o juiz podera determinar a prisdo provisoria, se presentes 0s seus pressupostos, ou
impor liberdade proviséria com fianca, mas deverd em seguida, dentro de setenta e duas horas,

convocar nova audiéncia nos termos mencionados (art. 505, 5).
9.3 Portugal

Em Portugal, é previsto inicialmente que a liberdade das pessoas s6 pode ser limitada,
total ou parcialmente, em funcéo de exigéncias processuais de natureza cautelar (art. 191, CPP
portugués), dependendo de prévio indiciamento do individuo - "prévia constituicdo como
arguido™ (art. 192, 1). Devem ademais as medidas de coagdo ser adequadas as exigéncias
cautelares que o caso requerer e proporcionais a gravidade do crime e as sangfes que
previsivelmente possam ser aplicadas (art. 193).

As medidas de coacdo sdo aplicadas por despacho do juiz, durante o inquérito a
requerimento do Ministério Publico e, depois do inquérito, oficiosamente, ouvido o Ministério
Publico (art. 194, 1). Sdo precedidas, sempre que possivel e conveniente, de audi¢do do arguido
e podem ter lugar no primeiro interrogatério judicial (art. 194, 2). Sdo previstas varias espécies
de medidas de coacdo, como: a obrigacdo de prestar caucdo (art. 197); nos crimes punidos com
pena maxima de prisdo superior a seis meses, a obrigacdo de apresentacdo periddica a uma
entidade judiciaria ou a um certo 6rgdo de policia criminal (art. 198); nos crimes com pena
méaxima superior a dois anos, a suspensdo do exercicio da fungdo publica, de profissdo ou
atividade cujo exercicio dependa de um titulo publico ou de uma autoriza¢do ou homologacéo
da autoridade publica, ou do poder paternal, da tutela, da curatela, da administracao de bens ou
da emissdo de titulos de crédito, sempre que a interdicdo do exercicio respectivo possa vir a ser
decretada como efeito do crime imputado (art. 199); a proibigdo de permanéncia em certos
lugares, de ausentar-se e de estabelecer contatos com determinadas pessoas, quando se tratar de
crimes punidos com pena maxima superior a trés anos (art. 200); em tais crimes, € possivel
também impor ao acusado a obrigagédo de permanéncia em seu domicilio, podendo ser utilizado,
para fins de fiscalizagdo, meios técnicos de controle a distancia (art. 201).

A prisdo preventiva extingue-se quando, desde o seu inicio, tiverem decorrido: 6 meses

sem que tenha sido deduzida acusagdo; 10 meses sem que, havendo lugar a instrucéo, tenha
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sido proferida decisao instrutoria; 18 meses sem que tenha havido condenagdo em 1.2 instancia;
2 anos sem que tenha havido condenacdo com transito em julgado (art. 215). Esses prazos séo
elevados, respectivamente, para 8 meses, 1 ano, 2 anos e 30 meses, em casos de terrorismo,
criminalidade violenta ou altamente organizada, ou crimes puniveis com pena de prisdo de
mAaximo superior a oito anos, ou crimes de furto ou de veiculos, falsificacdo de moeda, titulos
de crédito, valores selados, selos e equiparados ou da respectiva passagem, de burla, insolvéncia
dolosa, administracdo danosa do setor publico ou cooperativo, falsificacdo, corrupcéo, peculato
ou de participacdo econdmica em negocio, de branqueamento de capitais, bens ou produtos
provenientes do crime; de fraude na obtencdo ou desvio de subsidio, subvencdo ou crédito;
abrangido por convencéo sobre seguranca da navegacao aérea ou maritima. Podem tais prazos
ser elevados, respectivamente, para 12 meses, 16 meses, 3 anos e 4 anos, quando 0
procedimento for por um dos crimes referidos e se revelar de excepcional complexidade 4],
devido, nomeadamente, ao nimero de acusado ou de ofendidos ou ao carater altamente

organizado do crime (art. 215, 3).
9.4 Franga

Na Franca, como bem pontua DALMAS (2005) citado por CAMPOS, nos casos de
flagrante de um crime ou de delito punido com prisdo, qualquer pessoa pode deter o infrator e
encaminha-lo a unidade policial mais préxima (art. 73, Code de Procedure Penale)*2. No caso
de flagrante de crime ou de delito punido com pena igual ou superior a trés anos, se 0 juiz de
instrucdo ainda ndo interveio, podera o Procurador expedir mandado de busca (“"mandat de
recherche") contra qualquer pessoa quando existirem razdes de que praticou ou tentou praticar
a infracdo penal. Localizada a pessoa conforme determinado no mandado, sera ela detida e
interrogada pela policia. (art. 70, CPP, com a redacdo da Lei 204/2004).

Podera ainda o agente da policia nacional determinar a retencdo de pessoa que se recuse
ou seja incapaz de fornecer provas de sua identidade, para fim de verificar a sua verdadeira
identidade. Essa retencdo sO podera durar 0 prazo estritamente necessario para o

estabelecimento de sua identidade, ndo podera exceder a quatro horas (arts. 78-3 e 78-6).

12 Tradugdo: codigo de processo penal.
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Prevé-se ainda uma espécie de prisdo temporaria, denominada "garde a vue". O oficial
de policia podera determinar, por necessidade de investigacdo, a prisdo de qualquer pessoa
suspeita de haver ou cometido ou tentado cometer uma infragcdo penal. Nesse caso, 0 Ministério
Publico devera ser cientificado da prisdo, que ndo podera durar mais de vinte e quatro horas,
com possibilidade de ser prorrogado por igual periodo mediante autorizacdo escrita do
Procurador da Republica (art. 63).

A prisdo provisoria s podera ser decretada se houver previsdo de pena criminal ou de
pena correcional superior a trés anos (art. 143-1, com as alteracdes da Lei 1138/2002). E
admissivel se constituir o Gnico meio apto a: 1) conservar as provas e 0s indicios da
materialidade, evitar pressdes sobre as testemunhas ou as vitimas, ou impedir conspiragdo
fraudulenta ("concertation frauduleuse)'® entre pessoas investigadas ("personnes mises en
examen" ) e cimplices; 2) proteger a pessoa investigada, assegurar que ela permaneca a
disposicao da Justica, por fim ao delito ou prevenir a sua reiteracdo; 3) por fim a um distdrbio
excepcional e persistente da ordem publica provocado pela gravidade da infracdo, pelas
circunstancias em que cometida ou pela extensdo dos danos que causou (art. 144, com as
alteracGes da Lei 1.549/2005). Poderd ainda ser ordenada se a pessoa acusada tiver
voluntariamente descumprido as obrigacBes estabelecidas no denominada controle
judiciaire (art. 141-2), e que podem ser, dentre outras, de ndo se ausentar do seu domicilio ou
sair de um limite territorial indicado, apresentar-se periodicamente, fornecer documentos de
identificacdo e passaporte, abster-se de dirigir veiculos, ndo se encontrar com pessoas indicadas,
submeter-se a tratamento médico, pagar uma fianca, ndo exercer certos cargos profissionais etc.
(art. 138). O controle judicial pode ser determinado em qualquer fase como alternativa a priséo
provisoria (art. 137) ou como medida substitutiva desta (arts. 147 e 148, 42 parte).

E admissivel a qualquer momento a concessdo de liberdade de oficio pelo juiz da
instrucdo, com ou sem a imposic¢ao do controle judicial, depois de ouvido o Ministério Pablico.
Se concedida, a pessoa investigada devera comparecer a todos 0s atos do processo e informar
suas atividades (art. 147, 12 parte). Se o pedido for requerido pelo Ministério Pablico e o juiz
de instrucdo ndo conceder a liberdade por ele solicitada, devera este, no prazo maximo de cinco

dias, remeter o expediente ao juiz das liberdades e da detencdo, que decidird em trés dias (art.

13 Traducdo: consulta fraudulenta.
14 pessoas cobradas
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147, 22 parte). Pode o0 acusado ou o seu advogado requerer a concessdo de liberdade a qualquer
momento, devendo o juiz de instrucdo remeter imediatamente o expediente ao Ministério
Publico para se manifestar. Se o Procurador da Republica discordar do pedido, cabera ao juiz
de instrucdo, nos cinco dias seguintes, remeter o pedido para analise do juiz da liberdade e das
detencdes, que devera proferir decisdo no prazo de trés dias, fundamentando-a de acordo com

0s motivos que autorizam a decretacdo da prisdo provisoria, previstas no art. 144 (art. 148).

10 SISTEMA PRISIONAL EM COLAPSO
Segundo dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ), em matéria divulgada no Jornal
ESTADAO, existem aproximadamente 564.198 mandados de prisdo expedidos aguardando

cumprimento no Brasil.

O que impressiona é que esse numero supera a quantidade de vagas oficialmente
existentes nos presidios, que € de aproximadamente 376.669, de acordo com o ultimo balanco

do Departamento Penitenciario Nacional (Depen), publicado em 2014.

Estima-se que se todos os mandados fossem cumpridos de uma sé vez, seria preciso
ocupar todas essas vagas e ainda criar mais 50% para abrigar somente esses réus, o que beira o
absurdo se levarmos em consideracédo a precariedade em que o sistema prisional brasileiro tem
se apresentado. Para um melhor entendimento sobre o tema, velamos trecho da referida
matérial®:

O Tribunal de Justica de So Paulo é o que tem 0 maior nimero absoluto de mandados
expedidos —175.219 —, seguido de Minas Gerais (49.425), Rio (44.607) e Pernambuco
(36.925). Os dados constam do Banco Nacional de Mandados de Prisdo do CNJ.

O subprocurador-geral da Republica Mario Bonsaglia, coordenador da Camara de
Sistema Prisional e Controle Externo da Atividade Policial do Ministério Publico
Federal (MPF), diz que os niimeros de mandados “falam por si s6s sobre a cadtica
situagdo do sistema prisional brasileiro” e “evidenciam que ha um problema de
politica criminal e ndo apenas de politica prisional”.

Bonsaglia atua pelo MPF no Superior Tribunal de Justica (STJ) e afirma que é comum
chegarem pedidos de habeas corpus para autores de crimes que poderiam ter obtido a
aplicacdo de pena restritiva de direitos, em vez de regime fechado, se os tribunais
regionais aplicassem a jurisprudéncia das cortes superiores.

Bhttp://brasil.estadao.com.br/noticias/geral,com-cadeias-ja-superlotadas-pais-tem-564-mil-mandados-
de-prisao-em-aberto,70001643216, acesso em 24/09/2017.
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Podemos ainda mencionar acerca da precariedade carceraria, analise efetuada pelo

jurista FRAGOSO:

Temos como resultado dessa cadtica conjuntura a ideia de que se o Estado é incapaz
de defender a sociedade ela deve fazé-lo, por suas proprias maos, na falta de
credibilidade e na capacidade de reabilitacdo e ressocializacdo do criminoso, 0
crescente aumento da reincidéncia, aliado do desrespeito as regras do sistema
progressivo, uma vez que além de ndo se alcancarem os efeitos positivos com a
aplicacdo da pena de prisdo, o proprio delinquente confia na impunidade, o
desrespeito as normas estabelecidas pelos regimentos internos dos presidios e a
tendéncia social visando a aprovacao e reivindicacdo de formas punitivas como a pena
de morte. Deve ficar bem colocado, que apesar da necessidade e urgéncia das penas
alternativas atingirem um campo mais abrangente de delitos e agentes, e serem
aplicadas e fiscalizadas com mais intensidade e rigor, a pena privativa da liberdade
deverd ser mantida, pois se faz necesséria frente a periculosidade do individuo (exame
criminolégico).

(NUNES apud FRAGOSO, p. 296.)

Sendo assim, fica evidenciado que h& muito, a prisdo preventiva deveria ser utilizada
apenas nos casos de maior necessidade, e que seja imprescindivel sua aplicagdo como meio de
garantir a ordem publica, e os demais requisitos indispensaveis previstos no artigo 312 do CPP.

O altissimo indice de pessoas encarceradas, ante a auséncia de vagas nos presidios e
centros de detencdo proviséria, e em detrimento do grande nimero de mandados de prisdo que
ainda ndo foram cumpridos, sdo fatores que devem ser observados com cautela pelo julgador,
pois de fato, outras medidas cautelares diversas da prisdo devem ser verificadas como medida
de cautelar menos gravosa, possibilitando ao acusado, melhores condi¢fes de responder a
persecucdo penal, sem que a este, seja draconianamente aplicada qualquer san¢do como medida
de antecipacdo da pena, o que por si s, fere aos preceitos e principios constitucionais inerentes

a cada individuo.
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11 AUDIENCIA DE CUSTODIA

A audiéncia de custodia é uma agdo do Conselho Nacional de Justica mediante a qual a
pessoa presa em flagrante é levada a presenca de um juiz no prazo de 24 horas, acompanhado
de seu advogado ou de um defensor publico, ocasido em que sera ouvido, previamente, por um
juiz, que decidira sobre o relaxamento da priséo ou sobre a conversao da prisdo em flagrante
em prisdo preventiva. E o instrumento processual que determina que todo preso em flagrante
deve ser levado a presenca da autoridade judicial, no prazo de 24 horas, para que esta avalie a

legalidade e necessidade de manutencao da priséo.

A previsdo legal encontra-se, desde muito, em tratados internacionais ratificados pelo
Brasil. A exemplo disto, podemos citar o art. 7°., 5, do Pacto de S&o Jose da Costa Rica ou a
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos que diz: "Toda pessoa presa, detida ou retida
deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei
a exercer funcdes judiciais e tem o direito de ser julgada em prazo razoavel ou de ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a
garantias que assegurem o0 seu comparecimento em juizo." No mesmo sentido, o art. 9°., 3 do

Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de Nova York®®.

Em fevereiro de 2015, o CNJ langou um projeto para garantir a realizacdo da audiéncia
de custodia, e em 01.02.2016, entrou em vigor a Resolugdo 213/2015, que regulamenta tais
audiéncias no Poder Judiciario. A resolucdo estipulou prazo de 90 dias, contados a partir da
entrada em vigor, para que os Tribunais de Justica e os Tribunais Regionais Federais se

adequassem ao procedimento. Este prazo findou em maio de 2016.

Ainda sera avaliado pelo juiz se a prisao preventiva pode ser substituida por liberdade
provisoria até o julgamento definitivo do processo, e adotara, se for o caso, medidas cautelares
como monitoramento eletrénico e apresentacdo periddica em juizo. Podera determinar, ainda,
a realizagdo de exames médicos para apurar se houve maus-tratos ou abuso policial durante a

execucdo do ato de priséo.

Bhttp://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI1239559,41046 Audiencia+de+custodia+o+que+e+e+como+
funciona
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A implementacdo das audiéncias de custodia estd prevista em pactos e tratados
internacionais assinados pelo Brasil, como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e

a Convencéo Interamericana de Direitos Humanos, conhecida como Pacto de San Jose. ’

O principal intuito desta medida é assegurar o respeito aos direitos fundamentais da
pessoa submetida a priséo, verificando a possibilidade de se aplicar medidas mais adequadas e
em substituicdo a prisdo antecipada pelas agéncias de seguranca publica do estado. Desta
maneira, evitam-se prisdes desnecessarias, atenuando-se a superlotacao carceraria e 0s gastos

que decorrem da manutencdo de presos provisorios indevidamente intramuros.
11.1 Impactos positivos das audiéncias de custodia para o sistema carcerario

Neste contexto, imperioso se faz mencionar a importancia das audiéncias de custddia
em face do problema do hiperencarceramento como medida de grande impacto social positivo
contrario a cultura do encarceramento. A implantacdo do programa das audiéncias de custddia
tem demonstrado na pratica que é possivel, através de novas politicas minimizar o problema

das superlotagdes nos presidios no Brasil.

Além de incentivar a avaliacdo sobre a necessidade de manutencdo das prisdes, o
programa de audiéncias de custodia também prevé a implantacdo de centrais integradas de
alternativas penais, centrais de monitoramento eletrénico, centrais de servicos e assisténcia
social e camaras de mediac&o penal. E o suporte necessario para que o magistrado decida por
alternativas a prisao

Podemos observar, segundo dados do Conselho Nacional de Justica, que os estados que
ja implementaram a audiéncia de custddia verificaram que 50% das prisGes preventivas sdo
desnecessarias. O CNJ estima que a reducédo pela metade do nimero de pessoas presas antes de
terem sido condenadas gerarda uma economia anual de 4,3 bilhdes de reais, e que além disso, ao
deixar de prender 120 mil dessas pessoas, evita-se a construcdo de 240 presidios, 0 que

representa uma economia de 9,6 bilhdes de reais.

17 http://Iwww.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/audiencia-de-custodia
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Vejamos a seguir, o indice de soltura alcancado com a implantacdo deste projeto:

Imagem 4 — indice de soltura nas audiéncias de custodia até 24/04/2016.

Sso Paulo (G <5
Espirito Santo [ I 7%
Maranhido _ 52%
Minas Gerais _ 47%
Mato Grosso _ 60%
Rio Grande do Sul [l 15%
parana |GG <5
Amazonas _ 45%
Goias N 51
Tocantins _ 45%
paraiba [ G 52
Pernambuco _ 38%
cears |G 4%
Piaui [ <0
Santa Catarina _ 49%
zahia | ¢
Roraima _ 49%
Acre I ;2
Rondania |GGG <3
Rio de Janeiro [ NG 752
pars [N >
Amaps [N 59::
Alagoas (I -
Sergipe | /7%
Mato Grosso do Sul _ 42%
Rio Grande do Norte _ 49%

Distrito Federal _ 54%

Fonte: http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/09/0a99a0ab0eb26b96fdeaf529f0dec09b.pdf

Como ficou evidenciado na imagem 4, o indice de soltura de presos é extremamente
alto, e com isso, milhares de prisdes desnecessarias foram evitadas, dando espaco a outras

medidas cautelares diversas da prisao.

Além deste fator, com o expressivo nimero de prisdes evitadas, ficou claro que a cultura
do aprisionamento instalada em nosso pais ainda existe, mas caminha para um rumo em que
outras medidas tem ganhado espaco. Quando verificamos ainda os beneficios gerados com a

implantagdo das audiéncias de custddia, os numeros sdo ainda mais impressionantes.
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Vejamos na tabela a seguir:

Imagem 5 — economia alcangada por Estado até 24/05/2016.

Data de l'_:idad.'ins. Pru_idins Economia
Estado . . liberades nae
implantagio da orici ., total (RS)
aprisdo | construidos
Sao Paule 24/2/2015 10.678 21 1.400.530.000
Espirite Sante 22/5/2015 3.182 & 354.552.000
Maranh3o 22/6/2015 1.026 2 101.544.000
Minas Gerais 17/7/2015 3.505 7 385.150.000
Mato Grosso 247712015 1.437 2 123.110.000
Ria Grande da Sul 30/7/2015 191 0 2.345.000
Parana INF 2015 2.058 i 221.740.000
Amazonas 7/8/2015 532 1 52.768.000
Tocantins 10/8/2015 199 0 5.373.000
Goias 10/8/2015 52 1 57.136.000
Paraiba 14/8/2015 742 1 65,434,000
Pernambuco 14/8/2015 1.033 2 107.891.000
Ceard 21/Bf2015 1.92% 3 172.083.000
Piaui 21/8/2015 410 0 11.070.000
Santa Catarina 24/Bf2015 330 0 7.920.000
Bahia 28/8/2015 1.137 2 100.446.000
Roraima 44972015 34 0 6.594.000
Acre 14/9/2015 501 1 12.024.000
Rendénia 14/9/2015 306 1 56.926.000
Rie de Janeire 18/9/2015 1.317 2 111.608.000
Para 25/9/2015 412 0 9.888.000
Amapa 25/9/2015 340 1 &0.160.000
ﬂna!. 2M0/2015 78 0 4468.000
Sergipe 210/2015 473 0 8.514.000
Mato Grosso do Sul 5M10/2015 1.9%0 ] 161.790.000
Rio Grande do Norte 2/10/2015 592 1 52.432.000
Distrite Federal 14/10/2015 1.720 7 358.120.000
TOTAL 40.584 &8 4.008.158.000

Fonte: http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/09/0a99a0ab0eb26b96fdeaf529f0dec09b.pdf

O Estado de S&o Paulo, foi o que apresentou 0 maior numero de pessoas liberadas nas
audiéncias de custodia no periodo avaliado, e da mesma forma, apresentou o valor mais
expressivo em economia, pois proporcionalmente ao nimero de prisdes evitadas, evitou-se a
construcdo de 21 presidios, 0 que representa um ndmero superior a R$ 1.400.000.000.
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12 AIMPORTANCIA DE IMPLANTACAO DE SOLUCOES ESTRATEGICAS ANTE
O PROBLEMA CARCERARIO

A situacdo carceraria é uma das questdes mais complexas da realidade social brasileira.
O retrato das prisdes apresentado no Relatorio do Infopen?® desafia o sistema de justica penal,
a politica criminal e a politica de seguranca publica.

Interessante se faz mencionar que ante a gravidade do problema apresentado, qual seja,
0 grande nimero de pessoas encarceradas, especialmente em relacdo aos presos provisorios,
exige que os operadores juridicos, 0s gestores publicos e os legisladores intensifiquem seus
esforgos na busca conjunta de solugdes e estratégias inteligentes.

Os problemas no sistema penitenciario devem nos conduzir a profundas reflexdes,
sobretudo em uma conjuntura em que o perfil das pessoas presas € majoritariamente de jovens
negros, de baixa escolaridade e de baixa renda. Além da necessidade de construcdo de vagas
para o sistema prisional, em relacdo a qual, nos ultimos anos, o Governo Federal fez
investimento recorde de mais de R$1,1 bilhdo, é preciso analisar mais detalhadamente as
prisdes efetuadas e o perfil das pessoas que tém sido encarceradas, para que seja possivel
problematizar a "porta de entrada” e as praticas de gestdo dos servigos penais, desde a baixa
aplicacdo de medidas cautelares e de alternativas penais até a organizagdo das diversas rotinas
do cotidiano das unidades prisionais.

Nesse contexto, foi proposto pelo Departamento Penitencidrio Nacional (Depen) uma
politica nacional de melhoria dos servi¢os penais, abrangendo quatro eixos bastante amplos,
quais sejam alternativas penais e gestdo de problemas relacionados ao
hiperencarceramento, apoio a gestao dos servi¢os penais e reducdo do déficit carcerario,
humanizacéo das condi¢Ges carcerarias e integracdo social; e por fim, modernizacdo do
sistema penitenciario nacional.

Para uma melhor compreensdo acerca destes quatro eixos a serem abordados, vejamos

a seguir o que foi proposto pelo Depen:

Quanto ao primeiro eixo, a necessaria busca por alternativas penais tdo ou mais
eficazes que o encarceramento é um desafio de alta complexidade que depende de

Bhttp:/www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-
depen-versao-web.pdf
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estreita articulagdo com os 6rgaos do sistema de justica criminal. Nesse sentido, tém
sido extremamente interessantes 0s resultados da implantacdo das audiéncias de
custddia, objeto de acordo de cooperagdo entre o Ministério da Justica e 0 Conselho
Nacional de Justica, que consistem na garantia da rapida apresentacdo da pessoa presa
a um juiz nos casos de prisdes em flagrante. Na audiéncia, sdo ouvidas as
manifestagdes do Ministério Publico, da Defensoria Publica ou do advogado da
pessoa presa. Além de analisar a legalidade e necessidade da prisdo, 0 juiz pode
verificar eventuais ocorréncias de tortura ou de maus-tratos. Nesse projeto, 0 Depen
viabiliza a estruturacdo de centrais de alternativas penais e centrais de monitoramento
eletrénico, para que 0 juiz possa decidir por alternativas ao encarceramento
provisério.

Quanto a responsabilidade atribuida pela lei de Execucgdes Penais ao DEPEN:

Quanto ao segundo eixo, a Lei de Execucdo Penal atribui ao Depen a responsabilidade
de assistir tecnicamente as unidades federativas (art. 72, inciso I11). Para exercer essa
atribuicdo, cabe ao Depen implementar modelo de cooperacdo federativa que
promova o maximo de proximidade entre o Governo Federal e 0s gestores estaduais,
utilizando os saberes de especialistas para disseminar e fortalecer boas praticas.
Assim, além de buscar a qualificacdo dos estabelecimentos penais, com reducdo do
déficit de vagas, adequacdo arquitetdnica e aparelhamento, € preciso repensar a
macrogestao das politicas e a microgestdo do cotidiano das unidades prisionais.

Em relacdo ao terceiro eixo proposto, foi abrangido a questdo da humanizacao e as

condicgdes a que sdo submetidos os encarcerados, sendo vejamos:

Quanto ao terceiro eixo, a humanizacdo das condi¢bes carcerarias depende da
promocédo de um modelo intersetorial de politicas publicas de satde, de educagéo, de
trabalho, de cultura, de esporte, de assisténcia social e de acesso a justiga. Para que
esses servicos alcancem as 607 mil pessoas que se encontram nos presidios brasileiros,
as politicas devem ser implementadas pelos gestores estaduais especializados nas
diferentes tematicas sociais governamentais. Ja se sabe que é inadequado o modelo de
"instituicdo total", que desafia unicamente o gestor prisional a improvisar arranjos de
servigos para 0 ambiente intramuros, de forma fragil e desconectada as politicas
sociais do Estado. Esse passo parece ser decisivo para reconhecermos, de fato, a
pessoa privada de liberdade e 0 egresso como sujeitos de direitos.

Por fim, a Gltima proposta traz a baila a discussdo quanto a modernizagdo do sistema

penitenciario como forma de melhoria na gestao:

Quanto ao quarto eixo, a modernizacao do sistema penitenciario nacional deve ocorrer
pelo aumento de investimentos em tecnologia para aprimorar procedimentos e
garantir a seguranca, e pelo aprimoramento da gestdo de informacdes, para coletar e
tratar dados que permitam o monitoramento integrado pelos érgdos de fiscalizacéo
das condigdes carcerarias de estabelecimentos criticos, o planejamento da gestdo dos
servicos penais e até mesmo o adequado acompanhamento da execucdo da pena de
cada pessoa privada de liberdade.

Cabe mencionar que o problema do hiperencarceramento é uma questdo de ordem
mundial. Diversos paises do mundo passam por dificuldades, o que mostra que este problema
social € um mal a ser encarado de frente, buscando-se novas politicas e uma atuagéo mais efetiva

do estado para que assim, a sociedade tenha uma resposta mais efetiva acerca deste problema.
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Para uma melhor visualizacdo desta questdo, eis na tabela a seguir, dados obtidos no

levantamento efetuado pelo Infopen®®, sendo vejamos:

Imagem 6 — Informagdes prisionais dos vinte paises com maior populagéo prisional do mundo

China

Paisxia 17 20
Brasil 4100
India G750

Tailindia zmn-;-z_m -133;5'-:15 0%
México zsim- zm- 125,20% 42 00%
Ir3 Eiiﬁﬁf-- 290 -51,2-:1:5 5A0%
Indanésia 1ﬁ:r.1-53h &6 -SR.D:]!E TL90%

Turquia 1ﬁir:-33- 21:- 101,20% 1350%
Bricz do Sul 151.m_ zpn--m,?-u:s 36 00

Wieina 141&35_ 154 - 1 803

Colimbiz 11&]’&]- 217 -49;;-:15 I5I0%

Fiipinas 113 _ E210%
Etiéoia 111 - 14.00%
ReingUnido 148 - 111,60% 1440%
Polénia 203 _ 90.20% 7I0%
Pacquistic 41 66, 30%
Marrocos 221 -m;a-u:a 45, 30%
Pery 212 _ou:s 49.30%

Destaque-se na imagem anterior, que a populagdo carceraria mundial € altissima, e
quando verificamos o0 nimero de presos que ainda ndo foram condenados, o nimero é ainda

mais assustador. Em alguns paises o nimero de presos provisorios supera a marca de 50%, e

Onttp://www.justica.gov.br/noticias/mj-divulgara-novo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-feira/relatorio-
depen-versao-web.pdf
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com base nesses dados, podemos observar a importancia de se buscar novos meios alternativos,
aplicando medidas mais efetivas e inteligentes que possam substituir o cércere, devendo este,
ser aplicado apenas nos casos mais graves e que estejam presentes 0s requisitos minimos
indispensaveis, pois ao contrario, pois na medida em que novas medidas sdo aplicadas em face
aos altos indices de prisdes cautelares, o Estado se valera de uma grande economia, e com isto,

poderd investir em novas politicas de tratamento a criminalidade.

13 CONCLUSAO

Com o presente trabalho, foi possivel verificar as importantes modificacGes trazidas
apos as recentes alteracdes na lei processual penal, com o advento da lei 12.403/11, ganhando
destaque a utilizacdo de medidas alternativas menos gravosas em substituicdo a prisao.

A prisdo preventiva devera ser aplicada naquelas situacdes em que as demais medidas
ndo forem cabiveis, e além disto, estiverem presentes 0s requisitos e 0s pressupostos inerentes
a espécie cautelar, principalmente apds o advento da referida lei citada alhures, que ressaltou a

importancia das medidas cautelares diversas da prisao.

Resumidamente, diante do instituto da prisdo preventiva, ndo podemos deixar de
observar seu carater cautelar, excepcional ou ainda subsidiario, quando ndo houver a
possibilidade de se aplicar quaisquer medidas cautelares diversas da prisdo, devido ao grande
impacto gerado na vida dos individuos que tem sua liberdade cerceada, em situacGes que
poderiam ser tratadas de maneira menos gravosa, principalmente quando ndo estiverem
presentes 0s requisitos previstos no artigo 312 do Cadigo de Processo Penal, bem como o fumus
commissi delicti e o periculum libertatis, pressupostos que se ndo estiverem presentes,

impossibilitam a aplicacdo da draconiana medida cautelar da prisdo preventiva.

De outra parte, com a implantacdo das audiéncias de custddia, esta, em consonancia
com a Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), foi
possivel vislumbrar uma significativa e positiva alteracdo no atual cenario das superlotacdes
carcerarias na atualidade, pois na pratica, tem ocorrido uma apreciagdo mais apropriada da
prisdo imposta, considerando a presenca fisica do autuado em flagrante, a garantia do

contraditorio e a prévia entrevista pelo juiz da pessoa presa.
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Evitando-se a prisdo preventiva quando outras medidas menos gravosas forem passiveis
de serem aplicéveis, além de trazer uma grande economia aos cofres publicos, deixando-se de
construir inumeros presidios e centros de detencdo provisoria, prevenindo o ciclo da violéncia
e da criminalidade, permitindo o inicio de uma nova politica criminal de tratamento aos delitos
praticados, investindo-se em medidas menos gravosas, buscando preservar as garantias
fundamentais, de maneira menos onerosa para o Estado.

Desde que presentes os requisitos legais, ndo havendo oObice a aplicacdo das medidas
cautelares diversas da prisdo, previstas no artigo 319 do Cadigo de processo Penal, até porque
a Constituicdo Federal de 1988 é enfatica ao trazer em seu artigo 5° inciso LVII, que “ninguém

sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria™.
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