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RESUMO

Prisdio Preventiva e o Principio da Presuncao de Inocéncia. Andlise das disposigdes
processuais penais do Codigo de Processo Penal Brasileiro — Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de
outubro de 1941 e suas alteracGes interpretativas posteriores em face da Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Apresenta-se historicamente o
surgimento da prisao cautelar como medida de restricio proviséria da liberdade e sua
formacdo na cultura juridica ocidental até os nossos dias, desenvolvendo-se sua sintese
histérica sob a 6tica de Luigi Ferrajoli. Examina-se como sua implementagdo e
desenvolvimento no Brasil modificou-se em cotejo com a adogdo explicita do Principio do
Estado de Inocéncia adotado em nossa Constitui¢ao Federal de 1988. Analisa-se sua natureza,
motivacdo e fundamentos juridicos, notadamente a Prisdo Preventiva stricto sensu em
comparacdo as demais modalidades restritivas de liberdade provisdria previstas em nosso
Cddigo de Processo Penal e legislagdo especifica, apresentando os diversos posicionamentos
na doutrina e jurisprudéncia atual. Ao fim, esclarece como a sua utilizacdo indiscriminada esta
se transformando em medida ilegitima de aplicacdo de pena antecipada em nosso pais
empregada como uma forma imprépria de defesa social semelhante a um modelo de
panéptico prisional aos moldes brasileiros.

Palavras-chave: Prisdo Preventiva. Principio da Presuncdo de Inocéncia. Natureza, Motivacio
e Fundamentos Juridicos. Pena Antecipada Ilegitima. Medida Imprépria de Defesa Social. O
Pandptico Prisional Brasileiro.
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| INTRODUCAO

O tema ora em testilha € uma questao sempre palpitante da moderna processualistica
penal, pois diz respeito a prisdo cautelar em suas matrizes legais € 0s novos parametros
interpretativos surgidos a partir do embasamento constitucional assente no Principio da
Presuncdo de Inocéncia insculpido no art. 5° inciso LVII da Constituicao Federal de 1988,
como uma verdadeira tutela da imunidade dos inocentes, garantindo acesso a verdade e a

liberdade.

Assim, a primeira parte do desenvolvimento de nosso tema € a andlise do dmbito desse
principio frente a nova ordem constitucional estabelecida por nossa carta maior e a
possibilidade de formacdo de outros paradigmas interpretativos que sirvam de norteamento

paras regras prescritivas de comportamento previstas em nosso ordenamento juridico.

Buscamos, portanto, sedimentar este aspecto constitucional em respeito a ponderacio de
valores que deve servir de base a uma interpretagdo a mais harmonica possivel de nossa
Constituicao Federal por um dever de proporcionalidade ou senso de razoabilidade,
balanceando os interesses e normas colidentes (ius puniendi versus ius libertatis) almejando

sua melhor eficéicia.

Por isso que, em seguida, notabiliza-se uma sintese histérica do instituto da prisdo
processual no mundo ocidental, os seus primeiros passos desde seu nascimento, sua
idealizacdo e seus principais defensores e detratores no bojo das escolas de idéias penais mais
fundamentais, segundo a orientag¢@o do jurista italiano Luigi Ferrajoli em sua obra Direito e
Razao — Teoria do Garantismo Penal. O principal motivo de tal desenvolvimento neste
quadrante € a necessidade de vincular historicamente tais idéias penais a necessidade de

custodia proviséria do imputado.

Neste aspecto, ressalta-se um terrivel paradoxo existente desde entdo: a maioria dos
modernos doutrinadores, desde o iluminista Marqués de Beccaria até os nossos dias,

condenam tal medida excepcional de privacdo de liberdade sem, no entanto. rechaca-la por



completo, sendo tomada como um mal necessdrio, criando a base de sua permanéncia até a

nossa época contemporanea.

Vislumbra-se, entdo, que com a ado¢do do idedrio fascista na Itdlia de Mussolini, tal
instrumento excepcional de cerceamento de liberdade transmutou-se de medida de prevencao
em medida de policia, sendo dotada de uma funcao sedativa contra o alarme ou a critica social
a tal regime, sedimentando seu aspecto inquisitorial até os nossos dias, com as idéias

estigmatizantes de presuncao de periculosidade e clamor publico ou social.

Em um terceiro momento categorizamos a conceituacio, premissas bdsicas, requisitos e
fundamentos dessa modalidade de custédia provisdria, em especial a prisdo preventiva stricto
sensu jungida a sua motivacao judicial frente ao ordenamento juridico brasileiro, fazendo
assim um cotejo entre esta modalidade de prisdo e as demais existentes no ordenamento

processual penal brasileiro.

Neste momento, apensamos decisdes judiciais de nossos principais pretorios e
denotamos a inclinagdio para sua maior aceitacdo como medida necessdria conquanto
devidamente fundamentada e sem ofensa direta ao Principio da Presuncido de Inocéncia.
Denota-se uma tendéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de que o aludido principio
nao subsiste com a finalidade de impedir alguma forma de prisdo antecipada, mas ao revés,
busca-se amparar de forma mais consistente, o seu disciplinamento na hora da decretacdo do

constrangimento preventivo.

Portanto, ndo € mais possivel aceitar a idéia amplamente difundida anteriormente que
define o encarceramento preventivo como a mais rapida solucdo da qual ndo se pode abrir
mao, sob pena de faléncia do sistema legal. Por conseguinte, seguindo novos parimetros
interpretativos, na Constituicdo Federal de 1988 encontra-se embasado que o fundamento
deste tipo de prisdo proviséria tem sua natureza eminentemente cautelar e nio como um
instrumento de castigo ou uma forma de pena antecipada. E seu cunho de excepcionalidade e
provisoriedade que deve ser mantido, ressaltada em sua fun¢@o primordialmente instrumental

para fins processuais.

Partindo deste idedrio, mais a frente, perquirimos sobre uma possivel distor¢ao no meio
juridico brasileiro acerca do emprego da prisdo preventiva e sua possivel adog¢do para fins
ilegitimos de defesa social, aventando a hipdtese da existéncia de um modelo desvirtuado de

prisao cautelar como se fora um mecanismo simbélico semelhante a um pandptico a



brasileira, partindo de conceituagdes do pensador francés Michel Foucalt sobre o sistema

utilitarista criado pelo inspetor Jeremy Bentham.

A par disso, esta l6gica panoptipica teria seu aspecto teratolégico na forma de uma
espécie de puni¢do antecipada através da prisdo preventiva, onde sua intengdo € mais no
sentido de fazer com que os imputados sintam que serdao punidos do que propriamente puni-
los e que esta punicdo seria mais danosa para ele. Assim, funcionaria como uma espécie de
encenacao, onde a dor importa menos do que o efeito que ela provoca naqueles que ainda néo
foram punidos. Teme-se muito mais do que se pode sofrer e esta forma de castigo prévio

serve como maneira exemplar que sempre se renova, aterradora e simbélica.

O juiz, como um mestre do pandptico se afastaria de sua fungido constitucional de
garantidor de liberdades para tornar-se um agente de seguranca publica, que se ressente de tais
distor¢des pelo fato de que a dogmatica processual penal ndo tem elementos suficientes para
mitigar a incongruéncia existente entre a normatividade (dever ser) e a realidade social (ser).
Portanto, prende-se mais, para se punir menos. Seria uma cronica anunciada, mididtica e
estigmatizante, onde se adota uma espécie de molde da gestio penal da miséria e da

criminalidade que assola nosso pais.

Ao fim, dimana desses entendimentos que, a sociedade contemporinea brasileira esté se
comportando como no século XIX, buscando a puni¢do ndo como uma resposta ao
descumprimento do pacto estabelecido entre a norma e seu descumpridor. Almeja-se
apaziguar a dor e o panico advindos do acirramento dos conflitos sociais com o emprego do
molde penal como forma de solugdo para tais impasses, embora os conflitos e o senso de

litigiosidade sejam absolutamente diversos daquela época.

Para se nominar tal sentimento cita-se o filésofo alemao Friedrich Nietzsche que ja
naquele quadrante da histéria antevia que as demandas de ordem, seguranca e moralidade
presentes desde a origem do homem moderno esta fortemente atrelada a puni¢do exemplar e a
um possivel sentimento imanente da sociedade de ndo esquecer o fato criminoso, pois 0 que
nao cessa de causar dor, fica na memoria e quanto pior a memdria, mais terrivel a dureza das
leis penais. Entao, para ele, analisando conforme seu procedimento genealdgico, o principal
aspecto a ndo se considerar para historiar a génese da puni¢ao nos moldes humanos € a real

finalidade advogada por ela.



Some-se a este caldo de cultura o papel desempenhado por nossos 6rgiaos de imprensa e
sua retérica de impacto, escamoteando ao piiblico a maior parte da complexidade dos
problemas sociais, usando de sua crescente e estridente agressividade e onde a maior parte das
informacoes divulgadas, o sdo por interesse em sua forma de vinculagdo, na busca da
exploracdo de um senso mercadoldgico vinculado ao horror do crime. O fato criminoso virou
mercadoria € como tanto, deve ser bem utilizada como fonte de lucro na venda de produtos de
eficicia duvidosa e disseminacdo de uma cultura reprodutora de preconceitos e deturpagdes

ideoldgicas.

A rigor, o sistema processual penal continua germinado de institutos inquisitérios sob
este pretexto, baseado em uma sé€rie de idéias difusas, obsoletas e ultrapassadas, mas
redivivas, quando a realidade € a do aprisionamento dos processados ndo condenados
formando a grande massa da populagdo carcerdria de nosso pais. Acreditando-se que se
conseguira alguma forma de recuo da delingiiéncia com tais meios como o aparelhamento
policial e penal ja € de duvidosa eficdcia e ainda mais recorrendo & banaliza¢do do recurso s
medidas prisionais provisorias, diminui-se seu efeito dissuasivo e aumenta-se meramente seu

aspecto estigmatizante.

Desse modo, ndo se deve olvidar que reformas profundas na legislagio processual penal
brasileira sdo urgentes, inclusive com a possivel criacdo de outros meios de controle legal da
liberdade e ndo o esgotamento atual da prisdo preventiva nos moldes em que se encontra, e
que para sua decretagdo, novos parimetros deveriam ser analisados, primordialmente, 0 grau
de imputacdo do praticante do fato criminoso, a gravidade da pena prevista, o possivel éxito
do processo, o perigo concreto de reiteracdo ou pritica de fatos criminosos andlogos e o
interesse publico no combate efetivo ao crime como bases inestimdveis de constrigdo a

liberdade do homem.



2 OS PRINCIPIOS DA PRISAO PROVISORIA

2.1 Os fundamentos do principio da presuncao de inocéncia em conjugacao

com a origem da prisao proviséria

Antes de ingressarmos nos aspectos fundamentais do tema em debate, € aconselhavel ao
utilizarmos o termo principio, determinar sua minima definicio e buscar estabelecer se

possivel, sua real extensao.

Sob um aspecto semantico, a palavra principio teria o significado de comeco, origem,
fonte, lugar de onde algo brota. Em termos gerais, seria uma proposicdo que orienta uma

atividade e lhe serviria de norma a um efetivo juizo prético.

Entdo, no ambito juridico, podemos afirmar que os principios seriam vetores explicitos
ou implicitos que subsidiam os fundamentos e alicerces de todo um sistema legal, em regra
presentes na Carta Constitucional de cada Estado, mas com reflexo em todos os degraus

normativos existentes na estrutura juridica de um determinado pais.

Por extensdo, serviriam como paradigmas de onde emanariam as demais regras
prescritivas de comportamento. Denota-se, assim, que 0s mesmos sao tomados como
diretrizes politico-filoséficas a serem seguidas pelos operadores do direito e que, embora
possuam alto teor de abstra¢dao consubstanciam-se em verdadeiros segmentos axioldgicos que
servem de rumo para o intérprete das disposi¢cdes constitucionais e demais pautas juridicas

vigentes em um pais.

Com previsdo especifica em nosso ordenamento constitucional, em seu artigo 5°, inciso
LVIL, dentro do rol dos Direitos e Garantias Fundamentais, o Principio da Presunc¢do de
Inocéncia, também alcunhado Principio do Estado de Inocéncia ou da Nao-Culpabilidade,
constitui um canone constitucional, verdadeira cldusula pétrea, pois faz parte do nucleo
intangivel da nossa constitui¢ao federal, por ser um elemento basilar de um auténtico Estado

Democritico de Direito.



Tal principio ndo ¢ tao-somente uma garantia de liberdade e acesso & verdade, mas
principalmente, uma garantia de segurangca e mesmo, de defesa social, pois emanada do
Estado e respaldada na confianca dos cidaddaos no aparato de justica, devendo ser utilizado

como um instrumento de especifica defesa contra o arbitrio punitivo.

Ou seja, € a tutela da imunidade dos inocentes ainda que a custa da possivel impunidade
de algum culpado, pois como dito por Peret, citado por Ferrajoli: “Basta ao corpo social que
os culpados sejam geralmente punidos, pois € seu maior interesse que todos os inocentes sem

excecdo sejam protegidos”™ (FERRAJOLI, 2002, p. 441)

Tal preceito remonta ao direito romano perdurando até nossos dias, embora tenha
sofrido fortes reveses durante o periodo da baixa idade média, aliada a forte tendéncia
inquisitorial daquele periodo. Contudo com as luzes da idade moderna tal matéria volta a ser
reafirmada, inclusive com as consideragoes do Marqués de Beccaria que assegura: “Um
homem ndo pode ser chamado de réu antes da sentenga do juiz, nem a sociedade pode tolher-
Ihe a protecdo ptiblica sendo quando seja decidido que ele violou os pactos com os quais ela

foi instituida” (BECCARIA, 2004, p. 38).

Assim, mesmo em uma breve sintese histdrica sobre o referido principio denota-se sua

estreita vinculag¢io com a detencdo cautelar do imputado no transcurso do processo penal.

Seja naquela fase mais remota do império romano aonde se chegou a proibir por
completo a prisao preventiva até meados da escura idade média, robustecida por seu visivel
trago inquisitorial, quando se revestiu de um carater de pressuposto ordinério de instrugao, até
ser de novo adotado com os primeiros brilhos do periodo iluminista, com o reconhecimento

do principio nulla poena, nulla culpa sine judicio.

Para a maioria dos pensadores modernos sua consagragio efetiva dar-se-ia somente na
Declarag@o dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1791 e sua repercussdo universal adviria

com a Declaracao dos Direitos Humanos da Organizacdo das Nagoes Unidas (ONU) em 1948.

Em que pese o Brasil ter sido signatdrio na Assembléia Geral de 1948, que deu origem a
Declaracio de Direito antes mencionada, tal principio somente veio a ser positivado em nosso
ordenamento juridico, apés um hiato de 40 anos, com o advento da Constitui¢do Federal de

1988.



Por conseguinte este principio constitucional hoje € entendido, conforme Florian,

mencionado em cita¢ao de Mirabete, seguindo a concepgdo de que:

Existe apenas uma tendéncia a presuncao de inocéncia, ou mais
precisamente, um estado de inocéncia, um estado juridico em que o acusado
¢ inocente até que seja declarado culpado por uma sentenca transitada em
julgado. Por isso a nossa Constituigdo Federal ndao ‘presume’ a inocéncia,
mas declara que ‘ninguém serd considerado culpado até o trinsito em
julgado da sentenca penal condenatéria’ (art.5°, LVII), ou seja, que o
acusado € inocente durante o desenvolvimento do processo e seu estado s6
se modifica por uma sentenca final que o declare culpado. (MIRABETE,
1991, p. 252)

2.2. As principais escolas do pensamento juridico e a prisao provisoria: uma

sintese histérica do instituto da prisao proviséria sob a 6tica de Ferrajoli.

Em geral, existem indmeras teorias que preconizam como as normas incriminadoras
atuam na sociedade de modo a prevenir, evitar, repelir ou controlar condutas pautadas como
ilegais e se baseiam na “promessa da funcdo instrumental da defesa social e do controle

efetivo da criminalidade™. (ZACKSESKI, 2000, p. 02)

De acordo com a primeira delas, dita teoria da prevenc@o geral negativa, origindria da
chamada escola classica, baseava-se em seus primeiros passos no pensamento iluminista e que
teve entre seus proceres, Cesare Beccaria, Francesco Carrara e Jeremy Bentham, os
individuos criminosos em potencial seriam intimidados pela possibilidade de serem punidos.
Assim, as penas em abstrato serviriam como um freio a criminalidade inibindo a pritica dos

delitos. E o substrato do pensamento liberal cldssico.

Em contrapartida, ja na teoria da prevencdo especial positiva defende-se a idéia de
ressocializacdo daqueles individuos que ja cometeram ilicitos penais, considerando o crime
como algo natural e social, mas que € praticado por certos individuos ja detentores de uma
personalidade perigosa, os estigmatizados sociais. Tais premissas eram defendidas pela

Escola Positiva Italiana de Cesare Lombroso, Enrico Ferri e Rafaelle Garofalo.

Outra teoria dita de prevengio especial negativa que também teve sua origem na escola
positiva defendia a neutralizagio ou mesmo eliminacdo dos individuos considerados
delingiientes, em visivel afronta aos primados mais fundamentais dos preceitos que versam

sobre a dignidade humana, e que por tal postura quedou-se no esquecimento.



Por fim, a teoria da prevencao geral positiva, inicialmente defendida pelo socidlogo
francés Emile Durkheim, que configurava o crime como um fendmeno natural que faz parte
do andamento comum da sociedade e somente os excessos podem ser considerados

patologias, merecendo, portanto, intervencio estatal.

Correlatamente, os mesmos pensamentos se davam em relagao a previsao de prisdo ou
custédia preventiva. No entanto, os seus principais criticos foram os precursores das idéias
penais da fase iluminista, que ndo escondiam seu repudio ao decreto preventivo e sua ofensa
ao referido principio da inocéncia: Beccaria e em especial, Carrara, que a denomina de tortura

mascarada dirigida exclusivamente a obtencdo da confissao.

Desse modo, a maioria destes pensadores considera-na uma atrocidade, uma injustica, a
barbdrie ou mesmo uma forma de imoralidade. No entanto, nenhum deles chegou a exigir
efetivamente a supressdo do execrado instituto processual, tido também por todos como um

mal necessdrio ou mesmo uma injustica necessaria.

A este aspecto o proprio Marqués de Beccaria, depois de té-la considerado necessdria
contra o perigo de fuga ou de deterioracdo das provas, chegou a consideri-la também “uma
pena que por necessidade deve, diferentemente de qualquer outra, preceder a declaracao do

delito”. (BECCCARIA, 2004, p. 70)

Ademais, o proprio Carrara (apud FERRAJOLI, 2002, p. 443) chegou a capitular,

dizendo ao fim que:

A custddia preventiva, considerada apenas no que respeita as necessidades
do processo, nao poderia ser senio brevissima — tanto quanto necessario para
interrogar o réu e ter de sua viva voz todos aqueles esclarecimentos que a
instrucdo pode desejar, admitindo que ela possa ser decretada ndo s6 para
impedir a fuga do réu, mas também por necessidade de seguranca publica.

Posteriormente denota-se a presenga marcante da Escola Positiva Italiana, a partir de
dois de seus maiores proceres: Raffaele Garofalo e Enrico Ferri. Consideravam-na, ambos, de
inicio, absurda, vazia e mesmo ilégica. Ndo obstante, o grande ataque ao principio da
presun¢do de inocéncia adveio do primeiro, com a idéia da prisdao preventiva obrigatéria e
generalizada para os crimes mais graves e findando o segundo com propositura de um modelo
de justica sumdria para seu exame, além de minimas provas de culpabilidade para sua

decretagio.



Por tais entendimentos discordantes, em seus escaninhos e por sua tibieza, ja se
depreende que segundo entende Ferrajoli, tais posi¢oes arraigaram-se de forma definitiva em
todos os ordenamentos juridicos europeus, estando inclusive presente em seus principais
diplomas legais, em suas cartas constitucionais e seus codigos e estendendo-se até nossos dias

em todo mundo ocidental.

Entende aquele pensador em sua percuciente andlise historica deste instituto juridico, é
que ja naquela época comecaria a se esbogar uma espécie de legitimacdo ao decreto
preventivo, sendo que a perversao mais grave do instituto foi fundamentada por Carrara, pois
ainda que em nome de necessidades diversas, por vezes invocadas cada qual como exclusiva —
somente o perigo de fuga, s6 o risco de deterioracdo de provas, ambos esses perigos juntos, ou
simplesmente a gravidade do delito em questdo e a necessidade de prevencao ou ainda
conjuntamente os perigos de natureza processual e os de natureza penal — a prisao preventiva

acabou sendo justificada por todo o pensamento liberal classico.

Como bem ressalta, transformou-se de instrumento exclusivamente processual
destinando a estrita necessidade instrutéria para instrumento de prevengao e de defesa social,

motivada pelas necessidades de impedir que o imputado cometa outros crimes.

Em seu raciocinio, ele argumenta que se fez pesar, desde entdo, sobre o imputado, uma
presuncdo de periculosidade baseada unicamente na suspeita da conduta delitiva, equivalendo
de fato a uma presuncao de culpabilidade, que, a par disso, passou atribuir a prisdo preventiva
as mesmas finalidades e o mesmo contetido aflitivo da pena, servindo para priva-la daquele
tinico argumento representado pelo sofisma, segundo o qual ela seria uma medida processual

cautelar ou at€ mesmo nao penal, ao invés de uma ilegitima pena sem juizo.

Mas sua mais nefasta forma viria com o advento do fascismo em que a presuncdo de
inocéncia entrou em franco declinio, ndo mais havendo controle ao seu abuso e sua aberta
legitimagdo como medida de seguranca processual, necessdria para a defesa social e

indispensdvel sempre que o delito tenha desencadeado o temeroso e discutivel clamor piblico.

Sem divida, como afirma Ferrajoli, era uma explicita conseqgiiéncia da ideologia
fascista de funcionalizacdo do individuo em relacido ao Estado. Ou como diria o principal
patrono de tal idedrio, Vincenzo Manzini, citado por aquele pensador peninsular: “O Estado

fascista, diferentemente do Estado democritico-liberal, ndo considera a liberdade individual
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um direito preeminente, mas sim uma concessdo do Estado acordada com o interesse da

coletividade”. (FERRAJOLI, 2002, p. 444)

A prisdo preventiva, entdo, passaria a ter uma funcdo sedativa ao alarme social ou a
excitacdo da opinido publica. Manzini chegou a afrontar o principio quando afirmou

ressaltado por Ferrajoli (2002, p. 442):

Nada tao grosseiramente paradoxal e irracional. Basta pensar nos casos de
custodia preventiva, no segredo da fase instrutéria e no fato mesmo da
imputacao. Dado que esta ultima tem por pressuposto suficientes indicios de
culpabilidade, ela deveria constituir, quando muito , uma presuncido de
culpabilidade [...]. Se devemos presumir a inocéncia do imputado, reza o
bom senso, por que entdo nao se procede contra ele?

Tais embasamentos serviram de amparo ao Cddigo de Processo Penal Italiano de 1930
que afastou por quase completo a presun¢do de inocéncia tomando-a como uma extravagancia

derivada de conceitos antiquados, exagerados e incoerentes.

Tal diploma legal influenciou sobremaneira algumas legislagdes da época e em especial
nosso ainda vetusto Cédigo de Processo Penal que € fortemente influenciado pelo diploma
italiano adotando algumas de suas posi¢des teratolégicas sob forte inspiracio ditatorial do

Estado Novo Getulista.

Tanto que, o mal fadado Cédigo Rocco, espinha dorsal do regime mussolinista, alargou
amplamente as hipéteses de prisdo preventiva obrigatéria € mesmo automatica, suprimindo
qualquer prazo de vigéncia e por extensao, o instituto do desencarceramento por decurso de
prazo e condicionou tanto a emissao como a suspensao do mandado de prisdo a avalia¢do das

qualidades morais e sociais da pessoa.

Entdo, sem sombra de divida, a prisao preventiva assumia a fisionomia de uma
verdadeira medida de prevengao contra 0s perigosos e suspeitos ou pior, de uma execugdo
provisdria ou antecipada da pena e terminava por alterar a ordem completa do processo e,
mais em geral, de todo sistema penal. Desse modo, houve a transformacao da custddia

preventiva de medida processual em medida de policia.

Ficara tdo patente tal entendimento que em outro trecho desta obra, Ferrajoli, referindo-

se a tal fendmeno, ministra da seguinte forma:



O tragco inconfundivelmente policialesco do instituto [...] resta no cariter
arbitrdrio, em todos os casos nao cognitivos, mas potestativos, dos seus
pressupostos. Pela sua natureza, de fato, ndao sdo passiveis de provas ou
desmentidos nem a gravidade dos indicios de culpabilidade, tampouco as
razdes opinativas que possam fazer supor o perigo de fuga, ou de turvacgio
da prova ou de futuros delitos por parte do imputado. Este tltimo motivo de
captura, em particular, € irremediavelmente policialesco e revela o carater da
medida de prevencdo e de defesa social verdadeiramente assumido pela
custddia cautelar. (Ibid., 2002, p. 623)

Em que pese a dura orientagdo fascista dada a custédia preventiva, esmaecendo o
principio da presung¢do de inocéncia além de outras garantias legais, a reacdo operada pelo
pensamento liberal cldssico foi de um timido recuo, pois se invocava sempre a dura
necessidade de sua presenca lamentando-se tao somente, a dolorosa contradi¢@o da existéncia

do instituto processual e o pré-falado principio, temendo-se sua interpretacao literal.

Pesou entdo a divida, até hoje persistente: a custddia preventiva € realmente uma
injustica necessdria como pensava Carrara, ou apenas o produto de uma irrefreavel concepgao
inquisitéria de processo que deseja ver o acusado em condigdo de inferioridade em relag@o a

acusacao, imediatamente sujeito a pena exemplar e, acima de tudo, presumido culpado?

Eis a senha para que Ferrajoli examine as necessidades que devem satisfazer o decreto
de prisao proviséria. De logo, ele afasta como notoriamente falaciosa ou de manifesta
incompatibilidade, a possivel adequagdo entre o principio da presuncdo de inocéncia e a
finalidade de prevencao e defesa social da prisdo preventiva. A presuncao de periculosidade ¢

completamente obtusa para o doutrinador.

Restariam entdo outras duas finalidades: a do perigo de deterioracao das provas e a do
perigo de fuga do acusado, ambas ja referidas por Beccaria e que seriam perante a doutrina e

jurisprudéncia mais avancgadas as tnicas justificativas plausiveis para tal medida.

Primeiramente, a necessidade de prevenir a deterioragdo das provas ndo deve ser
confundida com a de interrogar o acusado e até mesmo de obter-lhe a confissdo no segredo da
investigacdo. Parte da premissa de que tal ato instrutério seria também forma de defesa e nao
tdo-somente aparato de meio acusatério, tendo sua coercitividade minada por ser
desnecessdria caso sua realizagao fosse somente para arrancar do réu — nas palavras citadas de
Carrara — que demonstraria resquicios do que ele lembraria ser uma forma de tortura (ao

menos psicologica) disfarcada.



Assim debate o pensador cldssico italiano:

Constranger o réu a confessar seja por meios de afli¢cdes fisicas ou por meio
de aflicbes morais e do desespero de nao ver jamais o término de um estado

de isolamento tornado horrivel é sempre tortura; € a tortura praticada no
século XIX. Eu ndo concordo em absoluto que a eterna masmorra, da qual o
individuo solitdrio nao vé o término exceto mediante confissao, seja, pela
experiéncia mostrada, utilissima a esta. Mas digo por outro lado que € iniquo
atingi-la por esses meios; que a experiéncia mostra igualmente que com tais
meios se faz o inocente confessar nio menos que o culpado e que a
masmorra usada para esse fim carrega o absurdo e o vicio de deixar incerta a
veracidade da confissdo. (Ibid, 2002, p. 447)

Neste diapasdo, Ferrajoli diz ser mais plausivel, em especial quando se tratar de crimes
particularmente graves e complexos, a exigéncia instrutéria de que antes do interrogatério o
imputado ndo seja colocado em condicdo de alterar o estado das provas e de apresentar falsas
defesas e que tal exigéncia pode ser satisfeita, em lugar da custédia cautelar, por uma forma
mais simplificada:

A simples condugdo coercitiva do imputado a presenca do juiz e por sua
detencao durante tempo estritamente necessério — por horas ou no miximo
dias, mas n@o por anos — para interrogd-lo em uma audiéncia preliminar ou
em um incidente probatdrio e talvez para realizar as primeiras averiguagoes
sobre suas justificativas. (Ibid. 2002, p. 447)

Em seu entendimento, dado a exigiiidade da detengdo, haveria menor desrespeito a
liberdade individual e diminuiria a repercussio ptblica dos efeitos da acgdo penal,
extremamente difamatdrios ou infamantes, que representam hoje um dos aspectos (extralegais

e extrajudiciais) mais humilhantes e aflitivos de todo o sistema punitivo.

Assim como referido antes, o professor italiano volta a ressaltar as fungdes policialescas
advindas da medida preventiva, tanto de ordem punitiva quanto processual. Aqui este jurista
enumera algumas diferengas bésicas que tornam a medida preventiva mais pesadamente

punitiva que a propria pena.

Vejamos: a uma, a captura € preventiva em duplo sentido - no sentido de que tem um
papel de prevencdo geral ndo baseado, contudo, como aquele da pena, na ameaca legal, mas
diretamente no carater exemplar da sua irrigacio judicidria; e também no sentido de que sio

preventivas as medidas, sendo cominadas nido apenas com base em provas, mas na simples

suspeicido de culpabilidade, ou, pior, na presun¢do de periculosidade social do réu.
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A duas, realizaria uma regressdao a pena publicizada que na hodierna sociedade de
massas, de fato, tornaram-se publicas, espetaculares e estigmatizantes, onde a captura € a
acusacao que sobre ela se faz, tornou-se um fendmeno por nés bem conhecido como se denota

em algumas operagdes policiais realizadas em certos crimes nos tltimos tempos no Brasil.

Com efeito, depois do interrogatério e da imediata apreciagio dos argumentos
defensivos, a custédia do imputado nao mais seria justificivel. Desse modo, afirma o
penalista italiano:

Excluida a funciio de conservacdo das provas, o prolongamento da detencao
nao pode ter outro efeito (para ndo dizer outro escopo) que o de colocar o
imputado numa condicio de submissdo, de colocar obsticulos a sua defesa,
de induzi-lo eventualmente a confissio e até mesmo permitir que outros

P sujeitos — a acusacdo, a parte civil ou outros interessados — realmente
deteriorem as provas. (Ibid. 2002, p. 447)

Em um segundo momento, discute-se, o outro possivel fundamento que justificaria a
prisdo preventiva: o perigo de fuga do imputado. Assevera, de logo, aquele doutrinador que o
perigo de fuga, de fato, € principalmente provocado, mais que pelo medo da pena, pelo medo

da prépria prisao preventiva.

Mas, ainda que nao se levasse em consideracao tal argumento, perguntar-se-ia: Por que
o perigo de fuga de um imputado ja interrogado deveria bastar para justificar uma violagio tao
séria e subvertida de todas as garantias penais e processuais como se fosse uma pena

- antecipada sem julgamento?

Ora, relembra o estudioso italiano, que tal perigo nio € realmente um grande perigo.
Primeiramente é bem dificil, em uma sociedade informatizada e internacionalmente integrada
como a atual, uma fuga definitiva. Em segundo lugar, a opcdo de fuga pelo imputado,
forcando-o a clandestinidade e a um estado de permanente inseguranga, € ja por si s0, uma

pena gravissima.

Aponta-se, surpreendentemente, outro indiscutivel argumento: supondo que da fuga nao
restassem rastros do imputado, ela teria alcancado, na maior parte dos casos, o efeito de
neutralizd-lo para a trangiiilidade das finalidades de prevencao do direito penal. Seria

simplesmente irdnico, se nao tivesse um efetivo risco ao foragido de ser alcangado novamente

pela lei.
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Por fim, o perigo de fuga € diretamente proporcional a severidade da pena. Um
ordenamento — por exemplo — que previsse a pena de morte muito dificilmente poderia
renunciar a ter o imputado nas maos durante muito tempo de forma a entregd-lo depois da
condenacao ao carrasco. Entdo, preconiza o professor peninsular que a mitigacdo ou

abrandamento das penas, reduz proporcionalmente o perigo de fuga dos imputados.

As posi¢oes assumidas por este pensador sio de indiscutivel validade, principalmente se
levarmos em conta as origens da prisdo preventiva e sua forte inclinagdo policialesca. E

impossivel, mesmo nos dias de hoje, afastarmos esse aspecto inquisitorial do instituto.

Ao contrario, a cada dia torna-se mais comum a captura ordenada e, sobretudo mantida
para constranger o indiciado/acusado a confessar ou colaborar com o aparato de justica

estabelecido.

O cércere funciona como meio de intimidagdo e de pressdo, onde 6rgios policiais e
judicidrios atuam por vezes em unissono com os olhos voltados a seguranga do Estado contra

0s agentes presumivelmente perigosos.

Mas, notabilize-se que o principal sentido da restri¢ao preventiva — a possibilidade de
servir como instrumento da aplicacdo da lei — evitando-se o desaparecimento ou a destruigdo

de provas relevantes ao processo, resta praticamente esquecida nos debates nacionais.

% Ao revés, com a constante vulgarizacdo da prisdo preventiva, o que denotamos € que se
antecipa a pena, solapando-se o processo que se estende por anos infinddveis, nao alcangando
este o objetivo de prevengdo de futuros delitos, mas funcionando como um permanente

mecanismo de controle social nas maos do poder constituido.

Ora, para que procedimentos rapidos, se ja € possivel, embora em absoluta afronta ao
principio da presuncao de inocéncia, que o indigitado acusado seja de logo punido
exemplarmente para saciar momentaneamente a tranqgiiilidade do meio social, tirando o

individuo de circulacio, como dito no jargdo policial?

Em nosso pais, como de resto, tal patologia juridica vem sendo seguidamente aplaudida
com a mantenca de um sistema de seguranca puramente repressivo de gestdo policial e

Judicidria da marginalidade que incomoda. Diminuem-se os debates sobre o tema, confinando

o discurso a um grau de subjetividade de ordem eminentemente potestativa e dominante.




21

O encarceramento preventivo tornou-se cada vez mais de medida excepcional em
medida automadtica. Nao mais funciona como nas memorias beccarianas que ainda hoje seriam
ressaltadas pelos mais progressistas: uma medida cautelar rigidamente circunscrita no tempo e

voltada a garantia de justica a quem € fortemente indiciado nos delitos de particular

gravidade.

Verifica-se, desse modo, que a indispensdvel processualizacdo do poder punitivo estatal
torna imperiosa a tutela da liberdade do autor da infracdo penal, e dentro dessa Otica, serd a
Constituicdo Federal o diploma bdsico a influenciar de forma decisiva o curso do processo

penal, notadamente através do principio do estado de inocéncia.

Deve-se render ensejo a um olhar critico a0 momento atual, em que se vislumbra a
tendéncia da utilizagdo da prisdo processual para fins inadequados de politica criminal,
constatando-se, desde outrora, em termos histéricos, que a prisdo proviséria nem sempre teve
cardter cautelar, mas desde entdo assume fins extraprocessuais proximos a pena, ocupando um

lugar privilegiado na economia do sistema processual penal, chegando a revelar-se como

medida ilegitima em face do principio constitucional da presunc¢do de inocéncia.




3 A PRISAO PREVENTIVA STRICTO SENSU: O MODELO
PROCESSUAL BRASILEIRO

3.1 Conceituacao e premissas basicas

A prisdao preventiva €, sem divida, a mais importante das espécies de prisdo penal de
natureza cautelar. As circunstancias que a envolvem podem perfeitamente constituirem-se na

pedra angular de toda e qualquer outra prisdo processual.
O professor Gomes, lembra-nos que:

O eixo, a base, o fundamento de todas as prisdes cautelares no Brasil
residem naqueles requisitos da prisdo preventiva. Quando presentes, pode o
juiz fundamentadamente decretar qualquer prisdo cautelar; quando ausentes,
ainda que se trate de reincidente ou de quem ndo tem bons antecedentes, ou
de crime hediondo ou de trifico, nao pode ser decretada a prisdo antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatéria. (GOMES, 1994, p. 02)

Diante de tal argumentacdo, assume primordial importincia a andlise de seus
fundamentos legais previstos no Cédigo de Processo Penal, bem como da necessidade de se
aprofundar em sua motivacdo prisional em estrita obedi€ncia ao que determina art. 93, IX da
Constitui¢do Federal, além das disposicdes especificas concernentes ao instituto processual

assentes no diploma legal de ritos processuais penais.

Assim, buscar o discernimento das raizes da prisdo preventiva € o caminho mais
adequado para conhecé-la, aspergindo seus parimetros as demais formas de prisdes

cautelares.

A necessidade de uma maior reflexao sobre os limites de sua motivacdo, sobre seus
fundamentos ou mesmo a possivel auséncia de pacifica fundamentagdo, tem como finalidade
concorrer para sua melhor adequacdo, ressaltando a proporcionalidade harmoniosa que deve

existir entre o direito a liberdade e o poder de punir do Estado, sem afrontar o principio da

Presuncio de Inocéncia.




Por extensdo, o direito constitucional da liberdade, dentro de um verdadeiro Estado
Democritico de Direito, torna imperioso que se aguarde o desenrolar normal do processo

judicial a fim de que, havendo condenacdo do acusado, possa ser cerceada sua liberdade.
Nesse caso, indaga o jurista Zavaleta, citado por Rangel:

Como se explica entdo que a justica, por meio da prisdo preventiva,
aprisione um inocente antes de declard-lo culpado em uma sentenca
definitiva? Nao parece ilegitimo semelhante proceder? E se ndo €, a que
titulo se faz? (RANGEL, 2004, p. 613)

O préprio Zavaleta responde: “E a necessidade, portanto, o que justifica o direito da
sociedade de impor a prisdao preventiva ao individuo a quem se atribui 0 cometimento de um

fato delituoso”. (Id. 2004, p. 613)

Entdo, de logo, atente-se ao mais primordial aspecto juridico deste decreto prisional:
somente diante da comprovada e nao apenas alegada necessidade de sua utilizagdo € que se

encontra arrimo para a fundamentacgio de qualquer decreto restritivo de liberdade.
Como ressaltaria o mesmo Rangel:

Destarte, no universo da prisdo cautelar de natureza processual, a prisao
preventiva seria o sol e as demais prisdes (em flagrante, em decorréncia de
decisdo de prontincia e em decorréncia da sentenga condenatéria) seriam os
planetas que o cercam e buscam nele sua fonte de luz, de energia, de
sustento de vida. (Ibid., 2004, p. 614)

Por conseguinte, conceitua Mirabete:

z

A prisdo preventiva, em sentido estrito, € medida cautelar, constituida da
privac@o de liberdade do acusado e decretada pelo juiz durante o inquérito
ou instru¢do criminal, diante da existéncia dos pressupostos legais, para
assegurar Os interesses sociais de seguranca. E considerada um mal
necessdrio, pois suprime a liberdade do acusado antes de uma sentenca
condenatdria transitada em julgado, mas tem por objetivo a garantia da
ordem piblica, a preservacdo da instrugdo criminal e a fiel execucdo da
pena. S6 se justifica em sitnagGes especificas, em casos especiais em que a
custodia provisoria seja indispensavel. Por esse razio, a lei deixou de prever
como obrigatdria a prisdo em determinadas situagdes, para ser uma medida
facultativa, devendo ser aplicada apenas quando necessdria segundo os
requisitos estabelecidos nas normas processuais. Nao € assim ato
discriciondrio do juiz, limitado a certos, precisos e determinados casos. E
praticamente pacifico nos tribunais que niao impede a decretacao da prisao
preventiva o art. 5°, LVIIL, da CF, que se refere apenas ao principio da
presuncio (ou estado) de inocéncia. (MIRABETE, 1999, p. 409)



A par de tais consideragoes, deve-se relembrar a distingdo empreendida pela maioria
dos doutrinadores patrios das diversas modalidades de prisdo. Bem, se no género, prisao € a
privacdo da liberdade de locomocdo por ordem escrita da autoridade judicidria competente ou
em caso de flagrante delito, além das excecOes previstas constitucional e legalmente (periodos
de excecao, recaptura do réu, crime militar proprio dentre outros), teriamos basicamente duas
vertentes maiores de prisdo em esfera penal: a prisao-pena ou prisdo penal e a prisdo sem pena

ou prisdo processual.

A primeira forma trata-se de restri¢do de liberdade imposta em decorréncia de sentenca
condenatéria transitada em julgado, ou seja, € resultado de privagdo da liberdade especificada
com a finalidade de executar decisao judicial apés o devido processo legal na qual se
determinou o cumprimento de pena privativa de liberdade. Por conseguinte nao tem finalidade
acautelatoria nem natureza processual, sendo antes destinada a satisfacdo da pretensdo

executdria do Estado no exercicio de seu poder de punir.

Por outro lado, jd a segunda espécie, trata-se de prisdo de natureza puramente
processual, imposta com finalidade cautelar, destinada a assegurar o bom desempenho de
investigacdo criminal, do processo penal ou mesmo da execucao da pena. Também chamada
prisdo provisdria, abrangendo as seguintes subespécies: prisao em flagrante (CPP — arts. 301 a
310); prisao preventiva (CPP — arts. 311 a 316); prisdo decorrente de prontncia (CPP — art.
413, § 3°); prisdao em virtude de sentenca condenatéria recorrivel (CPP — art. 393), além da
prisdo tempordria, prevista em legislacido especial prépria (Lei n°. 7.960, de 21 de dezembro

de 1989).

~ s

Abstraindo-se entdo, do género a espécie, a prisao preventiva € uma modalidade de
prisdo cautelar de natureza processual decretada pelo juiz de direito competente durante o
inquérito policial ou processo criminal, antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatdria, sempre que estiverem preenchidos os requisitos legais e ocorrerem os motivos

autorizadores.

Para tanto, tal termo pode ser entendido em duas acepcdes: uma ampla (lato sensu) e
outra estrita (stricto sensu). A primeira compreenderia todas as modalidades de prisoes
cautelares ou provisérias que sdo mencionadas no Cédigo de Processo Penal e leis especiais.

Ja a segunda acepgio, refere-se a prisdao preventiva propriamente dita e € assim utilizada para



denominar a prisao disciplinada pelos dispositivos assentes no Cédigo de Processo Penal nos

arts. 311 a3le6.

De forma que, doravante, trataremos como prisdo preventiva em sentido estrito (stricto
sensu) a modalidade de prisao prevista nos arts. 311 e seguintes do Cédigo de Processo Penal,
designando-a a partir dai simplesmente como prisao preventiva, e tomando-a como ponto

central de toda e qualquer prisao cautelar de natureza processual penal.

Sua natureza tipicamente cautelar visaria garantir a eficdcia de um futuro provimento
Judicial o qual poderd tornar-se indtil em algumas hipéteses, se o indigitado acusado
permanecer em liberdade até que haja um pronunciamento jurisdicional definitivo. Portanto,
tem cardter acima de tudo, de excepcionalidade, pois somente poderd ser decretada quando

necessdria, ou seja, demonstrado o periculum in mora.

Como aduziremos, mais a frente, o periculum in mora € traduzido pelas expressdes
garantia da ordem publica, da ordem econdmica, conveniéncia da instru¢do criminal e
asseguramento da aplicag¢ao da lei penal os quais se constituem os denominados fundamentos

da pris@o preventiva, dispostos no art. 312 do Cédigo de Processo Penal.
3.2 A natureza juridica da prisao preventiva

Assim, tal modalidade de cerceamento provisério de liberdade somente se justifica e
tao-somente se adequaria ao ordenamento juridico pdtrio, quando decretada com base no
estrito circulo de poder geral de cautela do juiz, ou melhor, desde que extremamente

necessdria para uma eficiente prestacao jurisdicional.

Entdo, em um raciocinio singelo, sem preencher os requisitos gerais de tutela cautelar
(fumus boni iuris e periculum in mora) e ausente a devida comprovaciao de sua necessidade ao
processo, e, portanto, despida de seu carater de instrumentalidade, a prisdo provisdria, da qual
a prisao preventiva € espécie, nao seria mais do que uma execucdo da pena privativa de
liberdade antes da condenacio transitada em julgado e conseqiientemente poderia afrontar o

principio da presuncdo de inocéncia.

A rigor, jJ4 em alguns momentos, nossos tribunais pronunciaram-se acerca de tal

discussido, como a Simula 09 do Superior Tribunal de Justica, citada por Mirabete que dispoe,



embora em tema correlato: A exigéncia de prisao provisoria, para apelar, ndo ofende a

garantia constitucional da presuncido de inocéncia. (MIRABETE, 1999, p. 380).
E prosseguindo, arremata tal corte superior:

Presuncao de inocéncia e prisdo preventiva — STJ: A presuncio de inocéncia
(CF, art. 5°, LVII) € relativa ao Direito Penal, ou seja, a respectiva sangio
somente pode ser aplicada apds o transito em julgado da sentenca
condenatdria. Nao alcanga os institutos de Direito Processual, como a prisao
preventiva. Esta € explicitamente autorizada pela Constituicdo da Repiiblica
(art. 5°, LXI) - RT 686, 388 (Id. 1999, p. 380)

Embora outras cortes também se manifestem como o Tribunal de Justica do Estado de

Sao Paulo que precata, em nova lembranca de Mirabete:

Prisao preventiva como medida excepcional — TISP: A prisdao proviséria,
como cedico, na sistemdtica do Direito Penal Positivo € medida de extrema
exce¢do. SO se justifica em casos excepcionais, onde a segregacao
preventiva, embora um mal, seja indispensivel. Deve, pois ser evitada,
porque € sempre uma puni¢do antecipada - RT 531/301 (Ib.p. 380)

Entdo, ressalte-se que somente haveria compatibilizac@o entre os dois institutos — prisio
preventiva e presun¢do de inocéncia — quando a medida cautelar preserve seu cardter de
excepcionalidade e ndo se afaste de sua indole instrumental e sempre seja subordinada a sua
necessidade concreta e efetiva. Assim somente existiria uma convivéncia harmonizdvel entre
ambas quando a medida preserve seu cariter de excepcionalidade e nao se afaste de sua

qualidade instrumental.

Em suma, como medida cautelar de constricio a liberdade por razdes de extrema
necessidade e respeitados os requisitos estabelecidos em lei, no ensinamento de Marques,

citado por Nucci, a medida possuiria in generi quatro pressupostos gerais:

a) a natureza da infrac@o (alguns delitos niao a admitem como ocorre com 0s
delitos culposos); b) probabilidade de condenag@o (fumus boni iuris, ou seja,
“fumaca do bom direito”); c¢) perigo na demora (periculum in mora ou
periculum libertatis) e d) controle jurisdicional prévio. (NUCCI, 2007, p.
557)

Todavia, Capez preleciona que: o que a doutrina tradicional chama de pressupostos
nada mais € que um dos requisitos da tutela cautelar e que, com efeito, esses pressupostos

constituem o fumus boni iuris para a decretacao da custédia. (CAPEZ, 2006, p. 264)



3.2.1 Requisitos e fundamentos da prisdo preventiva

Assim, 0 juiz somente poderd decretar a prisdao preventiva se estiver demonstrada a
probabilidade de que o réu tenha sido o autor de um fato tipico e ilicito, sendo que os
pressupostos para a sua decretagdo seriam os motivos que constariam no teor do art. 312 do
Codigo de Processo Penal: a) prova da existéncia do crime (prova da materialidade objetiva) e

b) indicios suficientes da autoria.

Em termos legais, conforme se bem vé no teor do art. 312, in fine, do CPP, a primeira
exigéncia refere-se a materialidade delitiva, ou seja, a existéncia de corpo de delito que
comprove a ocorréncia do fato criminoso, tais como o laudo de exame de corpo de delito,
pecas documentais apropriadas e até mesmo a prova testemunhal mais conclusiva. Entdo, a
exigir-se prova da existéncia do crime ndo se justificaria a custodia por mera suspeita ou

indicios da ocorréncia de um ilicito penal.

Sdo também exigidos indicios suficientes de autoria, 0 que a primeira vista denotaria
que a lei se contentaria com elementos probatérios ainda nio concludentes, embora univocos,

mas nao sendo necessdria a certeza da autoria.

Ora, esta suficiéncia de indicios seria deixada a verificagdo pessoal do juiz, agindo este
segundo seu prudente arbitrio. Esta autoridade mediria e sopesaria os elementos colhidos para
verificar se sdo suficientes para a decretagcdo dessa prisdo proviséria, que € uma medida de
excecdo quanto ao sistema de liberdades individuais. Por conseguinte, seria necessdrio que se
apure, ao menos, se hd fumaca do bom direito apontando para o acusado como autor da

infragcdo penal.

No entanto, notabiliza-se, ainda, simplificando tais consideracdes a opinidao

impressionista de Capez:

que nessa fase nao se exige prova plena, bastando meros indicios, isto €, que
demonstre a probabilidade do réu ou indiciado ter sido o autor do fato
delituoso. Haveria entdo um grau de divida, e esta militaria em favor da
sociedade, e nao do réu - principio do in dubio pro societate. (CAPEZ, 2006,
p. 264)
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E acrescenta o seguinte julgado:

Nio se pode exigir para a prisio preventiva a mesma certeza que se exige
para a condenacao. O in dubio pro reo vale ao ter o juiz que absolver ou
condenar o réu. Nido, porém, ao decidir se decreta ou nao a custédia
provisoria - RT, 554/386. (Id, p. 264)

Entdo segundo este doutrinador, e que em muitos momentos € seguido por alguns, tais
fatores dependeriam de sua verificagao a cargo do propalado prudente arbitrio do magistrado.
Por 6bvio, partindo da idéia do arbitrio judicial, ndo se deve olvidar que esta decisdo deverd

ser fundamentada e conter os requisitos da cautelaridade aqui ja mencionados.

Contudo, nunca se deve perder de vista que o decreto preventivo possui finalidade
triplice, pois €, a uma, providéncia de seguranca; a duas, ¢ uma garantia da execu¢@o da pena
e por fim, uma forma asseguradora da boa prova. Neste tltimo caso, representaria meio de

instrucao, so se justificando quando vai ao encontro de sua finalidade.

Dimana dessa linha de raciocinio, de que ndo € tarefa facil ao magistrado, diante do
caso concreto, avaliar se o sistema legal (que dispoe de tais instrumentos dissuasérios do
delito como a prisdo provisoria, por exemplo), estabeleceria sem grandes custos ao imputado,

os reais limites entre a intimidacdo e a prevengdo (geral positiva) da puni¢ao.

Tanto que, voltando-se a idéia de necessidade e cautelaridade, € importante reportar-se
ao que dispdoe o proprio art. 314 do Cédigo de Processo Penal, segundo o qual a prisdo
preventiva ndo € permitida quando o ato for amparado por situacdo de exclusao de ilicitude,
ou seja, em legitima defesa, em estado de necessidade, em estrito cumprimento do dever legal
e no exercicio regular de direito, pois nesses casos nao existira crime, devendo o acusado ser
absolvido e, conforme afirma Rangel, ndo havendo crime [...], a prisdo preventiva deixa de ser

necessaria. (RANGEL, 2005, p. 635)

Aqui, novamente, dependeria entdo do prudente arbitrio do juiz ou de prova irrefutdvel
em favor do réu? Qual o critério juridico a ser seguido pelo magistrado para determinagdo da

restricdo ou mantenca da liberdade do indiciado/acusado?



No entanto o referido doutrinador Rangel, em sua preclara intervencgio prossegue
demonstrando, ainda, que:

Nao sdo necessdrias provas robustas, cabais de que o réu praticou o ato em

situacdo de excludente de ilicitude, pois o que se analisa € se estdo presentes

os requisitos da medida cautelar e ndo o mérito da imputacido (RANGEL, id,
p. 635).

Ingressariamos entdo em um severo paradoxo para decretacio ou ndo da medida
proviséria: ndo seriam necessdrias provas cabais para o custodiamento do acusado e ao
mesmo tempo, também nao se dependeria de provas conclusivas para o reconhecimento das
causas excludentes da ilicitude para o afastamento de tal medida excepcional. Entdo, tudo

restaria ao prudente arbitrio do juiz.

Mais adiante Capez acrescenta: Fundamentos da prisdo preventiva nada mais sdo do que

outro requisito da tutela cautelar, qual seja, o periculum in mora. (CAPEZ, 2006, p. 265)

3.2.1.1 Da garantia da ordem publica

O doutrinador Capez continua gizando, conforme sua 6tica, uma das hipdteses em que

pode ser decretada a prisdo preventiva diz:

a) Garantia da ordem piiblica: a prisdo cautelar é decretada com a finalidade
de impedir que o agente, solto, continue a delingiiir, ou de acautelar o meio
social, garantido a credibilidade da justiga, em crimes que provoquem
grande clamor popular. No primeiro caso, hd evidente perigo social
decorrente da demora em se aguardar o provimento definitivo, porque até o
transito em julgado da decisdo condenatéria o sujeito ja terd cometido
inimeros delitos. Os maus antecedentes ou a reincidéncia sdo circunstancias
que evidenciam a provivel pritica de novos delitos, e, portanto, autorizam a
decretacdo da prisdao preventiva como nessa hipétese. No segundo caso, a
brutalidade do delito provoca comogao no meio social, gerando sensacao de
impunidade e descrédito pela demora na prestacao jurisdicional, de tal forma
que, havendo fumus boni iuris, ndo convém aguardar-se até o transito em
julgado para s6 entdo prender o individuo. (CAPEZ, 2006, p. 265)

O jurista novamente simplifica os critérios determinadores que amparam qualquer
medida cautelar, principalmente no tenebroso parametro do clamor popular, vinculando a
conduta do agente aos maus antecedentes e mesmo a reincidéncia criminal. Como muitos,
ignora por completo qualquer critério objetivo previsto nas regras que norteiam a

instrumentalidade da prisdo preventiva.



O proprio Capez relembra que o Supremo Tribunal Federal ja se insurgiu contra tal
corrente, sustentando que no caso do clamor publico, nem sempre se vislumbraria o periculum
in mora, porque a prisdo preventiva ndo seria decretada em virtude de necessidade do
processo, mas simplesmente em face da gravidade do delito, caracterizando-se afronta ao
estado de inocéncia: A repercussdo do crime ou clamor social ndo sio justificativas legais

para a prisdao preventiva - RT, 549/417 (Id.p. 265.)

Muito ja se discutiu acerca deste primeiro fundamento da prisdo preventiva, com
interpretacdes nem sempre pacificas e sempre revestidas de grandes controvérsias frente a
cada caso concreto. Assim, afastado qualquer resquicio fascista de tal instituto, fruto do
Codigo Rocco que tanto inspirou nosso Cddigo de Processo Penal nos albores do Estado
Novo Getulista, a medida visaria impedir que o agente, solto, continuasse a delinquir. E uma
forma de prevencao especial sendo a provével pritica de novos delitos auferida a partir de

elementos como antecedentes do réu e mesmo a reincidéncia.

Essa constatacdo da possibilidade de reiteracdo de delitos € motivo de severas criticas.
De logo, Lopes Jr. que ressalta, inclusive, com a expressdo futurologia perigosista que a
afericdo da periculosidade do réu se baseia em um juizo de probabilidade, assim como de
antecedentes criminais e gravidade do delito, revelando tdo-somente, mais uma impressio
pessoal do magistrado do que uma realidade assentada em fatos concretos. Seria o alcunhado
prudente arbitrio judicial em seu inusitado exercicio de vidéncia probatéria ou

periculosdémetro.

Tanto que, a gravidade do delito estaria jungida ao aspecto do abalo social empreendido
pelo crime, ou melhor, estaria ligado a repercussao deste fato no seio da sociedade e indicaria

0 instituto da prisdo preventiva como uma forma de acautelar o meio social.

A rigor, cuida-se de exemplaridade, no sentido da imediata reagdo ao delito e que teria o
efeito de apascentar o sentimento de revolta da turba ou saciar o senso de justica da sociedade

insegura diante da delinqiiéncia.

Tanto que outros autores, a frente Mirabete, analisam que ndo € suficiente para ensejar a
prisao preventiva apenas a gravidade do delito e sua simples repercussio social sem ndo antes
acrescentar outros requisitos como a periculosidade do réu e mesmo a reiteracao da pritica de

outros delitos.



Por isso, novamente, nao deixa de merecer aqui uma reflex@o sobre as formas como sao
vinculadas por alguns 6rgados de imprensa as supostas praticas criminosas, ndo raramente de
maneira sensacionalista, em franca ofensa aos direitos ptblicos subjetivos daqueles que sido

submetidos a persecucdo penal.

O que mais das vezes se antevé sdo os abusos frequentemente praticados pela midia na
divulgacdo de fatos relativos a investigacdes policiais, que embora ainda no inicio, a noticia ja
€ veiculada de forma agodada, em alguns casos até leviana, e at€ mesmo com a cumplicidade
dos préprios Orgdos de seguranca (com a divulgacdo ou cessao imprépria da imagem do
indiciado, a antecipacdo dos passos da investigacao etc.), quando se sabe que o inquérito

policial é marcado notadamente pelo seu cardter sigiloso.

Tal sigilo tem, na realidade, duas razdes especificas: primeiramente, € garantir uma
melhor apuragdo dos fatos; e depois, € exatamente proteger a reputagdo e a vida privada de
todas as pessoas envolvidas nesta fase de instru¢do proviséria. No entanto, ¢ comum ser
noticiada a pratica criminosa e o envolvimento de seus autores, ainda sob o efeito do temivel

clamor popular.

No entanto, ultrapassada essa fase inicial, o desdobramento prolongado de uma
tramitacdo processual penal ji ndo mais interessa a midia. Entdo, o que fora amplamente
divulgado e que se projetou no universo de compreensdo do cidadido tem forca de sentenca

definitiva.

Mirabete copila todos estes significados quando diz:

A conveniéncia da medida [...] de ser regulada pela sensibilidade do juiz a
reacio do meio ambiente & acdo criminosa. Embora seja certo que a
gravidade do delito, por si s6, ndo basta a decretacio da custédia provisoria,
nao menos exato € que, a forma de execugdo do crime, a conduta do
acusado, antes e depois do evento, e outras circunstincias provoquem
intensa repercussao, e clamor piblico, abalando a prépria garantia da ordem
publica. A simples repercussao do fato, porém, sem outras conseqiiéncias,
ndo constitui circunstancia suficiente para a decretagdo da custddia
preventiva. Nem mesmo a pratica de crime definido como hediondo justifica
a prisao preventiva se nio estao presentes 0s pressupostos previstos no art.
312 do CPP. Mas, sem duvida, estd ela justificada no caso de ser o acusado
dotado de periculosidade, na perseveranga da prdtica delituosa, quando se
denuncia torpeza, perversio, malvadez, cupidez e insensibilidade moral.
(MIRABETE, 1991, p. 382)



Novamente se reafirme opinidao do professor Lopes Jr., em critica relevante a este
fundamento para a custdédia preventiva em indiscutivel ofensa a constitucionalidade da prisao

cautelar. Demarca o mesmo:

As medidas cautelares n@o se destinam a fazer justica, mas sim garantir o
normal funcionamento da justica através do processo (penal) de
conhecimento. Logo, sdo instrumentos a servico do instrumento processo
[...] s6 € cautelar aquela medida que se destinar a esse fim [...]. E somente o
que for verdadeiramente cautelar € constitucional. (LOPES JR. 2006, p. 213)

O autor justifica esse posicionamento afirmando que a prisao preventiva decretada com
base no fundamento da garantia da ordem piblica ou mesmo da ordem econdmica nada tem
haver com os fins da tutela cautelar, pois nesses casos a prisdo € utilizada como medida de
seguranca publica. E finaliza que a tnica presuncio que a Constitui¢ao permite € de inocéncia
¢ ela permanece intacta em relacdo a fatos futuros (Idem, 2006, p. 203). Portanto, o que

levaria a crer que a prisdo decretada nestes casos seria mera pena antecipada.

Nossos tribunais ja se digladiaram frente a tema tdo polémico, como veremos nos

seguintes arestos, copilados por Mirabete:

Clamor publico — STF: A repercussdo do crime ou o clamor social ndo sio
justificativas legais para a prisdo preventiva, dentre as estritamente
delineadas no art. 312 do CPP, ndo cabendo, nessa matéria, a aplicacio da
analogia do que vem disposto no art. 325, V, da mesma lei processual, que
se refere ao clamor publico, mas como proibitivo da concessido de fianca. -
RT 598/417 (MIRABETE, 1991, p. 390).

Estardalhaco causado pela imprensa — STJ: Nio se pode confundir ordem
piblica com estardalhago causado pela imprensa pelo inusitado do crime.
Como ficar em liberdade € a regra geral, deverd o juiz justificar
substancialmente a necessidade de o paciente ficar preventivamente preso.
Nao basta invocar, de modo formal, palavras abstratas do art. 312 do CPP.
Ordem concedida - RSTJ 81/361 (Id. p. 390)

Prisdo para garantir a ordem publica — TACRSP: Para garantia da ordem
piblica, visard o magistrado, ao decretar a prisdo preventiva, evitar que o
delingiiente volte a cometer delitos, ou porque € acentuadamente propenso as
praticas delituosas, ou porque, em liberdade, encontraria os mesmos
estimulos relacionados com a infracio cometida - JTACRESP 45/580 (Ib.p.
391)

3.2.1.2 As demais hipoOteses para fundamentacao da prisao preventiva

Mais a frente aventa-se as demais hipdteses para o decreto preventivo: conveniéncia da
instrucao criminal, garantia da aplicacdo da lei penal, garantia da ordem econdmica e em

tempos recentes, garantia da execuc¢do das medidas protetivas de urgéncia, se o crime
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envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos da lei n°. 11.340, de

07/08/2006 (a propalada Lei Maria da Penha).

Afastada momentaneamente a tltima hipétese, fruto da reforma legal que acrescentou o
inciso IV ao art. 313, que veremos mais a frente, por conta de motivacio especial de assegurar
eficicia legal a lei protetiva a mulher vitima de violéncia doméstica, assim como a
modalidade prépria da Prisao Tempordria, também motivo de apreciacio adiante,
originariamente teriamos a possibilidade juridica de fundamentacio da prisdo preventiva, em

outras trés hipdteses. Sao elas:

Conveniéncia da instru¢do criminal: aqui se vislumbra proteger o principio processual
da busca da verdade real, além do contraditério e mesmo do devido processo legal através da
escorreita formagdo da culpa do imputado pelo livre transcurso da instrug¢@o criminal, busca
impedir que o agente perturbe ou impeca a producdo de prova, seja ameagando testemunhas,
seja apagando vestigios do crime, seja destruindo objetos ou documentos etc., 0 que nao seria
possivel se 0 mesmo permanecesse preso. Ora, neste caso o que se busca € que a custddia
cautelar tenha como objetivo garantir um processo justo, livre de qualquer contaminagio

probatdria e assegure ao juizo a formacdo de sua livre convicgao.

Nossos tribunais, em alguns momentos ja se reportaram sobre o presente fundamento,

também como bem lembra Mirabete:

Aliciamento de testemunha — TJRS: Havendo indicios de que o acusado
tentou aliciar uma testemunha, impde-se a sua prisdo preventiva, como
conveniente a instrugdo criminal, desde que comprovada a materialidade e
havendo indicios razodveis de autoria, respaldando-se na lei a custédia
preventiva que, decretada no resguardo da instrugdo criminal, levou em
conta comportamento do agente tendente a intimidar e aliciar tais
testemunhas da acusacdo assim como outras praticas destinadas a dificultar a
apuracio da verdade - RITIERGS 137/740 (MIRABETE,1991,p. 393)

Garantia de aplicacdo da lei penal: € a insone presun¢ao de fuga que inviabilizaria a
futura execucao da pena aplicada ao acusado. Assim, frente a iminente fuga do agente do
distrito da culpa e por nao ter a mesma residéncia fixa ou ocupacao licita dentre outros fatores
que o vincule territorialmente ao local onde deve responder pelo fato criminoso, haveria um
sério risco para a eficdcia de uma futura decisdo se o mesmo permanecesse em liberdade até o

término do processo, diante de sua provivel evasao.



Mirabete chega a acrescentar que: a fuga ou escusa em atender o chamamento judicial,
dificultando o andamento do processo, retarda e torna incerta a aplicacdo da lei penal,

justificando a custddia preventiva. (Id., p. 382)
Entretanto, posteriormente este mesmo autor admite:

Desde que a prisdo preventiva se revele necessaria, na conformidade do art.
312, nao elidem a decretagao da prisdo preventiva as circunstancias de ser o
acusado primdrio e de bons antecedentes, de ter residéncia fixa e profissdo
definida, de ter instrucdo superior, ser industrial, ter familia etc. (Ib., p. 383)

Garantia da ordem econdmica: refere-se especificamente ao art. 86 da Lei n°. 8.884, de
11.06.1994 (Lei Antitruste), permitindo a prisdo do autor de crime que perturbasse o livre
exercicio de qualquer atividade econdmica, com abuso de poder econdmico, visando a
dominacdo dos mercados, a eliminacdo de concorréncia e mesmo 0 aumento arbitrario dos

lucros.

Contudo, segundo Rangel, seria uma extensdo da garantia da ordem publica frente a

estes crimes especificos:

Tal modalidade de prisdo somente podera ser decretada se se tratar de crimes
previstos nas leis n°s. 8.137/90, 8.176/91, 8.078/90 e 7.492/86 e demais
normas que se referem a ordem econdémica, como requer o art. 170 da
Constituiciao Federal e seguintes c/c art. 20 da Lei n°. 8.884/94. (RANGEL,
2004, p. 617)

Enfim, como salientado acima, a Lei n° 11.340/2006 inovou no sentido de admitir a
prisdo preventiva para outra hipétese além daquelas ja relacionadas no art. 313 do Cddigo de
Processo Penal. Serd ela: a garantia da execucdo das medidas protetivas de urgéncia nos
crimes violentos contra a mulher e como dito acima, fora mudanga empreendida pela referida

legislacd@o especial, alcunhada Lei Maria da Penha.

Tal diploma legal em seu artigo 42 alargou as hipéteses de cabimento de prisdo
preventiva, acrescentando o inciso I'V ao art. 313 do CPP, possibilitando o juiz, de oficio ou
provocado, decretar tal prisdo proviséria em face de agressio a mulher, para garantir a

execuc¢do das medidas protetivas de urgéncia elencadas na referida lei.

Contudo, notabiliza-se que, em um primeiro momento tal medida foi recebida com
aplausos como um verdadeiro instrumento coercitivo contra a violéncia doméstica e familiar
em relacao a mulher. No entanto, logo em seguida, surgiram novas vozes recomendando

cautela na abordagem do tema.
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Vejamos o que diz Cunha e Pinto, em sua obra Violéncia Doméstica:

Primeiro, nao basta para a decretacio da medida de excecdo, que o crime
tenha sido perpetrado contra a mulher, no ambito doméstico ou familiar. E
preciso que, além disso, estejam presentes, também, os pressupostos e
fundamentos justificadores da prisdo preventiva, elencados no art. 312 do
CPP, e de inicio, se exigira a presenga de prova da existéncia do crime e
indicio de sua autoria, a configurar o fumus boni iuris. Além disso, a fim de
completar o bindmio cldssico que inspira toda e qualquer medida cautelar, é
de rigor a demonstracdo do periculum in mora (ou periculum libertatis),
previsto nas quatro hipéteses autorizadoras da prisdo constantes da parte
inicial do mencionado artigo. Insistimos, a nova possibilidade que se
inaugura para a decretagio da prisdo preventiva nao pode ser interpretada de
forma isolada, impondo-se, ao revés, que se atente ao preenchimento dos
requisitos gerais de toda e qualquer prisdao dessa espécie, mencionados no
art. 312 do CPP. (CUNHA E PINTO, 2007, p. 81)

Assim, a prisdao preventiva pressupde, sempre, a pratica de um crime, dai concluirmos
ser sabivel que esta modalidade de restricao cautelar quando frente a presente lei, exigirem-se
também os requisitos expostos nos arts. 312 e 313 do CPP, dentre eles, ou fundamentalmente,
quando a conduta do agente configurar , além do descumprimento de uma medida protetiva
estipulada judicialmente, a convergéncia também da pratica de um crime que dentro dos
pardmetros legais e processuais, a justifique, sob pena de afronta ao Principio Constitucional

da Presuncdo de Inocéncia.

Em seguida, outra modalidade cautelar de restricdo de liberdade € alcunhada de Prisao
Temporiria e que a principio teria vindo com o escopo de vedar a famigerada prisao para
averiguagdo, tao comum nos meios policiais e sendo fregiiente frente ao vetusto instituto da
contraven¢ao penal de vadiagem (art. 59 da Lei de Contravencdes Penais), onde o individuo
era preso a critério policial, para que se pudesse investigar um possivel outro delito em que

haveria suspeita de sua autoria e/ou participagao.

Surgiu em meio a intensas polémicas, inicialmente em virtude de sua génese advinda de
medida provisoria (MP n°. 111, de 24 de novembro de 1989), ou melhor, partindo a iniciativa
do Poder Executivo legislando sobre processo penal, matéria que é da competéncia privativa
da Unido (art.22, I, CF - 88), e que, portanto, deveria ser tratada pelo Congresso Nacional,
mesmo porque, no art. 4° da referida Lei de prisdo temporidria criou-se um tipo penal frente a
Lei n®. 4.998/65 — Lei de Abuso de Autoridade, denotando-se flagrante inconstitucionalidade

por vicio formal em afronta a carta maior que concede tal prerrogativa ao Poder Legislativo.
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E mais: claudicante em sua principal motivacdo, pois se permite que o Estado lance mao
desta modalidade de prisao para investigar, ou melhor, primeiro prende, depois investiga para
saber se o indiciado, efetivamente € o autor do delito. Ora, entdo haverd constricio da
liberdade de um suspeito que em ndo havendo elementos suficientes de sua conduta ilicita nos
autos do inquérito, é preso para que esses elementos sejam encontrados. E um primor de

mendaz inconstitucionalidade.

Mesmo porque, se houvesse elementos de conviccdo suficientes, o inquérito policial
estaria concluido e o Ministério Piblico poderia oferecer dentncia, iniciando a agdo penal e,
se necessdrio fosse, requereria a prisao preventiva. Ndo obstante, como ndo existem tais

elementos, o Estado constrange para investigar se o indiciado € ou nido o autor do fato.
Vislumbre-se o que diz Rangel:

Prisao ndo pode ser uma satisfagcdo a sociedade por mais grave que seja o
crime, mas sim uma necessidade para se assegurar o curso do processo. No
caso da tempordria € para assegurar que se realize uma investigacio sobre o
fato, dizem, praticado pelo apontado suspeito, o que, por si sO, €
inadmissivel. Prender um suspeito para investigar se € ele, € barbarie. S6 na
ditadura e, portanto, no Estado de Excecdo. (RANGEL, 2004, p. 644)

Entretanto, a referida lei estd em pleno vigor, sendo aplicada por muitos operadores do
direito, o que nos leva a brevemente analisd-la. Vista disso, de logo denotaremos que a prisdo
tempordria € uma espécie de prisdo cautelar, exigindo, para sua configuragdo, os requisitos de
toda e qualquer medida desta natureza, quais sejam, o fumus boni iuris (fummus comissi
delicti) e o periculum in mora (periculum libertatis). Em que pese nao serem idénticos aos
termos da prisio preventiva, devem persistir para que tal medida restritiva seja decretada de

forma fundamentada.

A rigor quando a referida lei refere-se a decretagdo de tal medida por ser imprescindivel
para as investigagdes do inquérito policial, parece-nos que tal imprescindibilidade diz respeito
ao periculum in mora, pois, sem tal medida o inquérito ndo podera ser concluido. Por
decorréncia de tal raciocinio a sua necessariedade repousa no inciso I do art. 1° da Lei n°.
7.960/89 que rege tal matéria. Acrescente-se ainda que, deve coexistir com o fumus boni iuris,
representado pelo inciso III do referido artigo 1°, ou seja, a minima probabilidade do

indiciado ser autor ou participe do fato delituoso.

Jd quanto ao inciso II (quando o indiciado nao tiver residéncia fixa ou ndo fornecer

elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade) remonta também a uma forma de
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periculum in mora, pois o fato do indiciado ndo ter residéncia fixa ou haver divida quanto a
sua identidade, poderia dificultar as investigacOes do inquérito policial e neste caso havendo
fundadas razdes de autoria ou participagdo do indiciado nos crimes elencados no inciso III,

decretar-se-ia a prisao.

Por decorréncia, a presenca do inciso III € obrigatéria, pois o legislador vinculou tal
fundamentacdo de forma obrigatdria a esta modalidade restritiva de liberdade. Assim, se ndo
for um dos varios crimes elencados pelo legislador de forma exaustiva (numerus clausus) tal
prisdo nao € cabivel. Entdo, em conclusdo, € imperioso entender que necessariamente
devemos ajustar os incisos I e Il ou os incisos I e III da referida lei, sem os quais nao teremos
os pressupostos de toda e qualquer medida cautelar — fumus comissi delicti e periculum

libertatis.

Se observarmos ainda a legislacdo especial em comento, esta refere-se textualmente a
crimes, nao havendo possibilidade de interpretacdo extensiva e nem analdgica, afastando sua
incidéncia sobre as contravencdes penais. E mais, somente nos crimes dolosos e ndo em
crimes culposos. A fase propria para a sua decretacdo € durante o curso do inquérito policial,
pois, se estivermos no curso da instrugdo criminal, serd o caso de prisdo preventiva, pois na
letra dos incisos I, I e II do art. 1° da supracitada lei diz o legislador que somente serd cabivel

ao momento da investigacao policial.

A prisdo tempordria somente poderd ser decretada (como toda e qualquer prisdo desta
natureza) por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria, porém, nao poderd ser
decretada ex officio pelo juiz, pois pela redacdo do art. 2°, caput, do referido diploma legal,
somente em face de representacdo da autoridade policial ou de requerimento do Ministério
Puablico, seria cabivel, diferenciando-se neste caso da prisdao preventiva, que admite a

decretacdo ex officio pelo juiz durante a instrucao criminal.

Por fim, a pris@o tempordria terd um prazo predeterminado em lei para a conclusao das
investigacoes que a motivaram. Em regra sera de cinco dias, prorrogdvel por igual periodo em
caso de extrema e comprovada necessidade. Tal prazo conta-se do dia em que se executar a
ordem de prisdo, pois ndo se deve descurar de que, se for crime hediondo, o prazo serd de
trinta dias, prorrogavel por igual periodo. Neste aspecto (prazo), a prisao temporaria também
difere da prisdo preventiva, pois, nesta, a duracio € pelo periodo de se concluir a instrucao

criminal ou até a prolacao da sentenca.



3.2.1.3 A motivacao judicial para o decreto de custodia preventiva

Nossos pretérios sdo conclusivos no sentido do aqui discernido, pois a partir de seus
pressupostos (ou requisitos) e com base em seus fundamentos, deve preocupar sobremaneira a

lei, o periculum in mora, pois base primordial de toda e qualquer medida cautelar.
Assim vejamos em referéncias do doutrinador Mirabete:

Necessidade da prisao preventiva — STI: a prisdo preventiva, instituto de
excecdo, aplica-se parcimoniosamente. Urge, ademais, a demonstracdo da
necessidade. Ndo basta a comocdo social: nao ¢ suficiente o modo de
execucdo; insuficientes as condicbes e circunstincias  pessoais.
Imprescindivel um - fato — gerar a — necessidade - RT 726/605

(MIRABETE, 1991, p. 389)

Necessidade da motivagido — STI: A liberdade € a regra no Estado de Direito
Democrético; a restricdio a liberdade é a excecio, que deve ser
excepcionalissima, alids. Ninguém € culpado de nada enquanto nao transitar
em julgado a sentenca penal condenatéria; ou seja, ainda que o condenado
por sentenca judicial, o acusado continuard presumidamente inocente até que
se encerrem todas as possibilidades para o exercicio do seu direito a ampla
defesa. Assim, sem o transito em julgado, qualquer restricao a liberdade terd
finalidade meramente cautelar. A lei define as hipdteses para essa excegao e
a Constituigao Federal nega validade ao que o Juiz decidir sem
fundamentacdo. O pressuposto de toda decisdo € a motivacio; logo nao pode
haver fundamentagio sem motiva¢ido. Ambas s6 poderdo servir gerando na
decisdo a eficdcia pretendida pelo Juiz se amalgamada com suficientes
razdes - RT 725/521-2 (Id. p. 389)

Indiscutivelmente, como medida excepcional que € a prisdao preventiva ndo pode ser
adotada se ausente forte fundamento legal. Deve ela apoiar-se em fatos concretos que a
embasem suficientemente e nao apenas em meras conjecturas sem apoio conclusivo dos autos.
Nio € a simples gravidade do crime ou o fato de o autor ndo apoiar-se em bons antecedentes

ou mesmo em condi¢do econdmica favordvel. Veja-se, como citado em Mirabete:

Hipoteses e conjecturas — TISP: O decreto de prisao preventiva deve ser
convincentemente motivado, nido sendo suficientes meras conjecturas de que
o réu podera fugir ou impedir a acdo da justica. Assim, a fundamentacao nio
pode se basear em proposigdes abstratas, como simples ato formal, mas
resultar de fatos concretos - RT 714/348 (MIRABETE, 1991, p. 389)

Gravidade do crime — TJSP: A gravidade da infracdo, s6 por si, nao induz
necessariamente a custédia preventiva ou proviséria se sio bons os
antecedentes do réu, ou se for primdrio e com residéncia e empregos fixos -
RT 601/321 (1d. p. 389)

Em seu art. 315 o Cdédigo de Processo Penal solidifica esta postura quando determina

que o despacho que decretar ou denegar a prisao preventiva serd sempre fundamentado. A



rigor especifica a Constituigao Federal que ninguém serd preso sendo em tlagrante delito ou

por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente (art. 5°, LXI).

Ora, trata-se de uma medida cautelar de privacdo de liberdade que impde uma exposicio
fundada em dados reais e concretos que motivem sua adoc@o, ndao bastando que o magistrado
se refira genericamente aos termos dos autos ou mesmo transcreva os disticos da lei. Assim se

manifestam nossos tribunais superiores, ainda segundo Mirabete:

Fundamentagdo em conjecturas e suposi¢des — STF: A prisdo preventiva
deve ser convincentemente motivada. N@o bastam, para isso, meras
conjecturas de que o acusado podera evadir-se ou embaracar a acdo da
Justica. Isso se impde, sobretudo, quando o acusado se apresentou
espontaneamente as autoridades. A fundamentacdo deve ser substancial, com
base em fatos concretos, e nio mero ato formal - RT 576/446 (MIRABETE,
1991, p. 390)

Reproducao dos dizeres da lei — STF: Nulo € o decreto de prisao preventiva
em que o juiz indica abstratamente as causas legais da medida constritiva,
sem registro de situagGes concretas que motivem suficientemente a sua
adogdo - RT 603/441 (Id. p. 390)

Fundamentac@o no requerimento do Ministério Piblico — STJ: Ao decretar a
prisdo, ndo deve o juiz limitar-se a encampar os motivos do Ministério
Piblico ou da autoridade policial. Todavia, se o faz, apoiando-se em
fundamentos suficientes, e acrescenta sua convic¢ao sobre a necessidade da
medida cautelar, a decisio ndo se reputa desfundamentada - RSTJ 46/17 (Ib
p. 390).

Dimana desses fundamentos a caracteristica prevista no art. 316 do CPP que embasa a
justificativa da custédia preventiva, podendo a mesma ser revogada conforme o estado da
causa (rebus sic stantibus), ou melhor, quando desaparecerem as razdes de sua decretacao

durante o curso do processo.

Assim, ndo estando mais presentes os motivos autorizadores que a determinaram, nao
deve ser mantida diante de seu eminente cardter de excepcionalidade. Entdo, se foi decretada
para fins de garantir a instrucao criminal, finda esta, deve ser revogada. Tanto que € possivel
ao juiz, apreciando o conjunto probatdrio remanescente apos a decretacao da medida cautelar,
constante que a mesma € desnecessdria ou mesmo Inconveniente, 0 que permitira a sua

revogacdo, em novo despacho devidamente fundamentado, a revogue.

Em vista tudo isso, presentes os pressupostos e justificados seus fundamentos, como

vimos em comentdrios aos arts. 311 e 312 do Cdédigo de Processo Penal, ela € admissivel
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apenas, segundo o art. 313 do mesmo diploma legal, nos crimes dolosos, excluido, portanto,

qualquer ilicito culposo.

No entanto, se a decretacdo da medida cautelar € possivel pela pratica de qualquer crime
apenado, em abstrato, com reclusdo, tratando-se de crime apenado com detengdo, a prisio
seria admissivel — sendo fosse sua duvidosa constitucionalidade — se o réu for vadio ou se
frustra sua identificagdo. Além de ser possivel se tratar de criminoso reincidente em outro
crime doloso. Assim, por extensdo, embora nio diga de forma expressa, nio seria admissivel
a custodia preventiva nas hipdteses em que o réu se livra solto, independentemente de fianga,
Ja que nesse caso nado se permite o recolhimento sequer em caso de prisao em flagrante. Além,
como ja visto, quando o imputado for autuado sob o possivel abrigo de uma excludente da

ilicitude, na forma do art. 314 do CPP.



4 A PRISAO PREVENTIVA E SUA ADOCAO PARA FINS
ILEGITIMOS DE DEFESA SOCIAL

Partindo das premissas anteriores, haveria a possibilidade de denotar-se que o
cerceamento de liberdade provisdria em nosso pais poderia ser tomado preventivamente em
outros sentidos, revestido-se de uma forma desvirtuada, e em alguns momentos, ofenderia o

cardter eminentemente instrumental da prisao preventiva?

Assim, seria constitucional e legalmente legitimo adotd-la amparada em um vortice em
que o cardter de exemplaridade a ser impingido a conduta ilicita penal durante a fase de
instrucio probatéria por ndo se basear em subsidiados meios de provas, mas em simples
suspeicdo de culpabilidade, ou mais gravemente, na presuncdao de periculosidade do réu,
frente a espetacularizagdo dos julgamentos mididticos, assumiria a verdadeira fungao punitiva

judicidria?

Em face da atual sistemdtica processual vigente em nosso pais, persiste uma discussao
freqiiente de que a prisdo preventiva tem assumido a natureza de uma medida de defesa
social, incluindo pressupostos de periculosidade do imputado (em decorréncia do crime
cometido) e das circunstincias do fato, subsumindo-se, simplesmente, em um mecanismo de
controle social com o emprego corriqueiro do ainda famigerado clamor piblico ou mesmo do

propalado perigo de fuga do imputado.

Por conseguinte, notabiliza-se uma reduc@o expressiva no campo processual penal das
garantias fundamentais assentes em nossa Constituicdo. No afa do combate ao crime,
incentiva-se a pritica exacerbada de condutas incomedidas € mesmo arbitrédrias por parte do
Estado, onde o juiz tornou-se um agente de seguranga publica e ndo um garantidor de

liberdades.

Seria incongruente que no momento da ado¢ao de uma medida cautelar desta natureza,
sobretudo de Aambito pessoal, que o magistrado ndo analisasse primordialmente as
conseqiiéncias juridicas que podem ser propiciadas com a decretacao de tais medidas como, o

grau de imputacao, a gravidade da pena a ser aplicada, a dimensao da causa que vai ser



julgada, a busca do interesse ptiblico e o possivel éxito do processo, e como € 16gico, o perigo

de reiterac@o ou pratica de fatos andlogos e ndo tao somente a gravidade de tais fatos.

E da confluéncia destes mencionados interesses que exsurge a medida mais adequada
em cada situagdo concreta, cabendo ao juiz ndo s6 fazer o devido sopesamento, como também
e, sobretudo fundamentar a necessidade concreta da medida adotada, apontando fatos reais (e

ndo supostos) reveladores dessa imprescindibilidade.

O doutrinador Nucci em seus comentdrios praticamente sintetiza tais clamorosas

reagdes quando diz:

Crimes que ganham destaque na midia podem comover multiddes e
provocar, de certo modo, abalo a credibilidade da Justigca e do sistema penal.
Nio se pode, naturalmente, considerar que publicacdes feitas pela imprensa
sirvam de base exclusiva para a decretagao da prisao preventiva. Entretanto,
nao menos verdadeiro € o fato de que o abalo emocional pode dissipar-se
pela sociedade, quando o agente ou vitima € pessoa conhecida, fazendo com
que os olhos se voltem ao destino dado ao autor do crime. Neste aspecto a
decretagao da prisao preventiva pode ser uma necessidade para a garantia da
ordem publica, pois se aguarda uma providéncia do Judicidrio como resposta
a um delito grave, envolvendo pessoa conhecida (autor ou vitima). Se a
prisio ndo for decretada, o recado a sociedade poderd ser o de que a lei penal
é falha e vacilante, funcionando apenas contra réus e vitimas andnimas.
(NUCCIL, 2007, p. 591).

Partindo-se desses juizos de conveniéncia e oportunidade, sob o calor dos fatos, € que se
vislumbra um modelo de prisdo preventiva a brasileira, como uma resposta as precariedades

de nosso sistema processual penal.
4.1 O Panoéptico brasileiro: um modelo desvirtuado de prisao preventiva

O pensador francés Foucault ja se referia a estas formas de tratamento legal ao analisar
a histéria da repressido penal no mundo ocidental. Assim, a0 comentar sobre um modelo de

prisdo designado de pandptico dizia:

O principio da masmorra € invertido; ou antes, de suas trés funcgdes — trancar,
privar de luz e esconder — s6 se conserva a primeira e suprimem-se todas as
outras duas. A plena luz e o olhar de um vigia captam melhor que a sombra,
que finalmente protegia. A visibilidade é uma armadilha. O pandptico
funciona como uma espécie de laboratério de poder...que ganha em eficicia
e em capacidade de penetragdo no comportamento dos homens...€ a utopia
do encarceramento perfeito, uma jaula cruel e sibia. (FOUCAULT, 2004,
pag.169):
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Tal modelo prisional foi originariamente idealizado pelo inspetor Jeremy Bentham e
representava uma composicao arquitetdnica de cunho coercitivo e disciplinatério, que possuia
o formato de um anel dividido em celas, & periferia, tendo ao centro uma torre com duas
vastas janelas que se abrem ao seu interior e outra tnica para o exterior permitindo que a luz
atrevesse cada cela de lado a lado. Na torre central deve-se colocar um vigia e em cada cela

trancafiar um condenado.

Assim, através do jogo das luzes, torna-se impossivel ao detento saber se naquele ponto
central estd ou nao alguém a espreita. Encontrava-se isolado e € por horas ou dias, exposto a
observacao dos mestres do pandptico, mas sem saber se a vigildncia € ininterrupta ou ndo,

pois a incerteza dessa vigilancia intermitente os adestra.

Tal modelo utilitarista permitiria um acompanhamento minucioso da conduta do detento
pelo diretor, mantendo-o observado num ambiente de incerteza sobre a presenca concreta
deste. Essa incerteza resultaria em eficiéncia e economia no controle dos detentos, pois tendo

invadida a sua privacidade de modo alternado, furtivo, incerto, ele mesmo se vigiaria.

Com efeito, simbolicamente, o atual modelo de prisdo cautelar empregado em nosso
pais poderia assemelhar-se ao pandptico criado por Bentham e tdo bem caracterizado acima

pelo pensador francés Foucault.

Entdo, a par disso, neste mundo pés-moderno, a vigildancia se espalhou de modo similar
por toda a sociedade em uma rede ramificada de controles juridicos que vao além das préprias

estruturas fisicas das institui¢Oes estatais.

Hoje, por exemplo, o observador ndo necessitaria ser um diretor, mas pode ser um
instrumento ou uma personificacdo do Estado e de seus diversos meios de repressido. Pode até
ser um juiz policialesco onde a toga toma conformacdo de uma farda que procura condenar
para obter aprovacgdo da populagdo aterrorizada, criando uma falsa concepcio de seguranca e

justica. Representaria entao um eterno e simbélico vigia.

Em nosso pais algumas vozes ja se manifestaram no sentido distorcido que vem

tomando a utilizacao patoldgica da prisao preventiva. O professor Lopes Jr. assevera:

Neste momento evidencia-se que as prisdes preventivas para garantia da
ordem piblica ou da ordem econdmica nio sao cautelares e, portanto, sio
substancialmente inconstitucionais. Trata-se de grave degeneracio
transformar uma medida processual em atividade tipica de policia,
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utilizando-as indevidamente como medidas de seguranga publica. Quando se
mantém uma pessoa presa em nome da ordem piblica e o risco de novas
praticas, estd se atendendo nio ao processo penal, mas sim a uma fungao de
policia do Estado, completamente alheio ao objeto do processo penal
(LOPES JR., 2006, p. 214)

Destarte, o que tem que ficar evidenciado neste quadrante de nossa histéria juridica e
que vem sendo insistentemente mantido como uma forma de truismo legal, € que as medidas
cautelares em certo momento e conforme certas conveniéncias se destinam a fazer justica, e

ndo garantir o seu normal funcionamento através do devido processo legal.

Entaio ¢ de fundamental importdncia fixar esse conceito de instrumentalidade
qualificada, pois so € cautelar aquela medida que se destinar a esse fim (servir ao processo de
conhecimento em dmbito penal) e somente o que for verdadeiramente cautelar € considerado

revestido da devida constitucionalidade.

Tal fendmeno € por mais das vezes desencadeado por uma parcela da conhecida mass
media, que acredita que cumpre seu papel, divulgando e explorando sangrentas noticias que

envolvem a maioria dos fatos criminosos violentos.

Imbuida de um malfadado sensacionalismo acaba influenciando e/ou manipulando uma
grande parte da populacao menos esclarecida, fazendo com que, em polvorosa, chegue mesmo

a ir as ruas manifestar-se contra ou a favor de quem quer que seja.

Assim, os efeitos da divulgacao em relacdo ao imputado como € previsivel, quase
sempre sdo desastrosos, pois desencadeiam um processo social reativo provocando uma forma

de indignacio sist€émica em toda a sociedade.

Notabiliza-se que € comum nos casos de maior repercussao mididtica, o poder judicidrio
ver-se numa situacdo complexa do ponto de vista politico-funcional e, pressionado pela
opinido publica, presta uma tutela jurisdicional que se desvia da finalidade garantista pro réu

que o moderno processo penal constitucional objetiva.

Entao, como € evidente, este fendmeno ocasionard um ciclo de atos que pode levar o
magistrado a tomar uma decisdao pautada no atendimento dos anseios de um povo aterrorizado
e devidamente manipulado pela midia, afetando a prépria justeza do ato judicial e expondo ao
risco o proprio processo legal idealizado e institucionalizado pelo Estado Democritico de

Direito.



Nessa édnsia de proferir uma resposta judiciosa ao fato narrado, o juiz retoma suas
origens de boca da lei e por vezes, desconsidera as garantias fundamentais previstas pela

Constitui¢io Federal de 1988. E o decantado Estado de Policia ou Estado Policialesco.

Tanto que a jurisprudéncia pdtria recentemente enfocada perante o Supremo Tribunal

Federal tem buscado sedimentar novo entendimento:

EMENTA: PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
HOMICIDIO QUALIFICADO. PRISAO PREVENTIVA. DECISAO
FUNDAMENTADA NA GRAVIDADE DO CRIME E NO CLAMOR
PUBLICO. INVABILIDADE DE MANUTENCAO. NECESSIDADE DE
ELEMENTOS CONCRETOS QUE A JUSTIFIQUEM. ORDEM
CONCEDIDA. I — O decreto de prisao cautelar hia que se fundar em fatos
concretos. Precedentes. II — A mera afirmagao de gravidade do crime e de
clamor social, de per se, ndo sdo suficientes para fundamentar a constrigio
cautelar, sob pena de transformar o acusado em instrumento para a satisfacao
do anseio coletivo pela resposta penal. I1I — HC conhecido, para conceder-se
a ordem. HC 94554/BA - BAHIA, Relator (a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Julgamento: 10/06/2007, Orgao Julgador: Primeira
Turma, DJe-117 DIVULG 26-06-2007 PUBLIC 27-06-2007, EMENTA
VOL-02325-05 PP-0083.(NUCCI, 2007,593)

Ademais, ndo se busca discutir aqui sobre a repercussio social advinda da prética de um
crime. O que se procura ressaltar ¢ uma espécie de discurso especificamente confinado e
dirigido a um objetivo especial que leva, na maioria dos casos, a abusos significativos no
tratamento dado ao acusado durante o transcurso da instru¢io processual penal, mormente no
que diz respeito a prisdo provisoria e a uma frustragdo na resposta esperada pela sociedade no

controle da criminalidade.

De hd muito existem estudos versando sobre o simbolismo desvirtuado de que se
reveste o Direito Penal como resposta primdria e natural ao delito, ou seja, sua capacidade
dissuaséria de acordo com a gravidade da pena, como bem preleciona o criminélogo, Garcia-

Pablos de Molina adiante:

Desde a famosa obra de Beccaria (1764), no entanto, sabemos ndo sé que a
necessidade € o fundamento tltimo do castigo (toda pena que nao deriva da
absoluta necessidade € tiranica), dizia o autor, sendo que a propria eficdcia
intimidatéria da pena ndo depende de seu rigor e severidade, senao da
certeza (infalibilidade) e prontidio com que se imponha, dentre outros
fatores. A pena certa, pronta, necessdria e proporcional ao delito —
assegurava o Marqués de Beccaria — ¢ mais eficaz que a pena dura e cruel. A
pena injusta ou desproporcional aterroriza, nao intimida, desacredita o
sistema e comumente produz efeitos criminégenos, segundo se infere de uma
dilatada experiéncia histérica. Esta tem demonstrado, também, os riscos de
uma concepg¢io estritamente intimidatéria do castigo, que difunde o terror
penal, mediatiza o apenado em prol de fins prevencionistas e coloca a pena



46

publica — por dizé-lo com as palavras de Hegel — como 0 amo que levante o
bastao contra o cachorro. (GARCIA-PABLOS DE MOLINA e GOMES,
2002, p. 414)

Denote-se com a figura simbdlica aludida na parte final da citacdo do criminologista
espanhol como lembra a prisdo preventiva em nosso pais, quando o pensador Hegel vitupera
que € preciso que se tenha sempre um bastdo para ameacar sempre o cachorro, amedrontando-

0 permanentemente.

Assim, o Principio Constitucional da Presuncdo de Inocéncia niao subsiste com
finalidade de impedir alguma forma de prisdo antecipada, mas sim, para reforgar-lhe o
disciplinamento na hora de sua decretagio. Portanto, ndo é mais possivel aceitar a idéia
amplamente difundida que define o encarceramento preventivo como a mais rdpida solugio

da qual ndo se pode abrir mao, sob pena de faléncia do sistema legal.

Ao revés, no momento da decretacdo da prisao preventiva, além de atender aos
requisitos formais do Coédigo de Processo Penal (arts. 312 e segs.), 0 que existe de mais
imperioso € a postura impostergdvel do Poder Judicidrio em sopesar os virios interesses em

conflito para descobrir quais, concretamente, devem preponderar.

Assim, deve-se ponderar acerca do interesse na propria prote¢io dos direitos
fundamentais, da tutela de outros bens constitucionalmente protegidos, do correto
desenvolvimento do processo, bem como do adequado funcionamento das instituicdes
processuais e, especialmente, os interesses da persecucdo penal, que genericamente consistem

tanto na realiza¢do cautelar ou como final do ius puniendi.

Esta marcante e aparentemente insolivel dificuldade na compatibilizacdo da prisdo sem
sentenca definitiva e a instransponivel ofensa ao principio da presun¢do de inocéncia ja fora
chamado pelo professor Ferrajoli de verdadeira aporia e deve, em seu entendimento, ser

totalmente suprimida.
Diz 0 mesmo como que sintetizando todas as opinides sobre o controvertido tema:

O imputado deve comparecer livre perante seus juizes, ndo s porque lhe
seja assegurada a dignidade de cidaddo presumido inocente, mas também — e
diria acima de tudo — por necessidade processual: para que ele esteja em pé
de igualdade com a acusacao; para que, depois do interrogatério e antes da
audiéncia definitiva, possa organizar eficazmente sua defesa; para que a
acusacdao nao esteja em condigdes de trapacear no jogo, construindo
acusacoes e deteriorando provas pelas suas costas. A tnica necessidade
processual que pode justificar uma coacio momentinea — a nao deteriora¢ao
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das provas antes do primeiro interrogatério — € ao menos em grande
extensdo satisfeita pela conducido coercitiva do imputado a frente do juiz de
modo a permitir a contestacao do fato e a realizacao das primeiras defesas
sem adulteracGes anteriores. Certamente, sobretudo para alguns crimes
graves, existe o perigo de que mesmo apos o primeiro interrogatério e das
primeiras averiguagoes o imputado adultere as provas. Mas nenhum valor ou
principio € satisfeito sem custos. E esse € um custo que o sistema penal, se
quiser salvaguardar sua razao de ser, deve estar disposto a pagar.
(FERRAJOLI, 2002, p. 449).

Ap6s tao autorizado magistério, sedimenta o jurista italiano o entendimento de que, se
alguma forma de restricio de liberdade proviséria para que ndo seja tomada como
desproporcional - seja a mera conducao coercitiva - somente se justificaria nos processos de

crimes mais graves e com fundamento em exigéncias instrutorias bem motivadas.

Ademais, apds o devido interrogatério restariam somente duas possibilidades: ou se
conclui que existem provas adequadas de culpabilidade, e entio ndo hd razao para se
procrastinar o julgamento e para ndo conduzir o imputado a presenga dos juizes para que se
proceda ao debate nas formas simplificadas previstas hoje para os julgamentos abreviados ou
nao ha essas provas e entdo o imputado tem o direito de ndo ser preso no decorrer do processo
e, por conseguinte de defender-se de modo mais livre com base em sua presungdo de

inocéncia.

Por conseguinte, o jurista peninsular jd entdo detectava o maior problema envolvendo
tal instituto: quando se deflagra esse processo de interacao do aplicador da lei com os
acontecimentos sociais, podem surgir situagdes em que motiva¢des como o clamor publico se
coloquem como um verdadeiro obstaculo inerente ao caso concreto € podem colocar em risco
outros bens juridicos considerados relevantes ao ser humano como, por exemplo, o jus

libertatis - a liberdade de locomogao.
Assim, em sua peroragdo, ao término da apurada analise do tema ele ainda registra:

Isso quer dizer que as culturas da justica sdo miiltiplas, freqiientemente
ambivalentes, as vezes conflitantes, e, sobretudo historicamente mutaveis;
que assenta na responsabilidade intelectual e politica dos juristas e dos
legisladores defenderem e consolidarem os valores de razio, de tolerdncia e
de liberdade que estio na base daquela conquista de civilidade que é a
presun¢@o de inocéncia e que em boa parte se identificam com os valores da
jurisdicdo. (FERRAJOLI, 2002, p. 450)

Restaria entdio ao licido professor uma solene esperanca. Ele ndo esconde. ao término

de tao atual e vibrante tema, que em curto prazo, sua posicdo € quimérica e dependeria de uma
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quebra de resisténcias frente ao que ele chama de culturas conservadoras, nao em decorréncia
de razdes técnico-juridicas ou mesmo légicas, mas sim da inatividade dos aparatos existentes

e da irresignacdo a tais mudancas.



5 CONCLUSAO

Em que pese a postura adotada pela maioria dos nossos estudiosos de que a consagragdo
do Principio da Presuncdo de Inocéncia em nossa carta constitucional ndo afasta a
constitucionalidade das espécies de prisdo provisoria, em especial a prisdo preventiva, este
mesmo diploma maior vedou terminantemente que o acusado fosse considerado culpado antes
do trAnsito em julgado da sentenca penal condenatéria, exatamente porque as previu e
manteve-as como medidas cautelares de prisao utilizdveis como instrumentos indispensdveis a

legitima defesa da sociedade.

Porquanto, ndo previu a Constituicdo Federal de 1988, qualquer outro fundamento para
este tipo de prisdo que ndo estes: a cautelaridade e a pena. Principalmente quando se constata
que 0 argumento que mais comumente ampara os defensores da prisdo preventiva é o volivel
clamor social exigindo que o delingiiente ainda ndo julgado seja punido exemplar e

imediatamente.

Este seria 0 bode expiatério que justamente contra estas situacoes fez nascer 0 moderno
processo penal como um delicado mecanismo que ndo serviria para proteger a maioria, mas
sim para proteger, ainda que contra a maioria, aqueles cidaddos individualizados que, nédo

obstante acusados, ndo podem ser ditos culpados sem provas definitivas e cabais.
O doutrinador Martins, citando Betiol, assim asseverou:

A presungao de inocéncia nasceu como idéia-forca a influir no psiquismo
geral, no sentido de fixar a imagem de um processo que nao estivesse a
servico da tirania, mas que, ao contrario, desse ao acusado as garantias da
plena defesa. Estabelecendo que o absolvido por falta de prova era
presumido inocente, a regra atingia sua finalidade pratica, como idéia-forga,
sem subverter a logica. Pois uma coisa € nido se declarar que ndo se
considerar culpado quem nido foi condenado, como fizeram os escritores
medievais, e outra, bem diferente, € afirmar que o réu se presume inocente
até que seja condenado. (MARTINS, 1981, pgs. 26/27)

A hodierna generalizacdo do sentimento de inseguranca e medo diante da escalada do
crime forma o caldo de cultura para o intermitente retorno do cldssico tema da erosio da lei e

da autoridade. Acrescente-se, cum grano salis, a impunidade como uma condicdo necessdria
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efetivas.

Para alguns setores mais conservadores, esta impunidade sistemdtica levaria a
ilegitimidade da autoridade jungida a ineficicia do aparelhamento do Estado, configurando
uma verdadeira anomia. Este discurso faz crer que as institui¢gdes sociais existentes para que
se fagca cumprir as leis falham nos seus objetivos, como a policia e o Poder Judicidrio. Dai
prender-se antes de investigar mais a fundo e se possivel de logo manter-se preso, como um

instrumento imprescindivel de exclusao de comportamentos penais ilicitos.

Em termos de perspectiva historica, € como se nado tivéssemos ainda saido do século
XIX, porque as mesmas razoes punitivas sao utilizadas em nosso tempo, embora os conflitos
e o senso de litigiosidade sejam absolutamente diversos, embora recrudescido o desejo de

punir sempre com mais intensidade.

Esta obsessdo punitiva edifica e busca justificar toda uma imensa e resistente estrutura
de prevencdo e seguranga para fazer face aos medos, ao panico, aos perigos e ameacas que

tornam a vida em sociedade absolutamente incerta diante de seus riscos.

Tanto que ja no final do referido século XIX o filésofo alemdo Nietzsche ja se
incomodava com as demandas de ordem, seguranga e moralidade daquela época. Para ele a
punig¢do estd presente desde origem do homem moderno e paira sobre um possivel sentimento
nao esquecer o fato. Dizia 0 mesmo que apenas o que nao cessa de causar dor fica na memoria
e quanto pior a memoria mais terrivel o aspecto de seus costumes, repercutindo em especial
na dureza das leis penais e nos dando uma justa medida do esforco de manter presentes

algumas elementares exigéncia do convivio social.

Assim, para aquele pensador, o conceito moral de culpa teve sua origem no conceito
material de divida e o castigo € de fato uma forma de reparag¢dao com as id€ias de dano e dor
associadas. Assim, no passado n@o muito remoto e redivivo em nossos dias castigava-se de
imediato para desafogar a raiva pelo dano causado e ndo como o humanismo preconiza, pelo

efetivo desequilibrio advindo da quebra dos elos normativos com a sociedade.

Por conseguinte, na constituicdo das sociedades modernas os individuos sdo os
devedores e a sociedade a credora que deve constantemente fazer lembrar a divida de seus

membros frente aos beneficios sociais que lhes sdo concedidos. Entdo, ao encontrar a origem
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da punicio humana na relacao credor/devedor, Nietzsche esclarece o procedimento
genealdgico de sua andlise segundo o qual um aspecto a nao se considerar para historiar a

génese da punicao € a real finalidade advogada para ela.
Vislumbremos o que ele professa:

Justamente entre prisioneiros e criminosos o auténtico remorso € algo raro ao
extremo, as penitencidrias e casas de corre¢io nio sdo o viveiro onde se
reproduz esta espécie de verme roedor. [...] Nao subestimemos em que
medida a visao dos procedimentos judiciais impede o criminoso de sentir seu
ato, seu género de acdo como repreensivel em si: pois ele vé o mesmo
género de acdes praticado a servigo da justi¢a, aprovado e praticado com boa
consciéncia - espionagem, fraude, uso de armadilhas, suborno.
(NIETZSCHE, 1988, pgs. 86/87)

Partindo dessa premissa, podemos denotar que o principal efeito do castigo antecipado
com a utiliza¢ao desmesurada das prisdes provisorias € aumentar a prudéncia ou o cuidado do
criminoso de ndo ser pego pelas malhas da justica. A possivel deturpagdo que ocorre em
nossos mecanismos legais advém com o aumento da criminalidade, da violéncia e do medo,
fomentado concomitantemente o recrudescimento de penas e a efetivacdo de medidas anti-
garantistas como respostas rdpidas que banalizam o sistema processual penal brasileiro,

principalmente frente a alguns setores marginalizados de nossa sociedade.

Some-se a este caldo de cultura o papel da imprensa e sua retérica de impacto,
escamoteando ao publico a maior parte da complexidade social, com sua crescente e
estridente agressividade e onde a maior parte das informagdes divulgadas, o sdao por que
alguém assim o preferiu e tem interesse na sua forma de veiculacdo, que alcanca uma escala
ainda mais grave quando se trata do espectador de televisdo, meio bdsico de informacgdo da

maior parte da populagdo.

Deveria ser um veiculo do esclarecimento ao publico, mas termina por reduzir-se em
reprodutoras de preconceitos e deturpacdes ideolégicas. O importante € o mercado, embasado
em exposi¢oes impressionistas que vendam em seus intervalos comerciais, produtos de

consumo de facil acesso e duvidosa eficicia.

Em outras palavras: a imagem publica transforma-se em mercadoria e se adequa as leis
do mercado. O crime passou entdo a ser também uma mercadoria. A sociedade do direito vé-
se engolfada pelo mundo da publicidade e do capital, e o mercado, por vezes, niao reconhece

direitos.
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Ora, a prisdo suaviza uma série de problemas, principalmente em um pais como nosso
que passa por grave instabilidade social com o conseqiiente aumento das taxas de
criminalidade, inclusive, violenta, trazendo, concomitantemente, uma mobilizacio social em

torno da reivindicagdo da conquista dos direitos considerados fundamentais.

Em vista disso chegamos a culminéncia deste diversos fendmenos: uma mobilizagdo em
torno da demanda pela aplicagao da lei, pois lei respeitada passa a ser vista como garantia de
direitos. No entanto, frente aos resultados das politicas punitivas das dltimas décadas, nao se

constata efetivos efeitos sobre a limitagdo dos comportamentos criminosos.

Para tanto, podemos contabilizar milhares de mandados de prisdo que aguardam
execugdo, seja por falta do devido aparelhamento policial seja por falta de vagas nas
instituicdes carcerdrias resultando no abalo da legitimidade do sistema judicial criminal com o

enfraquecimento dos profissionais desta drea e a falta de cooperagio por parte da comunidade.

Com efeito, € perfeitamente discutivel saber se o endurecimento das politicas penais e
processuais penais mais abertamente voltadas para a suposta defesa social em detrimento das
politicas de reinsercdo social e ainda o emprego generalizado do direito penal simbdlico com
vistas a debelar os efeitos da inseguranca social sdo consistentes o suficiente para a mantenga
desse discurso rigido e simplista pertinente a outra €poca, seguindo uma légica de um

panoptico, como visto anteriormente.

”

Assim, acreditar que se conseguird alguma forma de recuo da delinqiiéncia com tais
meios — aparelhos policial e penal — ji € uma duvidosa faldcia. Ao revés, recorrendo a
banalizacdo do recurso ao aparelho repressivo, diminui-se seu efeito dissuasivo e aumenta-se

seu aspecto estigmatizante.

Chega-se mesmo a constatar que os excessos perpetrados pelos meios policiais em
certos bairros periféricos que beiram a segregacdo induzem a uma cultura de resisténcia a
autoridade, alimentando ainda mais nosso precirio modelo prisional - onde pequenos
delingiientes se tornam os piores criminosos - desestabilizando familias e zonas pobres

submetidas ao seu estimulo como uma irrefredvel fabrica de ineficiéncia e precariedade.

Ao fim das contas € como um fracasso programado da gestdo penal da miséria, mas que

continua servindo como uma justificativa para este discurso inesgotivel sobre a
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responsabilidade individual restando por perpetuar a sua extensao indefinida. O que ndo tem

remédio, remediado esta.

No entanto, frente a experiéncia de outros paises, guardadas as devidas peculiaridades,
denota-se que € preciso recusar a separacdo entre o individual e o social, fetiche muito
utilizado por pensadores que apdiam idéia de lei e ordem sem ver a falsa dicotomia entre
condutas individuais e causas sociais se fechando num impasse em que se chegari a uma

escalada penal sem fim, que buscard sempre sua prépria justificagdo.

A rigor, o sistema processual penal continua germinado de institutos inquisitérios sob
estes pretextos, baseado em uma série de idéias difusas, obsoletas e ultrapassadas, quando a
realidade € a do aprisionamento dos processados ndo condenados formando grande parte da
populagdo carceraria em decorréncia do confinamento discursivo a que se submete a

sociedade brasileira.

-

E uma cronica aterradora e anunciada. Em recente campanha nacional em meados de
2009, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) constatou que mais de 40% dos 446,6 mil
presididrios existentes neste pais cumprem prisdo proviséria. Em 1995, era menos de 1/3 dos
entio 148,7 mil presididrios ainda ndo julgados. E uma espiral considerdvel: prende-se mais,
julga-se menos. Descobriram inclusive, no Estado do Espirito Santo o caso de um lavrador
que ficou preso 11 anos sem julgamento, por um crime de homicidio ocorrido em 1998,
devidamente confessado. Ou seja: o acusado, réu confesso, permaneceu preso
preventivamente por mais de um ter¢o da pena maxima a ser aplicada no pais, sem nenhum

beneficio ou amparo legal.

Nio € recente e nem serd tdo cedo que se pacificara a controvérsia existente acerca da
constitucionalidade e necessidade das prisdes provisorias em face do Principio do Estado de
Inocéncia. Apesar das decisdes judiciais que busquem sedimentar algum entendimento,
controvérsias e debates subsistem, a respeito do tema, seja em sede doutrindria ou
jurisprudencial. Seria irdnico, sendo fosse tridgico diante desta miriade de opinides: perante
casos semelhantes, os mesmos motivos fético-juridicos que levam a prender, levariam
também 2 liberdade. E a dificil tarefa, na ponderacio dos valores constitucionais: legitimar a

atuacdo estatal sopesando as minimas garantias constitucionais do réu.

A problematica resvala, inclusive, na divergéncia tangente a propria finalidade do

processo penal: é um freio aos tentdculos arbitrdrios do grande leviata, o Estado e também



meio legitimo de aplicar o jus puniendi. Assim, a existéncia de hipdteses de mitigagdo de
direitos constitucionais do réu, ferindo o epicentro desse sistema, a presuncio de inocéncia,
sem observar os principais objetivos das prisoes cautelares, negam os disticos de um devido

processo penal constitucional.

A rigor, as medidas cautelares existentes no processo penal brasileiro possuem como
requisito bdsico a busca da seguranca ao bom andamento processual tendo como escopo uma
decisdo vilida, passivel de produzir seus lidimos efeitos. Dentre tais medidas cautelares, as de
carater pessoal, tal como a prisdao preventiva, possuem caracteristicas mais singulares, pelo
simples motivo de versarem sobre a garantia constitucional de liberdade do individuo antes da

formacao do titulo penal — a senten¢a condenatoria transitada em julgado.

Examinadas suas hipdteses de cabimento e seus fundamentos, ressaltam-se, sem sombra
de duvida, pelo menos, como balizas legais para sua aplicacao alguns aspectos indiscutiveis:
seus tracos de excepcionalidade e provisoriedade. Por conseguinte, a uma, a partir do
pressuposto constitucional inerente ao Principio do Estado de Inocéncia, nenhuma medida
desta natureza, restritiva ao jus libertatis do individuo, deve ser tomada senio em Ambito

excepcional e quando devidamente evidenciados os justificados fundamentos para tal ordem.

A duas, tal medida por ser cautelar € de cunho instrumental, e como tal, serve para
alcancar determinado objetivo transcorrente no curso do processo criminal, tendo por sua
justificativa inerente, o singelo fato de que sua eficdcia também € proviséria, cessando seus
efeitos quando advém a decisdo do processo principal ou qualquer outro motivo que venha a

torna-la desnecessaria.

O que se depreende, entdo, desses raciocinios € que a mitigacdo destas peculiaridades
torna injustificivel sua duradoura permanéncia e transmutar-se-ia inescusavelmente em uma
forma de antecipacio do cumprimento da pena condenatéria, gerando um ofensivo

constrangimento ilegal do indigitado acusado.

Podemos entdo constatar que ndo serd um processo penal de emergéncia o meio mais
apropriado de sanar os problemas e as mazelas sociais de um pais desfigurado por uma

intensa concentracao de renda e injusta forma de distribuic¢io das riquezas nacionais.

Algumas modificacdes devem ser almejadas, tais como o aceleramento das fases

processuais, criacdo de outros meios de cerceamento de liberdade que assegurem a eficiéncia
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Judicial, reabilitando as fun¢des cognitivas em relacdo as funcdes potestativas da jurisdicio,
expurgando esta proliferacao do cédrcere sem processo enfrentando esta crise de legitimacao

do Poder Judicidrio e devolvendo aos juizes o papel, hoje esmaecido, de garantidores dos
direitos fundamentais.
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