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RESUMO

O objetivo do trabalho foi discutir pelo viés das politicas criminais do minimalismo e
do expansionismo penal, a situacado dos presos provisérios no Brasil. Inicialmente o
estudo expbs o expansionismo penal que tem sido aplicado de forma desordenada
pelo sistema penal brasileiro. Em sequéncia conceitua-se a politica criminal do
minimalismo, que apresentou-se como uma perspectiva de restauracédo profunda do
Sistema Penal, incluindo a questéo prisional. Posteriormente, mencionou-se 0s tipos
de prisGes possiveis antes da condenacgdo transitada em julgado, pois todas estao
previstas legalmente e possuem um ponto em comum, devem serem aplicadas
apenas em carater de excecdo. Em andlise dos dados coletados para discutir a
pratica da aplicacdo das prisbes provisoérias, 0 cendrio nacional demonstra que de
fato o nUmero de pessoas presas cautelarmente chega a um patamar que revela a
falacia do posicionamento de excepcionalidade, justamente pelo uso sem medidas
do expansionismo. Sendo que o trabalho se estrutura em uma metodologia
qualitativa nos dois primeiros capitulos, com etapa quantitativa no terceiro capitulo.
Dessa forma, o trabalho trouxe a discussdo do quao necessario é reverter a politica
criminal do expansionismo, assumindo de fato a sua pratica sistémica de violacdo de
direitos e aplicando uma nova forma enfrentamento do crime. E injustificavel tal
guantidade de presos em situacdo cautelar, tornando-se a prisdo sem julgamento
meio de seletividade social e ndo de busca por segurancga, culminando em no
processo penal ser a prisdo do acusado a regra.

Palavras-chave: politicas criminais; prisdo proviséria; minimalismo penal.
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1 INTRODUCAO

As modalidades de prisbes provisérias sdo um instrumento para
resguardar as finalidades do processo penal, a fim de obter éxito na
responsabilizacdo do agente do crime. No entanto, s6 deve ser usada
excepcionalmente, pois a prisdo do(a) acusado(a) antes da sentenca condenatéria
transitada em julgado ndo deve ser regra. As formas de prisbes processuais estao
presentes em leis esparsas e principalmente no Codigo de Processo Penal como
uma das medidas cautelares, entre os artigos 282 até o 350. Sendo que em todas as
modalidades ha obrigatoriedade de haver motivacdo para a priséo provisoria.

Dessa forma, para que seja sustentada uma prisdo durante a fase policial
ou processual, os motivos que a embasam devem estar claramente expostos na
decisdo. Contudo ndo basta a andlise apenas no momento da priséo que justificam a
prisdo cautelar, os motivos devem continuar a existir ao longo do tempo para
permitirem que o cerceamento de liberdade seja mantido. Isso possibilita que se

evite prisdes provisoérias desnecessarias ou com motivos injustificados.

Com o intuito de verificar a aplicacdo pratica da prisdo antes do transito
em julgado, esta pesquisa foi estrutura em trés capitulos. O primeiro apresenta o
estudo das politicas criminais do minimalismo e do expansionismo penal, para
verificar quais estratégias elas adotam para o enfretamento da questdo criminal. No
capitulo seguinte analisar-se-a os tipos de prisbes provisorias existentes, apds as
modificacdes realizadas pela Lei n°® 12.403/2011, identificando quais 0s requisitos
exigidos para cada modalidade de prisédo, além das demais medidas cautelares
existentes. Sendo que no ultimo capitulo pesquisar-se-4 a situagdo dos presos
provisorios do Brasil, no periodo de 2005 até 2014, com base nos dados do
Conselho Nacional de Justica e do Ministério da Justi¢ca, sob o enfoque das politicas
criminais para verificar se as prisdes preventivas estdo sendo utilizadas como regra

e Ndo como excecao.

Dessa forma a monografia visa expor a situacdo dos presos provisorios,
com enfoque voltado para as politicas criminais do minimalismo e expansionismo
penal, possibilitando fazer um paralelo de estudos, entre ambos. A relevancia social
da pesquisa esta em mensurar até que ponto chega o emprego desmedido de tais

prisdes, para que existam numeros tao exorbitantes e as possiveis medidas a serem
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tomadas a respeito. De fato existe uma massa carceraria muito maior do que o
sistema comporta, podendo ser 0s presos provisérios um ponto peculiar a ser

discutido em relacao a tal questéao.

Nesta monografia utilizar-se-a o método qualitativo majoritariamente,
embora tenha uma etapa quantitativa de suma relevancia. Nesta coletou-se dados
dos presos provisorios no Brasil, além dos entes federados que o compdem, com
énfase aos estados do sul — Parana, Rio Grande do Sul e Santa Catarina -, e aos

estados com percentual superior a sessenta por cento de presos provisorios.

Neste sentido, a monografia ser4 disposta a fim de instigar o
questionamento acerca da generalidade com o qual se usa a prisdo provisoria,
encarcerando-se imprudentemente e ignorando principios constitucionais que
objetivam garantir a maxima liberdade aos tutelados pela lei. Sendo que defender-
se-4 como meio para amparar situacdo do caos vivido pelo sistema prisional, a

politica criminal do minimalismo penal.
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2 DEFINICOES E APONTAMENTOS ACERCA DAS POLITICAS CRIMINAIS

Para delinear a critica correlacionada aos numeros exacerbados de
presos provisorios no sistema carcerario do Brasil, inicialmente € necessario buscar
conceitos ligados as politicas criminais, pois justificam estas afirmacdes e as
sustentam. Dessa forma, em primeiro momento, far-se-4 o esclarecimento teorico
dessas concepcoes, objetivando o melhor entendimento dos estudos apresentados
em sequéncia.

Embora néo exista uma definicdo coesa por parte dos estudiosos, no que
tange as politicas criminais, alguns buscam defini-las, com o intuito de contribuir com
a percepcao de sua eficacia no meio juridico. Sendo assim, o capitulo ira buscar
compreender as policias criminais e conceituar aquelas que serdo fundamento para

o trabalho, o minimalismo penal e o expansionismo penal.

2.1 POLITICAS CRIMINAIS: FINALIDADES E FUNCOES DIANTE DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Em face a exposi¢ao das politicas criminais, torna-se interessante analisa-
las em compasso com a Carta Magna, que sustenta todo o ordenamento juridico do
Estado brasileiro. Do ato de promulgacdo da vigente Constituicdo Federal novos
tracos de tratamento do Direito Penal foram delineados, embasados por um uso
moderado do papel coercitivo do Estado, uma vez que passou o Brasil a optar por
um Estado Democratico de Direito (CIT, 2014, p. 11). Sendo que:

[...] uma ordem juridica sem justica social ndo é um Estado de Direito
material, e tampouco pode utilizar-se da denomina¢do Estado Social um
Estado planejador e providencialista que ndo acolha as garantias de
liberdade do Estado de Direito. (ROXIN, 2000, p. 20)

Contudo, as expectativas de uma nova visao do Direito Penal trazidas
pela Constituicdo Federal de 1988, ndo foram alcangadas, pois ndo se identificou
mudancas na legislagéo infra constitucional suficiente e nem nos mecanismos de
aplicacdo da norma penal que se harmonizassem com 0S NnoOvos preceitos

constitucionais. Conforme mencionado no exposto a seguir:



12

Considerando a nova estrutura ideologica que teria sido formatadora da
sociedade brasileira pela Constituicdo Federal de 1988, seria imperativo que
um novo Direito Penal fosse refeito de pronto ou, pelo menos, que o atual
passasse por uma releitura, mas, ao contrario, 0 mesmo Sistema Penal
continua impondo sanc8es a uma nova proposta de sociedade, reforcando a
idéia de que as pertencas mudancas Estatais ndo tém por objetivo uma
efetivacdo, mas tdo somente uma pequena valvula de escape e a
continuacdo da manutencao de controle que se conhece ha muito tempo.
Assim a proposta inicial de um Direito Penal Minimo, com base nos
principios constitucionais que o justificam, nasce de forma que sejam
extirpados de seu corpo todas as previsdes tipicas que ndo se enquadrem
em seu espirito e fundamentos técnicos juridicos. (SILVA FILHO; 2014, p.
87).

s

Analisando os preceitos legais da lei maior, € interessante frisar que é
assegurado em regra o direito a liberdade dentro do estado brasileiro. Como
disposto no art. 58 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, atualmente
vigente, que “Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...]".
(BRASIL, 2013a. Grifo nosso).

No que tange ao artigo recém-mencionado, 0 seu inciso XV ainda cita
que: “XV: é livre a locomocao no territério nacional em tempo de paz, podendo
qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus
bens.” (BRASIL, 2013a). Trazendo em carater preliminar que, salvo condicdo
secundéaria, todas as pessoas devem possuir total liberdade para se locomoverem
no territorio nacional.

Outro inciso importante no mesmo sentido, que esta incluso no art. 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, € o LVII, que segue: “LVII: ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”
(BRASIL, 2013a). Este € o chamado Principio da Presun¢édo de Inocéncia, que s6
permite considerar culpado pelo crime, aquele que € inicialmente acusado, depois
de esgotadas todas as instancias recursais da sentenca penal condenatoria,
devendo para tanto, ser buscadas todas as provas possiveis que possibilitem a
maxima certeza e seguranga quanto a sua real autoria e materialidade. Para total

entendimento, cita-se Luigi Ferrajoli (2010, p. 505):

Se a jurisdicdo é a atividade necessaria para obter a prova de que um
sujeito cometeu um crime, desde que tal prova tenha sido encontrada
mediante um juizo regular, nenhum delito pode ser considerado cometido e
nenhum sujeito pode ser reputado culpado nem submetido a pena.
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Dessa forma, passa-se expor aportes para uma definicho do termo
"politicas criminais”, dando énfase ao Minimalismo Penal, que vislumbra o Direito
Penal como ultima ratio (ANDRADE, 2013, p. 6), pois € o minimalismo que
fundamenta a Constituicdo Federal de 1988. Inicialmente apresenta-se algumas
reflexdes sobre politicas criminais propostas por Alessandro Baratta (1997, p. 57),

com as palavras a seguir transcritas:

Por muito tempo se considerou que sua finalidade era controlar a
criminalidade, isto é, reduzir o numero de infracBes delitivas. Com o
desenvolvimento de estudos da vitimologia, e em particular, através da
preocupagdo com as necessidades da vitima, de ambiente social e da
sociedade, o campo de acao da politica criminal se estendeu (pelo menos
potencialmente) também ao controle das consequéncias do crime.

Assim, traz-se como referéncia as palavras de Antonio Carlos Santoro
Filho (2013, p. 4), que as descreve como a forma de se buscar modificacdes no
ambito do Direito Penal, embasada nos fundamentos juridicos ou ideolégicos,
contribuindo assim para a evolugéo de tal ciéncia. E Baratta (1999, p. 201) elucida e
diferenca de politica penal e politica criminal, de forma a conceituar aquela como a
reacdo do Estado ao ato que afronta os limites normativos, pondo em prética sua
funcdo punitiva; e esta como o meio para proporcionar modificacbes nos meios
sociais e institucionais.

Neste mesmo sentido, Miriam Guindani (2013, p. 6) faz um paralelo entre
as politicas criminais, que fariam o papel de transmutar as visdes do controle da
criminalidade, analisados pela criminologia, buscando alternativas para a sua
neutralizacdo, e o Direito Penal que aplica tais preposicfes de enfrentamento da
criminalidade. Salo de Carvalho (2013, p. 69) faz sua colocacéo a respeito do tema,

com se seguintes assertivas:

Perceptivel que a questdo no campo criminal fica agudizada em face de
fazer parte do modelo integrado de ciéncias a politica criminal cuja funcao
seria a de, a partir dos diagnosticos realizados pela dogmatica penal e pela
criminologia, produzir discurso de insercdo no ambito da politica. A politica
criminal, portanto, seria a producdo de convicgao a partir dos julgamentos
objetivos das ciéncias criminais.

Complementando tais preposi¢des, Claus Roxin (2000, p. 20) defende a
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perspectiva de que as politicas criminais e o Direito Penal devem trabalhar em
conjunto, sendo aquelas absorvidas por esse. Logo, nao se afastaria o positivismo,
apenas usaria as politicas criminais para embasa-lo, objetivando a maior plenitude
do Estado de Direito.

Sendo que a politica criminal € uma teoria que ndo esta fixada em apenas
um sentido, pois tem por objetivo a efetivacdo das tutelas juridicas penais, sem
perder o enfoque critico, com o intuito de nortear suas concepc¢des conforme 0s
principios do Estado, de forma que seus ensinamentos sejam base para elaboracao
de leis (CIT; 2014, p. 235) assim como na aplicacéo das leis.

Ainda que néo seja foco do trabalho o conceito de politicas publicas, por
tal conceito estar aproximado ao contexto do trabalho — pois sera criticado o uso do
Direito Penal em substituto precario para as politicas publicas — mencionar-se-a sua
definicdo doutrinaria, enriquecendo o entendimento da proposta trazida pelo estudo.
Assim, nas palavras de Luiza Cristina Fonseca Frischeisen (2000, p. 58):

O Estado Democrético de Direito é caracterizado, justamente, por afirmar,
garantir e pretender promover direitos iguais para todos sem discriminagéo
de qualquer espécie. [...] Entretanto, as condi¢bes de igualdade precisam
ser produzidas. Assim, o conjunto de a¢Bes que o Poder Publico realiza,
visando o efetivo exercicio de igualdade, base de toda a ordem social,
constitui as politicas publicas.

Delineadas as concepcdes conceituais necessarias, passa-se a expor as
politicas criminais que irdo orientar os estudos aqui expostos, ou seja, a Politica
Criminal do Minimalismo Penal (Direito Penal Minimo) e o Expansionismo Penal
(Direito Penal Maximo), que sao pontos inversos de atuacao do Direito Penal. Sendo
gue sera analisada a primeira como a alternativa a segunda, que tem sido aplicado
em demasia no Brasil, contudo sem apresentar panorama de seguranga que
sustente a sua raz&o de existir.

Em relacdo a politica criminal do Abolicionismo, reconhece-se, como Vera
Andrade (2013, p. 3), de que néo se possa falar do Minimalismo isoladamente,
porque elas ndo existiriam em separado. No entanto, o recorte metodologico desta
pesquisa esta centrado no Minimalismo penal como marco tedrico e em sua
oposicao direta ao Direito Penal Maximo, movimento de politica criminal que permeia
a visao punitivista envolvida nos inUmeros decretos de prisdes preventivas. Portanto,

nos limites desta pesquisa, ndo havera o estudo apropriado a respeito do
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Abolicionismo Penal.

Sendo que em primeiro momento, é necessario citar as orientagfes da
Constituicdo Federal, que ndo menciona as politicas de criminais de forma
positivada, mas implicitamente em seu texto traz as prerrogativas elencadas que irdo
delimitar a qual politica criminal suas concepcdes estédo ligadas, mais precisamente
o Minimalismo Penal, pois na Carta Magna estéo tipificados principios que deverao
reduzir a intensidade de atuacao arbitraria do Estado com seu papel punitivo.

Dessa forma, como citado no inicio do trabalho, as politicas criminais
visam contribuir para que o Direito Penal esteja adequado a realidade fatica do
sistema, de forma a entdo respeitar a sua matriz, ou seja, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, que distribui ao longo de seu texto, a maxima defesa
aos Direitos Humanos, sendo assim a efetivacdo do tratamento digno aqueles de

que a ela sejam submetidos, seja na condi¢do de vitima ou autor de delito.

2.2 O MINIMALISMO PENAL OU DIREITO PENAL MINIMO: A ORDEM
CONSTITUCIONAL E O GARANTISMO JURIDICO

Neste sentido, das politicas criminais umas das que apresenta-se como
somatorio a discussao em relacdo ao sistema carcerario, questionando a forma que
tem sido usado, é o Minimalismo Penal. As questfes que deslegitimam o Sistema
Carceréario surgiram face as suas constantes negativas no que tange a eficacia
(ANDRADE, 2013, p. 6). Os motivos que levam a tal conclusdo séao diversos e
constituem uma gama de problemas ocasionados pelo uso do sistema penal sem
limites (ANDRADE, 2013, p. 6). Vera Regina de Andrade (2013, p.8) elenca alguns
desses, que a seguir passa-se a expor.

Embora ja tenha-se abandonado o discurso do uso da pena privativa de
liberdade como castigo, em pratica a mesma continua possuindo tal funcéo,
iniciando aqui os problemas que acabam por desconstituir o sistema prisional
(ANDRADE, 2013, p.8). Neste ponto, Baratta (2013, p. 5), faz uma definicdo

relevante do que representa o carcere:

A instituicdo serve antes de tudo, para diferenciar e administrar uma parte
dos conflitos existentes na sociedade como “criminalidade”, isto €, como um
problema ligado as caracteristicas pessoais dos individuos particularmente
perigosos, o qual requer uma reposta institucional de natureza técnica, isto
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€, a pena ou o tratamento do desviado. Em segundo lugar o céarcere serve
para a producgao e reproducao dos “delinquentes”, ou seja, de uma pequena
populacdo recrutadada, dentro daquela muito mais ampla do que os
infratores, nas camadas mais débeis e marginais da sociedade. Por ultimo,
0 carcere serve para representar como normais as relacées desiguais
existentes na sociedade e para sua reproducao material e ideoldgica.

Outro ponto peculiar € que o carcere ndo cumpre suas funcdes
preceituadas (ANDRADE, 2013, p.8) como a questdo da ressocializacdo - convém
aqui mencionar as palavras de Claus Roxin (2000, p. 20) que “ressocializagdo nao
significa usar de penas indeterminadas ou colocar condenados a disposi¢cdo do
tratamento forcado estatal”. Logo, embora este seja o slogan, a eficacia pratica é
outra, desvirtuando-se assim 0s seus proprios preceitos e uma de suas razdes de
existir.

A guestdo da seletividade também é alarmante, pois o0 sistema carcerario
acaba por arrecadar a parcela da populacdo menos favorecida economicamente,
assim marginalizando e aumentando a desigualdades sociais (ANDRADE, 2013, p.
8). Resumindo este ponto nas palavras de Wacquant (2013, p. 1), pois usa-se‘[...] da
prisdo como de um aspirador social para limpar a escoria resultante das
transformacdes econdmicas em andamento e para eliminar do espaco publico o
refugo da sociedade de mercado [...]". E ndo deveria tal situacao ser aceita em meio
ao contexto legislativo que o Brasil esta inserido.

Surgindo entre as politicas criminais que contesta o sistema carcerario, 0
Minimalismo Penal, que se refere & maxima limitacdo do Estado e de seu arbitrario
poder punitivo, estando o Direito Penal restrito a extrema necessidade de aplicacéo
(FERRAJOLI, 2010, p. 102). Contextualizando o surgimento do minimalismo, por
meio de Gabriel Ignacio Anitua (2008, p. 726), nas seguintes mencdes:

Diante da imensiddo de um poder punitivo que ameacava voltar ao tempo
do Estado ilimitado do Antigo Regime, mas com a precisdo de métodos e
eficientismo da modernidade tardia, parecia uma necessidade do
pensamento critico fazer — como havia feito no lluminismo — uma defesa das
garantias e do Estado de Direito.

Para Baratta (1999, p. 202) o Direito Penal Minimo serve para mitigar o
papel negativo do sistema punitivo, em relacdo as camadas hipossuficientes e suas
consequéncias a posteriori. Pois a punicdo acaba por segregar classes, lhes

usurpando o convivio com individuos de camadas sociais diferentes, o que
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impossibilita patamares minimos de socializacdo. A estudiosa Vera Regina de
Andrade (2013, p.6), a respeito do conceito de Direito Penal Minimo, traz a seguinte

definicao;

Trata-se do movimento reformista em curso que, sob o0 signo
despenalizador do principio da intervencdo minima, do uso da prisdo como
Ultima ratio e da busca de penas alternativas a ela (com base no bindémio
criminalidade grave/pena de prisdo x criminalidade leve/penas alternativas),
desenvolve-se desde a década 80 do século XX e no Brasil, a partir da
reforma penal e penitenciaria de 1984 [...].

A critica a respeito do minimalismo como fim estaria construida no
argumento de que a sua aplicacdo proporcionaria uma eficicia invertida em relacéo
ao que se propde na teoria, pois contribuiria para a ampliacdo do uso do sistema
penal, o relegitimando. Este posicionamento esta embasado no fato de que o
minimalismo penal faz uso do sistema carcerario como meio de puni¢cdo, mesmo que
em menor grau (ANDRADE, 2013, p.6) e, em contrapartida, o foco do abolicionismo
“ndo é o Direito Penal (que é a programacao normativa e tecnoldgica do exercicio de
poder dos juristas), mas o sistema penal” (ANDRADE, 2013, p. 7). Contribuindo para
a compreensao de Minimalismo Penal, afastando a critica recém-mencionada, Luigi

Ferrajoli (2010, p. 101), introduz suas definicbes:

Segundo este modelo, ndo se admite qualquer imposi¢cao de pena sem que
se produzam a comissdo de um delito, sua previsdo legal como delito, a
necessidade de sua proibicdo e punicdo, seus efeitos lesivos para terceiros,
0 carater externo ou material da agdo criminosa, a imputabilidade e a
culpabilidade do seu autor, e além disso, comprovando de forma empirica
produzida por uma acusacdo perante um juiz imparcial, em um processo
publico e contraditorio em face da defesa mediante procedimentos
legalmente preestabelecidos.

O crimindlogo Alessandro Baratta (2013, p.6) elenca principios para poder
sustentar a teoria que menciona 0s requisitos minimos de direitos humanos a serem
respeitados pelo Direito Penal, de forma a dividi-los em “intra” e “extra” sistematicos.
Os primeiros possuem 0 encargo de conter as problematicas ligadas ao poder
punitivo, sendo divido em: Principios de Limitacdo Formal; Principios de Limitacdo

Funcional; e Principios de Limitacdo Pessoal (BARATTA, 2013, p. 6). Sendo que:

Assim, os principios de direito penal minimo, principalmente na categoria de
limitacdo formal do sistema penal, baseiam-se na ideia de utilizacdo das
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garantias fundamentais do Estado de Direito, como um mandato real para o
funcionamento do sistema penal e ndo como conceitos abstratos
adormecidos nas letras das leis. (SANCHES, 2002, p. 18)

Gabriel Ignacio Anitua (2008, p. 728) também faz suas ponderacfes a

respeito desta primeira classe de principios:

Com isso, ele reatribuia um importante papel a dogmatica penal, que é
afetada pelos principios de “resposta ndo contingente”, de
“‘proporcionalidade”, de “identidade”, de “subsidiariedade” e de
“implementabilidade administrativa da lei”. Todos eles representardo um
limite para aplicacéo de leis punitivas e também a criacdo de novas figuras
tipicas.

Em se tratando dos Principios “extra” sistematicos, possuem relagdo com
as decisbes politicas, trazendo a consumacdo dos Direitos Humanos, por meios
distintos do Direito Penal. Sendo ramificada este corrente em Principios
Extrassistematicos de Descriminalizacdo e Principios Metodolégicos da Construcéo
Alternativa dos Conflitos e dos Problemas Sociais. (ANITUA, 2008, p. 728)

Para Baratta (2013, p. 1) o meio pelo qual se deve aplicar o Direito Penal
Minimo, é limitando o Direito Penal ao prisma dos Direitos Humanos. Este assumiria
um papel duplice neste contexto. O primeiro como aquele que impde os limites, ou
seja, um carater negativo, sendo que “toda intervencgao realizada pelo sistema penal,
através de qualquer uma das suas agéncias, deve ser pautada no estrito respeito
aos direitos humanos” (SANCHES, 2002, p. 18). Em segundo plano consagra o
papel positivo, servindo como parametro para delinear ao que o Direito Penal pode
responder logo somente o que desobedecer aos Direitos Humanos fica exposto a

Direito Penal. Concluido tais preposi¢cfes com as seguidas palavras:

Um conceito histérico social dos direitos humanos oferece, em ambas
funcgbes, o instrumento teérico mais adequado para a estratégica da maxima
contencdo da violéncia punitiva, que atualmente constitui 0 momento
prioritario de uma politica alternativa do controle social. (BARATTA, 2013, p.
2)

Sendo interessante complementar tal raciocinio com as concepcdes de

Salo de Carvalho (2013, p. 203), ligando ao Estado Liberal tal discusséo:

N&o por outra razdo, com a invencdo (em sentido genealégico) dos direitos
humanos pelo liberalismo politico, o papel auferido ao direito penal, ao
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processo penal e a politica criminal foi o de construir barreiras ao poder de
punir, limitando ao méximo sua intervengao.

Chegando-se ao pressuposto de que o Minimalismo Penal como fim
aceita o uso do Direito Penal apenas em Ultima alternativa, para resolver questfes
que violem Direitos Humanos, mas, além disso, que encontre apenas no cércere a
solucédo. Dessa forma, existiria uma reducdo do uso da pena de prisdo, a fim de
buscar outros meios que abarquem as necessidades das resolucdes de conflitos
entre autor e vitima, funcionando a pena ndo como uma retribuicdo, em forma de
vinganga, mas um meio para recompor aquilo que fora subtraido da vitima e uma em
relacdo ao autor, um caminho de evitar uma nova conduta de mesma ou maior
proporcao.

Dessa forma, ndo ha uma negativa total do uso da pena privativa de
liberdade no minimalismo penal, mas preceitua-se o equilibrio de sua aplicacdo com
o contexto legal o qual é tracado pela Constituicdo Federal, ou seja, um Estado
Democréatico de Direito. E direito para todas as classes sociais, sem exclusoes,

dando limite ao poder punitivo para que nao funcione como seletor social.

2.3 O EXPANSIONISMO PENAL NO BRASIL: ASPECTOS DO MOVIMENTO DE
LElI E DE ORDEM

O Estado é o responsavel por organizar a contencdo de conflitos, dessa
forma utiliza o Direito Penal para buscar fundamentos e positivar as formas os quais
pode-se executar o controle do comportamento em sociedade. Salo de Carvalho
(2013, p. 204) divide esta responsabilidade em o Estado evitar que exista a violéncia
privada, que pode ser gerada quando o individuo exerce a violéncia em face da
vontade de praticar crimes ou quando vitima de algum crime e retribui a violéncia
recebida. A segunda hipbtese esta relacionada ao Estado impor seus proprios
limites, ja que trouxe para si a responsabilidade de ponderar as questdes recém-
mencionadas, pois se o Direito Penal for usado em demasia, passa perder o controle
do fim o qual € usado e passa a atuar como uma pessoa faria, sem conter suas
atitudes.

Sendo assim, para colocar em pratica esta tutela do Estado nas normas e

regular as atividades do individuo, pode-se fazer em maior ou menor grau a
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intervencdo. Em se tratando da politica de Lei e ordem refere-se exatamente ao
maximo de aplicacdo do Direito Penal — relevante frisar que por muitos estudiosos, 0
movimento lei e ordem ndo é considerado como politica criminal, mas sim um
movimento usado pelos setores conservadores (ANITUA, 2008, p. 787). Tal teoria
tem raizes nos Estados Unidos, o qual politizou o conceito de extremo combate ao
crime, por meio do encarceramento em massa, para produzir uma forma de limpeza

das ruas, bem definido estes acontecimentos por Wacquant (2007, p. 40):

No interior dessa proposta de organizagdo a prisdo assume um papel maior,
gue se traduz, para 0s grupos que vivem nas regides inferiores do espaco
social, na imposi¢cdo de uma tutela severa e minuciosa. Esta nova politica
da pobreza foi inventada nos Estado Unidos durante o periodo de 1973 a
1996, na trilha da reacdo social, racial e estatal aos movimentos
progressistas da década anterior e que veio a ser o cadinho da revolugdo
neoliberal.

Esta forma de aplicacdo penal era usada ndo s6 no campo do legislativo,
mas em todas as demais esferas. Como na aplicacdo do judiciario, que mantinha
posicdes extremamente severas em suas decisfes. Além do poder da policia, que
poderia intervir em situacbes que nem mesmo constituissem crime, porém
aparentavam necessitar de tal intervencéo. Transformando em motivo de atuacgéo
penal, a simples desocupacao do individuo (ANITUA, 2008, p. 787).

Para tal movimento, existem trés tipos de pessoas: as mas; as inocentes;
e as calculadoras. As primeiras jA nasceram pretensas ao crime, logo a solucéo a
elas € simplesmente afasta-las da sociedade. As segundas devem ser
resguardadas, para ndo serem maculadas pelas atitudes mas. E as terceiras devem
ser suficientemente convencidas que é mais valoroso nao delinquir, sendo usado
como instrumento as leis (ANITUA, 2008, p. 781). “Nessa perspectiva, o0 Movimento
da Lei e da Ordem compreende o crime como o lado patolégico do convivio social, a
criminalidade como uma doenca infecciosa € 0 criminoso como um ser daninho.”
(FRANCO, 2005, p. 88).

Assim, a politica da Lei e Ordem entende que existe a necessidade de
reprimir cada vez mais, endurecendo as Leis, pois sem a bravura dessas o sistema
nao funciona. Batendo-se de frente com a criminalidade, de forma severa. Uma
proposta embasada em punir, fortalecendo a intervencéo no Estado nas atitudes do
individuo e sustentada por todos 0os exageros passiveis de sua aplicacdo. Assim

traduzido nas definicbes de Vera Regina de Andrade (2013, p. 15):
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E necessario, portanto, manda a “Lei e a Ordem”, em suas diversas
materializacBes publicas e legislativas, criminalizar mais, penalizar mais,
aumentar os aparatos policiais, judiciarios, e penitenciarios. E necessario
incrementar mais e mais a engenharia e a cultura punitiva, fechar cada vez
mais a prisdo, e suprimir cada vez mais as garantias penais e processuais
basicas, rasgando, cotidianamente, a Constituicdo e o ideal republicano.

Outro meio de lidar com o crime adotado e semelhante a esta que esta
sendo conceituada é a de Tolerancia Zero, que teve como berco a cidade de Nova
York e como genitor Rudolph Guiliani, com o discurso de que o minimo delito era o
maximo. Assim a tolerancia era literalmente nula, ndo fazendo-se ponderacao
alguma no que tange a aplicacdo da norma e a devolugédo aqueles que cometessem
crimes, inclusive ignorando o potencial lesivo de tal delito (ANITUA, 2008, p. 785).
Este expansionismo penal é sustentado pela teoria do medo, o qual proporciona na
populacdo em geral um apego ao sistema Penal. Em relacéo a teoria do medo, Salo
de Carvalho (2010, p.11) cita:

A auséncia de instrumentos eficazes para demonstrabilidade empirica de
indicadores como sentimento de impunidade e sensagédo de inseguranca,
amplamente utilizados como argumentos de ampliagéo do punitivismo pelos
empreendedores morais, torna volatil a associagdo entre medo e demanda
sancionatoria.

Contudo, complementando tal ideia, 0 mesmo autor faz uma mencao
muito relevante e instigante, que convém ser mencionada. Segundo o estudioso
retrocitado, por meio de estudos dentro da criminologia, percebe-se que existe uma
larga distancia entre o medo e o delito em si, pois se diferenciam, aquele supera os
fatos reais desse (CARVALHO, 2010, p. 12).

Seguindo a explanagdo da politica de Lei e Ordem, esta foi se
solidificando, sendo discurso coeso nos séculos XX e no comeco do século XXI, nao
mais restrito apenas aos Estudos Unidos, sendo disseminado a outros paises
(ANITUA, 2008, p. 787). Levando entdo a reformas legislativas, para que fosse

possivel abarcar as necessidades do atual clamor, Carvalho menciona:

O sintoma contemporaneo vontade de punir, que atinge o0s paises
ocidentais e que desestabiliza o sentido substancial de democracia, propicia
a emergéncia das macro politicas punitivistas (populismo punitivo), dos
movimentos politico criminais encarceradores (lei e ordem e tolerancia zero)
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e das teorias criminologicas neoconservadoras (atuarismo, gerencialismo e
funcionalismo-sistémico) (2010, p. 9).

Um exemplo pratico ocorrido no Brasil foi a implantacdo da lei dos Crimes
Hediondos, que embora ndo apresente em lei uma defini¢cdo tedrica para tais delitos,
sao conceituados pelos estudiosos como:

[...] o crime que causa profunda repugnéncia por ofender, de forma
acentuadamente grave, os valores morais de indiscutiveis legitimidade,
como o sentimento comum de piedade, de fraternidade, de solidariedade e
de respeito a dignidade da pessoa humana. (LEAL, 2003, p. 36)

A insercdo de tal categoria vislumbrou agravar a situacdo de pena de
determinados ilicitos, com o propédsito de punir mais. Neste sentido, Alberto Silva
Franco (2005, p. 204) descreve:

A Lei 8.072/90, na linha dos pressupostos ideolégicos e dos valores
consagrados pelo Movimento da Lei e Ordem, deu suporte a ideia de que
leis de extrema severidade e penas privativas de alto calibre sdo suficientes
para por cabro a criminalidade violenta.

Surgiu devido ao clamor publico, visto 0s correntes crimes com pessoas
publicas, que possibilitou a disseminacdo da necessidade de encarcerar com maior
severidade certos delitos (FRANCO, 2005, p. 94), de forma que foi promulgada a Lei
n°® 8.072, de 25 de julho de 1990. Ao longo da mesma percebe-se 0 expansionismo
penal, pois passa a impor limitacdo a atenuacao da pena, além de aumentar a pena
de alguns crimes. Toma-se como exemplo o art. 2° “Os crimes hediondos, a pratica
da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e o terrorismo séo
insuscetiveis de:l - anistia, graca e indulto; Il — fianga.” (BRASIL, 2013e)

Outro exemplo recente de aplicacdo da politica expansionista € o Projeto
de Lei 7/2012, existente no Brasil, que ja foi aprovado pelo Senado Federal e que na
data de 16 de outubro de 2013 foi remetida para aprovacdo da Camara de
Deputados e em 28 de outubro de 2014 continua aguardando votagdo. Tem o
projeto de lei o objetivo de retirar o beneficio de saida temporaria aos reincidentes e
limitar para apenas uma vez por ano a saida temporaria aos primarios (ALVAREZ,
2013). Ou seja, regride na questao de proporcionar a pessoa em situacéo de carcere

a reinsercdo paliativa na sociedade e permitir que estas ndo percam vinculos
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familiares e de amizade, o que € o objetivo de benécies como esta (BITENCOURT,
2007, p.452).

O movimento Lei e Ordem, embora exaltado por alguns, principalmente
no que tange a niveis governamentais, recebe inUmeras criticas por parte daqueles
que estudam a criminologia, como Wacquant (2007, p.11l), que traduz seu
desconforto:

No final, a nova gestéo da lei-e-ordem transforma a luta contra o crime em
um titilante teatro burocratico mididtico que, simultaneamente, sacia e
alimenta os fantasmas da ordem do eleitorado, reafirma a autoridade do
Estado através de sua linguagem e sua mimica viris, e erige a prisdo como
o ultimo baluarte contra as desordens, que, irrompendo de seus pordes,
sdos vistas como capazes de ameacar o0s proprios fundamentos da
sociedade.

Outro autor a fazer ponderacfes negativas a respeito de tal politica, é

Alberto Silva Franco (2005, p. 89-90), que preceitua:

O Movimento da Lei e Ordem apoia-se contudo, em premissas falsas. Nao é
mais possivel concordar com a afirmacgéo de que o comportamento delitivo
constitui um “mal” a sociedade, “o0 bem”, de modo que a sociedade para sua
sobrevivéncia, teria de por fim ao crime.[...] A ordem social [...] ndo &,
portando, um todo harmoénico, unitario, em que as areas de significado
convencional e do desviado estejam perfeitamente demarcadas e s6 sejam
desprezadas por um grupo hostil e rebelde de pessoas.

Resta entdo mencionar que esta teoria esta construida sob o argumento
qgue o Direito Penal ser a solugédo para todos os problemas de desvios de normas
das pessoas, afastando analise além do ato que levou a sua consumacao. Logo
para aqueles que a defendem, todo o aparato penal deve estar equipado do maior
poder lesivo possivel, com um sistema Legislativo pronto para punir, um carcere de
maxima reclusdo e um Judiciario de méaos firmes.

Por meio dos exemplos, € possivel perceber ainda, no que trata-se do
Brasil, este método € aplicado, motivado pelos incentivos de popularizacdo do medo
que sado disseminados nos meios sociais. Logo, de forma a responder
imediatamente e aparentemente eficaz, promulgam-se leis e retiram-se beneficios
das pessoas reclusas, esquecendo-se, no entanto de elementos essenciais como
producdo de politicas publicas e assisténcias eficazes as pessoas em condi¢cbes

vulneraveis.
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2.4 O PENSAMENTO PUNITIVISTA E SUA INFLUENCIA NO COMPORTAMENTO
DOS ATORES PENAIS

Feitas tais andlises, as politicas criminais serdo delimitadas pelo uso do
aparato daqueles que compde do Sistema Penal, que possui uma gama relevante
de profissionais. Merecendo énfase neste estudo aqueles que terdo sua funcéo
diretamente correlacionada ao papel fortalecedor de alguma destas politicas
criminais, justificando-se objetivamente que “[...] sGo os atores que diariamente
presentificam as agéncias de punicdo e tornam concreta a atuacao desta abstracao
denominada sistema penal.” (CARVALHO, 2010, p. 59). Sendo assim, passa-se a
analise critica da atuacéo de alguns atores penais.

Inicia-se pelo Poder Judiciario como um todo, pois quando se fala em
Direito, em geral, € o primeiro a ser vislumbrado, por possuir como fun¢éo a de julgar
casos concretos e para isso, devera buscar na legislacdo vigente, em principios,
jurisprudéncia e em todos os meios que compde o ordenamento juridico, o aparato
necessario para tomar suas concepc¢fes. Conforme palavras de José Afonso da
Silva (2011, p. 553-554):

Os conflitos de interesse sdo compostos, solucionados, pelos 6rgdos do
Poder Judiciario com fundamento em ordens gerais e abstratas, que séo
ordens legais, constantes ora de corpos escritos que sao as leis, ora de
costumes, ou de simples normas gerais, que devem ser aplicadas por eles,
pois esta praticamente abandonado o sistema de composicao de lides com
base em ordem singular erigida especialmente para determinado conflito.

Sendo limitadas as decisbes dos magistrados em nao alcancarem suas
opinibes pessoais, como descreve 0 recém-mencionado autor “[...] devem,
evidentemente, decidir atuando o direito objetivo, ndo podendo estabelecer critérios
particulares, privados ou proprios, para de acordo com eles, compor conflitos de
interesse, ao distribuirem a justi¢ca.” (SILVA, 2011, p. 554). Relevante lembrar, no
entanto, que ndo é possivel vislumbrar a aplicacdo do Direito Penal embasada
apenas no Poder Judiciario, pois existe uma gama de fatos que transcendem a este
poder e que se liga para a consolidacdo daquele. Podendo-se ter tal percepcao nas

bem aplicadas palavras que sao transcritas em sequéncia:
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O ato judicial, mormente a sentenga penal, apenas consolida a série de
inUmeras decisdes politico-criminais que sdo tomadas pelos operadores
juridicos ao longo da persecucéao penal (fase administrativa de investigacéo,
processo de instrucao e, posteriormente, no processo de execucao penal).
(CARVALHO, 2010, p. 60).

O Juiz Tourinho Neto, fala da influéncia midiatica nas decisfes dos juizes,
pois 0 poder da midia ndo pode induzir sentencas judiciais (2013, p. 3). Contudo,
sem desmerecer o papel de disseminador de informacdes que possui a midia,
respeitando assim o0s preceitos de transparéncia, fidelidade e verdade, nao
transcendendo a podriddo do desrespeito com as pessoas que a acompanham
(TORINHO NETO, 2013, p. 2). Assim, faz a citacdo a seguir:

Esta liberdade da imprensa nédo pode, no entanto, destruir o homem, sua
honra, sua familia, nem causar-lhe danos pela exploragdo da violéncia, pela
violacdo da presuncao de inocéncia. Mesmo as pessoas publicas tém direito
a privacidade. Ndo pode a imprensa destruir as instituicbes, sob pena de
vermos destruida a democracia. A liberdade de imprensa,
consequentemente, direito de toda a sociedade, direito do povo livre, ndo
pode ser absoluta. (TOURINHO NETO, 2013, p. 3).

Em que pese o papel do Legislador, torna-se igualmente relevante cita-lo,
pois edita as Leis que irdo orientar todas as decisdes que serdo impostas aqueles
que estiverem regidas por elas (SILVA, 2011, p. 524). A seu respeito Salo de
Carvalho (2010, p. 60) menciona que esta “...] o Poder Legislativo limitado a
seletividade das condutas e as formas abstratas de punicdo (criminalizacao
primaria)”, ou seja, € um patamar inicial, no que tange a formacgéo da seletividade
criminal.

A policia entdo entra como uma daquelas responsaveis por garantir a
execucdo do que € elaborado pelo Poder Legislativo, interferindo em primeiro
momento, caso Nao exista o respeito necessario as leis. Como bem definido por Salo
de Carvalho (2010, p. 61) “No Brasil, assim como na maioria dos paises ocidentais,
o primeiro filtro estabelecido a criminalizacdo secundéria se encontra nas agéncias
policiais, responsaveis pela investigagao preliminar (inquérito policial).”.

Alguns problemas correlacionados a atuacéo dos atores estdo vinculados
ao fato de em maioria viverem realidades diferentes das quais irdo atuar, resultando
em reacOes desproporcionais aos casos concretos. Defende esta ideia Salo de

Carvalho (2010, p. 74):
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Desta forma, possivel verificar que além da configuracdo de sistemas de
gestdo publica a partir de modelos idealizados — modelos de justica e de
sociedade distintos da brasileira, fato que reflete haver grande
incompatibilidade entre a realidade social e a programacéo das instituicbes
— a justica criminal atual é o reflexo natural do pensamento inquisitdrio
institucionalizado desde a colonizacdo que se consolidou ao longo do
processo de formacédo do Estado nacional.

Diante dessa situagdo e com mentalidade inquisitdria, consubstanciada
das repressOes penais, 0 punitivismo encontra seu lugar e seus tutores, pois a
politica de encarceramento é por eles vista como uma solucéo, talvez a Unica e
principalmente a mais facil de ser encontrada (CARVALHO, 2010, p. 938).
Complementa-se ainda que “Assim, sao estabelecidas condigdes otimas de
incorporacdo da ideia de serem legitimas as demandas populistas de necessidade
de encarceramento em grande escala.” (CARVALHO, 2010, p. 98). E seguindo este
raciocinio “[...] se os atores da rede politico-criminal incorporam o papel inquisitivo,
instrumentalizardo formas punitivista de protagonizar a cena processual e
potencializardo o populismo transposto em Lei.” (CARVALHO, 2010, p. 233).

Ou seja, funcionam os operadores do Direito como 0s expansionistas do
Direito Penal, com uma visédo conservadora, limitada a ndo desafiar o Direito Penal
por meio de ideias dadas pelas politicas criminais, passando a deixar requalificar os
controles de encarceramento (CARVALHO, 2010, p. 98). Assim usando-se as

palavras do autor retromencionado, resume-se:

A mentalidade inquisitéria que percebe como legitima a demanda punitiva
cria, nos principais momentos processuais — v.g. pedido de prisdo cautelar,
indiciamento do investigado, oferecimento e recebimento da denuncia,
sentenca e aplicacdo da pena, incidentes de execucdo —, importantes
espacos de abertura/ vazdo ao punitivismo. Nestes momentos centrais da
atuacao dos operadores juridicos, a opcao entre ampliar ou minimizar o
poder punitivo é colocada de forma explicita. Ocorre que a formacéo cultural
autoritaria dos atores transforma espacos de fechamento em canais de
abertura, cujo efeito, sobretudo no momento de aplicacao judicial da pena,
serd significativo para 0 aumento quantitativo do encarceramento
(CARVALHO, 2010, p. 98).

Com os substratos fornecidos, torna-se entdo possivel uma analise
acerca dos atores penais e em qual das politicas criminais eles tem se sustentado.
Conforme analisado, no ordenamento juridico brasileiro os operadores do Direito tem
sido tendenciosos ao expansionismo penal, visto ndo s6 os exemplos dados na

conceituagdo do mesmo, mas também na forma que atuam — como critica Salo de
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Carvalho. O Minimalismo pode ser visto com certo receio, pois afasta de
sobremaneira a atuacéo do Direito Penal e este ainda é sentido pelos conservadores
como sendo a solucao para a seguranca publica. Assim, ira se analisar no decorrer
do trabalho se o Sistema Penal brasileiro usa como regra o Expansionismo Penal,

ficando o Minimalismo como excec&o.
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3 PONDERACOES ACERCA DOS TIPOS DE PRISOES PROVISORIAS

O Direito Processual Penal brasileiro esta construido de forma a buscar a
maior eficacia na aplicabilidade dos seus dispositivos legais, possibilitando a
adequacao fatica dos mesmos (FERRAJOLI, 2010, p. 711). Neste sentido surgem as
Prisdbes Provisorias, que tem por mérito resguardar uma resposta coercitiva do
Estado, em face de acdo ilicita de um individuo (FULLER, JUNQUEIRA E
MACHADO, 2011, p. 172). Porém, merecem peculiar cuidado quanto a sua
aplicacéo, visto que antecedem ao regular processo de julgamento daquele que é
acusado. De forma que ndo faltam criticas a tais modalidades de priséo,
consubstanciado de seu lugar aproximado ao da discricionariedade. Tourinho Filho

resume nas seguintes palavras tal especialidade de prisdo provisoria:

Embora seja necessaria, ndo € menor a necessidade de ser ela restringida,
limitando-se aos casos indispensaveis, pelo mal irreparavel, que causa
aqueles declarados inocentes no final da instrucéo. [...] somente podera ser
decretada dentro naquele minimo indispensavel, por ser de incontrastavel
necessidade e, assim mesmo, sujeitando-a pressupostos e condi¢cbes
evitando-se ao maximo o comprometimento do direito de liberdade que o
préprio ordenamento juridico ampara (2011, p. 677).

Nestes termos, pretende-se no presente capitulo examinar os principios
constitucionais existentes que resguardam o direito das pessoas sujeitas a prisdo
provisoria e, posteriormente, apontar o0s tipos de prisbes possiveis antes da
sentenca transitada em julgado. O breve estudo sera feito a partir dos dispositivos
legais que sustentam os tipos de prisdo provisorias possiveis, com 0S seus

requisitos, além de contemplar o debate em torno dos prazos ou a auséncia destes.

3.1 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS QUE ORIENTAM A PRISAO ANTES DA
SENTENCA CONDENATORIA TRANSITADA EM JULGADO

Baseado no contexto de que “O direito penal minimo, € ao mesmo tempo,
o direito penal da Constituicao” (BARATTA, 1997, p. 69), torna-se concebivel a
explanacdo quanto a representatividade dos principios por ela sustentados. Tendo
em vista que o0s principios sdo colocados como base das demais producdes
legislativas, constituindo-se como o ponto norteador de todo o sistema positivado

(CRISTOVAM, 2005, p. 14). Definindo-se principios, nas palavras de Alexy, como:
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Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que sao
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
gue a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas (2008,
p.90).

Tratando de principios, cumpre inicialmente fazer referéncia ao principio
da Dignidade da Pessoa Humana, pois os direitos fundamentais resguardados estao
cobertos pelo manto do principio em analise, sendo a dignidade da pessoa humana
que orienta o Estado Democratico de Direito (BORATO, 2014, p. 4). Define-se o

principio como:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos (SARLET, 2001, p.
60).

Nesse prisma, € pertinente mencionar que o principio € resguardado a
todas as pessoas, sem fazer distincdo. O mandamento principiolégico esta afastado,
portanto, de relacdo com classe social ou culpa por algum crime. Ele existe e deve
ser aplicado a todos os seres humanos, principalmente aqueles que sofreram algum
tipo intervencao estatal punitiva em suas vidas.

Ao analisar a Constituicdo Federal, no que tange a situacdo de prisao
provisoria especificamente, o principio de contraponto mais relevante é o da
presuncdo de inocéncia, positivado no art. 5°, da ConstituicAo da Republica
Federativa do Brasil, nos seguintes termos “LVII: ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria® (BRASIL, 2013a). Sua
redagcdo levou a discussao inicial de que o principio estava escrito no sentido de
neutralidade quanto aquele que era julgado no processo, ou seja, ndo sendo
considerado culpado, tampouco inocente (MOREIRA; FROES, 2013, p. 230).
Nesses termos, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, da ONU, ja
esclarecia que o entendimento supracitado era equivocado, nos termo do artigo Xl,

gue menciona:



30

Artigo XI: Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser
presumida inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de
acordo com a lei, em julgamento publico no qual |he tenham sido
asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa (ONU, 2014).

Tal dispositivo era entendido unicamente como uma recomendacéo, nao
encerrando a discussdo. Apenas com a ratificacdo da Convencdo Americana de
Direitos Humanos e de seu protocolo facultativo, que submete o Estado a Corte
Interamericana, houve de fato a interpretacdo para o principio, qual seja da
inocéncia daquela que é acusado, até se prove o contrario, por meio do uso devido
do processo, superados todos 0os meios de prova da acusacao e defesa (MOREIRA;
FROES, 2013, p. 230). Sendo formado o conceito de tal principio, nos seguintes

termos:

Obviamente, ndo significa, como alguns argumentam, que a inocéncia é
presumida, e ndo cabe prova em contrario, ou seja, que a presuncao é
absoluta. A idéia é que o sujeito tem o direito de ser considerado inocente
até que se prove o contrario, com transito em julgado. (FULLER,
JUNQUEIRA E MACHADO, 2011, p. 22).

Com o propoésito de proteger os tutelados pela lei dos exageros passiveis
de sua aplicacdo, € que fundamenta-se a existéncia do principio da presuncao de
inocéncia (FERRAJOLLI, 2010, p. 506). Assim, garante-se a liberdade e a busca pela
autenticidade dos fatos, consubstanciado de seguranca juridica ao cidaddo, em
relacdo ao Estado (LOPES JUNIOR, 2006, p. 186), acarretando em o 6nus da prova
pertencer a acusacdo e em havendo medida cautelar que restrinja a liberdade, o
cuidado em sua aplicacéo deve ser de total rigor (NUCCI, 2013, p.20). Sendo assim,
no prisma daqueles que aplicardo o principio na situacéo fatica e sua ponderacéao,
conforme cita Aury Lopes Junior (2006, p. 186), devem-se seguir as seguintes

diretrizes:

Sob a perspectiva do julgado, a presuncdo de inocéncia deve(ria) ser um
principio da maior relevancia, principalmente no tratamento processual que
0 juiz deve dar ao acusado. Isso obriga 0 juiz ndo s6 a manter uma posi¢ao
“negativa” (ndo o considerando culpado), mas sim a ter uma postura positiva
(tratando-o efetivamente como inocente).

O enquadramento de tal principio, que € “um dos principios basilares do

Estado de Direito como garantia processual penal” (MORAES, 2011, p. 125) tem
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consequéncias faticas de se buscar os maiores e veridicos meios de provas
existentes, aliados a obrigatoriedade do processo legal cabivel ao caso, resultando
em uma sentenca devidamente fundamentada (LOPES JUNIOR, 2006, p. 188).
Assim, “somente a declaragao judicial da culpa transitada em julgado, pode retirar do
individuo o véu da inocéncia, permitindo que sobre ele recaia a pena adequada e em
justa medida, conforme a prescrigao legal” (CAMARGO, 2005, p. 240).

Em consonancia com tais preceitos, o principio do devido processo legal,
“[...] que [...], relaciona-se com uma série de direitos e garantias constitucionais”
(TOURINHO FILHO, 2011, p. 70), foi incluido na ConstituicAo da Republica
Federativa do Brasil, no art. 5° inciso LIV, com os seguintes dizeres “LIV: ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’(BRASIL,
2013a). De forma que o mesmo possui uma dupla acéo, dividindo-se nos seguintes
termos “a) material: é a tutela da vida, da liberdade e da propriedade e a edicéo de
normas razoaveis”; b) formal: o processo deve se desenvolver conforme a lei, com
publicidade, justica e imparcialidade do 6rgao julgador’ (MESSA, 2014, p. 114), de

forma que o principio deve seguir os preceitos delineados a seguir:

Assegurar-lhe paridade total de condicbes com o Estado-persecutor e
plenitude de defesa (direito de defesa técnica, a publicidade do processo, a
citacdo, de producdo de provas, de ser processado e julgado pelo juiz
competente, aos recursos, a decisdo imutavel, a revisdo criminal)
(MORAES, 2011, p. 113).

Os principios da ampla defesa e do contraditério, que séo ligados entre si,
estdo preceituados no mesmo inciso da Constituicdo da Republica Federativa, que
diz “LV: aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a
ela inerentes” (BRASIL, 2013a), também possuem relacdo direta nas prisdes
provisorias, visto que no momento cautelar ha mitigagdo de tais principios. O
principio da ampla defesa trata de garantir ao réu a possibilidade de empregar todos
0s meios de defesa admitidos, inclusive a técnica (NUCCI, 2013, p. 20); e o principio
do contraditério refere-se a garantir que: “[...] todo ato produzido pela acusagao
cabera igual direito da defesa de opor-se-lhe ou de dar-lhe a versdo que melhor Ihe
apresente (MORAES, 2011, p.113)". Completando tal conceito, com as palavras de

Aury Lopes Junior, que menciona,
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O contraditério pode ser inicialmente tratado como um método de
confrontacdo da prova e comprovacdo da verdade, fundando-se ndo mais
sobre o juizo protestativo, mas sobre o conflito, disciplinado e ritualizado,
entre partes contrapostas: a acusacao (expressao do interesse punitivo, do
Estado) e a defesa (expressao do interesse do acusado [e da sociedade]
em ficar livre de acusacfes infundadas e imune a penas arbitrarias e
desproporcionais). (2006, p. 229)

As previsbes legais que condicionam a priséo a uma decisao
fundamentada, principalmente se de forma cautelar, estdo embasadas também por
outro principio Constitucional, o chamado principio da Jurisdicionalidade. Tipificado
no Art. 5°, inciso LXI, da Constituicdo Federal com a seguinte redacao “LXI: ninguém
sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei” (BRASIL, 2013a). Exige-se para a prisdo ser
considerada legal que os motivos que a provocam sejam claramente expostos, em
paridade com os preceitos legais e que a ordem emane de autoridade judiciaria

competente, como consideram os estudiosos da matéria:

No Brasil a jurisdicionalidade esta consagrada no art. 5%, LXI, da CF,
segundo o qual ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos
de crime militar. Assim, ninguém podera ser preso por ordem de delegado
de policia, promotor ou qualquer outra autoridade que nao a judiciéria (juiz
ou tribunal), com competéncia para tanto. (LOPES JUNIOR, 2013, p. 32).

Outro principio a ser destacado no contexto de prisdo proviséria € o da
Provisionalidade, o qual exige que a justificativa ensejadora da cautelar permaneca
ao longo do tempo para que se permita manter a prisdo (LOPES JUNIOR, 2013, p.
36). Isso porque a prisdo provisoria “Tem carater estritamente situacional, ou seja,
logo que superado seu motivo é direito do investigado/denunciado ter a constricdo
da sua liberdade revogada.” (CAZABONNET, 2014, p. 6).

O principio da Excepcionalidade, previsto no artigo 282, paragrafo sexto,
do Cddigo de Processo Penal, “[...] consagra a prisdo preventiva como ultimo
instrumento a ser utlizado, enfatizando a necessidade de andlise sobre a
adequacéo e suficiéncia das demais medias cautelares” (LOPES JUNIOR, 2013, p.
42). Coloca-se entédo, para a prisdo cautelar, a exigéncia de necessidade em sua
decretacdo, para que apenas em ultimo caso seja ela aplicada, devendo buscar o

uso de outra medida cautelar, que néo a prisdo, pois esta sera medida excepcional.
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Para atender ao principio da proporcionalidade, o magistrado que decidir
pela decretacdo da prisdo cautelar deverd ter uma visdo para o futuro, ou seja, a
analise de qual medida provavelmente sera imposta ao acusado. Auferindo se 0 uso
da prisdo sera proporcional a deciséo final, em caso de condena¢do com transito em
julgado (CAZABONNET, 2014, p. 7).

Diante de tais principios parece impossivel a decretacdo de qualquer
medida privativa de liberdade, na forma cautelar, no entanto “Em face do primado da
presuncdo de inocéncia, todas as acodes restritivas de direitos individuais devem
obedecer ao império da excepcionalidade, ficando-se como excegédo [...]
(CAMARGO, 2005, p. 258). Considera-se, portanto, que a prisao proviséria pode ser
decretada, contudo, conforme demonstrado pelos principios citados, fica esta
cautelar reservada ao maior grau de excepcionalidade.

Sendo dessa forma construido o panorama constitucional em face da
possibilidade de culpar um individuo, nos seguintes tracos: em primeiro lugar o
acusado sera inocente; para afirmacdo em contrario deve haver um processo
devidamente instruido, com todos os meios de defesa admitidos e o confronto entre
as alegacOes de acusacao e defesa. Cumprida esta etapa, o préximo passo sera
conceituar o rol de prisdbes cautelares e as outras medidas menos gravosas,
presentes na legislacdo, demonstrando como o equilibrio a tais principios e a

aplicacao das prisdes provisorias esta disposto na forma legislativa.

3.2 PRISOES PROVISORIAS E MEDIDAS CAUTELARES NO CODIGO DE
PROCESSO PENAL: A PRISAO TEMPORARIA; A PRISAO PREVENTIVA; A
PRISAO EM FLAGRANTE DELITO; E A PRISAO PREVENTIVA PARA FINS DE
EXTRADICAO

A vigente Constituicdo da Republica Federativa do Brasil assegura em
seu art. 59, inciso XV - o qual j& foi citado no trabalho -, a liberdade de locomocéo a
todas as pessoas. Conforme Silva (2011, p. 237), este € o ponto principal da
liberdade, pois assim, todos podem executar suas atividades e direcionar-se para
onde quiserem, de forma livre, com 0 seu proprio arbitrio. Entretanto, existe uma
limitacdo juridica para tal, pois deve ser respeitado o direito de outrem, prescrito no

ordenamento juridico.
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Dessa forma, passa a existir o papel da priséo, pois a lei dispde quem iréa
ser tutor desta liberdade, ou quem dela serd privado (BECCARIA, 2010, p. 106),
para assegurar a todas as pessoas, 0s mesmos patamares de direitos (TAVARES,
2002, p. 161), possibilitando um convivio adequado. Diante dos inUumeros problemas
do Poder Judiciario, torna-se inviavel uma resposta imediata para o delito praticado,
assim, buscam-se medidas cautelares, para possibilitar que o lapso temporal entre a
pratica do ato criminal e a sentenca, nado frustre a justica, no caso concreto (VIEIRA,
2005, p.09).

Como ja adiantado no inicio do capitulo, as medidas tomadas antes do
julgamento com transito em julgado que objetivam viabilizar resposta coercitiva ao
suposto autor de um crime, sdo enrustidas de maxima restricdo quanto a sua
aplicacdo, de forma que passaram por recente reforma em sua previsao legal,
culminando na Lei 12.403/11. Tendo o escopo de amparar o livre desenvolvimento
do processo, evitando frustragfes ocasionadas por comportamentos irregulares do
suspeito (como fuga, ameaca a testemunhas), resumindo-se nas palavras de Aury
Lopes Junior (2006, p. 199), as medidas cautelares objetivam “[...] a eficaz aplicagao
do poder de penar. Sdo medidas destinadas a tutela do processo”. Neste sentido,

colhe-se o seguinte ensinamento da doutrina:

A prisdo cautelar constitui-se em instrumento destinado a proteger o
desenvolvimento do processo e eventual futura aplicagdo do preceito
secundério da norma penal incriminadora, almejando, ao final, garantir a
eventual execucdo de uma sentenca penal condenatéria. Trata-se de uma
medida assegurativa, que prospectiva, na protecdo atual que realiza, seja
possivel a aplicacdo, em sentido amplo, do direito penal, ndo podendo ser
aplicada com qualquer finalidade sancionatéria. (SILVA, 2007, p. 66-67).

Tais hipoteses de antecipacdo da segregacdo estdo elencadas nos
artigos 282 a 350, do Codigo de Processo Penal, o qual é possivel tanto na fase
processual, como na fase investigatoria. Porém, deve haver os requisitos basicos,

previstos no art. 282, que expressa:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a: | - necessidade para aplicacdo da lei penal,
para a investigacdo ou a instru¢do criminal e, nos casos expressamente
previstos, para evitar a pratica de infragdes penais; Il - adequacdo da
medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condicfes pessoais
do indiciado ou acusado. (BRASIL, 2013b. Grifos nosso).
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Vale ressaltar que como afirma Martins (2013, p. 06), a manutencéo das
prisdes cautelares, deve passar pelo crivo do Poder Judiciério, e este deve expor a
necessidade. Cabe ainda citar que cessando o requisito que ensejou a prisao, pode
a mesma ser revogada, pois ndo haveria mais razado de ser — conforme o art. 282,
85, do Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 2013b).

Na corrente que critica tais modalidades de prisGes, € de valia mencionar
0 ponto em que se discute o uso dos motivadores existentes no Direito Processual
Civil para medidas cautelares também no Processo Penal, mais objetivamente o uso
do fumus boni iuris e o periculum in mora. Para o Direito Processual Penal, ndo ha
que se falar em que uma cautelar deve existir pela fumaga do bom direito’, que é a
traducdo literal do primeiro requisito. Esta existe para a possibilidade de ocorréncia
de um delito, ou por haver evidéncias suficientes que o crime ocorreu e que 0
suspeito é o autor, ou seja, deve haver o fumus commisi deliciti. Sendo possivel um

entendimento claro por meio das palavras de Aury Lopes Junior:

No processo penal, o requisito para a decretacdo de uma medida coercitiva
ndo é a probabilidade de existéncia do direito de acusa¢do alegado, mas
sim de um fato aparentemente punivel. Logo, o correto é afirmar que o
requisito para decretacdo de uma prisdo cautelar € a existéncia do fumus
commisi delicti, enquanto a probabilidade da ocorréncia de um delito (e ndo
de um direito), ou, mais especificamente, na sistematica do CPP, a prova da
existéncia do crime e indicios suficientes de autoria. (2006, p.200. Grifos do
autor).

Com relacao ao segundo requisito, o periculum in mora, que se refere aos
perigos existentes na demora do processo, Aury Lopes Junior (2006, p. 201-202)
continua sua contraposi¢ao, visto que ndo estd sendo tutelado um patriménio, que
pode ser deteriorado, como ocorre no direito civil, sendo cabivel no &mbito penal o
periculum in libertatis. Em sua citagdo a seguir transcrita, percebe-se a ilustracéo de

seu entendimento:

O risco no processo penal decorre da situacdo de liberdade do sujeito
passivo. Basta afastar a conceituacdo puramente civilista para ver que o
periculum in mora no processo penal assume um carater de perigo ao
normal desenvolvimento do processo [...] em virtude do estado de liberdade
do sujeito passivo. Logo o fundamento é um periculum libertatis enquanto
perigo que decorre do estado de liberdade do imputado. (LOPES JUNIOR,
2006, p.200. Grifos do autor)
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Esclarecidos alguns entendimentos genéricos as modalidades de
cautelares, torna-se necessario classificar quais os tipos de prisdes que comportam
tal medida coercitiva. Iniciando-se pelo estudo da prisdo temporaria, que possui Lei
prépria que a regulamenta, de numero 7.960/89, que em seu art. 1° cita ser
fundamentada para resguardar a instrucao policial (inciso I), e/ou o suspeitos néo ter
residéncia fixa ou n&o fornecer dados suficientes para o conhecimento do mesmo
(inciso 1l) (BRASIL, 2014c). Como mencionado por Tourinho Filho “Uma vez que se
instituiu a prisdo temporaria, devera ela, no direito a ser constituido, cingir-se as
infragbes graves [...]" (2011, p. 676).

Além desses dois itens, o inciso Il ainda elenca os crimes que podem
motiva-la que sdo: homicidio doloso; sequestro ou carcere privado; roubo; extorsao ;
extorsdo mediante sequestro; estupro; rapto violento; epidemia com resultado de
morte; envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal
qualificado pela morte; quadrilha ou bando; genocidio, em qualquer de sua formas
tipicas; trafico de drogas; crimes contra o sistema financeiro (BRASIL, 2014c).

Existem ponderacdes se 0s trés incisos recém-mencionados devem existir
na mesma situacédo fatica para que se comporte a prisdo temporaria, mas a doutrina
trata de ajudar na interpretacdo da lei, mencionando que o terceiro inciso €
indispensavel, no passo que os dois primeiros séo alternativos, cabendo o inciso
primeiro somado ao terceiro, ou este adicionando o inciso segundo (FULLER,
JUNQUEIRA e MACHADO, 2011, p. 177).

O seu prazo também foi pré-fixado pela lei, sendo de cinco dias, cabendo
prorrogacdo de mesmo tempo se houver imperiosa necessidade. Contudo, para 0s
crimes hediondos, pratica de tortura, trafico de drogas ilicitas e terrorismo, a Lei
8.072/90, determina o prazo de trinta dias, podendo também postergar-se por
mesmo prazo (BRASIL, 2013e), se autorizado pelo Juiz, ap6s oitiva do Ministério
Pablico (TOURINHO FILHO, 2011, p. 676).

A permissividade de sua prolongacdo sem prazo ndo € possivel, porém
pode-se migrar de prisdo temporaria para prisdo preventiva, conforme o art. 2°,
paragrafo sexto, da Lei 7.960/89 (BRASIL, 2014c), a doutrina ainda cita que “Diz-se
que a prisdo temporaria € uma antecipacdo da prisédo preventiva, tendo requisitos
menos rigorosos que ela. Exatamente pela maior facilidade, seu prazo é mais exiguo

e apenas € possivel em numero determinado de infragées.” (FULLER, JUNQUEIRA
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e MACHADO, 2011, p. 177). Ana Flavia Messa contribui no presente raciocinio nos

dizeres a seguir:

ApOs o término do prazo de duracdo da prisdo temporaria, o preso sera
colocado em liberdade, salvo se ja tiver sido decretada sua prisdo
preventiva, que ndo é consequéncia ldgica da prisdo temporaria, devendo a
sua decretacao exigir os requisitos legais especificos. Eventual alegacéo de
ilegalidade da prisdo tempordaria resta superada pela superveniéncia de
prisdo preventiva suficientemente fundamentada. (2014, p.642. Grifo do
autor).

Existente também a previsdo no art. 3°, da Lei da prisdo temporaria
(BRASIL, 2014c), que tais pessoas presas temporariamente devem estar separadas
dos demais reclusos e ndo havendo respeito a tal mandamento legal fundamentar-
se-a habeas corpus a quem estiver sujeito a segregacao (MESSA, 2014, p.643). Ha
dispositivo no sentido de que, ao adiar a prisdo além dos limites legais, constitui-se
abuso de autoridade, conforme o art. 4°, alinea |, da Lei 4.898/65 (BRASIL, 2014d),
também tornando a priséo ilegal.

Na propria lei cuida-se em indicar quem esta enrustido da prerrogativa de
autoridade, como expresso no art. 5° “Considera-se autoridade, para os efeitos desta
lei, quem exerce cargo, emprego ou funcdo publica, de natureza civil, ou militar,
ainda que transitoriamente e sem remuneracdo” (BRASIL, 2014d), de forma que
caberd a autoridade que determinar a prisdo sanc¢fes civeis e penais, na forma
administrativa, conforme determina o art. 6° da Lei 4.898/65, (BRASIL, 2014d), se
houver desrespeito ao prazo. Deixando-se o entendimento que o ponto crucial da
presente prisdo é o prazo, ndo existente em todas as modalidades de prisGes
provisorias.

Outra medida cautelar é a prisao preventiva, tipificada entre os art. 311 e
316, do Cadigo de Processo Penal. Esta fundada em haver sinais aparentes de que
o crime tenha ocorrido, bem como o acusado seja o autor do mesmo (TOURINHO
FILHO, 2011, p. 679). Assim como a outra prisdo citada anteriormente, deve ser
decidida por um juiz, porém além daqueles que podem requerer (autoridade policial)
e representar (Ministério Publico) na prisdo temporaria, aqui cabe também ao
guerelante solicitar tal prisdo (TOURINHO FILHO, 2011, p. 680). Nas palavras de
Greco Filho “a prisdo preventiva € a prisdo processual, decretada para garantir a
ordem publica, a ordem econdémica, por necessidade da instrucdo criminal e para

seguranga da aplicagado penal” (1998, p. 274), fundamentos sustentados pelo art.
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312, do Cadigo de Processo Penal. Ressaltando-se que “sendo espécie de prisao
cautelar, ndo pode ter sentido de puni¢cdo” (FULLER, JUNQUEIRA e MACHADO,
2011, p. 177) e Aury Lopes Junior (2013, p. 46) completa que “A adequacéo informa
que a medida cautelar deve ser apta aos seus motivos e fins”.

SO caberd a prisdo preventiva em casos de crimes dolosos, sujeitos a
penas privativas de liberdade maiores de quatro anos; em caso de acusado
reincidente em crime doloso; ou se nas caracteristicas do crime houver violéncia
doméstica e familiar - sendo que a vitima ndo necessariamente serd uma mulher,
poderdo ser criangas, adolescentes, idosos, enfermos ou pessoas com deficiéncia.
Requisitos trazidos pela nova redacdo do art. 313, do Cdodigo de Processo Penal
(PRUDENTE, 2012, p. 81) e ndo havendo os requisitos mencionados, tem-se a

situacao a seguir expressa:

Se o réu for primario (ndo reincidente) cuja pena maxima em abstrato
cominada para o delito praticado for igual ou inferior a 4 anos, o juiz devera
adotar as medidas cautelares alternativas, pois o juiz ndo tera amparo legal
para decretar a prisdo preventiva do indiciado/acusado(...) (PRUDENTE,
2012, p. 81).

Havendo uma observagao importante a se fazer, pois caso o indiciado
nado deixe claro sua identidade e ndo sendo possivel sua identificacdo, enquanto a
davida persistir fica o sujeito passivel de prisdo preventiva, nos moldes do art. 313,
paragrafo anico, do Cdédigo de Processo Penal (BRASIL, 2014b). Sendo que mesmo
o crime tendo pena méaxima prevista no Cédigo Penal, maior que quatro anos, sé
caberd prisdo preventiva, se o Juiz ndo encontrar nenhuma outra medida cautelar
gue atentada a necessidade do caso em tela. (PRUDENTE, 2012, p. 81). E toda a
situacao de decretacao, substituicdo ou revogacao, deve estar amparada por uma
decisdo consubstancialmente fundamentada, conforme previsdo do art. 315, do
Cddigo de Processo Penal (BRASIL, 2014b), ressaltando que “A prisao preventiva
em qualquer fase processual, deve estar fundamentada em termos preciosos e
lastreados em fatos. Nao se pode utilizar termos vagos, genéricos ou simples copia
das expressodes constantes de lei.” (NUCCI,2013, p. 188).

Havendo no crime possibilidade de algumas das excludentes de ilicitude
previstas no art. 23, do Cdodigo Penal, ou seja, se o crime foi cometido em estado de
necessidade; por legitima defesa de si ou de outrem; ou por cumprimento de dever

legal ou exercicio regular do direito (BRASIL, 2014g), a aplicacdo da prisdo
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provisoria é vedada, conforme a doutrina preceitua, “Mantém-se a vedagdo a quem
tiver cometido o fato tipico sob o manto protetor de alguma excludente de ilicitude
[...], devendo o juiz conceder a liberdade provisoéria, sem fianga” (PRUDENTE, 2012,
p.82).

Aqueles que sdo pronunciados nos crimes dolosos contra a vida, ou seja,
em casos 0s quais o Juiz verifica a materialidade e indicios suficientes da autoria do
delito, nos moldes do art. 413, do Cdodigo de Processo Penal (BRASIL, 2013b),
também poderdo ficar sujeitos a prisdo preventiva, cabendo ao Juiz a
fundamentacao para decretar prisdo ao réu solto ou manter em custddia do Estado o
réu preso, nos termos dos incisos que seguem o artigo recém-mencionado.

A discussao em face prisdo preventiva esta no prazo, pois o legislador se
omitiu em relacdo ao mesmo. Assim, € necessario socorrer-se ao principio da
razoabilidade, para mensurar o tempo que seria aceitavel tal prisdo (MEZZALIRA;
PEREIRA, 2013). De forma que “o principio da razoabilidade € mais uma garantia
contra eventual arbitrariedade do julgador, contra excesso do poder e contra a
desnecessidade da prisio em determinados casos.” (MOREIRA; FROES, 2013, p.
236).

O art. 301 do Cddigo de Processo Penal resguarda outra prisdo
provisoria, a prisdo em flagrante, que é definido da seguinte forma “Flagrante vem do
latim ‘flagare’, que significa ‘queimar’; a expressao ‘flagrante delito’ € usada para
designar o crime que esta acontecendo, ainda queimante, evidente; € a certeza
visual do crime” (MESSA, 2014, p.647. Grifo do autor). De forma que a prisdo esta
embasada no fundamento de proteger a prova da materialidade e autoria do crime,
ainda que de forma cautelar, permitindo no processo a ser instaurando provas
valorosas (TOURINHO FILHO, 2011, p. 663). Nesse sentido, permite-se a qualquer
do povo realizar tal modalidade de priséo, e aos agentes de policia é dever aplica-la,
sendo que “Quando a prisao for realizada por particular, o flagrante se diz facultativo;
diz-se obrigatério quando a priséo for levada a cabo pela Autoridade Policial ou seus
agentes” (TOURINHO FILHO, 2011, p. 664).

Sendo que ha pessoas protegidas de tal prisdo, logo ndo serédo alvo de
prisdo em flagrante. As criancas e adolescentes, por sua protecdo ao Estatuto da
Crianca e do Adolescente estdo nesse rol; seguindo tem-se os diplomatas
estrangeiros, entretanto, devera haver tratado ou convencao internacional nesse

sentido; o Presidente da Republica, por ser o representante maximo do pais;
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aqueles que cometerem crimes de transito, mas prestaram socorro a vitima; e
agueles que se apresentem espontaneamente a autoridade policial (MESSA, 2014,
p. 655). Em outros casos ainda, s6 cabera prisdo em flagrante quando a fianca nao
estiver prevista, como é a situacdo dos membros do Congresso Nacional; Deputados
Estaduais; Magistrados; membros do Ministério Publico; e por advogados no
exercicio da sua profissdo (MESSA, 2014, p.654).

Entende-se que a situacdo de flagrante pode ser considerada no
momento em que surpreende-se o autor do delito, na eminéncia do mesmo; quem
acabou de cometé-lo; quando h& perseguicao, possibilitando a percepcédo de quem
era o/a autor/a; ou aquele que é encontrado munido de elementos que comprovem o
crime - como objetos envolvidos no fato tipico; nos termos do art. 302, do Cdédigo de
Processo Penal (BRASIL, 2013b).

Os procedimentos a serem adotados em tal situacdo é a apresentacao da
pessoa, chamada de “conduzido”, a autoridade competente, que lavrara o auto de
prisdio em flagrante (MESSA, 2014, p.656) e dever-se-4 fazer a comunicacao
imediata ao juiz competente, bem como a familia ou pessoa que o conduzido indique
(MESSA, 2014, p.656). Sobre o tema, Ana Flavia Messa faz as seguintes
ponderacdes:

Em relacdo a comunicacao a familia do preso ou a pessoa por ele indicada,
a finalidade é possibilitar ao preso assisténcia moral, material e afetiva. [...]
Em relacdo a comunicagdo da prisdo ao juiz, a finalidade € a verificacao da
regularidade da prisdo. (2014, p. 656 — 657).

Neste sentido, cabe ao Juiz manter ou revogar a prisdo, com decisao
fundamentada, logo se n&o for o acusado posto em liberdade, devera ser convertida
a prisdo em flagrante, para prisédo preventiva, nos moldes do art. 310, do Cdédigo de
Processo Penal (BRASIL, 2013b). Cabendo também a tal modalidade de prisdo, a
liberdade, se verificadas presentes no crime excludentes de ilicitude, como o
paragrafo unico do artigo recém-mencionado (BRASIL, 2013b). Importante ressaltar
gue sendo uma prisdo possivel de ser feita por qualquer do povo e sendo obrigatoria
pela policia, o crivo do judiciario, por meio do Juiz, torna-se primordial para que
impossibilite o exagero em sua manutencao, colhendo-se relevante citacdo da

doutrina nesse sentido:
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Assim, com a nova lei, estd mais claro que nunca: ndo se pode mais manter
na cadeia, aguardando julgamento, homens e mulheres que, se
condenados, receberdo uma pena diferente da pena de prisdo, como a
prestacdo de servicos a comunidade ou outra pena alternativa. E dizer, n&o
faz sentido prender provisoriamente pessoas acusadas por tais crimes, ja
gue alguém condenado por eles, dificilmente serd mandado para a cadeia e
cumprird apenas uma pena alternativa (PRUDENTE, 2012, p.83).

Assim justificando o fato de que ndo basta ter-se o flagrante do
cometimento do delito, pois “[...] ninguém pode permanecer preso sob o fundamento
‘prisdo em flagrante’, pois esse ndo € um titulo judicial suficiente” (LOPES JUNIOR,
2013, p. 53), deve tal ato ser de proporcionalidade relevante e que provavelmente o
autor ird ser punido com pena gravosa, para que tenha sustentacdo postergar a
prisdo por longo periodo de tempo. Pois em contrario, ndo haveria nenhum respaldo
em cercear a liberdade de locomocéo de uma pessoa que nem sequer passou pelo
crivo de um processo penal adequado.

A prisdo para fins de extradicao existe no ordenamento juridico com o fim
de manter recluso aquele que podera ser alvo de extradicdo, enquanto 0 Supremo
Tribunal Federal decide a respeito de sua situacdo (MORAES, 2011, p. 106),
conforme o art. 1° da Lei n°® 6.815/80, que ainda menciona em seu inciso |, “A priséo
perdurara até o julgamento final do Supremo Tribunal Federal, ndo sendo admitidas
a liberdade vigiada, a prisdo domiciliar, nem a prisdo albergue” (BRASIL, 2014)).
Sendo assim, € uma modalidade cautelar possivel em caso de julgamento de
extradicdo, que impossibilita outros meios cautelares, entretanto conforme Alexandre
de Moraes menciona, em um julgado o Supremo Tribunal Federal j4 autorizou
liberdade proviséria de forma excepcional (MORAES, 2011, p. 106).

Quanto as medidas cautelares diversas a prisdo, a Lei 12.403/11
(BRASIL, 2014l) apresentou relevantes distingdes ao ordenamento anteriormente
vigente (LOPES JUNIOR, 2013, p. 145), nos termos em que traz nova redagao ao
artigo 319, do Cddigo de Processo Penal, introduziu-se a possibilidade de substituir
pena de prisdo por comparecimento periddico ao juizo; restricdo de ir a
determinados locais; coibir contato com pessoa determinada - se esta estiver
relacionado ao fato em analise; ndo permitir saida da Comarca; obrigatoriedade de
permanecer em seu domicilio durante a noite e em dias de folga - para aqueles que
possuem residéncia e trabalho fixo; suspensdo da funcéo publica - se for o caso;
internacdo provisOria aos inimputaveis ou semi-imputéveis; pagamento de fianca; e

por fim 0 monitoramento eletrénico (BRASIL, 2013b). Sendo que Aury Lopes Junior
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(2013, p. 145) menciona em relagdo a sua aplicagdo, que “A medida alternativa
somente deverd ser utilizada quando cabivel a prisdo preventiva, mas, em razdo da
proporcionalidade, houver outra restricdo menos onerosa que sirva para tutelar
aquela situacao”.

Dessa forma, pode-se deixar de decretar prisdo provisoria em detrimento
de medidas cautelares alternativas, aos casos em que seja concebivel tal solugéo.
Quanto a situacdo dos crimes com pena maxima inferior a quatro anos, estas
medidas apresentam-se como alternativa, visto que ndo é permitida decretar prisao
preventiva aos mesmos. Porém é relevante frisar que determinar tais medidas
cautelares ndo é de nenhuma forma obrigatéria, trazendo-se citagdo da doutrina em

relacdo a tema, que menciona:

Logo, ainda que as medidas cautelares possam ser aplicadas aos crimes
cuja pena maxima seja inferior a 4 anos, elas representam significativa
restricdo da liberdade e ndo podem ser banalizadas. Em nome disso e da

necesséria proporcionalidade, a nosso juizo, é incabivel qualquer das
medidas cautelares diversas se, por exemplo, o crime for culposo (LOPES
JUNIOR, 2013, p. 146).

Apesar de ser um grande avanco ao ordenamento juridico a previsao
alternativa para prisao provisoéria, a doutrina ainda apresenta receio que as mesmas
sejam aplicadas em demasia, exorbitando sua funcionalidade, como tem sido
praticado pelo Poder Judiciario, assim “[...] eventuais medidas alternativas nao
podem ser banalizadas e servir para aumentar a intervencdo penal de forma
injustificada” (LOPES JUNIOR, 2013, p. 147).

Abriga a legislagdo a previsdo de outra restricdo cautelar alternativa, a
prisdo domiciliar. Nos termos do art. 318, do Cddigo de Processo Penal, quando
tratar-se de pessoa maior de 80 anos; enfermo de natureza grave; pessoa que
necessite cuidar de criancas menores de 6 anos ou com deficiéncia; ou gestante que
possuem perigo em sua gravidez ou chegam ao 7° més de gestacdo (BRASIL,
2013b). Sendo que “Essa é uma prisao domiciliar por motivos pessoais do agente,
de natureza humanitéria, diversa, portanto, da medida cautelar de recolhimento
domiciliar prevista no art. 319, V’ (LOPES JUNIOR, 2013, p. 163).

Nesse sentido, o legislador apresenta um avang¢o quanto a situacdo de
resposta cautelar ao Estado, o Poder Judiciario deve amparar essa possibilidade e

exercé-la, possibilitando uma efetivacdo nos casos praticos que se apresentam.
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Pois, de nada adianta a previsao legal, se em sua execuc¢éo houver deturpacdes ou
ignorar a sua existéncia.

Assim sendo, conforme o0s principios apresentados, a prisdo sempre
devera apresentar-se como Ultima alternativa, principalmente quando falar-se dela
na forma cautelar, pois nem mesmo o direito de defesa foi fornecido ao individuo,
permanecendo este como acusado e ndo condenado. Neste sentido, a priséo
provisoria na legislacdo, esta prevista em forma de excecdo, porém torna-se
necessario averiguar a sua contraposicdo com a realidade aplicada, buscando saber
de qual forma o dispositivo legal tem sido usado.

Neste contexto, as medidas cautelares, em especial as prisbes
provisorias, devem ser aplicadas somente depois de se esgotar as possibilidades de
se usar outras medidas cautelares menos gravosas. Ou seja, € primordial que exista
em primeiro lugar uma motivacao que sustente o uso do poder coercitivo do Estado.
Havendo necessidade de se aplicar medidas cautelares contra o(a) réu(ré) passa-se
a cogitar o uso das medidas ndo prisionais, pois S40 menos gravosas que O
cerceamento de liberdade. Apenas se ndo houver outra op¢édo além da prisdo deve
esta ser aplicada. Frisando que estes passos devem estar ligados a uma decisao
fundamentada e amparada pelas previsdes legais mencionadas ao longo do texto.

Coube ao presente capitulo expor as possibilidades previstas na
legislacdo de medidas cautelares, detalhando qual é oportuna a cada caso. Passada
as concepcles que permitem compreender o contexto do estudo, deve-se indagar
como tais previsdes legais de comportam quando aplicadas. Condicionando a
discusséao a qual politica criminal tem sido usada e uma possivel mudanca quanto a
visdo do uso da respectiva politica, para adequacao de outra que atenda ao contexto

cadtico que o sistema prisional apresenta.
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4 SITUACAO DOS PRESOS PROVISORIOS NO BRASIL DE 2005 ATE 2014:
LEITURA SOB A OTICA DAS POLITICAS CRIMINAIS

Passada a exposicao tedrica do assunto, com o intuito de compreender a
situacdo da priséo proviséria para além do tipificado na lei, passa-se a analise de
dados concretos, que corroboram a possivel tese de uso desproporcional da prisédo
provisoria, desviando seu carater de excecédo. Para tanto, usar-se-a os dados oficiais
de consulta publica constantes no site do Ministério da Justica, na faixa temporal de
2005 até o ano de 2012, com afericdo semestral. Além de tal base de dados o
Conselho Nacional de Justica, por meio da ferramenta geopresidios, apresentou-se
como fonte importante, pois publica dados mais atuais, embora menos completos
gue o Ministério da Justica. A fonte do Conselho Nacional de Justica é atualizada
mensalmente, de forma que serdo usados os dados de outubro de 2014.

No que tange ao percentual de presos em cada estado federado, houve
coleta da totalidade dos vinte e seis, somado ao Distrito Federal. Com o intuito de
condensar 0 material e expor os dados mais relevantes, desenvolveu-se um
demonstrativo baseado em: a) dados dos trés estados do Sul (Santa Catarina, Rio
Grande de Sul e Parand); b) numeros dos estados que possuem mais de 60% de
presos provisorios, em relacdo ao numero total de pessoas reclusas; ¢) o panorama
nacional de presos provisorios. Neste contexto, inicia-se a exposicdo dos dados

coletadas, com conclusdes emanadas de sua andlise.

4.1 INDICADORES DE DADOS OFICIAS SOBRE OS PRESOS PROVISORIOS,
ENTRE 2005 ATE 2014, NO CONTEXTO DA SUPERLOTACAO CARCERARIA

Partindo da ideia da prisdo proviséria como excecdo, pois assim €
prevista na legislacdo, a analise de dados dos estabelecimentos prisionais
brasileiros faz titubear de tal pretensdo da norma ou de quem a aplica. Os dados de
outubro de 2014 do Conselho Nacional de Justica revelam que o sistema prisional
brasileiro abriga 40,81% de pessoas presas provisoriamente, ou seja, sem sentenca
condenatoria transitada em julgado, mas que carregardo a marca eterna de quem ja
passou pelo sistema penitenciario. Trazendo-se 0 panorama nacional dos presos
provisorios, de outubro de 2014, os dados coletados na fonte recém-mencionada,

permitem chegar a representatividade em percentuais de presos provisorios em
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cada ente federado, relacionados no quadro a seguir, organizada de forma
alfabética, sendo que as cores sédo graduadas da mais forte, que representa 0s
estados com maiores percentuais de provisorios, para a cor mais clara, que sao os

estados com percentuais em torno de 10%:

Quadro 1 - Nimero de presos provisorios por estado
Quantidade de NUmero presos Percentual
presos provisorios provisorios

BRASIL 580.501 230.600 40,81

Estado

Distrito Federal 13.627 3.141 23,05
Espirito Santo 16.018 7.014 43,79
Goias 12.995 6.924 53,28
Maranhdao 6.437 3.704 57,54
Minas Gerais 58.516 26.002 44 44
Mato Grosso do Sul 13.826 4.157 30,07
Mato Grosso 9.499 5.134 54,05
Para 12.283 5.283 43,01
Paraiba 9.404 3.567 37,93
Pernambuco 30.350 16.093 53,02
Parana 28.052 12.395 44,19
Rio de Janeiro 38.628 14.793 38,30
Rio Grande do Norte 7.149 2.479 34,68
Ronddnia 8.126 1.506 18,53
Roraima 1.648 789 47,88
Rio Grande do Sul 27.793 10.165 36,57
Santa Catarina 15.710 4.402 28,02
Sergipe 4.497 2.383 52,99
Séo Paulo 214.765 71.335 33,22
Tocantins 2.791 1.318 47,22
Fonte: elaborado pela autora com base nos dados de outubro de 2014 do Conselho Nacional de
Justica

Em andlise aos dados coletados, far-se-a observacdo que quatro estados
possuem mais de 60% de presos provisérios no total de pessoas presas, sao eles:
Amazonas, Bahia, Ceara e Piaui. Dos que possuem mais de 50% tem-se seis

estados: Alagoas, Goias, Maranhdo, Mato Grosso, Pernambuco e Sergipe. Na faixa
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de 40% somam-se também seis estados: Espirito Santo, Minas Gerais, Par4,
Parana, Roraima e Tocantins. Nesse sentido a andlise jA nos traz resultados
relevantes, pois se chega a 59,25% de estados com numero de presos provisorios
maiores que 40% do total de sua populacdo prisional. Melhor demonstrado no

grafico a seguir:

3,70%

M 10% ou mais
M 20% ou mais
M 30% ou mais
H 40% ou mais
W 50% ou mais

M 60% ou mais

Figura 1 - Percentual dos estados a cada faixa de 10% em nimero de presos provisorios
Fonte: elaborado pela autora com base nos dados de outubro de 2014 do Conselho Nacional de

Justica

A situacdo € muito mais grave nos estados, que assim como aqueles que
estdo presos, a populacao livre possui um perfil de baixo indice de desenvolvimento
e pouca escolaridade, com problemas sociais agravados e consequentemente, a
busca equivocada de resolvé-los com o aparato penal. Pode-se comprovar tal
argumento por meio da comparacado dos dados do IBGE de escolaridade e de renda
média mensal do ano de 2013, resultantes da Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios, com os dados de presos provisorios retirados do Conselho Nacional de
Justica.

O numero de presos provisérios é mais alto nos estado em gque mais
pessoas ndo possuem escolaridade e que a renda mensal € menor, em consonancia
com a afirmativa de que o perfil dos estados com maiores indices de presos sem
condenacédo é um reflexo de quais pessoas sdo segregadas atualmente no Brasil.

Para a analise, organizou-se um quadro comparativo entre os estados do sul
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brasileiro, com os quatro estados que possuem mais de 60% de presos provisorios.

Podendo ser analisado pelo quadro a seguir:

Quadro 2 - Comparativo entre escolaridade, renda e nimero de presos provisorios

2014
Estados do Sul
Sem escolaridade ou o . s L.
Estado Média rendimento mensal Provisodrios (%)
menos de 1 ano (%)
Rio Grande do Sul 5,62 RS 1.421,00 36,57
Santa Catarina 5,59 RS 1.493,00 28,02
Parand 7,69 RS 1.404,00 44,19
BRASIL 9,37 RS 1.205,00 40,81

Estados com mais de

60% de Presos Provisdrios

Estado Percentual provisdrios
Amazonas 11,63 RS 954,00 64,72
Bahia 14,88 RS 873,00 64,33
Ceard 15,43 RS 778,00 60,27
Piaui 16,93 RS 778,00 67,53

Fonte: elaborado pela autora com base nos dados do IBGE e do Conselho Nacional de Justica

Pode-se frisar que os estados de Amazonas, Bahia, Cearéa e Piaui, o qual
0 numero de presos provisérios € maior que metade do total de presos do estado,
tem-se um panorama de menor média de rendimento mensal, inclusive em relacdo a
média nacional, que chega ao teto de R$.1.205,00 (IBGE, 2014a). Nos estados no
sul verifica-se que estre eles o estado do Parana é o com menor média de salério, ja
na média de presos provisorios é o maior. O mesmo ocorre com a escolaridade, pois
em se tratando dos niveis de pessoa sem instrucdo escolar ou com menos de um
ano de instrucdo, todos os quatro estados com 0s maiores indices de presos
provisorios ultrapassam a meédia nacional de 9,37% (IBGE, 2014b). Em se falando
dos estados do sul, o Parand volta a ser o pior, agora no quesito educacao.

Fazendo-se uma andlise temporal dos dados prisionais de 2005 até 2014
- sendo que no lapso temporal entre 2005 e 2012 serdo coletados os dados do
Ministério da Justica, os de 2014 do Conselho Nacional de Justica, faltando apenas
o ano de 2013, pois nenhuma das fontes recém-mencionadas auferiram dados no
ano em questdo — deve-se fazer apontamentos com relacdo a possivel progressédo
ou regressdo no numero de provisorios. Para possibilitar uma boa percepcao e
facilitar a andlise, elaborou-se um grafico com os trés estados do sul e os quatro

estados com maiores indices, além da exposi¢cdo dos nUmeros nacionais.
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Figura 2 - Nimero de presos provisérios dos trés estados do sul, dos estados com mais de 60% e 0
dado nacional, no lapso temporal de 2012 até 2014 (exceto 2013 que ndo possui dados divulgados)
Fonte: elaborado pela autora com base nos dados do Ministério da Justica (2005-2012) e do

Conselho Nacional de Justica (2014)

Pelo grafico percebe-se que a maioria dos estados em 2014 chegou aos
maiores numeros, sdo eles Rio Grande do Sul, Amazonas, Ceara e principalmente o
Parana, que em 2006 chegou a ter apenas 10,75% de presos provisorios, e
permanecia estavel em tais patamares até 2012. Referindo-se ao panorama
nacional, o crescimento persiste, pois o0s ultimos dados coletados revelam que o pais
tem na Ultima pesquisa o0 mais elevado percentual de provisérios, desde 2005,
embora os constantes esfor¢os contrarios do Conselho Nacional de Justica, com o
mutirdo carcerario, que tem atuado incansavelmente nos estabelecimentos prisionais
do pais, desde agosto de 2008 (CNJ, 2014b). J& Santa Catarina, em contrapartida a
todos os outros, teve um sutil decréscimo dos numeros. O estado da Bahia em 2005
chegava ao incrivel nimero de presos provisérios 73,29%, sendo que nos anos
posteriores teve um declinio consideravel, porém voltou a aumentar em 2010, assim
permanecendo até 2014.

Observou-se que outro ponto a ser analisado é a questdo da Defensoria
Publica. Como ja mencionado, quanto menor o rendimento mensal, maior € o

namero de pessoas presas provisoriamente nos estados. Logo, se ndo possuem
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uma renda monetaria passivel de custear o préprio sustento familiar, recorrer a
advogados para que cuidem de sua defesa técnica € ainda mais dificil. Assim, ficam
tais pessoas a mercé da Defensoria Publica, que a muito ja deveria estar organizada
e efetivada em todo territorio nacional, porém em realidade 0os numeros de pessoas
que dela necessitam e o niumero de defensores, sdo incompativeis.

Os dados trazidos pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA)
embasa tal afirmativa, pois cita que “As analises sobre as taxas de pessoas com até
trés salarios-minimos por defensor publico evidenciaram a insuficiéncia generalizada
de defensores nos estados” (IPEA, 2014). Sendo o Distrito Federal como um dos
poucos a ndo apresentar déficit de Defensores Publicos, apresentando a capital
federal nimeros menores em se tratando de presos provisoérios, do que comparado
a outros estados, ou seja, 23,05%, enquanto a média nacional é de 40,81%,
permitindo demonstrar a ligacdo entre escassez de defensores e grandes nameros
de presos provisoriamente. Fazendo-se assim uma andlise de estados que possuem
nameros menores de defensores do que deveriam, obtém-se no quadro a seguir

melhor visao:
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Figura 3 - Numero de defensores para cada 10.000 pessoas com até trés salarios-minimos
Fonte: ANADEP, 2013; IBGE, Censo 2010.

Necessaria é observacao no tocante ao estado de Santa Catarina, que foi
o ultimo a implantar Defensoria Publica, necessitando o Supremo Tribunal Federal
julgar em acao direta de inconstitucionalidade (ADIs 3892 e 4270) a atuagao de
advogados dativos no estado, para que finalmente se iniciasse o processo de
organizacdo de Defensoria Publica (BRASIL, 2014k). Entretanto, mesmo decorridos
dois anos da citada decisdo, conforme consulta ao site da Defensoria Publica de

Santa Catarina, atualmente no estado tem-se 87 defensores, 0 que seria mais de
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180 pessoas presas necessitando de assisténcia juridica para cada defensor
(SANTA CATARINA, 2014), lembrando que a Defensoria Publica ndo atua somente
na area penal e de execucao penal, logo a demanda por atendimento € ainda maior.

Em andlise ao quadro tem-se que vinte estados possuem um déficit maior
que 60%, estando a atuacdo da defensoria prejudicada na maior parte do Pais.
Verificando os quatro estados com maior indice de presos provisorios tem-se
Amazonas e Piaui, com falta de defensores em cerca de 70%, Bahia com 80% de
déficit e Ceard chegando a 60%. Contudo, a conclusao de mais presos provisorios e
falta de defensoria apresenta uma excecao, isto porque tomando como exemplo o
estado de Rondbnia, que é o estado com menor indice de presos sem julgamento, a
defensoria publica € também escassa. Pertinente trazer a citagdo que a respeito do
estado de Rondbnia, menciona-se que “A eficiéncia da Justica criminal opde-se a
precariedade do sistema prisional em Ronddnia. Se por um lado o nimero de presos
provisérios do Estado é um dos mais baixos do pais (25%), a superlotacdo das
casas prisionais é assustadora” (CNJ, 2014b, p.44)

A defensoria publica ndo seria entdo um problema anico, pois mesmo nos
estados com menores nameros de provisorios, tem-se nivel de defensores escasso,
demonstrando ser tal falta de defensores uma patologia de todo o pais. Assim, pode-
se fazer apontamento que o motivo de tantas prisdes sem julgamento esta
embasado pela cultura punitivista do aparato julgador. Pois conforme afirma
Carvalho (2010, p.18), face a auséncia de outras formas de mensurar o alto grau de
punitivismo, apresenta-se 0 numero de encarceramento como base para o
identificar.

Devem ser analisados também quais crimes resultam em condenacdes,
pois deveria haver maioria de condenacgdes por crimes graves, principalmente contra
a vida, o bem mais tutelado, para possivelmente explicar a quantidade de presos
provisorios ingressos nos estabelecimentos prisionais. Contudo, em realidade, nao
séo estes os crimes que o Conselho Nacional de justica aponta com maior numero
de condenacgdes, sejam nas modalidades tentadas ou consumadas, mas sim 0s
crimes contra o patriménio - com excecéo apenas do Rio Grande do Sul. Ou seja,
crimes com menor potencial ofensivo, que poderiam ser acobertados por outras
medidas cautelares. Para tal conclusao, toma-se como base o quadro construido a
partir de dados do CNJ, que segue:
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Quadro 3 - Espécie de crimes com maior nimero de condenagoes
Dados de dezembro de 2012

Total de Crimes Crimes contra o patromonio  Percentual

Rio Grande do Sul 17.546 3.096 17,65
Santa Catarina 20.724 10.290 49,65
Parand 26.176 13.519 51,65
Bahia 11.048 4.479 40,54
Paiui 2.723 1.274 46,79
Amazonas

545.465 267.975
Fonte: elaborado pela autora com base nos dados do Ministério da Justica

E reveladora também a questdo de escassez de vagas para presos
provisorios em alguns estados, apesar de alguns poucos estados ja terem possuido
mais vagas que detentos. Em nenhum dos aspectos (falta ou sobra de vagas) o
resultado deve ser tido como bom, visto que havendo falta de vagas, ficam 0s presos
sujeitos a “[...] precariedade nas instalacdes ultrapassadas, celas insalubres, onde
faltam colchdes, material de higiene e até contato com a luz do sol.” (CNJ, 2014b, p.
46). Sendo que as discussfes criminolégicas a muito ja mencionam o problema de
superlotagéo, logo nao trata-se de novidade. O que revela a total omissao do Estado
em amparar a situacédo dos estabelecimentos prisionais e sua falta de estrutura para
a demanda de pessoas reclusas, violando diretamente os direitos fundamentais
dessa populacéo.

Em contraponto existindo sobra de vagas - levando em consideragcédo que
0 sistema penitenciario em outubro de 2014 possuia um déficit de 170.154 vagas
(CNJ, 2014a) somando o déficit de presos provisorios e condenados -, deve-se ter
ciéncia que o resultado serdo presos provisérios e condenados dividindo o mesmo
ambiente carcerario. O quadro produzido com dados do Ministério de Justica e do

Conselho Nacional de Justica traz o panorama em questao:



Quadro 4 - Déficit de vagas para presos provisorios

Estados do Sul
Estado 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2014
RS sem dados |sem dados| sem dados 2.086 2.066 1.863 1.986 5.100 8.179
SC 1.194 1.381 1.927 2.099 3.033 3.612 4.258 -448 -530
PR 1.805 1.563 189 2.551 2.448 2.448 2.448 -1.348 8.371
BRASIL 60.531 37.623 73.882 71.017 81.201 84.848 89.871 | 100.496 | 134.253
Estados com mais de 60% de Presos Provisérios
Estado 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2014
Ba 3.083 877 2.099 2.079 2.315 2.361 2.361 2.409 6.375
PI 736 -264 336 336 336 336 336 1.458 1.867
AM 1.082 1.009 1.262 1.342 1.342 1.504 2.072 2.197 1.289
CE 629 3.797 5.302 5.340 7.293 7.217 7.442 -424 2.657

Fonte: elaborado pela autora com base nos dados do Ministério da Justica (2005-2012) e do
Conselho Nacional de Justica (2014)

O estado de Santa Catarina € o Unico a ter em 2014 sobra de vagas de
presos provisorios, mas em contraponto no sistema prisional catarinense, para as
demais modalidades de prisdo, faltam 4.219 vagas (CNJ, 2014a). Nesse sentido, €
conclusiva a percepcdo de que condenados e provisérios possam estar dividindo o
mesmo ambiente carcerario. Rio Grande do Sul e Parana sao os que possuem a
situacdo mais gravosa diante da falta de vagas, sendo que em relacdo ao estado do
Parana, a auséncia de vagas € explicada pelo incrivel aumento de presos
provisorios, ja apontado nesse trabalho.

N&o é possivel concluir a analise sem lembrar que em 2011 a legislacao
em torno das prisOes cautelares sofreu reformas. Surgindo entdo a Lei 12.403/11,
proveniente de um projeto de lei que ha tempos tramitava, especificamente desde
2001. E promulgada no contexto, resumido nas palavras dos estudiosos como um
momento o qual “[...] o sistema carcerario esta em colapso, e no ano de 2011
supera-se a marca dos 500 mil presos, dos quais 200 mil sdo presos cautelares.
Esse € o estado de emergéncia que pressionou mais essa reforma pontual” (LOPES
JUNIOR, 2013, p. 14-15).

Apesar de o novo dispositivo legal ter apresentado mudancas relativas,
um detalhe primordial que existia no projeto de lei foi suprimido, o dever de reviséao
constante de medidas cautelares (LOPES JUNIOR, 2013, p. 15). Tal supresséo, nas
palavras de Aury Lopes Junior, tera como resultado a seguinte questdo “Essa lacuna
da lei vai continuar cobrando um preco alto no que tange ao sacrificio de direitos

fundamentais e a (de)mora jurisdicional, principalmente num pais em que € bastante
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comum prisdes cautelares se arrastarem por 3 ou 4 anos (!)’(LOPES JUNIOR, 2013,
p. 15).

E ndo bastasse a parte importante do texto legal que fora retirada, ainda
existe um desafio pertinente em tal lei, a sua devida aplicacéo. Ja previa Aury Lopes
Junior que mais que mudancgas legais, caberia também reformular a visdo
“‘inquisitorial-encarceirizadora dominante” (LOPES JUNIOR, 2013, p. 16).
Infelizmente os niumeros de presos sem condenag¢do ndo mudaram, pelo contrario,
como ja analisado, os nameros insistem em aumentar, o que faz concluir que as
esperancas de melhora ndo foram alcangadas pela citada lei.

Face as analises, tem-se entdo que o numero de estados com mais de
40% de presos provisorios € alarmante, devendo ser revisto o carater de excecao
gue se da a tal tipo de cerceamento de liberdade, visto que uma excecao nao pode
ser mais aplicada do que a regra, pois se assim for seus papeis se invertem.
Superada tal fase de andlise de dados, outros pontos podem ser discutidos,

enriqguecendo o contexto do trabalho, como se passa em sequéncia a mencionar.

4.2 PRISOES PROVISORIAS E A CULTURA PUNITIVISTA NO BRASIL

Como apontado nos dados anteriormente expostos, o Brasil tem um
problema sério no que tange aos presos provisoérios. O numero nacional é alto, mas
ao analisar alguns estados especificamente, os numeros sdo muito maiores e
alarmantes. Logo, quando de trata de superlotacdo, 0s presos provisorios sdo um
somatoério exacerbado para agravar a situacdo de falta de espaco nas prisdes.

Conforme cita-se:

Sem duvida, a prisdo proviséria é grande responsavel pelo boom carcerario
e pelo déficit de vagas no sistema penitenciario. Além de que é nessas
cadeias fétidas e desumanas (que sdo regra no Brasil) que os presos
provisérios (presumidamente inocente) se encontram. Celas superlotadas
guardam presos que cometeram crimes sem gravidade e sem violéncia.
Pessoas que aguardam meses, as vezes anos, presas para, ao caso,
receberem como punicdo uma pena diferente da privacdo de liberdade
(PRUDENTE, 2012, p. 78. Grifos nosso).

O questionamento a ser posto € 0 que leva tantas pessoas a priséo,
principalmente sem Ihes resguardar ao menos o devido processo, com julgamento

coberto por defesa, resultando em uma condenacdo condizente com a verdade. O
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Brasil tem um perfil de desigualdade social relevante, inclusive evidenciado pelos
dados de renda e escolaridade expostos, o que faz gerar um busca desenfreada por
criminalizar os grupos menos favorecidos. Este perfil € muito bem descrito pelas

seguintes palavras:

Como resultado deste processo, a sociedade transforma-se profundamente:
passa a ser expressivamente dual, e um apartheid social entre as classes
motiva o punitivismo social e o apoio a criminalizacdo de condutas. No
decorrer do processo de mudanca no sistema estatal, a criminalidade
urbana cresce expressivamente, assim como o trafico e o consumo de
drogas, fatos que, paradoxalmente, acabaram por legitimar o corte de
gastos sociais, bem como o endurecimento penal. (VASCONCELLOS,
2008, p. 49).

E neste contexto o aparato penal é visto como socorro a todos o0s
problemas sociais, prendendo desenfreadamente e proporcionando uma limpeza
das ruas, protagonizado pelo movimento Lei e Ordem (WACQUANT, 2007, p. 30).
“Qualquer ser humano inadequado a moral punitiva ou a estética criminoldgica
passa a ser percebido como objeto a ser eliminado, como inimigo” (CARVALHO,
2013, p. 46-47). O objetivo central é retirar do convivio social aqueles pertencem aos

grupos marginalizados como instrumento de controle social penal:

A utilizacdo do processo penal como efetiva (antecipacdo de) pena contra
0s grupos vulneraveis criminalizados e os autores de obras toscas da
criminalidade fornecem elementos para compreensdo da patologia do
grande encarceramento brasileiro, seja em relagdo ao alto numero de
prisbes cautelares, inclusive em casos de delitos praticados sem violéncia,
seja em decorréncia de condenagfes criminais. (CARVALHO, 2013, p. 70-
71).

O resultado ndo poderia ser outro que ndo o uso do direito penal maximo,
com busca constante por condenacdes e penas imprevisiveis, pautadas no uso do
poder (FERRAJOLLI, 2002, p. 84). E justamente este parametro do direito penal que
o Brasil se ampara, a julgar pelo crescimento constante de presos provisoérios, onde
ndo ha preocupacdo em julgar, mas tdo somente prender. Basta estar o acusado
longe do convivio social, demonstrando as “pessoas de bem”, que o estado
supostamente cumpre o seu dever de seguranga social. “E se é certo que sao
muitos 0S que propugnam a maxima participacdo publica nas correspondentes
tomadas de decisdo, ndo é menos certo que, de momento, as mesmas tém lugar em
um contexto de quase total obscuridade” (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 30).
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E tal prética € impulsionada pelos atores do direito penal, ou seja, quem
aplica os dispositivos legais, em todo seu aparato legal, que endurecem em demasia
a norma. Como bem explicado por Carvalho (2010, p. 59) ndo ha como sobrepor o
peso de tais prisdes somente aos poderes legislativo e executivo. “Assim, é possivel
constatar que apesar de o impulso punitivista ser deflagrado na 6rbita legislativa, sédo
estes atores que |he conferem efetividade.” (CARVALHO, 2010, p. 59). Toma-se
como base o fato de que em pesquisa realizada no livro “O impacto da assisténcia
juridica aos presos provisorios”, constatou-se que é praxe haver justificativas
genéricas que embasam decisdes de prisdo proviséria. Como percebido no exposto

a seguir:

N&o obstante, a analise do contetdo das decisbes de conceder ou negar
liberdade proviséria ao acusado indica que a fundamentagcédo é geralmente
muito precéria e esta muito aquém da exigéncia constitucional. Sdo comuns
as decisbes de “carimbo” ou “etiqueta”, cujo conteudo se adapta a todos os
casos. (LEMGRUBER; FERNANDES, 2011, p. 29).

Ainda é relevante citar, que o Brasil tem sido questionado pelos numeros
de presos cautelares no plano internacional, porém se omite, ndo dando nem sequer
respostas. Por este motivo, o grupo Conectas de Direitos Humanos, fez duras
criticas a falta de resposta do Estado, ao problema dos presos provisoérios, com o
texto intitulado ‘Especialista em desconversar. A organizagdo citou que em
setembro, no Conselho de Direitos Humanos da ONU, o Brasil perdeu uma grande
oportunidade de se pronunciar sobre o tema, mencionando ser uma grave falta de
compromisso do Brasil com a situagao prisional (CONECTAS, 2014a).

Neste contexto, fica evidenciado que importa como significado de
segurancga, a falsa ideia que devem os grupos subalternos ficarem no seu ‘devido
lugar’, ndo poluindo as ruas com a sua pobreza, proporcionando imagens de
inseguranca (LOPES JUNIOR, 2013, p. 15). E sem dispor de politicas sociais
apropriadas, a primeira alternativa vista, a mais comoda, sempre sera prender. Alias,
nao € apenas comodismo, pois enche aos olhos de tantas pessoas que se julgam
possiveis vitimas, a prisdo desses grupos que ocupam as zonas pobres das cidades,
pois é essa a cultura impregnada em tantas mentes, resultando no pensamento de
que cadeia € igual & seguranca (ANDRADE, 1997, p. 312).

Sendo assim, a cultura punitiva que impulsiona o Brasil, traz dimensdes

de numeros de prisbes elevados, que a piorar insistem em crescer. O processo
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penal acaba por enrijecer, principalmente quanto o quesito a ser sopesado é a
prisdo cautelar, que passa de excecéo, para a regra, desconstruindo o disposto na
Carta Magna, e deixando o direito de liberdade em segundo plano. “A violéncia do
processo penal é patente, tendo sua face mais cruel nas prisées cautelares” (LOPES
JUNIOR, 2013, p. 49).

4.3. O MINIMALISMO PENAL COMO OBJETO DE AMPARO A SITUACAO
PRISIONAL BRASILEIRA

Evidenciado que as praticas prisionais brasileiras em muito se distanciam
do minimalismo penal, que corresponde “ndo s6 ao maximo grau de tutela das
liberdades dos individuos em relacdo ao arbitrio punitivo, mas também a um ideal de
racionalidade e de certeza” (LOPES JUNIOR, 2013, p. 47), passa-se a expor como
poderia ser tal politica criminal, um caminho alternativo a ser percorrido. No Brasil, o
expansionismo ganhou solo fértil e tem se enraizado, porém como foi demonstrado
nos dados, prende-se cada vez mais, julga-se cada vez menos e resultados
positivos ndo existem efetivamente. Em conversa com o Conectas Direitos Humanos
- organizagcao nao governamental internacional — o juiz Jodo Marcos Buch, da Vara
de Execucéo Penal de Joinville, faz citacdes de extrema valia - apesar de sua viséo

representar uma excecéo da magistratura:

O juiz afirma que, por experiéncia empirica, entre 80% e 90% dos presos
que conheceu nédo precisariam estar em regime fechado se tivessem outras
oportunidades. “A prisdo ndo € necessaria para a maioria. O mais eficaz
seria mandar todos embora para que ndo fossem contaminados pelo
sistema. E os outros 10% poderiam ser trabalhados pelo Estado de maneira
mais eficaz.” Nos ultimos dez anos, a massa carceraria do Brasil duplicou e
o Pais hoje possui a quarta maior populacao presa do mundo, atras apenas
de Estados Unidos, China e Russia. “E a violéncia diminuiu? Talvez o
contrario. A reincidéncia é muito alta, o que significa que o sistema torna a
pessoa mais violenta. O direito penal brasileiro é irracional e ndo funciona
para aquilo que oficialmente se propbe — promover a pacificacdo social
através da pena.” (CONECTAS, 2014Db).

Neste sentido, as prisdes cautelares que deveriam funcionar apenas com
objetivo de garantir o devido processo penal, prevenindo possivel fuga, protegendo
provas e vitimas, ou seja, garantindo que o Estado possa responder coercitivamente
ao ato ilegal praticado, acabam por apenas legitimar o expansionismo. Assim, em

contraponto ao direito penal maximo, o minimalismo quer afastar tais arbitrariedades,
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sem o uso massivo dos elementos penais, a prisao, principalmente na forma
cautelar, devendo ser de fato - e ndo a letra morta da lei - uma excec¢do. As criticas
tecidas por Lemgruber e Fernandes resumem adequadamente o que fora recém

mencionado, comentando decisdes do judiciario Fluminense:

Maos cegas impdem sentencas cegas. Sentencas que resultam em
decisdes que violam a Lei. O contetdo de muitas das decisdes judiciais com
as quais nos deparamos ¢é flagrantemente ilegal e inconstitucional.
Constatou-se, ao fim e ao cabo, que dois de cada trés presos provisérios
cujo desfecho processual era conhecido estavam ilegalmente privados da
liberdade. A prisdo sem condenacéo é a regra — sobretudo para os pobres,
alvos da seletividade brutal do sistema de justica criminal brasileiro. (2011,
p. 29. Grifo nosso).

As medidas cautelares trazidas pela Lei 12.403/11 tinham tal objetivo, de
propor novas alternativas a prisdo, porém em nada mudou o panorama do numero
de presos provisOrios no pais, muito pelo contrario, os dados sé aumentam.
Carvalho tem um interessante ponto de vista a ser abordado em relacdo ao tema,

construido com as ideias de Garland, a citagdo a seguir menciona:

Do ponto de vista teérico, o postulado da utilizac@o da pena, em geral, e da
pena de prisdo, em particular, como Ultimo recurso sancionatorio do sistema
penal é legado do pensamento liberal classico, consolidado pelo direito
penal contemporaneo nos principios de intervengdo minima, de
fragmentariedade ou de subsidiariedade que concentram a ideia da ultima
ratio. E, diferentemente de ser conquista do modelo correcionalista,
conforme sustenta Garland, o discurso de defesa da intervengdo minima
acompanha a trajetéria dos discursos do direito penal e do direito
processual penal da Modernidade, apesar de, nos dois ultimos séculos, sua
consolidacdo cientifica (dogmética penal) ter, ao instrumentalizar a
aplicagdo do poder punitivo, operado constantes inversdes do significado
liberal de subsidiariedade cuja consequéncia é a relegitimacdo e ampliacédo
do uso da pena (CARVALHO, 2010, p. 23. Grifo do autor).

Apesar de que ao aplicar a norma, coloque-se em segundo plano o uso
das medidas cautelares, a reforma do cédigo de processo penal propiciou ao juiz
nove alternativas, colocando a prisao em ‘décimo plano’, caracterizando, ao menos
na lei, a busca por um direito penal minimo (PRUDENTE, 2012, p. 83). Ou seja, € 0
legislativo dando ares de minimalismo, ainda que em doses minimas, sendo o
problema principal a aplicagdo devida da legislacdo. Neste norte, é valida a critica
trazida o qual menciona que trata-se de uma cultura a ser combatida, a punitivista,

que vai além do simples alterar de normas:
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[...] as agBes, porém, ndo podem prescindir de verdadeira alteragdo na
cultura punitivista que as sociedades de controle contemporaneas estéo
submersas, e que no Brasil, em virtude da formacao histérica dos atores, se
confunde com a prépria construcdo das agéncias do sistema penal.
(CARVALHO, 2010, p. 253)

Neste sentido, embora existam marcos minimalistas no cenario brasileiro,
nao se pode olvidar em dizer que o principal ainda carece de existir, 0 uso de fato do
minimalismo. Passa entdo a ser criticado ndo apenas o carater legislativo das
normas, que tomando por base a Lei 12.403./11, vem buscando alternativas
minimalistas, mas também o ambiente de aplicacdo, principalmente no que tange ao
judiciario. Sendo tal carater minimalista vislumbrado na propria Carta Magna,

conforme cita-se:

A Constituicdo Federal de 1988, no tocante as diretrizes do sistema penal,
andou por dois caminhos: um minimalista e outro expansionista e de
recrudescimento das leis penais. Escorado no primeiro, 0s substitutos
penais e processuais penais sao erigidos. Nao obstante, como séo lidos a
partir da légica punitiva arraigada na praxis juridica, terminam por constituir
via paralela ao carcere, frustrando seu viés de alternativa democratica do
controle penal. (CAZABONNET, 2013, p. 17 — 18).

Dessa forma, o direito penal funcionara de forma mais adequada se for
adotado conforme o minimalismo penal resguarda, afastando a priséo e trazendo a
pratica de mecanismos alternativos. Contudo, sua aplicacéo deve ser encontrada em
todas as instancias da lei, desde sua criacdo, em sua aplicacdo, culminando em
decisbes finais compativeis com uma politica criminal que esteja apta a reduzir

tantos problemas do sistema prisional. Assim deveria desenvolver-se, pois:

O direito penal da modernidade foi constantemente interpretado como uma
nova fundagéo da pena. Em razdo da experiéncia secular do grave estado
de deslegitimacdo no qual se encontram os sistemas punitivos e o direito
gue deveria regula-los, seria oportuno propor outra interpretacdo: o direito
penal liberal foi sobretudo a tentativa da modernidade de limitar e regular a
pena. (BARATTA; 1997, p. 68)

Desta forma, tem-se aqui uma proposta criminal de buscar afastar o uso
da pena de prisdo, ou seja, usar do viés proposto pela Criminologia como
minimalismo penal, como o fim a ser alcancado. Para tanto, deve ser combatida
incansavelmente a cultura do punir que estad em textos legais, porém esta sobretudo

no aplicador do direito penal. Os nimeros de presos provisorios vem mostrar em
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dados o0 que se discute aqui, pois a eles ndo se pode questionar — uma vez que
colhidos de fontes seguras -, os dados estdo escancarando esse cenario lamentavel
que vive o Brasil.

E chegada a hora de pausar o aspecto punitivo constantemente motivado
no a&mago do populismo, abrindo-se os olhos para as verdades trazidas pelo cenério
das prisOes, ndo se esquecendo nem por um momento que a maioria dos presos
gue chegam ao sistema penal, um dia voltam para o convivio social, entdo que se
prepare da melhor forma o seu retorno, pois caso 0 sistema ndo garanta seus
direitos, ndo sobrara outro caminho que ndo seja o retorno ao crime e a podridao

das prisoes.
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5 CONCLUSAO

Delineando o enfoque do estudo, em primeira sintese, é necessario
remeter a dicotomia das politicas criminais inicialmente narradas. O expansionismo
penal é traduzido por um endurecimento do poder punitivo do aparato penal,
buscando equivocadamente uma sociedade com grande grau de seguranca. O
Brasil, amparado na busca por seguranca publica, tem feito o uso sem medidas de
tal alternativa, principalmente no que tange ao Poder Judiciario. O Poder Legislativo
em contrapartida tem dado indicios minimalistas, tomando como exemplo a Lei
12.403/2011, entretanto o grande obstaculo tem sido uma pratica de tal politica
criminal nos fatos, principalmente no papel do judiciario, ndo sendo suficientes
apenas pequenos focos de leis minimalistas, por vezes sufocadas pela cultura
punitivista.

O minimalismo tem um objetivo totalmente contrario ao expansionismo,
pois amparado nas diversas frustracfes trazidas por este uso excessivo do poder de
punir, busca a contracdo do sistema e a aplicacdo maxima dos direitos e garantias
fundamentais. Ocorre que o direito penal, por ser usado de forma equivocada,
resulta em ndo mais funcionar como meio para seguranca publica, mas sim como
mecanismo de seletividade social, delimitando quem merece ter sua liberdade
resguardada e quem aparenta ser uma ameaca social. Os resultados ndo poderiam
ser outros que nao um sistema penitenciario super lotado, sem estrutura para tantas
pessoas presas e que viola diretamente os direitos estabelecidos em lei.

Neste prisma as injusticas ganham espaco, sendo um importante
mecanismo para sua efetivacdo as prisbes cautelares. Como demonstrado no
trabalho, tais alternativas cerceadoras de liberdade possuem um objetivo especifico
tracado, qual seja de resguardar que o Estado possa cumprir seu dever estatal de
responder ao autor de um crime. Vale ressaltar que a prisdo provisoria entdo nao
poderia ser usada sempre, pois ndo sera em todas as situa¢gfes necessario prender
uma pessoa, para garantir o transcorrer de um processo.

Na teoria o carater de excepcionalidade da prisdo cautelar fica
plenamente reconhecido e vislumbrado, porém a teoria deve ultrapassar o plano da
cogitacéo e ir para a esfera da aplicagdo. A monografia evidencia exatamente tal
desafio, o mundo dos fatos. A analise da teoria para os fatos se deu por meio do

estudo dos dados do Conselho Nacional de Justica e do Ministério da Justica. Os
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resultados sdo inquestionaveis: quando da aplicacdo foi “esquecido” o ponto
principal da prisdo cautelar, a excecdo. Ou seja, a legislagdo propde respeito aos
direitos inerentes a um processo e uma punicdo com lisura, enquanto a pratica é
violadora de direitos.

Em se tratando do Brasil, no més de outubro do corrente ano, 0s numeros
alcancam 40,81% de presos provisorios, ou seja, duzentos e trinta mil e seiscentas
pessoas que, mesmo sem a certeza de culpa, estdo presas. Apesar de o dado
nacional ser alarmante, existem estados ainda mais caoticos. Mencionando os entes
federados que possuem mais de 40% de presos provisorios tem-se 59,25%, ou seja,
mais da metade do pais possui numeros de presos provisorios maiores ou iguais ao
indice nacional.

O que o incentivaria uma propor¢cao de tal nivel de pessoas presas sem
julgamento? Em primeira analise o trabalho mostrou o paralelo de rendimento
mensal médio em cada estado e o0s niveis de pessoa sem instrucdo escolar.
Encontrado em primeiro ponto que menos renda, menos escolaridade € igual a mais
presos provisoérios. Os dados apenas embasam a afirmativa de o expansionismo ja
deixou ha muito tempo o propdésito de buscar seguranca publica, para ser um meio
de seletividade social, apenas. Configurando-se como instrumento de controle social
ilegitimo.

Outro aspecto estudado que merece ser ressaltado é no que tange a
defensoria publica. Partindo da premissa que os defensores publicos existem
justamente para resguardar a defesa daqueles que nd&o podem custear um
advogado, como recém-mencionado, 0s estados nos quais a renda mensal € menor,
existem mais presos provisorios, logo o grito de socorro vai ser clamado a ninguém
menos que aos defensores publicos. Entretanto, o caos da defensoria publica é
geral em todo o pais. S&o numeros insuficientes de defensores para atender a
demanda de pessoas presas, a qual continua crescendo.

Vale lembrar ainda que até que se esgote todos 0s mecanismo de
acusacdo e defesa possiveis, o acusado € inocente. Nao confundir a figura do
acusado com a de condenado passa a ser um desafio, principalmente se esta
pessoa ja esta presa e muitas vezes com reduzidas formas de prover provas que 0
isentem da conduta.

Falando em crescimento, remetendo-se ao ano de 2005, os dados

demonstram que o panorama nacional traduz um aumento constante de presos
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provisorios. Ou seja, a situacado grave que 0S presos provisorios vivenciam ndo é
vislumbrada como um problema a ser resolvido, muito pelo contrario, a prisdo
provisdria continua sendo usada como suposto meio de se responder aos reclamos
midiaticos com aparentes atos de “justica” e iluséria “seguranga”, no qual o
cumprimento da lei por um julgamento com transito em julgado se torna um mero
detalhe que sera feito em momento oportuno, depois de alguns meses ou talvez
anos da data da priséo.

Possivelmente os crimes que mais resultam em condenacéo deveriam ser
crimes extremamente graves, logicamente contra a vida, para justificar tanto rigor
nas prisbes provisdrias. Outro engano, pois sdo 0s crimes contra o patrimoénio que
somam 0s maiores numeros de condenacdo. Sao exemplos o furto, o qual a pena
minima é de um ano; ou o roubo, que a pena minima € de quatro anos. A propor¢ao
com o qual se responde a tais condutas resulta em desproporcionalidade,
principalmente quando a prisdo proviséria € o mecanismo usado.

N&o bastasse entdo todo o exagero envolto na aplicagcdo da prisao
provisoria, existe outro contratempo, onde colocar tantos presos provisorios -
frisando que devem ficar separados dos presos condenados. Com excec¢édo de Santa
Catarina, as vagas sao insuficientes, os dados séo claros. Porém, com sobra —
fazendo mencéo ao estado catarinense — ou falta de vagas o resultado ndo poderia
ser outro diferente da colocacdo de condenados em presidios ou provisorios em
penitenciarias. Logo, no lugar de resguardar possiveis inocentes, misturam-se aos
condenados, violando mais uma vez a lei, agora a de execucéo penal.

Sendo assim, o estudo impulsiona a discussdo do quédo falido estd o
discurso de que prender muito € sindbnimo de segurancga. Se prender resolvesse a
situacdo da criminalidade, o Brasil seria um pais de seguranca social maxima.
Torna-se necessario frear o uso massivo de prisdes, revendo qual politica criminal
deve ser aplicada. Dando espaco ao minimalismo penal, com o bom senso de que
0S exageros nao trazem beneficios em nenhuma 6tica, de forma que o minimalismo
penal deve ir além do poder legislativo e se tornar a nova cultura penal do pais.

Coube ao presente estudo revelar este problema que existe, porém a
muito é omitido pelos envolvidos no direito penal. Basta de cegueira da justica, de
discursos falaciosos que remetem a falsa concretizagdo constitucional. Que se

enfrente as verdades.
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