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A PRISAO PREVENTIVA E SUAS CONSEQUENCIAS NEGATIVAS RESULTANDO
EM SUPERLOTACAO CARCERARIA

Francisco Danilo Loiola®
Francisco Thiago Mendes?

RESUMO

A prisdo preventiva € uma medida cautelar que assegura o bem a ordem publica, em situagdes
que possam existir perigo a integridade da sociedade ou até mesmo a investigacdo, como
prejuizo da colheita de provas ou intimidacdo de eventuais testemunhas. Deve-se enfatizar
que a prisdo preventiva é excecdo da excecdo, devendo ser usada apenas em ultimo caso,
respeitando-se todos os requisitos legais. Infelizmente, no Brasil, tal pratica é mais corriqueira
do que deve, ndo seguindo seus requisitos obrigatérios, e ferindo varios principios implicitos,
em nosso ordenamento, como 0s principios da jurisdicionalidade, da motivacdo, da
legalidade, e o principal deles, o principio da presuncdo de inocéncia, conforme preceitua o
art. 5°, inciso LVII: "Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria”. Tais atos demasiados levam a consequéncias de uma superlotacdo
carcerdria exorbitante, sendo esta a terceira maior do mundo em pesquisa realizada em 2017,
dificultando a ressocializacdo e colocando em perigo a integridade fisica desses detentos,
além de ndo respeitar o minimo dos direitos humanos. Este estudo baseia-se em uma pesquisa
qualitativa, pois busca descrever e entender a complexidade que se encontra o sistema
carcerario nacional devido a sua superlotacdo, em decorréncia desse sistema estabelecer, a
principio, a prisdo preventiva aplicada como regra, uma vez que deveria ser empregada como
excecdo de medida cautelar alternativa. O trabalho também foi realizado pelo viés de pesquisa
bibliogréafica dos maiores entendedores do assunto no pais, a fim de apresentar e formular
possiveis solugdes de acordo com o entendimento de especialistas da area.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Penal. Prisdo Preventiva. Superlotacdo carceréaria.
Consequéncias.

ABSTRACT

Preventive detention is a precautionary measure that ensures good to public order, in
situations that may endanger the integrity of society or even the investigation, as a prejudice
to the collection of evidence or intimidation of eventual witnesses. It should be emphasized
that pre-trial detention is the exception to the exception and should only be used as a last
resort, respecting all legal requirements. Unfortunately, in Brazil, such a practice is more
common than it should be, not following its mandatory requirements, and violating several
implicit principles in our order, such as the principles of jurisdiction, motivation, legality, and
the main one, the principle of presumption of innocence, as stipulated in art. 5, item LVII:

"No one will be found guilty until a convicting criminal sentence is passed". Such too many
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acts lead to the consequences of an exorbitant prison overcrowding, this being the third largest
in the world in research carried out in 2017, making it difficult to re-socialize and
endangering the physical integrity of these detainees, in addition to not respecting the
minimum of human rights. This study is based on qualitative research, as it seeks to describe
and understand the complexity of the national prison system due to its overcrowding, as a
result of this system establishing, in principle, preventive detention applied as a rule, since it
should be employed as an exception to an alternative precautionary measure. The work was
also carried out due to the bibliographic research bias of the greatest experts on the subject in
the country, in order to present and formulate possible solutions according to the

understanding of specialists in the field.

KEYWORDS: Criminal Law. Preventive imprisonment. Prison overcrowding.
Consequences.

1 INTRODUCAO

N&o é novidade que os sistemas carcerarios de todo o mundo sdo problemas para 0s
governantes dos respectivos paises. E no Brasil ndo é diferente, aléem da falta de estrutura, os
detentos sofrem com a superlotacdo dentro das penitenciérias.

As medidas cautelares foram instauradas junto ao Cadigo de Processo Penal (CPP) de
1940, meio ao governo Vargas, em que o réu respondia preso ou em liberdade. Em 2011, a
Lei 12.403 veio para ampliar os meios as medidas cautelares, colocando a liberdade como
regra, e a prisdo como excecéo, editando assim o CPP, conforme expde o art. 282, em seus
84° e 6° que arguem sobre a substituicdo de tais medidas e, em Ultimo caso, a decretacdo da
prisdo preventiva. (BRASIL, 1941).

Entretanto, existe uma cultura prisional dentro das autoridades como pessoas, em que
dificulta o justo julgamento e a oportunidade da ampla defesa, visto que, em sua maioria, 0S
réus sdo pobres e ndo podem arcar com uma fianca, sendo, entdo, mais cémodo para o
magistrado encarcerar o0 sujeito e tira-lo das ruas, mesmo que o0 crime ndo seja gravoso.
(BARBOSA, 2018)

Essa viabilidade estd incumbida pela deficiéncia de investigacdo que comeca desde a
denuncia até as diligéncias. Os individuos cujos crimes praticados apresentem um grau de
menor teor ofensivo, por muitas vezes, sdo punidos mais severamente do que aqueles que
atentem contra a vida de outrem. Cor e classe social sdo, infelizmente, dois dos fatores que

podem pesar na hora da decisdo de um magistrado para decretacdo da prisdo preventiva.



Em pesquisa realizada em 2019, o CNJ aponta que o Brasil possui uma populagdo
prisional com mais de 812 mil detentos, em que 41,5% deste nimero ndo possuem uma
condenacdo, ou seja, sdo presos preventivos (BARBIERI, 2019).

A priséo preventiva é decretada quando existente os requisitos do art. 312 do CPP, em
que se destacam o fumus comissi delicti (ou fumaca da existéncia de um crime) + indicios de
autoria. Porém, a comprovacdo desses requisitos depende de inquérito a junta de provas que
muitas vezes sao insuficientes para tal.

Para a decretacdo de uma prisdo preventiva, diante do alto grau de restricdo, na esfera
individual que ela implica, é necessario que haja um juizo de probabilidade, ndo sendo
suficiente uma mera possibilidade, e a fumaca da existéncia de um crime ndo implica em
juizo de certeza, mas sim de probabilidade razoavel (JUNIOR, 2011).

Consequentemente, a prisdo preventiva aplicada de forma banal desencadeia esses
resultados negativos, quando um 6rgdo policial, para acelerar um procedimento, acaba por
ndo exercer corretamente a sua funcdo, jogando o problema para o proximo 6rgdo, o
judiciario, colocando o Estado cada vez mais em uma situagdo dificil por ter que garantir a
tutela do detento, que, por sua vez, nem mereceria estar preso.

Todavia, a prisdo preventiva deve ser aplicada no ultimo dos casos, respeitando 0s
principios da legalidade, da presuncdo de inocéncia, do contraditorio, da excepcionalidade,
dentre outros, justamente para garantir a boa condi¢do ao detento, bem como facilitar e
auxilid-lo para sua ressocializacdo, caso contrério, a medida cautelar aplicada de forma
demasiada ira implicar em uma série de consequéncias negativas, desde a superlotacdo a
violéncia, contribuindo para que a classe carceraria se torne cada vez mais dificil de retornar a
sociedade.

Portanto, os objetivos principais desta pesquisa sdo analisar os motivos relevantes e 0s
maleficios causados por uma prisdo preventiva aplicada inadequadamente, bem como mostrar
que no Brasil é aplicada de forma demasiada, verificando tal pratica de superlotacdo nas
penitenciarias, dificultando a administracdo em geral, e, consequentemente, piorando a
situacdo de pessoas que ainda ndo foram se quer julgadas. Essas situaces podem gerar ainda
uma dificuldade quanto a ressocializacdo, pois une bandidos condenados de alta
periculosidade com pessoas que praticaram crimes leves, e muitas vezes sdao até inocentes,
porquanto ainda aguardam julgamento. E preciso tentar apontar medidas alternativas e mais

eficazes de tratar os presos julgados e ndo os condenar de forma desproporcional e injusta.



2 METODOLOGIA

Este estudo baseia-se em uma pesquisa qualitativa, pois busca descrever e entender a
complexidade que se encontra o sistema carcerario nacional devido a sua superlotacdo, em
decorréncia desse sistema estabelecer, a principio, a prisdo preventiva aplicada como regra,
uma vez que deveria ser empregada como excecdo de medida cautelar alternativa. O trabalho
também foi realizado pelo viés de pesquisa bibliografica dos maiores entendedores do assunto
no pais, a fim de apresentar e formular possiveis solugdes de acordo com o entendimento de
especialistas da area. Assim, a0 mesmo tempo em que se realiza um diagndstico de uma
determinada acdo, propde ao conjunto de sujeitos envolvidos uma mudanga que leve o
aprimoramento das praticas analisadas (SEVERINO, 2018).

Os instrumentos, para coleta de dados, serdo mediante estudos de pesquisa, observacao
de processo e analise documental. Enquanto a analise documental investiga informacdes reais
nos documentos a partir de hipoteses de interesses e questdes (LUDKE, 1986)

No tocante ao procedimento técnico, configura-se como pesquisa bibliografica,
partindo de pesquisas anteriores em livros, artigos, teses etc., ja trabalhados por outros
pesquisadores e devidamente registrados (SEVERINO, 2018). Por conseguinte, este estudo
foi realizado se baseando por meio de livros, fisicos e virtuais, doutrinarios, tais como 0s
manuais e cursos de Direito Penal em virtude da situacdo atual das penitenciarias e de toda
problematica no que se refere, principalmente, a prisdo preventiva.

Por fim, outro meio de base de dados, que também surgiu como motivacdo e
problematica, foram as frequentes matérias jornalisticas sobre o tema e seus respectivos

motivos e solucgdes.

3 ASPECTOS HISTORICOS DA PRISAO CAUTELAR NO BRASIL

Com a Constituicdo de 1937 inspirada na Constituicdo Polonesa com tracos e
caracteristicas fascista e autoritaria em meio a ditadura Vargas, foi instaurado o Codigo de
Processo Penal de 1941 que, em seu Livro I, Titulo IX, tratou das medidas cautelares,
denominado “DA PRISAO E DA LIBERDADE PROVISORIA”. O Estado Novo, nome
inspirado na ditadura de Antdénio de Oliveira Salazar em Portugal, prolongou-se até 29 de
outubro de 1945, quando Getulio foi deposto pelas For¢as Armadas. (KOIFMAN, 2002).



Consagrou-se 0 que a doutrina chamou de bipolaridade das medidas cautelares,
havendo apenas essas duas possibilidades para o acusado, conforme explica (LIMA, 2012, p.
4):

Durante anos e anos, nosso sistema processual penal ofereceu ao magistrado apenas
duas opgdes de medidas cautelares de natureza pessoal: prisdo cautelar ou liberdade
provisoria, lembrando que, antes do advento da Lei n® 12.403/2011, essa medida de
contracautela s6 podia ser concedida aquele que fora anteriormente preso em
flagrante. Tem-se ai o que a doutrina denomina de bipolaridade cautelar do sistema
brasileiro. Significa dizer que, no sistema originalmente previsto no CPP, ou o
acusado respondia ao processo com total privacdo de sua liberdade, permanecendo
preso cautelarmente, ou entdo lhe era deferido o direito a liberdade provisoria, seja
com a obrigacdo de comparecer aos atos processuais, na hipotese de liberdade
provisoria sem fianga, seja mediante o compromisso de comparecer perante a
autoridade, todas as vezes que fosse intimado para atos do inquérito, da instrugdo
criminal e para o julgamento, proibicdo de mudanga de residéncia sem prévia
permissao da autoridade processante, e impossibilidade de se ausentar por mais de 8
(oito) dias da residéncia sem comunicar a autoridade o lugar onde poderia ser
encontrado, no caso de liberdade provisoria com fianca.

O Titulo 1X do Codigo de Processo Penal permaneceu inalterado até a Constituicdo
Federal de 1988, que trouxe diversos direitos e garantias, devendo as leis antigas adequarem-
se & nova Constituicdo, tendo em vista o crivo ditador o qual foi criado o referido cddigo.
(CARDOSO, 2018).

Diante de tal estrutura da nova Constituicdo pautada nos direitos individuais, era de
grande contraste ao sistema penal inquisitivo advindo do decreto-lei, como explana, em
parecer na Comisséo Especial (OLIVEIRA, 2009, p. 2):

A incompatibilidade entre os modelos normativos do citado Decreto-lei n® 3.689, de
1941 e da Constituicdo de 1988 é manifesta e inquestiondvel. E essencial. A
configuragéo politica do Brasil de 1940 apontava em direcdo totalmente oposta ao
cendrio das liberdades publicas abrigadas no atual texto constitucional. E isso, em
processo penal, ndo sé ndo é pouco, como também pode ser tudo. O Cédigo de 1941,
anunciava em sua Exposicdo de Motivos que "...as nossas vigentes leis de processo
penal asseguram aos réus, ainda que colhidos em flagrante ou confundidos pela
evidéncia das provas, um tdo extenso catalogo de garantias e favores, que a repressdo
se torna, necessariamente, defeituosa e retardataria, decorrendo dai um indireto
estimulo a expansdo da criminalidade...". Ora, para além de qualquer debate acerca de
suposta identidade de sentido entre garantias e favores, o que foi insinuado no texto
gue acabamos de transcrever, parece fora de dividas que a Constituigdo da Republica
de 1988 também estabeleceu um seguro catélogo de garantias e direitos individuais
(art. 59

Para resguardar melhor tais direitos e garantias, surge a Lei n® 12.403/2011, para

corrigir o Titulo 1X as disposi¢des constitucionais, orientando sobre a liberdade provisoria e a
prisdo cautelar, ambas do CPP, sendo que esta somente devera ser aplicada em ultimo caso, e

nunca em regra, esta expressa no art. 282, 86° c/c art. 282, 84° (BRASIL, 1941). Vejamos:



Art. 282. (...
()

§ 6° A prisdo preventiva sera determinada quando ndo for cabivel a sua substituicdo
por outra medida cautelar (art. 319).

§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas, o juiz, de
oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do
querelante, podera substituir a medida, impor outra em cumula¢do, ou, em ultimo
caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312, paradgrafo tnico).

A medida cautelar ndo tem como sua finalidade a decretagdo de culpa, mas sim
garantir a eficicia do processo em caso de situagdo fatica de perigo. Contudo, a Lei 12.403,
sobre a nova aplicabilidade das medidas cautelares, veio para auxiliar o0 magistrado no leque
de opcdes sobre tais medidas, para limitar as injusticas praticadas no decorrer dos processos
(CHOUKR, 2011). Elas estdo expostas no art. 319 do CPP:

Art. 319. S8o medidas cautelares diversas da prisao:

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

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

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

IV - proibicéo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou
necessaria para a investigacao ou instrucao;

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

VI - suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza econbmica
ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a préatica de infrac6es
penais;

VIl - internagdo provisdria do acusado nas hipGteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-
imputavel (art. 26 do Cddigo Penal) e houver risco de reiteracéo;

VIII - fianga, nas infragcBes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do
processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada
a ordem judicial,

IX - monitoracdo eletronica.

§ 40 A fianga sera aplicada de acordo com as disposi¢es do Capitulo VI deste Titulo,
podendo ser cumulada com outras medidas cautelares.



E pacifico, hoje, o entendimento de todos doutrinadores e operadores do Direito
quanto a aplicacdo da prisdo preventiva e suas medidas cautelares, nunca devendo esquecer o
principio basilar do Codigo Penal a “Presungido de Inocéncia” previsto no art. 5°, inciso LVII
da Carta Magna deste pais, em que caberd ao acusado ter sua liberdade retida apenas nos
casos que causem quaisquer riscos a investigagdo ou a sociedade, orienta (MIRABATE, 2002,
p. 356):

Refere-se a qualquer espécie de prisdo antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatdria, podendo esta se dar em flagrante delito, preventivamente, por sentenca

de pronlncia, por sentenca condenatoria recorrivel, desde que demonstrado periculum
in mora e fumus boni iuris, bem como nos casos autorizadores da prisdo temporaria.

No mesmo ambito, quanto aquele impingido ao carcere, 0o preso provisorio é o
individuo que teve sua locomoc¢do despojada sem sentenga penal condenatdria transitada em
julgado (CAPEZ 2012), ou seja, aquele que espera o julgamento preso, sendo a medida

cautelar necessaria para atingir a necessidade e a seguranca ao Estado para tal processo.

4 DA PRISAO PREVENTIVA

A prisdo preventiva é a medida cautelar mais severa do ordenamento juridico penal em
vigéncia no Brasil. Todavia, essa medida deveria ser aplicada tdo somente em casos que
colocassem em risco a eficacia do direito.

Ordenado pela autoridade judiciaria competente, mediante representacdo de quaisquer
interessado, quais sejam autoridade policial ou requerimento do Ministério Publico (MP), do
querelante ou do assistente, em qualquer fase das investigacdes ou do processo criminal (nesta
hipdtese, também pode ser decretada de oficio pelo magistrado), sempre que estiverem
preenchidos os requisitos legais e ocorrerem 0s motivos expostos no art. 312 do CPP, e desde
que se revelem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da priséo (LIMA,

2012). Vejamos:
Art. 312. (...)
Paragrafo (nico. A prisdo preventiva também poderd ser decretada em caso de

descumprimento de qualquer das obrigacGes impostas por forca de outras medidas
cautelares (art. 282, § 49).



Um de seus fatores substanciais para aplicacdo é que ndo existe prazo determinado,
podendo assim ser entendido por anos sem o devido julgamento. Por isso, acabam sendo
comuns condenagBes com pena menor do que o tempo passado na prisao preventiva, ou pior,
é julgado inocente diante das acusacBes, mas perdeu meses, € as Vvezes anos preso
preventivamente com prejuizos imensurdveis a reputacdo, sem falar das condicdes
encontradas nas instalac@es internas penitenciérias.

E por essa razdo que a Lei n° 12.403/2011, com o objetivo de democratizar o Codigo
de Processo Penal Brasileiro, previu que a prisdo preventiva é a exce¢do da excecdo. Com isso
adaptou esse instituto as garantias da Constituicdo da Republica de 1.988, dentre outros, pode-
se citar o devido processo legal, o principio da presuncdo de ndo culpabilidade, da
proporcionalidade, da ampla defesa, do contraditorio e do postulado maior da dignidade da
pessoa humana (BARBOSA, 2018).

Esse entendimento de Barbosa (2018) é muito claro, quando se observa o exposto no
art. 282, 8 4°e 6° do CPP, in litters:

8 40 No caso de descumprimento de qualquer das obrigac@es impostas, 0 juiz, de
oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do
querelante, podera substituir a medida, impor outra em cumulacdo, ou, em ultimo
caso, decretar a priséo preventiva (art. 312, paragrafo Unico).

8 60 A prisdo preventiva serd determinada quando ndo for cabivel a sua substituicao
por outra medida cautelar (art. 319).

Para decretacdo de toda e qualquer medida cautelar, faz-se necessario que estejam
presentes 0s pressupostos da cautelaridade, no caso da priséo preventiva, 0s quais constam no
art. 312 do CPP. O fumus comissi delicti (prova da existéncia do crime e indicios suficientes
de autoria) é extraido da segunda parte deste artigo, ja o periculum libertatis (garantia da
ordem publica, da ordem econémica, da aplicacdo da lei penal e por conveniéncia da
instrucdo criminal) da primeira parte do mesmo dispositivo.

Conforme a redagéo do artigo 312, o CPP supracitado: “A prisdo preventiva podera ser
decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da
instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”.

Contudo, o art. 313 do Codigo de Processo Penal nos trouxe condicGes para ressaltar a

excepcionalidade da prisdo preventiva enquanto medida cautelar, in verbis:



Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cédigo, sera admitida a decretagdo da prisdo
preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade méaxima superior a 4
(quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em
julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei n® 2.848,
de 07 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal;

Il - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das
medidas protetivas de urgéncia;

Paragrafo Gnico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver davida
sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes
para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apds a
identificacdo, salvo se outra hipotese recomendar a manutencdo da medida.

A decretacdo da prisdo preventiva por descumprimento de medida anteriormente
aplicada nao depende da concorréncia de qualquer das hipéteses do art. 313 do CPP, o que
possibilita sua aplicacdo em relacdo a crimes culposos, e podera ocorrer em qualquer fase da
investigacdo policial ou do processo penal, contudo, na primeira hipotese (investigacao
policial), s6 podera ser decretada mediante provocagdo, contudo, se houver requerimento do
Ministério Pablico, de seu assistente ou do querelante, ou representacdo da autoridade
policial. (MARCAO, 2012)

Todavia, o crime deve ser punido com pena privativa de liberdade maxima superior a
4 (quatro) anos; ou o agente ser reincidente em crime doloso; ou se o crime for praticado no
ambito de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execugdo das medidas protetivas de
urgéncia. Por fim, sera admitido quando o preso ndo fornecer os elementos necessarios para a
sua identificacdo. O que difere da prisdo temporaria, em que 0 juiz ndo pode decreta-la de
oficio, uma vez que é uma medida cautelar da fase investigativa, sendo provocada pelo MP ou
por autoridade judicial. Em relacdo aos pressupostos processuais, o fumus comissi delicti
(indicios suficientes de autoria) € obrigatério um juizo de certeza quanto ao fato e a
probabilidade na autoria (LIMA, 2002, p. 255):

Quanto a materialidade delitiva, é necessario que haja prova, isto é, certeza de que o
fato existiu, sendo, neste ponto, uma excecdo ao regime normal das medidas
cautelares, na medida em que, para a caracterizacdo do fumus boni iuris, ha
determinados fatos sobre os quais o juiz deve ter certeza, ndo bastando a mera
probabilidade. J4 no tocante a autoria delitiva, ndo se exige que o juiz tenha certeza
desta, bastando que hajam elementos probat6rios que permitam afirmar a existéncia de
indicio suficiente, isto €, probabilidade de autoria, no momento da decisdo, sendo a
expressdo “indicio” utilizada no sentido de prova semiplena.



10

Aos demais, periculum libertatis — garantia da ordem puablica e econémica — observa-
se a intencdo de reiteracdo do cometimento de infragdes penais e reiteracdo do cometimento
de infracBes penais contra a ordem econdmica, explicando o risco considerdvel de reiteragéo
de acbes delituosas por parte do acusado, caso permaneca em liberdade, seja porque se trata
de pessoa propensa a pratica delituosa, seja porque, se solto, teria 0s mesmos estimulos
relacionados com o delito cometido, inclusive pela possibilidade de voltar ao convivio com os
parceiros do crime (LIMA, 2012).

A situagédo de perigo, decorrente da liberdade acusado, para a instrugdo processual,
efetiva-se quando ele pratica algum ato que atrapalhe o regular andamento da persecutio
criminis, por exemplo, ameaca testemunhas, destroi documentos, coage agentes persecutorios.
Motivos que ensejam a decretacdo da clausura provisoriamente, para garantir o resultado final
do processo.

Para concluir, a prisdo preventiva podera ser decretada para assegurar a lei penal e a
sua aplicacdo, todavia, podera prejudicar o processo se aplicada de forma equivocada.
(LIMA, 2012, p. 266 e 267):

A prisdo preventiva com base na garantia de aplicacéo da lei penal deve ser
decretada quando o agente demonstrar que pretende fugir do distrito da culpa,
inviabilizando a futura execu¢do da pena. (...) Os tribunais tém analisada essa
intencdo de se subtrair a aplicacdo da lei penal com certo temperamento.
Assim, uma auséncia momentanea, seja para evitar uma prisao em flagrante,
seja para evitar uma prisdo decretada arbitrariamente, ndo caracteriza a
hipotese de garantia de aplicacdo da lei penal. Além disso, ndo pode justificar
uma ordem de prisdo a fuga posterior a sua decretacdo, cuja validade se
contesta em juizo: do contrario, seria impor, para questiona-la, o énus de

submeter-se a prisao processual que entende ser ilegal ou abusiva.

5 CONSEQUENCIAS NEGATIVAS DA PRISAO PREVENTIVA

Diversos sdo 0s prejuizos diante de uma prisdo preventiva mal aplicada. Podemos
adentrar mais profundamente em dois: a superlotacdo nas penitenciarias e a uniao de presos
condenados, as vezes de alta periculosidade, junto aos presos preventivos sem condenacao
que, por sua vez, podem ser inocentes, ocasionando a exposicdo de recém-detentos com

detentos mais experientes, levando o preso mais experiente a “ensinar” técnicas de crime ao
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mais recente, ou leva-lo a entrar para uma faccdo. Em alguns casos, as penitenciérias sdo
chamadas de “escola do crime”. Vale dizer, condutas de pequeno e médio potencial ofensivo
ndo devem ser criminalizadas (outros ramos do direito que as devem tutelar). Deve-se
criminalizar, somente, condutas de grave potencial ofensivo —seja mediante a criacdo de
penas desproporcionais ou desarrazoadas. (BOTELHO, 2018).
Neste sentido, aduz Cézar Roberto Bittencourt, 2008, sobre o principio da intervencao
minima:
O principio da intervencdo minima, também conhecido como ultima ratio, orienta e
limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a criminalizagdo de uma
conduta s se legitima se constituir meio necessario para a protecdo de determinado
bem juridico. Se outras formas de sancdo ou outros meios de controle social
revelarem-se suficientes para a tutela deste bem, a sua criminalizacéo é inadequada e
ndo recomendavel. (...) Apesar de o principio da intervencdo minima ter sido
consagrado pelo Iluminismo, a partir da Revolugdo Francesa, “a verdade ¢ que, a
partir da segunda década do século XIX, as normas penais incriminadores cresceram
desmedidamente, a ponto de alarmar os penalistas dos mais diferentes pardmetros
culturais”. Os legisladores contemporaneos — tanto de primeiro como de terceiro
mundo — tém abusado da criminalizacdo e da penalizacdo, em franca contradicdo com
0 principio em exame, levando ao descrédito néo apenas o Direito Penal, mas a sancéo
criminal, que acaba perdendo sua forga intimidativa diante da “inflagdo legislativa”

reinante nos ordenamentos positivos.

O resultado disso é que temos a maioria da sociedade marginalizada, vivendo em
situacOes de pobreza ou de extrema pobreza, enquanto poucos tém muito, muitos ndo tém
guase nada, o que acaba gerando um ambiente de violéncia, onde o crime organizado acaba
preenchendo o espaco que deveria ser ocupado pelo Estado. (CARDOSO, 2018).

Apobs a chamada "sentenca de pronuncia”, quando o juiz decide que um acusado de
homicidio deve ser levado a juri popular, a Justica brasileira demora mais de um ano para
realizar o julgamento, aponta estudo encomendado pelo Ministério da Justica e divulgado em
dezembro. (MAGALHAES, 2015)

Vale frisar que o maior culpado desse sistema segregador é o Poder Judiciario que ndo
consegue garantir os direitos fundamentais previstos pela Constituicdo Federal. A maioria de
suas decisGes sdo pautadas pelo clamor social e pela midia, tentando assim, junto a acdo dos
Poderes Executivo e Legislativo, passar para a sociedade um sentimento de seguranca
oferecido pelo setor publico, o que ndo é verdade. Tais condutas exacerbadas, na conducao de

um processo, podem resolver a situagdo de imediato, com o encarceramento do acusado, mas
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traz consequéncias irrepardveis na vida daquele cidaddo, podendo ocasionar um problema
futuro e maior para o Estado, além dos custos que o detento tem para os cofres publicos.

Observemos a interessante analogia feita por (BOTELHO, 2018):

A forma como se deu o julgamento de Cristo por Pilatos se repete em nossos
dias, ou seja, se 0 povo quer a condenacdo, prisdo, penas altas, cruéis,
degradantes, os érgdos de justica criminal e em especial o Poder Judiciério,
pois cabe a ele dizer o direito com definitividade, logo, tem mais
responsabilidade do que os demais, tém virado as costas para a ordem
juridica e, assim, tomam decisfes politicas, razdo pelo qual temos um caos
instalado no sistema prisional e um ambiente de violéncia cada vez mais
crescente na sociedade brasileira.

Os meios de comunicacdo e a midia podem hoje, serem considerados um quarto
Poder, ficando ao lado do Executivo, do Legislativo e do Judiciario. Presidentes sdo eleitos ou
mesmo afastados por conta da midia. Criminosos sdo condenados ou mesmo libertados,
dependendo do que venha a ser divulgado e defendido pelos meios de comunicagdo de massa.
Enfim, ndo se pode negar esse poder. (GRECCO, 2016)

Infelizmente as prisdes cautelares acabaram sendo inseridas na dindmica da urgéncia,
desempenhando um relevantissimo efeito sedante da opinido publica pela ilusdo de justica
instantanea. O simbolico da prisdo imediata acaba sendo utilizado para construir uma “falsa”
nocao de eficiéncia do aparelho repressor estatal e da propria justica. Mesmo com o advento
da Lei 12.403/11, que oferece uma maior variedade de medidas cautelares, ressalta a conduta
excedente por parte do operador de direito. Com isso, o que foi concebido para ser
excepcional torna-se instrumento de uso comum e ordinario, desnaturando-o completamente.
Nessa teratoldgica alquimia, sepulta-se a legitimidade das prisbes cautelares, quadro esse
agravado pela duragio excessiva. (JUNIOR, 2012)

A decretacdo de uma priséo cautelar é a interferéncia mais agressiva do Estado na vida
e na dignidade do individuo, pois, além da segregacdo em si, 0 carcere produz intensa
estigmatizacdo social e psicologica. N&o se pode, pois, banalizar a prisdo preventiva, ja que
seus efeitos crimindgenos, mais que ressocializar o agente, causam profunda desagregacdo
dos valores da pessoa, inserindo-a em um contexto capaz de afetar de maneira definitiva
qualquer processo de socializacdo. (LIMA, 2012)

Por esses motivos que as prisdes provisorias acarretam na superlotacdo do sistema
prisional, dificultando qualquer chance de ressocializagdo, uma das finalidades da pena. Nesse
sentido, o Supremo Tribunal Federal reconheceu um estado de coisas inconstitucional, quando

apreciou a ADPF 347.
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A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 347 (ADPF 347), julgada
inicialmente pelo Supremo Tribunal Federal em setembro de 2015, é uma acéo de controle de
constitucionalidade ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade - PSOL, em que foi
reconhecido o "estado de coisas inconstitucional" da situacdo do sistema carcerario brasileiro.
O partido argumenta que a situagcdo atroz em que se encontram os presos brasileiros configura
uma violagdo continua de seus direitos fundamentais e humanos, denotando uma situagéo
fatica inconstitucional. A peticdo inicial foi realizada com base em representacdo feita pela
Clinica de Direitos Fundamentais da Faculdade de Direito da UERJ, coordenada pelo
constitucionalista Daniel Sarmento. Na audiéncia de julgamento preliminar, o advogado do
partido argumentou em sustentacdo oral que: “Nao ha, talvez, desde a aboligdo da escravidao,
maior violacdo de direitos humanos no solo nacional [...] Trata-se da mais grave afronta a
Constituigdo que tem lugar atualmente no pais”. Em resposta, o entdo advogado-geral da
Unido, Luis Inacio Adams, disse que a situacdo atual ndo era decorrente dos
contingenciamentos, mas sim da auséncia de projetos proativos. O relator do processo, 0
ministro Marco Aurélio, entendeu cabivel a reclamacdo e concedeu inicialmente medida
cautelar reconhecendo dois de oito pedidos, sendo posteriormente acompanhado pelos outros
ministros. Determinou assim o STF a realizacdo em todo o territorio nacional das audiéncias
de custddia, e que a Unido liberasse imediatamente as verbas do Fundo Penitenciario
Nacional, vedando outros contingenciamentos. A decisao foi caracterizada como um exemplo
de ativismo judicial e como responsavel por criar a figura do estado de coisas inconstitucional
na jurisprudéncia brasileira. O processo ainda se encontra em tramitacdo. (WIKIPEDIA,
2015).

O Estado de Coisas Inconstitucional ocorre quando se verifica a existéncia de uma
violacdo constante e generalizada de direitos fundamentais por irregularidades do governo e
autoridades em geral, violando politicas publicas e garantias constitucionais. Os direitos e
garantias fundamentais sdo direitos previstos na Constituicdo Federal e inerentes a pessoa
humana, tais como: direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade.

Ainda sobre o tema de superlotacdo carceraria, uma pesquisa feita em 2014
pela Revista Consultor Juridico apontou que 37% dos imputados submetidos a prisao
provisoria ndo sdo condenados a prisdo, desse total 17% foram absolvidos, e o restante
recebeu penas restritivas de direitos e medidas alternativas. A mesma revista trouxe uma nova
pesquisa em 2017 sobre essa populacdo carceraria, o Brasil ultrapassa a Russia, com 726.712
mil presos, e passa a ocupar o 3° (terceiro) lugar no ranking das maiores populacdes

carcerarias do mundo. A porcentagem de presos provisorios é de cerca de 40% (que ainda nédo
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tém condenacdo judicial) e ainda revela que metade desse contingente carcerario € de jovens
entre 18 a 29 anos, e 64% desses presos sdo negros, 0 que mostra a ilegalidade das pris6es
aplicadas na maioria dos casos. E importante ressaltar que as duas pesquisas foram feitas apds
a Lei 12.403/2011 com maior diversidade de medidas cautelares, mesmo assim o nimero de
prisdes preventivas continuou crescendo. (CANARIO, 2014).

6 ALTERNATIVAS A PRISAO CAUTELAR

A resolucdo elaborada na Assembleia Geral das Nacgdes Unidas de N? 45/110, de
14.12.1990, definiu sobre sua natureza: a) a prisdo preventiva deve ser uma medida de Gltimo
recurso nos procedimentos penais; b) as medidas substitutivas da prisdo preventiva serdo
utilizadas sempre que possivel; c) a prisdo preventiva ndo deve durar mais do que 0 necessario
para atingir os objetivos enunciados e deve ser administrada com humanidade e respeitando a
dignidade da pessoa; d) o delinquente tem o direito de recorrer, em caso de prisdo preventiva,
para uma autoridade judiciaria ou para qualquer outra autoridade independente.

Tais como as medidas diversas, algumas ja estdo previstas em nosso ordenamento no

art. 319 do Codigo de Processo Penal, in verbis:

| — apresentacdo semanal em local determinado;

Il — proibigdo, sem autorizacéo judicial, de ausentar-se:

a) Da comarca, ou secdo judiciaria, por mais de oito dias;

b) Do Pais;

¢) Da residéncia, salvo pata exercer as fungdes relativas ao trabalho.”
As outras estdo descritas no art. 320:

“No caso de crime contra a fé publica, contra a administracdo publica, a ordem
tributaria, a ordem econdmica, as relacdes de consumo ou contra o sistema financeiro,
sera facultado ao juiz impor, também, as seguintes medidas:

| — afastamento do exercicio da funcéo publica;

Il — impedimento de participar, direta ou indiretamente, de licitacdo publica, ou de
contrato com a administracdo publica direta, indireta ou fundacional, e com empresas
publicas e sociedades de economia mista.”
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6.1 LEI 12.403/2011 - DA PRISAO, DAS MEDIDAS CAUTELARES E DA LIBERDADE
PROVISORIA

Busca-se superar distor¢cdes produzidas no Cadigo de Processo Penal com reformas
sucessivas, uma vez que desconfiguraram o sistema, a fim de que possa ajusta-lo as
exigéncias constitucionais e colocd-lo em consonancia com as modernas legislacOes
estrangeiras como as de Italia e de Portugal. (GRINOVER, 2000)

Sua maior finalidade é que o acusado ndo sofra por antecipacdo, devendo sempre
ressaltar o principio da presuncdo de inocéncia, logo, o suposto infrator é inocente durante o
processo e seu estado so se modificara com a declaracdo de culpado por senten¢a. Em resumo,
a nova legislacdo traz diversas op¢Oes ao magistrado para aplicar outra medida cautelar, sendo
a prisdo preventiva a ultima delas.

Sendo objetivo, o que a referida legislacdo quer é a melhor aplicabilidade da lei penal
brasileira, buscando alternativas a privacao da liberdade, visto que o carater de ressocializacdo
sO lograré éxito quando os preceitos fundamentais forem efetivamente respeitados, porquanto
que a sociedade assistiu, no decorrer do tempo, ao recrudescimento da violéncia, pois, a
segregacao apenas distanciou mais aqueles que sempre estiveram distantes das oportunidades.
(OLIVEIRA, 2009).

Se aplicada da forma correta, deverdo ser revisados mais de 200.000 (duzentos mil)
casos em todo Brasil, cabendo ao magistrado fazer varias andlises, ndo sendo possivel
nenhuma outra medida para permanecer preso.

Opina sobre o tema, Guilherme de Souza Nucci:

Sentimos falta de uma modernizacdo efetiva do processo, 0 que somente poderia ser
feito pela revisdo global do Codigo de Processo Penal, editado nos anos 40. Quanto
tempo ainda havemos de aguardar até que se chegue a conclusdo, no Poder
Legislativo, de que a impunidade reinante no Brasil resvala em regras processuais

arcaicas e retrogradas em varios sentidos?

As medidas alternativas a prisdo sdo encontradas no Art, 319, conforme citado
anteriormente, quais sejam 1) comparecimento periédico em juizo; 2) proibicdo de acesso ou
de frequentar determinados lugares; 3) proibicdo de manter contato com determinadas
pessoas; 4) proibicdo de ausentar-se da Comarca, necessaria para a investigacdo ou instrucao;
5) recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga; 6) suspensdo do exercicio
da funcgéo publica ou de atividade de natureza econdmica; 7) internacdo provisoria 8) fianca;
9) monitoragé&o eletronica (tornozeleira). (BRASIL 2011)
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7 CONSIDERACOES FINAIS

O exposto neste artigo visou apresentar a maneira que a prisdo preventiva é usada de
forma demasiada, trazendo varios tipos de prejuizo ao Estado e a sociedade brasileira. As
prisdes ferem os direitos fundamentais dos acusados que perdem a sua oportunidade de ampla
defesa quando séo condicionados a um regime fechado de forma injusta, uma vez que, para o
Estado, é muito mais simples prender o individuo do que o julgar de forma justa, respeitando
0s principios da Carta Maior.

A ressocializacdo ou a falta dela é s6 um dos prejuizos que tais condutas praticadas
pelo Estado podem trazer. O acusado que é preso e jogado com outros detentos de alta
periculosidade tende muito a virar reincidente no delito praticado, como também a novos
delitos.

Porém, o prejuizo mais notorio e expressivo refere-se a superlotagdo carceraria que as
penitenciarias sofrem com o alto nimero de prisdes preventivas decretadas pelo Poder
Judiciario. Cada detento tem um custo caro para 0 governo, e quanto mais se prende, mais se
gasta, e nada diminui na violéncia. Numeros alarmantes, como 800.000 pessoas, compdem a
classe encarcerada do Brasil atualmente, sendo que 40% estdo presos preventivamente
aguardando julgamento, chegando ao ranking de 3° lugar no mundo.

Tudo isso dificulta todo o processo reparador que a reclusdo deveria ter. As
penitenciarias brasileiras sofrem com falta de estrutura e lotacdo, ferindo todos os principios
que o Estado deveria resguardar a todos seus cidadaos.

E como principal culpado aparece o Judiciario que ndo consegue aplicar um
julgamento justo, talvez pela grande demanda que lhe é extraida. Como solucdo principal,
seria um empenho maior de todos os poderes, uma vez que ja existe legislacdo pertinente na
forma da Lei 12.403/2011, desmistificando a cultura do céarcere implementado pelo Cddigo de
Processo Penal de 1941, respeitando os preceitos estabelecidos pela Constituicédo Federal de
1988.
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