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RESUMO

A banalizag&o da prisdo preventiva e o desprestigio da presungao de inocéncia sdo
bastante prejudiciais a sociedade e a todo o ordenamento juridico. Diante disso, o
presente trabalho objetiva analisar a natureza da prisdo cautelar e a
constitucionalidade acerca da cautelaridade no processo penal democratico. Além de
afirmar que a medida cautelar € necessaria ao processo. Assim, realiza uma analise
da prisao preventiva e suas peculiaridades, tendo como ponto de partida um estudo
do senso comum, doutrinario e jurisprudencial. A metodologia empregada é a
pesquisa bibliografica, apoiada em livros e artigos académicos especializados além
de jurisprudéncia coletada. Observa-se que o0 uso excessivo das prisdes de maneira
alguma sera o remédio para a atual crise do sistema carcerario brasileiro, e nem
tampouco o uso excessivo de prisdes cautelares vai causar uma sensacao da
tranquilidade a sociedade, pelo contrario, a sociedade se sente cada vez mais
insegura pelos excessos das autoridades brasileiras.

Palavras-chave: Prisdo Preventiva; Desprestigio; Presuncao de Inocéncia.



ABSTRACT

The trivialization of pre-trial detention and the prestige of presumption of innocence
are quite harmful to society and to the entire legal system. Therefore, the present study
aims to analyze the nature of the precautionary prison and the constitutionality of
caution in the democratic criminal process. Besides affirming that the precautionary
measure is necessary to the process. Thus, it performs an analysis of pre-trial
detention and its peculiarities, starting with a study of common sense, doctrine and
jurisprudence. The methodology used is the bibliographical research, supported in
books and specialized academic articles besides collected jurisprudence. It is
observed that the excessive use of prisons will in no way be the remedy for the current
crisis of the Brazilian prison system, nor will the excessive use of precautionary prisons
will cause a sense of tranquility to society, on the contrary, society feels each Insecure
by the excesses of the Brazilian authorities.

Keywords: Preventive Detention; Desprestigio; Presumption of Innocence.
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INTRODUGAO

O presente trabalho discorre sobre a banalizacdo da prisdo preventiva e o
desprestigio da presungdo de inocéncia. Assim, realiza uma analise da priséo
preventiva e suas peculiaridades, tendo como ponto de partida um estudo do senso
comum, doutrinario e jurisprudencial.

Desse modo, o trabalho objetiva analisar a natureza da prisdo cautelar e a
constitucionalidade acerca da cautelaridade no processo penal democratico. Além
disso, busca-se afirmar que a medida cautelar € necessaria ao processo, mas que a
banalizagao dela é bastante prejudicial a sociedade e a todo o ordenamento juridico.

Para o resultado util do processo, as vezes € necessario fazer uso da medida
‘ultima ratio” quando por exemplo ha a necessidade de uma investigagdo mais
completa da vida social do acusado, ou quando ha um fundado risco de fuga, ou até
quando o magistrado tem evidéncias de que o agente é voltado a pratica reiterada de
crimes e que sua liberdade causara intranquilidade na sociedade.

Os principios constitucionais que regem todo o instituto cautelar sdo de
extrema importancia para se compreender realmente o carater e a finalidade da prisao
provisoria. Entrando no estudo desses principios nos deparamos com o principio mais
importante de todos, o da provisoriedade, dele se extrai desse a verdadeira esséncia
da prisdo preventiva, qual seja, a medida provisoria.

Questiona-se caso o magistrado ao decreta-la fundamentada pelo risco de o
acusado coagir testemunhas, passada a instrugao seria preciso a mantenga daquele
agente no carcere? Se o motivo ensejador da medida ja desapareceu?

Portanto, dai surge a problematica do trabalho, pois o uso excessivo das
prisbes de maneira alguma sera o remédio para a atual crise do sistema carcerario
brasileiro, e nem tampouco o uso excessivo de prisdes cautelares vai causar uma
sensacao da tranquilidade a sociedade, pelo contrario, a sociedade se sente cada vez
mais insegura pelos excessos das autoridades brasileiras.

Trata-se de um estudo de natureza bibliografica. Uma vez realizado o
levantamento bibliografico, realizou-se a leitura exploratéria do material coletado.
Sendo a sua finalidade, colocar o pesquisador em contato direto com tudo aquilo que
foi escrito sobre determinado assunto. Assim, o procedimento metodologico adotado
fez uso de livros doutrinarios, artigos académicos especializados e jurisprudéncia

coletada sobre o tema abordado.



Importa ressaltar, que o trabalho pretende estimular o debate em torno da
banalizacdo das medidas cautelares por entender que tal comportamento adotado
vulgariza o processo penal.

N&o € objeto de estudo do presente trabalho, mergulhar na historia e falar da
origem, e das penas aplicadas desde a idade média, e sim discutir a crise do processo
penal brasileiro e de forma coerente analisar através da jurisprudéncia e da doutrina
que as prisdes preventivas, nos dias atuais, estdo atravessando longos periodos de
tempo, quando os principios constitucionais ndo ensinam dessa forma.

O trabalho trata do problema dos fundamentos autorizadores da custddia
cautelar, e traz algumas intranquilidades acerca da ndo motivagao dos fundamentos

para a decretagcdo da medida, corrompendo assim, o estado democratico de direito.
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1 PRISAO PREVENTIVA - ANALISE CRITICA, ASPECTOS
DOUTRINARIOS E JURISPRUDENCIAIS

1.1 Conversao da prisao em flagrante em Prisdo Preventiva “ex officio” -Gritante

Violacao ao Sistema Acusatério.

Apesar de certa inconsonancia doutrinaria, pode-se afirmar que o sistema
acusatorio é o adotado no Codigo de Processo Penal Brasileiro vigente.

Entre todas as pequenas caracteristicas que diferenciam o sistema acusatorio
do sistema inquisitério a separacao das fungdes de acusar, defender e julgar é a
principal.

O que realmente integra o sistema acusatorio? A resposta vem por exclusao,
ou seja, 0s que nao se coadunam com o elemento do tipo caracteristico do sistema,
que seriam a divisdo entre trés sujeitos processuais com as tarefas de acusar,
defender e julgar.

De acordo com Avena (2012) a grande diferenga entre os sistemas acusatoério
e inquisitorio é que este ultimo tem por objetivo de realizar o direito penal material,
enquanto no processo acusatério ha em principio o respeito aos direitos fundamentais
do acusado e ha uma limitagao do poder de punir arbitrario do estado juiz.

Como nas linhas anteriores ficou registrado, a fungdo predominante do
processo inquisitorio consiste na realizagao do direito penal material. O poder de punir
do Estado é o objetivo principal.

A Constituicdo Federal do Brasil ao estabelecer como fungao privativa do
Ministério Publico a titularidade da agao penal (Art.129, |, CF/88) deixou bem claro
que o sistema adotado pelo Codigo de Processo Penal € o acusatério que tem como
caracteristicas principais a separagao entre as fun¢des de acusar, defender e julgar,
atribuida a sujeitos distintos.

Feita essa explanagao para que fique claro o verdadeiro objetivo do sistema
acusatorio e mesmo com posigdes convergentes na doutrina, partirmos do principio
que o sistema acusatorio é o sistema adotado pelo CPP brasileiro.

O drgéo julgador € dotado de imparcialidade, devendo o juiz ficar equidistante
das partes. No processo penal moderno o juiz ndo pode cometer 0s mesmos erros

que os juizes do passado cometeram, pois, se no modelo inquisitério todos os poderes
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de acusar, defender, investigar, colher provas e julgar se concentravam nas maos de
um unico personagem, no sistema acusatorio temos totalmente o oposto sendo cada
personagem responsavel pelo seu papel. Por isso é inadmissivel em pleno século XXI
um juiz abandonar todas as regras e formalidades que encantam o processo penal e
“descer” de seu trono para entdo se vestir de inquisidor e atropelar uma série de
direitos fundamentais garantidos ao acusado.

Voltando ao enfoque principal de nosso estudo, analisamos a luz da moderna
doutrina e da jurisprudéncia a prisdo preventiva.

Partindo do pressuposto que a Constituicdo Federal é o sistema que rege o
processo penal brasileiro (acusatoério) que como vimos anteriormente € dotado de
separagao das funcdes processuais e que tem como principio fundamental a inércia
do julgador (juiz), principio este que age como um limite ao julgador que é destinado
a ser totalmente imparcial teria o julgador o poder de ainda no inquérito policial,
quando ainda ndo se pode nem falar em processo, uma peca inteiramente inquisitiva,
decretar uma prisdo em desfavor do acusado? Sem analisar nenhuma prova robusta
trazida pelo 6rgao acusador (MP)? Seria justo decretar uma prisdo cautelar fundada
apenas em hipoteses de como aconteceu o crime? Essas sdo indagag¢des que serao
discutidas daqui por diante.

Para que haja decretagdo de uma prisdao preventiva, ainda em sede de
investigacéo, tera o juiz que identificar qual crime foi cometido, assim como disciplina
o art. 313 do CPP, e s6 entao a partir dai verificara se a medida cautelar é cabivel ao
caso concreto, portanto, causando uma nitida opinido propria do crime, e mesmo que
inconscientemente uma possivel reprovabilidade da conduta do acusado, ferindo de
morte o sistema acusatorio por completo (JARDIM, 2013).

Também deve o juiz identificar a existéncia da fumacga da pratica de um crime
e também indicios de sua autoria, o “fumus commisi deliciti”, ou seja, o juiz deve
observar até mesmo os requisitos para a denuncia (MP), e também analisar qual
fundamento do art. 312 do CPP mais se amolda a conduta do agente, tudo isso
quando ainda nem se tem agao penal, portanto n&o é possivel pensar em outra saida
sendo na inconstitucionalidade dessa prisao (JARDIM, 2013).

Tudo isso o juiz deveria fazer “ex officio” e ainda sendo cordial ao principio da
inércia, que € diretamente ligado a imparcialidade do magistrado, ou seja,
humanamente impossivel (JARDIM, 2013).

Jardim (2013, p. 428) escreveu sobre a imparcialidade do julgador:
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O principio da imparcialidade do julgador representa uma das facetas
da garantia constitucional do juiz natural, sendo assegurado
constitucionalmente pela impossibilidade de tribunais de excecgao (art.
5°, XXXVII) e pela competéncia previamente fixada em lei (art. 5°, LIII).
O postulado pode ser tido como norteador do processo penal bem
antes da vigéncia da atual Carta. Inegavel, entretanto, que ganhou, tal
qual os demais, novos contornos, em especial por forca das outras
garantias constitucionais do réu — incluindo os principios do juiz natural
e da proibicao de tribunais de exceg¢ao, as quais esta necessariamente
relacionado, assim também pela reserva ao Ministério Publico, da
promocgao da agao penal publica, em carater exclusivo (a privatividade
a que alude a redacgado constitucional nada mais representa que o
resguardo da agédo penal subsidiaria), (...) Primeiramente, cumpre
lembrar que o principio da agdo, ou da demanda, ou da inércia da
jurisdigdo, segundo o qual cabe a parte a iniciativa de instaurar o
exercicio da fungao jurisdicional, contribui de maneira essencial a
higidez do principio da imparcialidade. A experiéncia demonstra que o
juiz que toma a iniciativa de instaurar o processo, o que é tipico do
sistema inquisitivo, acaba por ligar-se a pretensao, propendendo a
decidir favoravelmente a ela.

Passamos agora a analisar a decisao proferida pelo juiz titular da 2° Vara
Criminal da Comarca de Caruaru-PE, referente ao processo n° 0008189-
51.2011.8.17.0480, que se absteve de decretar a prisdo preventiva e/ou a liberdade
proviséria do acusado ao receber a copia do auto de prisdo em flagrante.

O magistrado comeca sua decisdo analisando a constitucionalidade do art. 310
da nova redagao do CPP, tendo em conta a vigéncia da Lei 12.403/2011. Segundo
ele, o dispositivo normativo induz a erro o magistrado, pois segundo o referido artigo,
0 juiz ao receber a copia do auto de prisdo em flagrante, s6 poderia relaxar a priséo
ilegal, se ilegalmente realizada, conceder liberdade provisoria, com ou sem fianga, ou,
ainda, decretar, de oficio, a prisao preventiva do indiciado.

Assevera o magistrado:

Como é notdrio, no meio juridico, a interpretagdo literal de leis
infraconstitucionais quase nunca é a que mais serve aos propositos
constitucionais expressos na CF de 1988. Ha de se fazer, sempre que
necessaria, uma “filtragem constitucional”. Dai que, de logo, podemos
ja concluir pela inconstitucionalidade da determinacao contida no art.
310, Il, do CPP, quando comanda ao juiz “converter’ a prisao em
flagrante em prisdo preventiva, sem que haja requerimento do
Ministério Publico ou representacao da Autoridade Policial. Se assim
procedesse, estaria o juiz ferindo de morte o Sistema Acusatério
(exposto no art. 129, |, da CF, além de noutros artigos), a inércia
jurisdicional e sua imparcialidade.
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E continua:

Dessa forma, ao passo em que entendemos inconstitucional o novel
art. 310, inc. Il, do CPP, na parte em que determina a conversao de
flagrante em preventiva, significando o mesmo que decreta-la ou impo-
la, de oficio, em sede inquisitorial, compreendemos que a analise
sobre o cabimento ou nao de liberdade provisoria, com ou sem fianga,
demanda documentagdo minimamente viavel para que se possa aferir
a periculosidade social do agente (folha de antecedentes) ou se este
representa risco para a instrucdo processual ou, ainda, para a
aplicacao da lei penal (analise possivel ao fim do inquérito policial).

Portanto, o magistrado como se absteve de julgar a decretagdo da medida
cautelar, também entendeu que nao foram colhidas provas concretas que o indiciado
solto ndo mais voltaria a delinquir e portanto, também achou que a liberdade provisoria
naquele momento poderia ser uma decis&o antecipada e que poderia causar prejuizos
tanto ao processo, quanto a sociedade, por isso abriu o prazo de 05 (cinco) dias para
que fosse juntada certiddo de antecedentes criminais, e outros documentos
necessarios para a concessdo de liberdade proviséria, como comprovante de
residéncia, dentre outros, e finalmente intimou o Ministério Publico, o verdadeiro
patrono da ag¢ao penal, para que se manifestasse sobre a prisdo preventiva e/ou a
liberdade provisoéria do indiciado.

1.2 Prisdo Preventiva: Juizo de Periculosidade do Agente Como Um Requisito

Para a Decretacao Da Medida Cautelar

Ja sabemos que todas as prisdes cautelares no processo penal brasileiro séo
decretadas com base no risco de reiteragdo delitiva do agente, exceto as medidas
cautelares decretadas pela fuga consumada do indiciado. Portanto, a primeira
pergunta que o julgador deve fazer no seu subconsciente ao receber um pedido de
prisdo preventiva, ou outra medida cautelar é, se existe um fundado risco que o agente
solto causara intranquilidade a populagao, praticando novos crimes.

Como ja demonstrado, para a decretagédo de qualquer das medidas cautelares
€ necessario que exista o requisito (fumus commissi delicti) e o fundamento (periculum
libertatis).

Em relacido ao fundamento, a prépria nomenclatura diz por si s, ha que se ter

um fundado perigo em relagdo ao estado de liberdade do agente, podendo esse perigo
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ser fundamentado em risco para a ordem publica, para a ordem econdmica,
conveniéncia da instrugao criminal ou para assegurar a aplicagao da lei penal.

Lopes Jr (2016, p. 636) ensina que:

Qualquer que seja o fundamento da prisdo € imprescindivel a
existéncia da prova razoavel do alegado periculum libertatis, ou seja,
nao bastam presuncdes ou ilagcbes para a decretagdo da prisao
preventiva. O perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado
deve ser real, com um suporte fatico e probatério suficiente para
legitimar tdo gravosa medida.

Portanto, o juizo de periculosidade do agente é o principal pressuposto para
o acolhimento da medida de natureza cautelar em estudo, o objetivo principal da
medida cautelar é justamente evitar esse perigo de que o agente solto podera voltar
a delinquir, perigo esse chamado de “periculum libertatis”.

Segundo Szesz (2014, p. 56):

Podemos identificar dois tipos diversos de juizo de periculosidade: a)
uma previsao acerca da potencialidade de uma conduta futura do réu
— a qualidade de perigoso € atribuida ao sujeito passivo da medida; e
b) uma previsdo acerca da potencialidade de reagbes indesejadas
pelo restante da sociedade — a qualidade de perigoso nao é
individualizada e é atribuida a elementos externos ao processo penal.
Sao exemplos do primeiro tipo os fundamentos intraprocessuais das
medidas e o fundamento de perigo de reiteragcao delitiva. O segundo
tipo consiste na prisdo por garantia da ordem publica (...).

Esse tema (periculosidade do agente) foi “importado” por alguns estudiosos
principalmente das medidas de seguranca. A principal diferengca entre a medida
cautelar e as medidas de seguranga é o momento de aplicagdo de cada uma, por que
as medidas de seguranga s&o aplicadas depois que ja houve uma instrugdo para
averiguar a periculosidade do agente, e nas medidas cautelares em sua grande
maioria ocorre o oposto, ou seja, é decretada quando nem se pode falar em processo
(SZESZ, 2014).

Outra caracteristica das medidas de seguranga € que o juiz competente para
julgar quase sempre € auxiliado por um perito para que emita um laudo técnico a
respeito da periculosidade do agente, ou seja, o perito da area emite um parecer
esclarecendo algum eventual disturbio que o acusado possa ter, ou ndo tendo ele
qualquer disturbio, também ficara a cargo do perito analisar se aquele individuo tem
perfil de quem voltaria a delinquir, analisando assim sua periculosidade. Em

contrapartida sabemos que o juiz ao analisar uma medida cautelar ndo tem o auxilio
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de qualquer profissional para ajudar em questdes peculiares como ao analisar o perfil
de uma pessoa, saber se ele podera voltar a delinquir (SZESZ, 2014).

Alguns autores (SZESZ, 2014 e AVENA, 2012) enxergam problemas em
relacdo a esse estudo, pois segundo eles temem quanto a eventuais incidentes
produzidos pelos considerados “nao perigosos”, ora, € claro que nao se pode ter um
grau de certeza maxima, até porque nos dias de hoje, as prisbes cautelares estéao
totalmente banalizadas e justamente pelo magistrado ndo adotar realmente o carater
de “ultimaratio” das medidas, a grande maioria das pessoas encarceradas no brasil,
sequer chegaram a cometer algum ilicito em suas vidas. Portanto, ao nosso ver essa
critica de alguns estudiosos da area cai por terra, ao analisarmos a situagao do atual
sistema carcerario e principalmente do tao fragilizado poder judiciario brasileiro.

Considerando que néo é facil olhar para o rosto de alguém e com apenas
algumas informagdes poder atestar se essa pessoa corre o risco de voltar a delinquir,
podendo colocar a vida de outras pessoas em perigo, porém ha estudiosos que ja
estdo pensando em um método mais racional, elaborando todo um procedimento para
que se chegue a tal decisdo (SEZSZ, 2014).

Ao demonstrar a tese de racionalizag&o do juizo de periculosidade do agente,
defendida por Tortosa, André Szesz (2014, p.78-79) apresenta 0 processo em passos

destrinchados, vejamos:

O ponto de partida seria a propria condigao de imputado (ou réu) do
acusado; através de uma audiéncia, os pressupostos materiais da
protecdo do processo deveriam ser analisados, os quais incluiriam o
risco de frustragao processual e as disposi¢cdes material e animica do
acusado para realizagdo desse risco; a finalidade necessaria seria
deduzida a partir da analise desses pressupostos; observa-se iam as
regras de proporcionalidade, mediante uma listagem de todas as
medidas idéneas para a finalidade perseguida, seguida de uma
eleigdo da menos gravosa dentre as suficientes, com a ponderagao do
meio eleito em relacdo ao objeto que se deseja proteger e; por fim,
comprovar-se ia a existéncia dos demais requisitos da medida que
resultou do juizo precedente.

Em relacdo a ideia geral do estudo, seria de grande valia para o judiciario
brasileiro, pois além de inovadora a tese, o grau de incerteza seria bastante reduzido,
pois basta olhar para como os juizes estdo decretando prisbes preventivas
equivocadamente, fazendo mengao a gravidade do crime, mesmo que bastante

abstrata, e quando se chega ao ponto crucial que seria o fundado perigo de agente
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voltar a delinquir, eles simplesmente dizem que esta demonstrada a periculosidade
do mesmo e ponto final.

Por fim, esse estudo é realmente muito interessante e se assemelha muito as
analises feitas por peritos, principalmente os que convivem diariamente com os
detentos nos estabelecimentos prisionais, realizando exames que sdo fundamentais
para determinar se realmente o apenado tem condi¢gdes de voltar a viver em
sociedade, e se encaixaria como uma luva, em relacao as prisdes cautelares, pois s6
assim, para nao ficara mercé de um juiz que simplesmente se remete as palavras frias
da lei, pensando unicamente no direito, o que esta totalmente errado, pois o que esta
em jogo ¢é a liberdade de uma pessoa, portanto, ndo da pra se apegar unicamente a
uma ciéncia, mas sim buscar guarida em varias outras para que com o passar do
tempo seja reduzido em quase zero as barbaries ante cometidas pelo judiciario

brasileiro.

1.3 A Falacia da Garantia da Ordem Publica — Breves Consideragoes Criticas A
Partir da Instrumentalidade Garantista do Processo Penal.

Nos dias atuais, virou costume os magistrados decretarem priséo preventiva
até pelo motivo do indiciado nao residir na comarca onde esta sendo responsabilizado
pela pratica de crime (LOPES JR, 2016).

A tutela cautelar, como ja explanado anteriormente, tem carater de ‘“ultima
ratio”, € usada apenas como um instrumento para garantir a efetividade do processo,
ou seja, deveria ser usada apenas no fundado risco de que o acusado solto poderia
atrapalhar a instrugdo processual, como por exemplo coagindo e intimidando
testemunhas; ou também se houvesse um fundado risco de fuga, que essa seria uma
tentativa de escapar da aplicabilidade da lei penal.

E finalmente poderia também a medida cautelar ser fundamentada sob o perigo
da ordem publica ou da ordem econdémica, ou seja, em suma, o € quando o acusado
solto poderia causar uma intranquilidade na comarca, a grosso modo, € aquela
situagao que deixaria a cidade em panico; em relagao a garantia da ordem econémica
€ apenas uma repeticdo da garantia da ordem publica, que se remonta ao “clamor
publico”, ao fazer uma simples comparagao todos os argumentos de que os dois
fundamentos s&o distintos caem por terra, basta pensar do seguinte modo, afetando

a ordem publica de um modo geral, € logico que afetaria também a ordem econémica
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pois € o risco de que o individuo solto podera praticar crimes contra a ordem
econdmica, ou seja mais um dispositivo falacioso (LOPES JR, 2016).

E presumivel que a maioria das decisdes sdo fundamentadas na garantia da
ordem publica. Tal fundamento é o preferido dos magistrados que assemelham a
prisdo preventiva como uma forma de “fazer justica” e ndo como uma forma de
assegurar o util desenvolvimento do processo.

Acentua Lopes Jr (2016, p. 662):

Grave problema encerra ainda a prisdo para garantia da ordem
publica, pois se trata de um conceito vago, impreciso, indeterminado
e despido de qualquer referencial semantico. Sua origem remonta a
Alemanha na década de 30, periodo em que o nazifascismo buscava
exatamente isso: uma autorizacdo geral é aberta para prender. Até
hoje, ainda que de forma mais dissimulada, tem servido a diferentes
senhores, adeptos dos discursos autoritarios e utilitaristas, que tao
“bem” sabem utilizar dessas clausulas genéricas e indeterminadas do
Direito para fazer valer seus atos prepotentes.

O “clamor publico”, tdo rotineiramente apresentado pelos membros do
Ministério Publico, ou ainda pior, quando apresentado pelo préprio juiz que primeiro
acusa, para depois julgar, mas isso € um estudo que ja demonstramos anteriormente,
nada mais € do que a opinido da sociedade em relagao ao proéprio fato tipico, vamos
pensar um pouco naqueles nomes de operagdes grandiosas feitas pela policia, por
exemplo, operagao lava jato, nada mais € do que influéncia midiatica para que a
populagado assemelhe mais rapidamente do que se trata a investigagao, que de fato,
nao tem nada de secreta, e portanto ja induz um sentimento de justica dentro da
propria populagédo que ndo sabe separar um grande caso de corrupgao de um simples
furto famélico (LOPES JR, 2016).

Sob o aspecto da doutrina garantista, o art. 312 do CPP vai totalmente de
encontro o que ordena a Constituicao Federal, uma vez que altera significativamente
o carater excepcional da medida e a torna como uma forma de antecipacao de pena
imposta pelo Estado.

De acordo com Badard6 (2009, p. 193-194):

A expressao “ordem publica” € vaga, de conteudo indeterminado. A
auséncia de um referencial semantico seguro para a “garantia da
ordem publica” coloca em risco a liberdade individual. (...) Quando se
prende para “garantir a ordem publica” ndo se esta buscando a
conservagao de uma situagdo de fato necessaria para assegurar a
utiidade e a eficacia de um futuro provimento condenatério. Ao
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contrario, o que se esta pretendendo ¢ a antecipacao de alguns efeitos
praticos da condenacéao penal.

De outra banda, conflitando as medidas cautelares autorizadas pelo risco da
ordem publica, percebe-se apenas ilagdes atribuindo conjecturas a gravidade abstrata
do crime, e o risco eventual de o agente voltar a delinquir, ndo podemos pensar de

outra forma, sendo na inconstitucionalidade da medida.

1.4 0 Desprestigio da Presung¢ao de Inocéncia e os Reflexos na Politica Criminal
Brasileira

Numa breve reflexdo sobre a politica criminal brasileira contemporanea, é facil
constatar que esta é voltada a ampliagao da repressao a determinados grupos sociais
€ ao uso continuo do encarceramento de massa. Ha uma clara banalizagao da prisao
preventiva e o desprestigio da presungao de inocéncia.

No Brasil predomina a criminalizagdo e o encarceramento em massa de
individuos predominantemente “pretos e pobres”. Situagao facilmente perceptivel nas
penitenciarias brasileiras, repletas de individuos que, marginalizados, nao tiveram
uma escolaridade adequada, uma condi¢cao de vida digna; ficando mais propensos a
cometer delitos.

A segregacédo gera o sentimento de que existe uma Justica Penal feita por
homens brancos para proteger brancos ricos e incriminar negros pobres. Neste
sentido, a lei penal existente no Brasil serviria aos propdsitos de camuflar e perpetuar
a opressao de séculos passados.

Parece que ndo ha presuncgédo de inocéncia para um homem negro, este é
sempre um criminoso em potencial, portanto, deve ser encarcerado e afastado dos
olhos da populacéo branca. A midia e seus programas policialescos também ajudam
a espalhar o discurso preconceituoso, alimentando culturalmente a ideia de que o
homem negro € mal e que precisava ser banido do convivio social. Ao associar
afrodescendentes ao mundo do crime, a midia chancela o aprisionamento deles nas
cadeias em quantidade cada vez maior.

O fato é que a politica criminal como legitimadora da subjugacéo e a violéncia
praticada contra negros e pobres é uma realidade. A similaridade no tratamento
discriminatério se verifica no sistema prisional brasileiro. No Brasil, ha o recurso amplo

ao encarceramento das camadas mais pobres da populagao; razdo pela qual o pais
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hoje tem a quarta maior populagéo carceraria do mundo.

Aqui, as respostas a criminalidade consistem, em sua grande maioria, em
penas sem observéancia as garantias constitucionais. Nessa linha, denuncia o jurista
Geraldo Prado (2012), a existéncia de praticas autoritarias e antidemocraticas no
processo penal brasileiro que ndo encontram respaldo na Constituicdo Federal de
1988.

Diante da permanéncia de praticas autoritarias no processo penal, Prado
(2012, p.14) diz ndo duvidar da sincera ades&o dos profissionais do Direito ao ideal
de democracia. Contudo, sabe que a propria nogdo de democracia nao € univoca,
prestando-se a plurais e as vezes antagbnicas representag¢des. Acredita o autor que
a persisténcia de autoritarismos estaria relacionada ao fato dos operadores do Direito
serem fieis a modelos positivistas do passado.

Nesse sentido, o principal obstaculo para que o nosso processo penal seja
compreendido sob o prisma constitucional, ou seja, na condicdo de um instrumento
destinado a protegéo dos direitos e garantias dos individuos frente ao poder estatal, é
o fato de que os operadores do Direito brasileiro foram formados dentro de uma cultura

juridica autoritaria, inquisitorial e paleopositivista.

Ha sempre alguma dose de arbitrariedade na conformagédo dos modelos
juridicos, por isso é fundamental a atengéo as conseqiiéncias da implantagao
de institutos e o exame de sua repercussdo por varios angulos e nao,
exclusivamente, pelo da conveniéncia do Poder. (PRADO, 2012, p. 15).

O discurso corrente entre os profissionais do Direito preconiza a
democratizacdo da Justica Penal, na pratica observa-se uma forte resisténcia do
campo juridico em assumir a sua responsabilidade politica na consolidagéo
democratica. Nesse sentido, ficam cada vez mais evidentes as posturas autoritarias
que vém sendo incorporadas pelo Estado brasileiro e articuladas, também, pela
Justica Penal.

Segundo Prado (2012) o autoritarismo se institucionalizou em nossa
sociedade, sobretudo nas forgas policiais e no Judiciario, possibilitando que essas
instituicdes continuassem a exercer suas atribuicdes de forma violenta e autoritaria,
mesmo apds a redemocratizagcido do pais.

No Brasil atual, a Justica Penal, mesmo durante a execucéo da pena, opera

de forma autoritaria e excludente, ao suprimir ao maximo os direitos previstos em lei
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para os condenados, adotando uma postura altamente repressiva, revelada pelos
infimos percentuais de beneficios concedidos. Aqui € imperioso considerar que, a
prépria lei processual penal brasileira possui esséncia autoritaria, pois, apesar das
reformas sofridas ao longo do tempo, nosso Cédigo de Processo Penal (atual) ainda
€ 0 mesmo de 1941.

O fato é que o Estado brasileiro percebeu que manter-se autoritario,
multiplicando crimes, aumentando penas e endurecendo a execucao, € expediente
facil para garantir o sucesso das politicas liberais adotadas. De acordo com Prado
(2012) em um ciclo vicioso como esse, o campo juridico passa a associar a eficiéncia
a repressao. Muitos, inclusive, ressentem se dos limites legais que protegem os
direitos dos réus e dos condenados. Encaram como uma restricdo a sua prerrogativa
de punir. A legitimidade, portanto, esta na atuagao autoritaria.

Nesse sentido, a consolidagdo do Estado punitivo, algou, portanto, a questao
do combate ao crime como pega do grande consenso presente na uniformizagao dos
valores politicos, morais e sociais das sociedades contemporaneas. A defesa
constante da "guerra contra o crime", agindo como elo hegeménico consensual,
amplia a utilizagdo meramente simbodlica e autoritaria do Direito Penal. Nesse
contexto, o que se verifica € a consolidagdo de uma sociedade de exclusao, de uma

democracia sem cidadania, de um cidadao sem direitos.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Durante o decorrer do presente trabalho, procurou-se analisar o instituto da
prisdo preventiva, nas diversas fases do processo, e apontando algumas divergéncias
com o atual ordenamento juridico patrio, que se coloca sob a protecédo das garantias
constitucionais recepcionadas pela Constituicio Brasileira.

O principio da presuncido da inocéncia, imbricado, umbilicalmente, com o
principio da dignidade humana, é valor caro a sociedade brasileira e, principalmente,
ao ordenamento juridico-constitucional brasileiro, constituindo-se, também, em
clausula pétrea albergada pela Constituicdo Federal, imodificavel por deliberagao do
constituinte derivado.

A mesma Constituicdo Federal que oferta respeito e valor ao principio da
dignidade da pessoa humana (artigo 1°, lll) e ao principio da presungao da inocéncia
(artigo 5°, LVII), também agasalha a responsabilidade do Supremo Tribunal Federal —
STF por protegé-la e guarda-la (artigo 102). E, por proteger e guardar a Constituicdo
Federal deve ser entendido, também, o poder-dever de interpreta-la e de dar aos seus
dispositivos e as suas disposi¢cdes o entendimento mais compativel com a propria
Constituicdo, com o ordenamento juridico e com a evolugao das relagdes juridico-
sociais que se desenvolvem na materialidade da vida cotidiana.

O sistema processual brasileiro deve se coadunar com a Constituigdo
brasileira, pois dela € que recebe sua autoridade juridica para manter-se na ordem
juridica, e, como tal, deve estar limitado as garantias recepcionados na carta magna,
nao podendo assim mitigar principios a acobertar atitudes e recursos que se pdem
contra a dignidade humana.

Diante do exposto, ndo ha como negar que o instituto das prisdes cautelares,
como um todo, é de importancia para assegurar o resultado util do processo penal,
porém ha que se ter uma comprovada necessidade para a decretagcao da medida e
que sempre deve vir de maneira fundamentada pela autoridade judicial, sob risco de
macularmos todo o sistema penal. O processo penal, como busca seu fundamento de
validade na CF, deve se valer em defender a ordem constitucional e a unidade do

ordenamento juridico, ou do contrario, iremos assistir a barbaries.
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