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RESUMO

O presente artigo tem como intuito principal apresentar como a atual forma de aplicacdo das
prisGes cautelares destoam de sua finalidade, que é acautelar o processo ou a investigacéo
criminal. Em primeiro momento fazendo um apanhado geral em relagdo as medidas cautelares
extremas, conceituando, descrevendo quais sdo 0s tipos, qual sua natureza e seu
objetivo/finalidade. Em seguida, analisar de maneira acurada, os dados de nosso sistema
penitenciério nacional, disponibilizados no INFOPEN (elaborado em 2017 e 2019, em raz&o
da alteracdo dos parametros/profundidade da analise de dados, pelo Ministério da Justica), que
vem sendo impactado de maneira comprometedora, pela banalizacdo das prisdes
acautelatdrias, tendo esta, uma gigantesca parcela de responsabilidade, pelo atual caos em que
se encontram as penitencidrias brasileiras, principalmente, pela prisdo preventiva, partindo dos
conceitos e descri¢cdes anteriormente feitas e constatar se realmente a aplicacdo pratica, deste
instituto, vem respeitando o intento para o qual ele foi criado, ou se € mais um dispositivo
legal que vem sendo desconfigurado, ndo mais sendo usado para acautelar o processo, mas
sim, para uma desastrosa tentativa de resguardar a ordem publica, como varios outros de nosso
ordenamento juridico. Por fim, ante todo o0 exposto, constatar o severo desrespeito a principios
constitucionalmente previstos, que se aplicam de forma direta ao processo penal, como o
principio do devido processo legal e a presuncdo da inocéncia e, para partir deste ponto,
ressaltar os problemas trazidos pela desvirtuacdo das medidas cautelares extremas, que causam
uma grande inseguranca juridica, chegando, inclusive, a colocar em risco 0 nosso estado
democréatico de direito. Uma vez que, esta maneira de aplicacdo se impde como uma
antecipacdo da pena, colocando em cheque o garantismo penal, ao qual nosso ordenamento
juridico esté atrelado.

Palavras-Chave: Prisdo Cautelar. Medida Cautelar. Desvio de finalidade.
Inconstitucionalidade.



RESUMEM

El objetivo principal de este articulo es presentar como la forma actual de aplicacion de las
prisiones preventivas es diferente de su propdsito, que es salvaguardar la investigacion o el proceso
penal. En el primer momento, hacer una descripcion general en relacion con las medidas de
precaucion extremas, conceptualizar, describir cuales son los tipos, cual es su naturaleza y su
objetivo / propdsito. Luego, para analizar de manera precisa, los datos de nuestro sistema
penitenciario nacional, puestos a disposicion en INFOPEN (elaborado en 2017 y 2019, debido a la
alteracion de los parametros / profundidad del analisis de datos, por parte del Ministerio de
Justicia), que se ha visto afectado de manera trivial, debido a la trivializacion de las carceles
cautelares, con esto, una porcion gigantesca de responsabilidad, por el caos actual en el que se
encuentran las carceles brasilefas, principalmente para la detencion preventiva, a partir de los
conceptos y descripciones hechas previamente y verificar si la aplicacién préactica es realmente, de
este instituto, ha respetado la intencion para la cual fue creado, o si es mas un dispositivo legal que
ha sido desfigurado, ya no se utiliza para salvaguardar el proceso, sino mas bien, para un intento
desastroso de salvaguardar el orden publico, como varios otros de nuestro sistema legal.
Finalmente, en vista de lo anterior, observar la grave falta de respeto a los principios
constitucionalmente previstos, que se aplican directamente a los procesos penales, como el
principio del debido proceso y la presuncidn de inocencia y, a partir de este momento, resaltar los
problemas planteados por la distorsion de las medidas cautelares extremas, que causan una gran
incertidumbre legal, incluso poniendo en riesgo nuestro estado de derecho democratico. Desde
entonces, esta forma de ejecucion se impone como una anticipacion de la sancion, cuestionando la
garantia penal, a la que esta vinculado nuestro sistema legal.

Palabra-Clave: Prision cautelar. Medida Cautelar. Desviacion de proposito.
Inconstitucionalidad.
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INTRODUCAO

Este trabalho visa, a principio, analisar as nuances das prisdes cautelares, que sao
medidas cautelares extremas que devem ser aplicadas em ultimo caso, quando nenhuma outra
medida cautelar, que esta prevista no artigo 319, do Cédigo de processo penal?, for suficiente
para garantir o livre e escorreito transcurso do procedimento investigativo da policia, ou para
assegurar o correto desenvolvimento do processo penal, tornando seguro o objeto da
persecucdo criminal. Assim, dividem-se em trés as espécies de prisdo cautelar admitidas em
nosso ordenamento juridico, sdo elas a prisdo preventiva ou pré-cautelar, a prisdo provisoria e
a prisdo temporaria.

No entanto, com um percuciente exame aos numeros do sistema penitenciario nacional,
torna-se perceptivel que um dos problemas do grande caos em que estd mergulhado o sistema
penitenciario nacional é a superlotacdo, que por sua vez tem como uma de suas principais
causas a normalizacdo da aplicacdo das medidas cautelares de cerceamento do direito de ir e
vir, que acometem cerca de 40% (quarenta por cento) da populacéo carceraria brasileira?, ou

seja, quase a metade dos presos em nosso pais, ndo tem, sequer, uma pena a eles imposta.

! Art. 319. Sa0 medidas cautelares diversas da prisdo: | — comparecimento periédico em juizo, no prazo e
nas condi¢es fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades; Il — proibicao 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 infragoes; 111 — proibicdo de manter contato
com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante; IV — proibicao de ausentar-se da Comarca gquando a permanéncia seja conveniente ou
necessaria para a investigacao ou instrucdo; 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 econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua
utilizacdo para a pratica de infragdes penais; VII — internagdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel
(art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de reiteracdo; 82 Codigo de Processo Penal VIII — fianca, nas
infracdes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucdo do seu
andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial; IXX — monitoracéo eletrénica. § 10
(Revogado) 8 20 (Revogado) 8 3o (Revogado) § 40 A fianga sera aplicada de acordo com as disposicGes do
Capitulo VI deste Titulo, podendo ser cumulada com outras medidas cautelares. BRASIL. Codigo de
Processo Penal, de 1941. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 28/11/2017.

2 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional — Sistema Integrado de
Informacéo Penitenciaria (Infopen). Brasilia, 2019. Disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiZTIkZGJJODQtNmMJIMi0O0OTIhLWFIMDktNzZRINMFKNTMOM
WI3liwidCI6ImViMDKwNDIWLTQONGMtNDNmMNy05MWYyYLTRIOGRhNMIMZThIMSJ9 Acesso em:
10/05/20.


https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiZTlkZGJjODQtNmJlMi00OTJhLWFlMDktNzRlNmFkNTM0MWI3IiwidCI6ImViMDkwNDIwLTQ0NGMtNDNmNy05MWYyLTRiOGRhNmJmZThlMSJ9
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiZTlkZGJjODQtNmJlMi00OTJhLWFlMDktNzRlNmFkNTM0MWI3IiwidCI6ImViMDkwNDIwLTQ0NGMtNDNmNy05MWYyLTRiOGRhNmJmZThlMSJ9

Situacdo que desvirtua o real objetivo das medidas cautelares em geral, haja vista, que apesar
de ndo serem usadas como tal, as prisbes acima descritas, sdo formas de se acautelar o
“persecutio criminis”. E como preconiza nosso processo penal constitucional, principalmente
com o advento da lei 12.403/11, a medida cautelar extrema estes institutos devem ser utilizados
em ultimo caso, quando forem a ultima saida, sendo assim, sdo excecdes, pois a regra € a
liberdade, conforme inclusive preceitua nossa Carta Magna.

Assim, a partir dos dados supramencionados e de uma analise do ponto de vista
doutrinario, mostrando como se aplicam tais medidas em paises que respeitam o0
objetivo/finalidade/intuito das prisdes processuais, demonstrando 0 qudo 0s nortes
constitucionais sdo desrespeitados com a tentativa desajustada do judiciario em tentar auxiliar
a administracdo publica a controlar a seguranca publica, fazendo-se valer de institutos legais
gue ndo visam este fim e acabam gerando outros problemas, como a inseguranca juridica e

consequentemente colocando em risco 0 nosso estado democratico de direito.

1 PANORAMA GERAL DA PRISAO CAUTELAR: CONCEITO,
ESPECIES E FINALIDADE

A principio, demonstra-se vital conceituarmos os institutos de direito processual penal
expostos no titulo deste trabalho, quais sejam as prisdes cautelares, para que mais adiante,
fundado nestes contetdos, possamos alcancar o propoésito deste texto, que é verificar os
problemas trazidos pela trivializacdo de tais institutos, que traz uma enorme perturbacao a
ordem juridica, tanto no plano teérico, quanto no pratico.

Posto isto, em cautelosa analise ao nosso ordenamento juridico, mais especificamente
no ambito processual penal, percebemos que existem varios tipos de prisdo, ou seja, diversas
espécies de prisdo e todas elas decorrem ou da execugdo de uma pena ja imposta (regra) pelo
juiz, ou de uma medida cautelar, chamada de atipica, ou, extrema (excec¢do). Todavia, antes de
nos aprofundarmos, nas distin¢cdes deste género, vejamos como ela é conceituada, a luz do

pensamento de Luiz Fernando Capez:

E a privacio da liberdade de locomogdo em virtude de flagrante de delito ou
determinada por ordem escrita do e fundamentada da autoridade judiciéria
competente, em decorréncia de sentenga condenatéria transitada em julgado



ou, no curso da investiga¢do ou do processo, em virtude de prisdo temporaria
ou prisdo preventiva. 3

Ao descrever tal conceito, o ilustrissimo professor, usa como alicerce o artigo 283, do
Cadigo Processual Penal®, que nos antecipa quais sdo as espécies de prisdo, descrevendo de
forma simples e direta quais sdo as hipdteses em que a supressdo do direito de ir e vir pode
acontecer. As possibilidades da suspensédo deste direito constitucionalmente previsto sdo: a
prisdo-pena (embasada em uma sentenca penal passada em julgado) e a prisdo processual, ou
prisdo cautelar.

A priori, vamos tratar da prisdo penal, que, segundo entendimentos doutrinarios, é
alicercada em uma decisdo judicial transitado em julgado, da qual ndo cabe mais recursos, apos
a exposicdo, do apenado, ao devido processo legal, o qual implica a ampla defesa e o
contraditério. Onde o estado busca restabelecer a normalidade do ordenamento juridico
impondo uma pena privativa de liberdade.

Ante ao exposto, vamos analisar 0os ensinamentos da doutrina, primeiramente as aducdes

de Fernando da Costa Tourinho Filho:

Prisdo é o sofrimento imposto pelo estado ao infrator, em execucdo de uma
sentenca penal, como retribuicdo ao mal praticado, a fim de reintegrar a ordem
juridica injuriada.

Por mais que se queira negar, a pena € castigo. Diz-se, também, que sua
finalidade precipua é reeducar para ressocializar, reinserir, reintegrar o
candidato a sociedade.®

Examinemos, também, como descreve o Luiz Fernando Capez:

(...)E aquela imposta em virtude de sentenca condenatéria transitada em
julgado, ou seja, trata-se da privacdo da liberdade determinada com a
finalidade de executar decisdo judicial apés o devido processo legal, na qual
se determinou o cumprimento de pena privativa de liberdade.

Tais preceitos estdo em perfeita harmonia, de forma que podemos, alicercados nas

¥ CAPEZ, Luiz Fernando. Curso de Processo Penal. 22. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2015. p. 309.

* Art. 283. Ninguém poder4 ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatoria transitada em julgado ou, no
curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporéria ou prisdo preventiva. BRASIL.
Cddigo de Processo Penal, de 1941. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-
Lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 28/11/2017.

® FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Processo Penal. 31. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2009. p. 605.

6 CAPEZ, Luiz Fernando. Curso de Processo Penal. 22. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2015. p. 307-308.
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citagdes acima, elencar elementos desta forma de cerceamento da liberdade, quais sejam:
sentenca penal irrecorrivel; ap6s o transcurso do devido processo legal; e determinacéo,
fundamentada, de uma pena privativa de liberdade.

E valido ressaltar, que em nosso ordenamento juridico esta é a regra, isto se torna facil
de entender quando visualizamos os principios norteadores de nossa constituicdo, como o do
devido processo legal (previsto no art. 5°, inciso LIV e LV da CF/88) e o da presuncéo de
inocéncia (previsto no art. 5°, inciso LVII, da CF/88)8. Tendo em vista, que, como chama a
doutrina, estamos diante de um processo penal constitucional (que serd tema de nosso estudo
maisadiante).

Seguindo com os estudos, ante ao aludido, temos um entendimento bem consolidado a
respeito desta primeira espécie, vamos agora perscrutar as prisdes decorrentes de medidas
cautelares, ou como também denominadas, priséo sem pena.

Antes do efetivo estudo da matéria, faz-se mister que tenhamos a real percepc¢édo do que
se trata uma medida cautelar, para que possamos enfrentar de maneira mais consistente 0s
guestionamentos que estdo por vim. Como o proprio nome ja diz, tem por finalidade acautelar
0 processo, isto é, tem a intencdo garantir o efetivo curso da investiga¢ao, ou processo criminal,
para que o estado, por fim, possa impor, de forma escorreita, a pena que o alvo da persecu¢ao
penal mereca. Destarte, podemos dizer que ela tem natureza eminentemente precatoria.

De maneira categoérica, o ilustrissimo professor Aury Lopes Junior, conceitua as

medidas cautelares, diante disto, observemos:

As medidas cautelares de natureza processual penal buscam garantir o normal
desenvolvimento do processo e, como consequéncia, a eficaz aplicacdo do
poder de penar. Sdo medidas destinadas a tutela do processo.

Filiamo-nos a corrente doutrinaria que defende seu carate instrumental, em
que “las medidas cautelares son, pues, actos que tienem por objeto garantizar
el normal desenrolo del proceso y, por tanto, la eficaz aplicacién del jus
puniendi. Este concepto confiere a las medidas cautelares la nota de
instrumentalidad, encuanto son medios para alcanzarla doble finalidade arriba
apuntada”. (Filiamo- nos a corrente doutrinaria que defende seu carater
instrumental em que “as medidas cautelares sdo, pois, atos que tem por objeto

" Art. 5° (...) LIV - ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; LV -
aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. BRASIL. Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil, de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 28/11/2017.
8 JUNIOR, Aury Lopes Direito Processual Penal. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 581.
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garantir o normal desenvolvimento do processo e, por tanto, a eficaz aplicagéo
do jus puniendi. Este conceito confere as medidas cautelares a nota de
instrumentalidade, enquanto sdo meios para alcancar a dupla finalidade acima
apontada”.)

Como ja foi dito anteriormente, a conceituacdo supra € de suma importancia, para que
possamos entender a discrepancia que existe entre o que deveria ser, e 0 que efetivamente é a
medida cautelar, de carater prisional, na pratica.

Todavia, ndo podemos adentrar na divisdo das espécies sem, mesmo que de forma rapida,
ressaltar as principais alteracdes ocorridas no codigo processual em tela, com o advento da lei
12.403/11, que introduziu profundas mudancgas no processo penal cautelar, alterando diversos
artigos constantes no titulo IX, do referido cédigo. Neste sentido, o livre docente Afranio Silva
Jardim em sua obra afirma que foram trazidos mais aspectos positivos que negativos,
coadunando com a maior parte do entendimento doutrinario, proporcionando uma assaz
garantia ao investigado/réu. Examinando a lei, acima mencionada, fica clara qual a principal
alteracdo, que € a expansdo das medidas cautelares diversas da prisdo, visando aplicar a
restricdo de liberdade, ndo em casos apenas necessarios, mas sim, em casos imprescindiveis,
ou sejarestringindo as hipoteses de sua aplicacédo, tornando- a medida excepcional, podendo ser
imposta apenas quando nenhuma outra medida for eficaz para garantir a eficiéncia das
investigacdes e até mesmo do transcurso da acao penal. Tal intuito da norma buscou colocar em
préatica principios constitucionais ja aludidos (como o devido processo legal, ampla defesa,
contraditério e presuncdo de inocéncia), logrando ndo deixar que a prisdo processual seja
apenas uma vestimenta para a prévia execucdo da pena, anterior ao transito em julgado penal.®

Superadas as disposicdes introdutdrias, vamos ao que deveras interessa, desvendar e
descrever quais sdo 0s tipos de medidas cautelares extremas, em apertada sintese.

Comecaremos pela prisdo em flagrante de delito, ou, como aduz Aury Lopes Junior,
prisdo necessariamente pré-processual, € decorrente de um crime que aconteceu com
proximidade temporal ou que ainda esta por acontecer. Para a melhor fixacdo do conceito
observemos o que aduz a doutrina, iniciando por Renato Brasileiro de Lima, que descreve este

tipo assim:

A expressao “flagrante” deriva do latim “flagrare” (queimar), e “flagrans”,

® JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal: estudos e pareceres. 12. ed. Rio de Janeiro: Lumen-
Juris, 2013. p. 415-416.
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flagrantis  (ardente, brilhante, resplandecente) que, no Iéxico,
significaacorolado, evidente, notério, visivel, manifesto. Em linguagem
juridica, flagrante seria uma caracteristica do delito, é a infragdo que esta
queimando, ou seja, que esta sendo cometida ou acabou de sé-lo, autorizando-
se a prisdodo agente mesmo sem autorizacdo judicial em virtudeda certeza
visual do crime. Funciona, pois, como mecanismo de autodefesada prépria
sociedade.™

Faz-se mister salientar que esta modalidade prevé algumas espécies de flagrante
definidos pela doutrina, como, o a) Flagrante proprio; b) improprio; ¢) presumido (ficto); d)
obrigatério; e) facultativo; f) preparado ou provocado; g) esperado; h) prorrogado ou retardado.
Entretanto a definicdo de cada um destes tipos ndo se faz necessario para o desenvolvimento
do nosso tema de estudo.

E valido ressaltar que com a implementacdo da audiéncia de custodia, por meio de
resolucdo 213/2015 do CNJ, a aplicacédo desta forma de prisédo ficou restrita, uma vez que no
limite de 24 (vinte e quatro) horas, apos a lavratura do auto de prisdo em flagrante, a autoridade
policial terd que enviar a mencionada peca para apreciacdo do detentor do poder jurisdicional,
gue ao receber, consoante com o art. 310, do CPP, podera enveredar por 3 (trés) caminhos,
quais sejam: 1°) relaxar a prisdo, quando ilegal; 2°) conceder liberdade provisoria, com ou sem
fianca; e 3°) converter o flagrante em preventiva. Desta forma, como dito anteriormente, as
modificacbes advindas com a lei 12.403/11, restringiram a aplicacdo desta forma de prisdo, que
diga-se de passagem, por a auséncia de formalidades necessarias, como 0 mandado de priséo,
pode ensejar irregularidades ou arbitrariedades que sdo sanadas de maneira mais célere com a
redacdo do artigo 310, do epigrafado cddigo. Apds transitarmos sobre algumas nuances da
prisdo em flagrante de delito, passaremos a examinar a prisdo preventiva, que encontra sua
fundamentagio, no ordenamento juridico, do art. 311 ao art. 316.*

Esta é a prisdo que podera ser decretada em todas as fases da investigacédo policial ou
durante a fase processual, até o transito em julgado, quando presentes as condi¢cfes legais e 0s
motivos que permitam sua aplicacdo. Entdo, como anteriormente aduzido, esta categoria de
cautelar estrema, ndo pode servir como uma forma de antecipacdo punitiva, mas sim, como

uma forma de garantir o correto transcurso do processo ou investigacao criminal.

10 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Gnico. 4. ed. Salvador: JusPodivm,
2016. p. 895.

1 BRASIL. Cadigo de Processo Penal, de 1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 28/03/2020.
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Para que seja possivel que esta forma de limitacao de liberdade seja imposta ao cidadao,

faz-se mister que existam alguns, como determina a doutrina, pressupostos. Pressupostos

estes, que estdo previstos no art. 312 e 313, entdo vejamos a seguir a redacédo do destes artigos:

2

mora

Art. 312. A prisdo preventiva poderd ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para
assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime
e indicio suficiente de autoria.

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, serd admitida a decretacdo da
prisdo preventiva: | —nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade
maxima 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 no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo
Penal; 11l — 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; IV — (Revogado). Paréagrafo unico.
Também serda admitida a prisdo preventiva quando houver dlvida 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 hip6tese recomendar a manutencio da medida. *2

As condig¢Oes acima descritas, sdo definidas por Fernando Capez como “periculum em

, OU em bom portugués, perigo na demora, em conjunto com outro instituto, qual seja o

“fumus boni iuris” (fumaga do bom direito), que consiste em indicios suficientes de existéncia

de crime (materialidade) e autoria do delito, autorizam a decretacdo da preventiva. Estes

termos sd@o bastante utilizados, inclusive tem origem, no direito civil e sdo pressupostos para a

concessdo de medida liminar, por isto ndo sdo plenamente aceitos pela doutrina penal. Neste

sentido,um dos grandes criticos destas terminologias e o professor Aury Lopes Janior, entdo

vamos analisar suas ponderacoes:

O equivoco consiste em buscar a aplicacéo literal da doutrina processual civil
ao processual penal, exatamente em um ponto em que devemos respeitar as
categorias juridicas préprias do processo penal, pois ndo é possivel tal
analogia.

Constitui uma impropriedade juridica (semantica) afirmar que para a
decretacdo de uma prisdo cautelar é necessaria a existéncia de fumus boni iuris.
Como se pode afirmar que o delito ¢ a “fumacga do bom direito”? Ora, o delito
é a negacdo do direito, sua sintese. 13

12

BRASIL.

Cédigo de Processo Penal, de 1941. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 29/03/2020.
3 JUNIOR, Aury Lopes Direito Processual Penal. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 581-582.
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Ante a suas ponderacOes, é perceptivel seu inconformismo com a utilizacdo destes
conceitos, em sua forma literal, no processo penal. Pois consistindo, como ele mesmo coloca,
em uma impropriedade juridica.

Porém, ante a necessidade da criacdo de novos institutos, proprios do processo penal,
ele traz uma reformulagéo de tais institutos, adequando-os a realidade no ambito do direito a
qual estdo sendo empregadas, sdo eles fumus commissi delicti e o periculum em libertatis,
diante disto é interessante explorarmos suas justificativas e fundamentacdes, assim

ponderemos:

No processo penal, o requisito para a decretacdo de uma medida coercitiva ndo
é a probabilidade de existéncia do direito de acusacao alegado, mas sim de um
fato aparentemente punivel. Logo, o correto é afirmar que o requisito para
decretacdo de uma prisdo cautelar é a existéncia do fumus comissi delicti,
enquanto 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. Seguindo a mesma linha de CALAMADREI,
a doutrina considera, equivocadamente, periculum in mora como outro
requisito das cautelares. Em primeiro lugar, o periculum nédo é requisito das
medidas cautelares, mas sim o seu fundamento.(...) O perigo ndo brota do lapso
temporal entre o provimento cautelar e o definitivo. Ndo é o tempo que leva ao
perecimento do objeto. 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 o carater de perigo
ao normal desenvolvimento do processo (perigo de fuga, destruicao de prova)
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.**

Isto posto, percebo que em suma o que o ilustre professor quer dizer, em apertada
sintese, utilizando-me de uma metéafora, é que para se combater os problemas existentes neste
ambito (processual penal) € preciso que criemos institutos proprios que se adequem de forma
escorreita as nossas necessidades, se amoldando a este caso. Por tudo isto, compartilho do
mesmo entendimento de Aury.

Por ultimo, e ndo menos importante, temos a prisdo temporaria, a qual segundo as
explanacBes do Mestre Aury Lopes Junior, é a antiga prisao para averiguacdo (que atualmente
nao esta em vigéncia em nosso ordenamento juridico), que se mostra com uma nova roupagem.

Tal medida acautelatdria esta prevista na lei 7.960/89, e foi instaurada, inicialmente, por meio

4 JUNIOR, Aury Lopes Direito Processual Penal. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 655.
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de medida provisoria respondendo aos apelos da classe policial que, com o advento
constituicdo perdeu diversos poderes a partir de uma carta magna garantista, ou seja, que
implementou principios que trouxeram varias garantias ao processo penal.*

Os casos que possibilitam a decretacdo desta medida estdo previstos logo no primeiro
artigo da lei acima aludida (7.960/89), entéo, atentemos para a transcrigao a seguir:

Art. 1° Cabera prisdo temporaria:

I - quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial; Il -
quando o indicado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

Il - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida
na legislacdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos seguintes
crimes(...)"

Examinando as circunstancias que possibilitam a sua aplicacdo e seu contexto historico,
fica clara a intencdo do legislador em conceder uma maior autonomia a autoridade judiciéria,
possibilitando que o transcurso do inquérito policial se dé de forma harmdnica, mesmo que 0
condéo final seja do magistrado, que determinara a prisao a partir do requerimento do Parquet,
ou por representacao da autoridade policial.

Este tipo de prisdo acautelatoria é a Unica que a lei prevé um limite temporal. Podendo
durar até 05 (cinco) dias, prorrogavel por igual periodo (em caso de extrema necessidade,
comprovada), ou sendo crime hediondo, podera ser decretado o prazo de 30 (trinta) dias
prorrogavel, também, por igual periodo. Estes limites estdo previstos no art. 2°, 84°, da lei
8.072%,

A0 passo que expus todos os conceitos acima, sem que percebéssemos, ja nos foi
introduzida, de forma sutil, a natureza e a finalidade do tema de estudo. Assim, como nédo
poderia deixar de ser, estes institutos tem natureza processual. J& sua finalidade, € proteger, ou
seja, tutelar o livre desenvolvimento do processo, ndo podendo configurar uma antecipacao da
pena, pois do contrario estaria tal instituto se opondo as disposi¢Ges de nossa carta magna,
como ja foi exaustivamente trabalhado anteriormente. E de estrema valia ressaltar, que estas

medidas, que por hora sdo temas de nosso estudo, sdo a excecdo, de acordo com 0 NOSsSO

5 1dem. p. 673.

16 BRASIL. Dispde Sobre Prisdo Temporaria. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7960.htm Acesso em: 16/04/2020.

o BRASIL. Lei de Crimes Hediondos. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18072.htm. Acesso em: 16/04/2020.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7960.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8072.htm
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contexto juridico, pois a regra é a liberdade que esta prevista como garantia fundamental no
art. 5° da CFRB/88, s6 podendo ser cerceada apds o transcurso do devido processo legal.
Entrementes, veremos em nosso proximo tépico que a aplicacdo pratica destes
institutos, ndo se adéqua as teorias adotadas por nossa ordem juridica, especialmente diante
dos dados, que demonstram um total desrespeito e desvirtuacdo, deixando de ser a excegéo e

virando a regra pratica, circunstancia que justifica o subtitulo deste trabalho.

2 DADOS DO SISTEMA PENITENCIARIO E A
DESCONFIGURACAO DO CARATER CAUTELAR DAS PRISOES SEM
PENA

E bem verdade que o Brasil hoje vive um momento de extremo caos, isto €, estamos
mergulhados em uma profunda crise que permeia diversos seguimentos sociais e nao s a
economia e politica (que sdo as mais discutidas atualmente). Um dos mais importantes
problemas (que se torna indispensavel para o estudo do nosso tema) € o atual cenario do sistema
penitenciario brasileiro, que, apesar de sua relevancia vem sendo negligenciado por nossos
gestores publicos, que sO os discutem, prometendo implementar politicas pablicas afim de
solucionar esta problematica, quando vem a tona alguma rebelido, como as que tiveram inicio
nos primeiros dias do ano de 2017, em que antes mesmo da primeira quinzena do corrente ano
ja eram contabilizados mais de 133 detentos mortos no pais,'® conforme dados oficiais do
governo, porem quando a midia muda o foco das noticias, e este tema esfria, 0s projetos e
propostas para melhoria desta situacdo sdo novamente engavetadas, demonstrando um total
descaso do governo com este problema, que vem piorando com o passar dos anos. Diversas
causas podem ser suscitadas, quando o assunto € crise penitenciaria no Brasil, entretanto,
vamos eleger como uma das mais relevantes, a superlotacédo, que, por sua vez, tem como uma
das principais razbes a banalizacdo das prisGes cautelares, principalmente da prisdo
preventiva, uma vez que, na pratica, esta maneira de acautelar o processo, mostra uma total

incoeréncia entre sua finalidade, e a aplicacdo no dia a dia. Assim, a liberdade vem deixando

'8 Globo. Mortes em Presidios do Pais em 2017 J&4 Superam o Massacre do Carandiru. Disponivel em:
http://g1.globo.com/bom-dia-brasil/noticia/2017/01/mortes-em-presidios-do-pais-em-2017-ja-superam-o-
massacre-do-carandiru.html. Acesso em: 29/03/2020.


http://g1.globo.com/bom-dia-brasil/noticia/2017/01/mortes-em-presidios-do-pais-em-2017-ja-superam-o-massacre-do-carandiru.html
http://g1.globo.com/bom-dia-brasil/noticia/2017/01/mortes-em-presidios-do-pais-em-2017-ja-superam-o-massacre-do-carandiru.html
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de ser a regra e passou a figurar como a excecdo, destoando, até mesmo, de nosso preceitos
constitucionais.

Para o estudo pratico, deste tema, utilizamos os dados disponibilizados pelo Sistema
Integrado de Informacgdes Penitenciarias (Infopen). Segundo o proprio Ministério da Justica
(2014), este sistema de informagdes foi criado com o0 objetivo de construir um banco de dados
unificado que pudesse agregar dados federais e estaduais sobre os estabelecimentos penais e a
populacéo penitenciaria. Nele é possivel ter acesso a uma série de informagdes sobre o sistema
prisional e o perfil da populacdo carceraria.

Tomando por base estes dados (Infopen), ndo é dificil perceber que temos um sistema
carcerario que ndao vem sendo colocado como prioridade em nosso pais, especialmente ao ver
que o ultimo levantamento, que exprimem o desdém dos governos em solucionar as questdes
atinentes a esta problematica. Entretanto, distanciando-me das criticas em relagdo as
prioridades das politicas publicas no pais, visualizo que a superlotacdo é um problema muito
patente diante dos numeros abruptos de nossa populacdo carceraria, que segundo este estudo
nos coloca como a terceira maior do mundo com cerca de 758.009 (setecentos e cinquenta e
oito mil e nove) presos, ficando atras apenas dos Estados Unidos da América e Russia. Ver a
magnitude destes niUmeros ja causa um certo espanto, mas ao relacionar com o total de vagas
nas penitenciarias, que € de 371.884 mil (trezentos e setenta e um mil oitocentos e oitenta e
quatro), este numero se torna ainda mais assustador, chegando a desafiar a lei da fisica, pois
segundo estes dados, nos presidios dois corpos conseguem ocupar um mesmo lugar no
espaco.’®

Mudando o prisma de nosso olhar, quando passamos a observar 0s aspectos sociais dos
presos N0 NOSso pais, resta claro que, como bem ressaltou em sua obra o mestre Felipe Mattos
Monteiro, sociélogo, o pensamento de Wacquant (2001), aduzindo que as prisdes brasileiras

s30 “campos de concentragdo para pobres”?° que mais se assemelham a empresas publicas de

¥ BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional — Sistema Integrado de
Informacéo Penitenciaria (Infopen). Brasilia, 20109. Disponivel em:
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrljoiZTIkZGJjODQtNmMJIMi0O0OTIhLWFIMDktNzZRINMFKNTMOM
WI3liwidCI6ImViMDkwNDIWLTQONGMtNDNmMNyO5MWYyYLTRIOGRhNMIMZThIMSJ9.  Acesso
em: 29/03/2020

20 MONTEIRO, Felipe Matos. A Seletividade do Sistema Prisional Brasileiro e o Perfil da
Populacdo Carceraria. Disponivel em: file:///D:/Downloads/12592-55849- 2-PB.pdf. Acesso
em: 29/03/2020.


https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiZTlkZGJjODQtNmJlMi00OTJhLWFlMDktNzRlNmFkNTM0MWI3IiwidCI6ImViMDkwNDIwLTQ0NGMtNDNmNy05MWYyLTRiOGRhNmJmZThlMSJ9
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiZTlkZGJjODQtNmJlMi00OTJhLWFlMDktNzRlNmFkNTM0MWI3IiwidCI6ImViMDkwNDIwLTQ0NGMtNDNmNy05MWYyLTRiOGRhNmJmZThlMSJ9
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“deposito industrial de dejetos sociais” do que instituigdes que servem para alguma fungéo
penaldgica (como reinsercdo). Este pensamento é corroborado pelos dados do levantamento
do Ministério da Justica, quando observamos o perfil dos presos no pais, utilizando como base
o nivel de escolaridade e raga/cor. Primeiro tomando por fundamento o nivel de escolaridade,
o0 estudo (Infopen) nos mostra que 67,95% da populagdo tem no maximo o ensino fundamental
completo, algo que demonstra um liame entre a falta de educagdo/acesso a escola, e a
criminalidade.?

Analisando, por sua vez, o aspecto raga/cor, visualizo em linhas gerais, que este é outro
fator preponderante, principalmente levando-se em conta a nossos fatos historicos, como
segregacdo racial, e a forma de criacdo das favelas no inicio do século XX, percebemos que
nao € por acaso que 63,64% da populacéo carceraria é composta por negros e pardos, tendo em
vista que historicamente eles possuem menos oportunidades de qualificacdo, trabalho,
emprego e até mesmo perspectiva.?

Agora restringindo nosso olhar para 0s presos sem pena, ou seja, 0S Presos provisorios,
gue ¢ a problematica de nosso estudo, visualizo que 40% (quarenta por cento) dos individuos
que estdo presos no pais, sdo presos provisorios, que formam o numero de 249.668 mil
(duzentos e quarenta e nove mil, seiscentos e sessenta e oito) cidadaos recolhidos nestes
estabelecimentos, sem que haja, sequer, uma condenagdo em seu desfavor. Porém, ao analisar
a situacdo por Unidade Federativa, a situacdo ainda piora, como € o caso do estado de
Tocantins, que possui 75% do total de presos como presos provisorios, cenario que demonstra
uma total desvinculacdo da prisdo sem pena, de seus preceitos. Sendo elas aplicadas como
forma de antecipacdo de pena. Comparando estes nimeros, a paises que tem mesmo nivel de
desenvolvimento que o0 nosso, esta cifra torna-se ainda mais vexatoria.

No tocante aos dados dos presos preventivos, tal estudo ainda faz outra importante
distingdo na populacdo carceraria, dividindo-os em presos sem condenacdo que estavam ha
mais de 90 (noventa) dias, ou seja, 03 (trés) meses, constatando que cerca de 26% (vinte e seis

por cento) dos presos encontram-se nesta condicdo, que equivale a 63.308 mil (sessenta e trés

21 BRASIL. Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional — Sistema Integrado de

Informacéo Penitenciaria (Infopen). Brasilia, 2017. Disponivel em:
http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/infopen-jun-2017-rev-12072019-
0721.pdf

22 1dem.
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mil trezentos e oito) reclusos, a mais de trés meses em um estabelecimento prisional, tendo sua
liberdade cerceada, mesmo antes do transito em julgado da a¢do, como dito anteriormente,
tendo sua pena antecipada. Entrementes, o caminho destas irregularidades, para tentar dar uma
efetivacdo pratica ao nosso ordenamento juridico ndo se mostra como a melhor receita de
composi¢do, demonstrando, inclusive, um ato atentatorio as raizes democraticas de nossa
patria.

Ante a estes dados, fica claro que a priséo preventiva passou a ter status de medida de
auxilio/garantia da seguranca publica, algo que a distancia de sua real natureza, que ndo é
garantir a seguranca publica e sim garantir o tranquilo transcurso do processo/investigacao,
pois a garantia da seguranca publica, conforme a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, compete a policia, que relaciona-se ao poder executivo, em geral, assim observemos o
art. 144 da CRFB/1988:

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, é exercida para a preservacao da ordem publica e da incolumidade das
pessoas e do patriménio, através dos seguintes érgdos: | - policia federal; Il -
policia rodoviéaria federal; Il - policia ferroviaria federal; 1V - policias civis;
V  policias militares e corpos de bombeiros militares.?

Isto posto, ndo cabe ao judiciario tentar introduzir inovacges juridicas com o intento de
solucionar um problema que nédo lhe compete. Pois, o que se pode compreender de tais dados,
é que os detentores do poder jurisdicional do estado, com uma tentativa desastrosa de tentar
solucionar o problema da lentiddo processual, acabam por antecipar a pena dos acusados, por
meio da decretacdo da medida cautelar extrema, situacdo que acaba criando mais problemas,
como a inseguranca juridica e o desrespeito de preceitos previstos em nosso ordenamento
juridico, inclusive passando por cima de principios expressamente previstos em nossa Carta
Magna, como o devido processo legal, o contraditorio, ampla defesa e a presuncéo de inocéncia.
Tais condutas, como aduzido anteriormente, constituem uma séria afronta ao estado
democratico dedireito.

Neste diapasdo, Aury Lopes Janior, em sua obra realiza severas criticas a este
desrespeito a natureza destes institutos, classificando inclusive como inconstitucional. Assim,

analisemos o0 que aduz o supramencionado professor:

% BRASIL. Constituicdio da Republica Federativa do Brasil, de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 29/03/2020.
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Neste momento evidencia-se que as prisdes preventivas para garantia da
ordem publica ou da ordem econémica ndo sdo cautelares e, portanto, sdo
substancialmente inconstitucionais.
Trata-se de grave degeneragdo transformar uma medida processual em
atividade tipicamente de policia, utilizando-as indevidamente como medidas
de seguranga publica.
A prisdo preventiva para a garantia da ordem publica ou econ6mica nada tem
a ver com os fins puramente cautelares e processuais que marcam e legitimam
esses provimentos. 2
Assim, tal entendimento coaduna com todo o aludido. Restando demonstrado a ma
utilizacdo dos institutos, que causa sérios danos ao estado democratico de direito e, ao revés
de solucionar o imbroglio, acaba por complicar ainda mais a situacdo, causando ainda mais

desigualdade social.

3 DESRESPEITO AO PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL

Em detida analise histérica, percebemos que nosso codigo de processo penal tem raizes
em 1941, momento em que 0 pais passava por um conturbado momento de sua historia.
Estdvamos sendo governados por Getulio Vargas, que acabara de dar um golpe militar
(instituindo o Estado Novo, que sustentou-se de 1937 a 1945), com o intuito de se manter no
poder, uma vez que 0 pais estava prestes a decidir quem seria 0 novo presidente, por meio de
eleicbes democréticas, e segundo as leis, a época vigentes, este ndo poderia candidatar-se.
Diante deste contexto, em que esta nacdo estava submetida a um regime autocratico,
autoritarista € que o codigo supramencionado foi criado e colocado em vigéncia. Assim, 0
decreto-lei 3.689 de 1941 (Codigo de Processo Penal Brasileiro), passou a viger, tendo como
principal pilar a supremacia do interesse do estado em detrimento do interesse do cidadao.

Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, ndo sé o
codigo de processo penal, e sim todo o ordenamento juridico, passou a ser analisado por uma
Otica diferente, a partir dos principios, diretrizes e normas da Carta Magna. Assim, passamos a
interpretar o nosso ordenamento juridico sobre um prisma garantista, em que visa por limites
ao poder estatal, em detrimento das liberdades individuais, inclusive, tornando ilegitimo

todos os modelos de controle social sobrepostos aos direitos e garantias individuais, ideia que

24 JUNIOR, Aury Lopes Direito Processual Penal. 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 646.
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foi construida por Luigi Ferrajoli, que rendeu, até, uma obra literaria de renome no mundo
juridico, qual seja Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal.

Como anteriormente visto, estamos diante do que os doutrinadores chamam de processo
penal constitucional, onde devemos examinar e interpretar as normas tomando por base a
constituicao. Desta maneira, temos principios que tem previsdo constitucional e se aplicam de
forma direta ao processo penal. Principios como o devido processo legal (art. 5°, inciso LIV e
LV da CF/88), presuncéo de inocéncia (art. 5°, inciso LV1I, da CF/88)% entre outros. Dentro
desta Gtica, devemos aplicar 0s institutos processuais, entretanto, ao conceituarmos 0s
principios acima elencados, ficara facil perceber o desrespeito as disposi¢fes constitucionais,
ao relaciona-los com os nimeros do sistema penitenciério brasileiro que nos foram trazidos no
topico anterior, diante da regra da priséo e a caracterizacdo da antecipagdo punitiva, por meio
das medidas cautelares de carater prisional, ante a morosidade da marcha processual penal,
que sdo impostas com o intuito de punir e ndo de acautelar o processo ou investigacao.

Assim, vamos analisar a aplicacdo das cautelares partindo dos principios de nossa
constituicdo e de nossa processualistica penal, iniciando pelo principio da presuncédo de

inocéncia, observando, inicialmente, sua disposicdo na CRFB/1988:

Art. 5° Todos sdo 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, nos termos seguintes:

(...)
LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatdria;®

Quando relacionamos este artigo com nossa historia, fica facilmente perceptivel que ele
é fruto do garantismo penal adotado por nosso ordemaneto juridico, para assegurar que nos
nao soframos mais arbitrariedades, como as ocorridas em outrora, no periodo da ditadura
militar, onde inimeras pessoas tinham seu direito de ir e vir cerceado sem sequer passar por um
devido processo penal.

Podemos compreender do caput deste artigo, que o direito a liberdade do cidadédo é

inviolavel, s6 podendo ser cerceado apds o transito em julgado da sentenca penal condenatéria,

» BRASIL. Constituicdio da Republica Federativa do Brasil, de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 29/03/2020.
% |dem.
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que implica a exposi¢do do apenado ao contraditério e a ampla defesa. No entanto, nosso
ordenamento juridico prevé excepcionalidade a esta regra, que é nosso objeto de estudo.
Acerca deste assunto o Professor Renato Brasileiro, aduziu:

A privacdo cautelar da liberdade, sempre qualificada pela nota da
excepcionalidade, somente se justifica em hipoteses restritas, ou seja, aregra é
responder o processo em liberdade, a excecdo é estar preso no curso do
processo. SAo manifestacdes claras desta regra de tratamento a vedagdo de
prisdes processuais automaticas ou obrigatérias e a impossibilidade de
execucado provisoria ou antecipada da sansio penal.?’

Este trecho, retirado da obra do ilustrissimo professor, coaduna com tudo o que até agora
foi exposto, mas quando vamos para 0 campo préatico este entendimento néo é retratado, basta
olharmos os numeros de nosso sistema penitenciario brasileiro (acima descrito), que nos
colocam como a quarta maior populacdo carceraria do mundo, com numeros absurdos,
contabilizando (em 2014) mais de 622.000 reclusos em nossos presidios. Mais assustador do
que isto é perceber que quase a metade (40%) desta populacdo ndo tem sobre si, sequer, uma
condenacdo passada em julgado, ou seja, Sd0 presos provisorios, que em grande parte estdo
reclusos ha mais de 90 (noventa dias), situacao que caracteriza a execucao provisoria da pena,
colocada na citacdo acima, como vedada ou impossivel em nosso ordenamento. Neste mesmo
norte, também preceitua o professor Aury Lopes Junior, quando aduz que a presuncao de
inocéncia impde um verdadeiro dever de tratamento, que atua no ambito interno e externo do
processo. No ambito interno, além de outras implicacdes, este preceito constitucional traz
severas restricdes, ao que hoje estd acontecendo indiscretamente, que € o abuso das prisées
cautelares.

A forma de aplicacdo e a violacdo deste preceito, implica no desrespeito a outro

principio, o do devido processo legal, vejamos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)

LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;®

27| IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 4. ed. Salvador: JusPodivm,
2016. p. 45.

% BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 28/11/2017.
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Este principio possui uma grande largueza, abrangendo uma série de outros principios,
como o contraditorio, ampla defesa, publicidade, juiz natural, entre outros.

Este principio, por sua enorme abrangéncia, serve como um principio de aplicacdo geral
assegura atodos o direito a um processo com todas as etapas previstas em lei e todas as garantias
constitucionais. Se no processo néo forem observadas as regras basicas, ele se tornara nulo. E
considerado o mais importante dos principios constitucionais, pois dele derivam todos os
demais. Ele reflete em uma dupla protecéo ao sujeito, no ambito material e formal, de forma
que o individuo receba instrumentos para atuar com paridade de condi¢cdes com o Estado-
persecutor. Assim, de um certo modo, ele obsta as arbitrariedades estatais, trazendo uma série
de regras que devem ser efetivamente cumpridas, para que o objetivo da acdo, ao fim, seja
verdadeiramente alcancado, sem que etapas e formalidades sejam descartadas, de forma a
limitar direitos e prejudicar os jurisdicionados.

Destarte, perante um processo penal regido por estes conceitos principiolégicos, torna-
se inaceitavel que as medidas cautelares de cunho restritivo do direito de ir e vir sejam téo
presentes no dia a dia do judiciario.

Diante destas informacdes, € necessario que haja uma mudanca de postura, para que 0S
equivocos na forma de aplicacdo deste instituto se adeque a0 N0Sso processo que tem bases no
garantismo juridico, conforme vimos anteriormente, sanando a desvirtuacédo, o desrespeito e a
desconfiguracdo das medidas cautelares. Para que ndo caminhemos para mais um momento de
obscuridade de nossa histdria, como os vividos em outrora, em que 0 processo penal ndo tinha
vinculacédo qualquer ao ordenamento juridico, mas sim no bel prazer, ou seja, nas vontades de

ditadores.

CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto no corpo do presente trabalho, é interessante frisar que seu real
intento € instigar o debate sobre a questdo, pera que um dia cheguemos ao ideal do processo
penal, que € sua perfeita constitucionalizacdo, em estrita observancia aos direitos fundamentais
nela entabulados. Destarte, direcionando uma maior efetividade a nossa lex mater e

respeitando a hierarquizagdo das normas, sem desvirtuamento de nossa estrutura juridica.
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Desta maneira, recobrando tudo o supramencionado, percebemos que as medidas cautelares
(género), como o proprio nome j& diz, visam acautelar o processo, isto €, tem por objetivo
garantir o livre e escorreito desenvolvimento processual, ou até mesmo do inquérito policial.
E, como ndo poderia deixar de ser, as prisdes cautelares (espécie), em linhas gerais, tem o
mesmo intuito, haja vista que a esta também é uma medida cautelar, considerada pela doutrina
utilizada neste trabalho como atipica.

Entrementes, quando confrontamos a finalidade poética/tedrica com a pratica, resta
perceptivel que este instituto sofre severas desvirtuacdes, basta analisarmos 0s numeros
disponibilizados pelo poder estatal, pelos estudos do INFOPEN, para que percebamos que ha
certa desnaturacdo, pois apesar de tal medida ser a excecdo, portanto, s6 devendo ser aplicada
guando nenhuma outra medida cautelar for suficiente para o livre transcurso do processo, na
préatica ela alicerca a prisdo de quase a metade da populacgédo carceraria brasileira. Sendo assim,
a ma aplicacdo deste instituto, além de conceber algo estranho a ordem juridica brasileira,
causa um enorme transtorno ao sistema penitenciario nacional, pois 0 nimero de presos
provisorios equivale ao excedente de pessoas por vaga em nossos presidios.

Ao sairmos, do prisma pratico e partimos para o ponto de vista constitucional, o problema
persiste, ao percebermos que a consequéncia é o desrespeito a principios constitucionais. Uma
vez que, a aplicacdo de tais medidas fere o devido processo legal e a presuncdo de inocéncia,
tendo em vista, que a aplicacdo da medida serve, nos dias atuais, como uma antecipacdo da
pena sem que transcorra o devido processo penal. Tal forma de utilizacdo dos institutos em
estudo, causam uma grande insegurangca em nossa ordem juridica colocando em risco,
inclusive, nossa democracia, tendo em vista que a constituicdo representa a mais genuina
vontade do povo, devendo o judiciario respeita-la de maneira incontinente.

Assim, podemos concluir que, o processo penal e todas as suas garantias devem ser
vistas como instrumentos de protecdo do cidaddo, somente sendo admitidas violacdes a tais
intrumentos quando estritamente necessario. Contudo, quando ha irregularidade na aplicacdo
de institutos na pratica, o jurisdicionado fica a mercé de um estado que ganha contornos de
autoritario, e que pune antecipadamente, em evidente intuito punitivista, mesmo que de forma
ilegal. Consequentemente, o resultado € o caos que vemos no sistema penitenciario, que mais
cria infortunios do que conduz-nos a solucdo, em desprestigio, tanto ao cidaddo, quanto ao

direito.
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