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BANALIZACAO DA PRISAO PREVENTIVA PARA GARANTIA DA ORDEM

PUBLICA

Debora Lima de Araujo*

RESUMO

O presente artigo cientifico tem como objetivo estudar a banalizacdo da prisdo
preventiva e verificar quais os meios deve ser utilizado para que a garantia da ordem
publica ndo seja usada falsamente para o encarceramento em massa. Utilizando-se
do método dedutivo-bibliografico, por meio da analise de normas e institutos legais
que regulamentam o assunto, bem como de entendimentos jurisprudénciais.
Compreende-se que todas as pessoas tém direito ao principio da presuncédo de
inocéncia, previso no art. 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal de 1988, mas que
na verdade vem sendo derespeitado. A utilizacdo de um fundamento vago sujeito a
diversas interpretacbes como a garantia da ordem puUblica causa inseguranca
juridica no processo penal. Para tanto, é dever do Estado (responsavel por impor
leis, decretos e regulamentos), impor medidas capazes de fazer com que a
Constituicdo Federal e o Processo Penal sejam cumpridos.

Palavras-chave: prisdo preventiva, instrucao processual, direito a liberdade.

! Académica do Curso de Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Goias,
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objeto o estudo da banalizacéo da prisao
preventiva e verificar quais os meios devem ser utilizados para que a garantia da
ordem publica ndo seja usada falsamente para 0 encarceramento em massa, tendo
em vista que os dados do Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN), realizado
em 2019 e divulgado em 2020, mostrou que o Brasil possui 253,963 mil pessoas
presas preventivamente, sem sentenca com transito em julgado, correspondendo a
33,47% do total de presos.

Apesar de a prisédo preventiva ser medida excepcional e a lei 12.403/11
ser instituida criando medidas cautelares diversas da prisdo, verifica-se que o0s
nameros acima confirmam a informacdo de que a prisdo preventiva vem sendo
banalizada e esta havendo desrespeitos a garantias constitucionais.

Observa-se, na realidade, que o direito previsto no art. 5°, inciso LVII
sobre ninguém ser considerado culpado até sentenca penal condenatéria, na pratica
nao é efetivado, é obvio que ha casos em que o individuo deve permanecer preso
durante o processo, mas em sua grande maioria 0S presos provisérios cumprem
uma “pena” mais rigorosa durante a instrugdo processual do que quando sao
condenados, j4 que muitas penas sao substituidas por penas privativas de direitos,
isso quando o acusado néo € absolvido.

No artigo 312 do Cdédigo do Processo Penal sdo previstos 0s
requisitos que devem ser observados para decretacdo da prisdo preventiva como a
garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucao
criminal ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado
de liberdade do imputado.

A verdade é que, o devido processo legal exige-se tanto elementos
sélidos de materialidade fumus commissi delicti como também acdes, condutas,
indicativos anteriores e concretos no caso em analise, capazes de justificar a
prisdo preventiva em relagdo ao resultado atil do processo.

Diante da atual situacédo, é importante responder a perguntas como:

Por quais razdes/motivos sao poucas observadas as medidas cautelares, bem como
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0S pressupostos da acdo penal na concessdo da prisdo preventiva? O fundamento

da ordem publica € manipulavel, afinal de contas qual a conduta criminalizada que
alterou a “ordem publica”? Por que morosidade do judiciario contribui para que os
presos preventivamente n&o sejam ressocializados?

Assim, pode-se dizer, que ndo obstante a prisdo preventiva seja
medida excepcional, ndo é incomum que a decretacdo da prisdo preventiva seja
decidida com base no fundamento da garantia da ordem publica, argumento vago e
sujeito a interpretacdbes ambiguas, mas essas pessoas tém seus direitos
fundamentais como a liberdade e a presuncdo de inocéncia desrespeitados. Nesse
sentindo, o judiciario deve trabalhar para que tenha efeitos os direitos reconhecidos
no nosso ordenamento juridico.

As medidas cautelares diversas da prisdo estdo previstas no art. 319
do Cddigo de Processo Penal, assegura medidas que impedem o cerceamento de
liberdade e produz os mesmos efeitos dos argumentos utilizados para que o réu seja
preso durante a instrucdo processual. Direito fundamental previsto no artigo 5°,
inciso LVII, preceitua: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenga penal condenatéria”’, devendo o judiciario garantir que a prisdo
preventiva nao seja utilizada com antecipagcdo da pena e desrespeito a nossa Carta
Magna.

Baseando-se da metodologia a fim de analisar a banalizacdo da prisao
preventiva para garantia da ordem publica, serdo utilizadas pesquisas tedricas a
respeito do assunto, visando analisar toda a problematica e gerar uma discusséo
acerca do tema em comento, além da pesquisa bibliografica, bem como da utilizacéo
do método dedutivo.

A pesquisa bibliografica sera de suma importancia para o
desenvolvimento tedrico, uma vez que é indispensavel a presenca do ordenamento
juridico como amparo ao estudo, através da Constituicdo Federal, Codigo de
Processo Penal, entre outras leis, bem como situagBes concretas em que a lei é
aplicada, através de jurisprudéncias, com a finalidade de aprofundar conhecimentos
e discussoes. Ter-se-a por objetivo principal o estudo, o método dedutivo consistira
na compreensdo de todo o amparo legal relacionado a banalizacdo da prisdo
preventiva, a fim de concluirem-se particularmente quais sdo as garantias de

liberdade de ir e vir.
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Como desdobramento deste, alia-se a pretensao de, primeiramente, na

secdo |, estabelecer um breve histérico das prisbes no Brasil, conceituando e
classificando as espécies de prisdes e penas; na secéo I, examinam-se os direitos e
garantias das pessoas presas preventivamente de acordo com a legislagao
brasileira; e, por fim, na secéo lll, busca-se a elucidacdo para possiveis problemas
gue a banalizacéo da prisdo preventiva para garantia da ordem publica causa.

A vista disto, é importante o estudo de tais questdes, tendo em vista a
necessidade de evitar que a banalizacdo da prisado preventiva sob o fundamento que
€ para garantia da ordem publica ndo seja usada equivocadamente para promover,

portanto, o encarceramento em massa.

1. DAS PRISOES NO BRASIL

1.1. Breve histérico

A comecgar do mundo primitivo até os dias atuais sempre existiram alguma
espécie de prisao, no Brasil foi igual. Durante as ordenac¢des Afonsinas, Manuelinas
e Filipinas, as quais tinham por base um direito penal baseado na violéncia das
sancbes corporais e na violacdo dos direitos do acusado; foi o periodo em que a
prisdo como carcere era aplicada apenas aos acusados que estavam a espera de
um julgamento.

Desde as primeiras décadas dos séculos anteriores quando houve mais
mudancas na organizacdo e na legislacdo judiciaria do pais, as discursdes sobre
punicdo e espagos de prisdes se tornaram cada vez mais intensos nos grupos de
atuacao politica, juridica e social do pais.

Com a introducdo do Codigo Criminal do Império, este regulamento ja
trouxe ideias de justica e equidade. O Coédigo Penal da republica ja trazia algumas
modalidades de prisdo, como a prisdo cautelar, a reclusao, a prisdo com o trabalho
forcado e a prisdo disciplinar, sendo que cada modalidade era cumprida em
estabelecimento penal especifico, dentre essas prisbes duas se destacavam, quais
sejam a pena de prisdo com trabalho e a pena de prisédo simples. Nesse sentido, nas
palavras de Silva (1998, p. 31):



11

A pena de prisdo com trabalho era executada dentro das prisbes e o
trabalho desenvolvido diariamente, na conformidade das sentencas e do
regulamento das prisdes (art. 46). Podia ser substituida pela prisdo simples
enquanto ndo fossem estabelecidas as prisbes adequadas para o0 seu
cumprimento, devendo ser acrescida de sexta parte (art. 49). A pena de
prisdo simples era cumprida nas prisées publicas pelo tempo determinado
na sentenca (art. 47). Se a pena néo fosse superior a seis meses poderia
ser cumprida em qualquer prisédo no lugar da residéncia do condenado ou
outro lugar préximo, devendo a sentenca conter tal determinacéao (art. 48).

O regime penitenciario adotado pela Constituicdo Republicana, que
adveio em 1891, era de carater correcional, a pena de prisdo era utilizada como
meio de regeneragdo da “delinquéncia”, na forma de pensar da época o
encarceramento supostamente resolveria o problema da criminalidade (MOTTA,
2011, p. 294). O que nao difere da concepcéo atual sobre o carcere.

Nesta mesma Carta Magna, ao menos na teoria, foi extinta a pena de
galés, de banimento, e limitou a pena de morte, que sO poderia ser aplicada em

tempo de guerra, conforme leciona Morais (2012, p. 6):

Se, no plano tedrico, tais constituicdes eram tributarias do ideario
transformador da puni¢do, na prética, desde o inicio, coexistiram com um
sistema prisional precario. Afinal, no caso brasileiro, o abismo existente
entre a legislacao formal e as praticas punitivas empregadas pelas agéncias
repressoras tem sido uma caracteristica que perdura desde o periodo
colonial, atravessa o império e se prolonga pelo regime republicano.

No século XX, as prisbes brasileiras ja apresentavam condi¢cdes
precérias, de modo que a superlotacdo e o problema da ndo separacdo entre 0s
presos condenados e aqueles que eram mantidos sob custédia durante a instrucéo
criminal s6 piorava a situacao.

Em 1934 foi promulgada a Constituicdo da Republica Nova, que
concedeu a Unido competéncia exclusiva para legislar a respeito do sistema
carcerario. Com a edicdo do regulamento penitenciario, elaborado para tentar
administrar as adversidades em que se encontravam as prisdes, ja que a faléncia da
pena privativa de liberdade era evidente, prova disso é a reincidéncia que ja
aparecia naguela época Maia (2009, p. 117). Desse modo, “criava-se um ambiente
reprodutor da delinquéncia dentro do presidio” Maia (2009, p. 145).

Epoca em que a prisdo tinha como objetivo a ressocializacdo e
regeneracao para o condenado. Com o sistema regressivo, o cumprimento da pena

passava por quatro estagio, como explicita Silva (1998, p. 40):

A primeira fase compreende um breve periodo de isolamento celular
continuo, diurno e noturno, com o fim de acentuar, pela situagcdo mais
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aflitiva desse periodo, o carater mais severo da pena de reclusdo. O Cédigo
limitou o isolamento, nesse periodo, ao maximo de trés meses [...].
Na segunda fase o preso passaria a conviver com 0S outros presos, ho
entanto, continuaria em isolamento noturno. O preso deveria trabalhar,
dentro dos presidios ou fora, em obras ou servigos publicos como forma de
exercicio de um direito, mas, também como dever imposto pela pena visto
gue tratava-se de medida necessaria de seguranca e moralidade. A terceira
fase é o livramento condicional que antecede a liberdade definitiva.

Quando promulgado o Cdédigo Penal em 1940 e o Cédigo de Processo
Penal em 1941, o Brasil estava em um regime autoritario com tracos de tirania, o
que obviamente refletiu nos referidos Codigos e leis, como o uso politico do
aprisionamento, como meio de controlar a sociedade.

Algumas leis marcaram a historia das penas no Brasil, uma dessas leis foi

a Lei 7.209, de 11 de junho de 1984, segundo Zaffaroni; Pierangeli, (2008, p. 196):

Introduziu uma reforma que trouxe significantes alteracdes na parte geral do
Cdbdigo Penal e na pena de prisdo. As principais mudancas foram a extin¢ao
da medida de seguranca para os imputaveis, o réu poderia ser condenado
no maximo a trinta anos de prisdo, considerou como penas privativas de
liberdade a reclusé@o e a detencéo etc.

Outra lei que foi uma marca na historia das prisées foi a Lei de Execucéo
Penal (Lei numero 7.210, de 1984) que regulou e regula a disciplina carceraria,
sobre o tema afirma Roig (2005, p. 138):

A Lei de Execucao Penal € um meio de controle das condutas carcerarias,
com o suposto objetivo de proporcionar a “reintegragdo” social do
condenado, resguardando um acervo de direitos sem aplicabilidade, desse
modo delegou aos 6rgdos da execucao penal julgar o comportamento dos
presidiarios, para tanto dispds de uma série de procedimentos, tendo em
vista a organizacao nos presidios.

A prisdo processual encontra-se amparada no art. 5° inciso LXI, da
Constituicdo Federal/1988 e, regulamentada pelo Cddigo de Processo Penal que
previa, em sua redacdo original, quatro modalidades: prisdo em flagrante delito;
prisdo preventiva; prisdo decorrente de prondncia e; prisdo em virtude de sentenca
penal condenatoria passivel de recurso. Por fim, a Lei 7.960, de 21 de dezembro de
1989, completando o elenco das modalidades de prisdo processual, institui e
regulamenta a priséo temporaria. Assevera Tavora; Alencar (2009, p. 523):

O cardapio de prisdes cautelares é por demais extenso. Tinhamos ao
menos cinco prisdes cautelares na legislacdo processual, quais sejam, a
prisdo em flagrante, a preventiva, a temporaria, a prisdo decorrente de
prondncia e a prisédo decorrente de sentenca condenatéria recorrivel. Estas
duas Ultimas, [...] foram retiradas do ordenamento pelas Leis n.° 11.689/08 e
11.719/08, sendo substituidas pela prisao preventiva.
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Nessa perspectiva, é importante observar que as prisdes mudaram seus

objetivos ao longo do tempo, mas a medida ressocializadora ainda ndo € observada.

1.2 Conceito

Destaca-se a importancia de esclarecer a nomenclatura correta para
designar a prisdo preventiva. A prisdo preventiva é uma espécie de prisdo cautelar
de natureza processual, consistente na medida restritiva de liberdade, em qualquer
fase da investigacéo policial ou do processo penal, a ser decretada pelo juiz, se no
curso da acado penal, a requerimento do Ministério Publico, do querelante, do
assistente, ou por representacédo da autoridade policial.

A prisdo preventiva s6 podera ser decretada quando houver prova da
existéncia do crime e indicios suficientes de autoria. Note-se que a prisdo
preventiva, nos termos do artigo 313, do Cddigo de Processo Penal, somente
podera ser decretada nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade
maxima superior a 4 (quatro) anos; 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 - Cddigo Penal; 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; quando houver duvida sobre a identidade civil da pessoa ou
guando esta néo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso
ser colocado imediatamente em liberdade ap6s a identificacdo, salvo se outra
hipétese recomendar a manutencdo da medida.

Por fim, igualmente, autoriza a prisdo preventiva o descumprimento das
medidas cautelares diversas da prisdo, nos termos do art. 312, paragrafo
unico do Codigo de Processo Penal, in verbis: a prisdo preventiva também podera
ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas

por forca de outras medidas cautelares (art. 282, 8§ 4° do CPP).

1.3 Classificacao


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10652044/artigo-312-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10652007/par%C3%A1grafo-1-artigo-312-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10652007/par%C3%A1grafo-1-artigo-312-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10656127/artigo-282-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10655903/par%C3%A1grafo-4-artigo-282-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
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No Brasil, as classificacdes das prisbes estdo no Cdodigo de Processo

Penal e em lei especifica, mas primeiro é preciso entender como o estado aplica a
punicao através das prisdes, Fernando Capez diz “prisédo € a privagao de liberdade
de locomocao determinada por ordem escrita da autoridade competente ou em caso
de flagrante delito".

A classificacao é dividida em diferentes espécies: Prisdo Pena: € imposta
apos sentenca penal condenatéria com transito em julgado. Nessa fase o estado
executa a pena ao condenado. Prisdo sem pena (durante o processo): a hatureza é
processual, e visa proteger o correto andamento das investigacfes em curso, é uma
forma que o estado acredita que o réu ndo va cometer mais crimes. Nessa espécie
de prisdo estédo as temporarias, preventivas e em flagrantes.

No seu artigo 5°, inciso LXI, a constituicdo federal dispde sobre priséo,
consolidando normas de protecdo a sociedade, e dando outras providencias, como a
delimitacdo das circunstancias que uma pessoa pode ser presa.

Dessa forma, tratando-se sobre prisdes, é importante observar o que diz a

nossa Carta Magna:

Art. 5° Todos s&o 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, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;

Por sua vez, segundo o art. 301 do Cdédigo de Processo Penal a prisdo
em flagrante ocorre quando a pessoa € pega em flagrante delito. Na maioria das
vezes o individuo é preso em flagrante no momento ou um pouco depois do delito
acontecer, mas ha excecbes. A lei diz que o flagrante pode acontecer em
circunstancias distintas: a pessoa esta cometendo um crime no momento da priséo;
acabou de cometer um crime; é perseguida logo apos ter cometido um crime (0
perseguidor pode ser uma autoridade policial, a vitima do crime ou qualquer outra);
ou é encontrada logo depois de um crime com objetos que fagam crer que ela foi a
autora.

ApoOs a sua prisao em flagrante delito, a pessoa precisa ser apresentada
em juizo, momento em que o juiz decide se a prisdo ¢€ ilegal, ou legal, se for ilegal

acontece o relaxamento e o preso € liberado. Se a priséo for legal, a pessoa passa
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para a prisdo temporéaria ou preventiva (depende se atende ou ndo os requisitos de

uma dessas prisdes), ou pode receber a liberdade provisoria. Mas ainda vai
precisar responder o processo e esperar o julgamento, seguido da sua absolvicdo
ou condenagéo.

A lei 7.960/89 regulamenta a prisdo tempordria, que surgiu com o
crescimento significativo da criminalidade, é uma espécie de prisdo cautelar, o
responsavel pela sua decretacdo € o juiz durante o inquérito policial, porque possui
prazo certo. Desse modo, apos o recebimento da denuncia ou queixa, ndo podera
ser decretada nem mantida.

S6 poderé ser decretada a prisdo temporaria nas hipéteses previstas no

art. 1° da lei 7.960/89:

Art. 1° Caberé prisado temporaria:

| — quando imprescindivel para as investiga¢6es do inquérito policial;

I — quando o indicado nao tiver residéncia fixa ou nao fornecer
elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

1l — quando houver fundadas razbes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislacdo penal, de autoria ou participacéo do indiciado nos
seguintes crimes [...].

E importante observar que a prisdo temporaria, ndo obstante seja uma
prisdo cautelar, que tem por objetivo a realizacdo de atos investigatorios necessarios
ao inquérito policial e, logo, ndo se confunde com a finalidade da prisdo preventiva,
que é medida cautelar designada ao processo penal.

A prisdo preventiva esta prevista nos artigos 311 a 316 do Cddigo de
Processo Penal; é prisdo proviséria decretada pelo juiz em qualquer fase do
inquérito policial ou instrucdo processual. Dessa forma, da instauracdo do inquérito
até o termino na instrucéo processual é possivel a sua decretacao.

A requisicao da prisdo preventiva podera ser feita pelo Ministério Publico,
0 gquerelante ou assistente e a Autoridade Policial.

O fundamento que for utilizado pelo juiz para decretar ou denegar a prisao
podera ser revogado se, no curso do processo, desapareca 0 motivo que o justificou.
Mas € importante lembrar, que se esse motivo voltar, o juiz podera decreta-la
novamente, se tiver razdes que justifiquem.

A constituicdo Federal de 1988 gerou alguns questionamentos acerca da
prisdo preventiva, um deles foi: se a pessoa é inocente até que se tenha sentenca

condenatoria com transito em julgado, como poderia haver prisdo preventiva? A
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jurisprudéncia resolveu a questdo sob o fundamento de que a prisdo preventiva é

uma prisédo processual, com finalidade diferente de cumprimento de pena.

A prisdo preventiva € uma excecao a regra, medida excepcional que tem
fundamentos certos para sua decretagdo: garantia da ordem publica; garantia da
ordem econdmica; conveniéncia da instrucdo criminal e assegurar a aplicagéo da Lei
Penal.

Esses fundamentos sO sustentardo a decisdo de prisdo preventiva se 0s
pressupostos presentes no art. 312 do Cddigo de Processo Penal estiverem
presentes, quais sejam: Prova da existéncia do crime e Indicios suficientes de
autoria.

Ja no art. 313 é possivel extrair que a prisdo preventiva € admissivel em
qualquer dos seguintes casos: crimes dolosos punidos com pena privativa de
liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos; se tiver sido condenado por outro
crime doloso, em sentenca transitada em julgado e 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.

E preciso observar que se o individuo estiver acobertado por uma das
excludentes ilicitudes prevista no art. 23 do Codigo Penal, o juiz, ndo podera

decretar a prisdo preventiva.

1.4 NATUREZA JURIDICA

Para tratar sobre a natureza juridica da prisdo preventiva, € preciso se
atentar a alguns aspectos, o primeiro € que por se tratar de uma modalidade de
prisdo sem pena, se trata de uma prisdo provisoria, porque nao ha uma sentenca
condenatdria com transito em julgado.

Seus requisitos basicos sdo: assegurar a ordem social, conveniéncia da
instrucéo criminal ou garantia da aplicacéo da lei penal.

E uma excepcionalidade, pois a privacéo de liberdade em regra ndo pode
ser aplicada sem uma condenacdo com transito em julgado, a sua aplicacdo s6 é
permitida se ficar demonstrado os requisitos indispensaveis, quais sejam: Fumus

boni iuris (fumacga do bom direito) e Periculum in mora (perigo da demora).
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2. DA PRISAO PREVENTIVA

2.1 Prisao Preventiva

Convém destacar que a prisdo preventiva desempenha um papel de
extrema relevancia no sistema penal brasileiro, prevista expressamente no Codigo
de Processo Penal, em seus artigos 312 a 316. A prisdo preventiva €, assim, um
meio de proteger a sociedade, intimamente ligada a resguardar as pessoas de
criminosos que nao tem condi¢cdes de conviver no meio social.

Flach (2000, p. 208), no seu livro Prisédo Processual Penal, afirma que:

E qual a razdo determinante de se exigir, constitucionalmente, a
manifestacdo motivada da autoridade judicial na privacdo da liberdade?
Ora, cabe exatamente ao Judiciério garantir de forma imediata a eficacia do
direito fundamental, pelo que todas as hipéteses restritivas devem estar
submetidas a seu juizo concreto de proporcionalidade. Em matéria de
restricdo de direitos fundamentais, como ja se disse — e como determina a
nossa Constituicdo, em matéria de prisdo (art. 5°, LXI) -, 0s juizes nao

devem ter a Ultima, mas a primeira palavra.

Pode-se afirmar que a prisdo preventiva é um instituto importante para
manter o controle e a seguranca tanto dos presos preventivamente como da
sociedade como um todo, mas isso nao significa que ao ser preso o individuo perde
todos os direitos constitucionais que devem ser assegurados pelo juiz e pelo
ministério publico como fiscal da lei.

Nas palavras de Pacelli (2008, p. 99):

E por se tratar de prisdo de quem deve ser obrigatoriamente considerado
inocente, a falta de sentenca penal condenatéria passada em julgado, é
preciso e mesmo indispensavel que a privacao da liberdade seja devidamente
fundamentada pelo juiz e que essa fundamentacédo esteja relacionada com a
protecdo de determinados e especificos valores positivados na ordem
constitucional em igualdade de relevancia.

Dessa forma, para que a prisdo preventiva possa ser exercida devem ser
respeitados principios constitucionais intrinsecos a dignidade da pessoa humana.

A vista disso, faz-se mister o reconhecimento de certos direitos
fundamentais no momento da decretacdo da prisdo preventiva como forma de
garantir a primazia da dignidade da pessoa humana, como o principio da presuncao

de inocéncia, principio da fundamentagéo das decisdes e principio da necessidade.
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Imperioso se faz o reconhecimento de tais direitos aos presos provisoérios

para que os exercam plenamente e, se ao final na instrucdo probatoria forem

absolvidos que nenhuma injustica tenha prevalecido ao longo do processo.

2.2 Garantia da ordem publica

A garantia da ordem publica esta prevista no art. 312 do Cdédigo de
Processo Penal, € o fundamento mais comum para a decretacdo da prisao
preventiva, citado na maioria dos casos para 0 reconhecimento dessa medida
cautelar.

Os doutrinadores trazem diversos posicionamentos acerca do tema,
inclusive divergem-se bastante na sua constitucionalidade ou néo, isto é, garantia da
ordem publica € um conceito juridico amplo que abre margem para indeterminadas
interpretacgodes.

No geral os magistrados conceituam garantia da ordem publica como um
indicio de que se o individuo nédo for preso ele vai voltar a delinquir, seria uma forma
de manter a sociedade a “salvo” dessa pessoa. Ordem publica seria a paz e a
tranquilidade social, acusados de cometerem um crime abalaria a paz e a
tranquilidade social.

Magalhdes (2013, p. 120) conceitua garantia da ordem publica como:

A ordem pulblica relacionam-se todas aquelas finalidades do
encarceramento provisorio que ndo se enquadram nas exigéncias de
carater cautelar propriamente ditas, mas constituem formas de privacdo da
liberdade adotadas como medidas de defesa social; fala-se, entdo, em
‘exemplaridade’, no sentido de imediata reacdo ao delito, que teria como
efeito satisfazer o sentimento de justica da sociedade; ou, ainda, a
prevencdo especial, assim entendida a necessidade de se evitar novos
crimes.

De todo modo, o fundamento de garantia da ordem publica gera uma
falsa realidade de justica, que ao mesmo tempo entra em conflito com preceitos
constitucional; observa-se que o0 anseio em acreditar que quem for pego praticando
um delito vai ser severamente punido € levado em consideracdo ao fundamentar
uma decisdo sob a garantia da ordem publica, mas é importante lembrar que a

constituicdo federal é clara ao asseverar em seu art. 5°, inciso LVII, que: “ninguém
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sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal

condenatoria”.

Em relacdo ao tema, o ministro do Supremo tribunal federal Celso de

Mello é contundente ao afirmar que:

A prisdo preventiva, que ndo deve ser confundida com a priséo penal, pois
ndo objetiva infligir punicdo aquele que sofre a sua decretagdo, mas sim
atuar em beneficio da atividade estatal desenvolvida no processo penal,
ndo pode ser decretada com base no estado de comoc¢éo social e de
eventual indignacao popular, isoladamente considerados. Também néo se
reveste de idoneidade juridica, para efeito de justificacdo de segregacao
cautelar, a alegacao de que o acusado, por dispor de privilegiada condicao
econdmico-financeira, deveria ser mantido na prisdo, em nome da
credibilidade das instituicbes e da preservacéo da ordem publica.

Deve ser unissimo o entendimento de que a prisdo preventiva sob o

fundamento da garantia da ordem publica deve servir de instrumento ao processo

visando o normal prosseguimento da justica, mas ndo seve ser usado com um meio

de “fazer justigca”.

Lopes (2011, p. 98) Entende que a prisdo preventiva decretada com o

fundamento de garantir a ordem publica seria inconstitucional. Segundo o autor,

este fundamento:

N&o ¢é cautelar, pois ndo tutela o processo, sendo, portanto,
flagrantemente inconstitucional, até, porque, nessa matéria, é
imprescindivel a estrita observancia ao principio da legalidade e da
taxatividade. Considerando a natureza dos direitos limitados (liberdade e
presunc¢do de inocéncia), € absolutamente inadmissivel uma interpretagéo
extensiva (in malan artem) que amplie o conceito de cautelar até o ponto
de transforma-la em medida de segurancga publica.

Reiterando, assim, a ideia de que o Estado deve implementar meios para

que os principios legais sejam observados e ndo seja usada uma interpretacdo de

um conceito juridico como o fundamento da garantia da ordem publica para falsear

uma justica antecipada em face de vitimas.

2.3 Atuacéo dos juizes na decretacdo

O estado democratico de direito esta relacionado a ideia de que todos tém

direitos e garantias individuais, a Constituicdo federal de 1988 adotou o sistema

acusatorio na nossa esfera penal e processual penal de modo que lida com os

direitos de maiores valores, como a vida, a liberdade e a integridade fisica.
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Infere-se, dessa forma, que todo individuo merece igual respeito e

consideracdo, independentemente de qualquer delito que tenha cometido. Tal
afirmativa ndo se resume a ideia de que os acusados ndo devem responder pelos
seus atos, mas que a Constituicdo Federal prevé principios que devem ser
observados em todas as fases do processo penal, de acordo com a individualidade
de cada caso.

No sistema adotado pelo Brasil (acusatorio) o juiz € o representante do
Estado na lide, de maneira que deve se atentar ao tempo e a uma solucao justa e
efetiva ao conflito, mas nunca se esquecendo das garantias processuais.

O pacote anticrime trazido pela lei 13.964/19 é claro ao afirmar que o juiz
ndo pode decretar a prisdo preventiva de oficio, seja durante o curso da
investigacdo, seja durante o curso da agdo penal ou no curso da acao penal,
exigindo prévio requerimento do Ministério Pablico ou representacdo da autoridade

policial, conforme aduz o art. 311 do Cédigo de Processo Penal:

Em qualquer fase da investigacao policial ou do processo penal, cabera a
prisdo preventiva decretada pelo juiz, a requerimento do Ministério Publico,
do querelante ou do assistente, ou por representacéo da autoridade policial.

O Estado busca a cada nova lei € que o0 juiz se atenha as provas
produzidas pelas partes (defesa e acusacdo), ndo assumindo o papel de
investigador e julgador. Alves, (2019, pp. 83-84) comenta sobre o assunto em

questéao:

Problemética é a possibilidade de o juiz aplicar medida cautelar ou mesmo
decretar a prisdo preventiva por conversao da prisao em flagrante de oficio”.
“E que os artigos 282, paragrafo 2°, e 311 do CPP, respectivamente, ndo
autorizam a concessédo destas medidas de oficio. No entanto, como noticia
Marcos Paulo Dutra Santos, ha quem sustente a possibilidade de
concessao de oficio, a exemplo de Guilherme de Souza Nucci e Marcellus
Polastri Lima (SANTOS, 2011, p. 158), j4 que o art. 310 do CPP ¢
imperativo ao preceituar que o magistrado “devera”, tampouco
condicionando o seu agir ao pronunciamento prévio do Ministério Publico.
Essa ultima posicéo é acolhida pelo STJ (HC 228913/MG).

Busca-se, portanto, uma atuacédo jurisdicional justa e legal, que observe
0s principios e garantias constitucionais instituidas pelo estado democratico de

direito.

2.4 Superlotacdo carceréaria
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Hoje o Brasil possui uma das maiores populagfes carcerarias do mundo,

estimasse que seja mais de 773 mil presos em unidades prisionais, 0s nameros
foram divulgados pelo Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) que é um
orgao ligado ao Ministério da Justica e Seguranga Publica.

Observa-se que quase metade dessa populacdo carceraria, cerca de
33,47% do total, aproximadamente 253.963 pessoas constituem presos provisorios,
gue ndo possuem sentenca penal condenatdria com transito em julgado, os niumeros
divulgados pela (DEPEN) ainda mostra que faltam 312.125 vagas nas unidades
prisionais do Brasil.

Em seu artigo Uma breve andlise a Lei 12.403/11, Freitas afirma que:

O legislador visivelmente pretende resolver um grande problema que vem
assolando as penitenciarias e cadeias de todo o pais, qual seja o da
superlotacdo carceraria. As alteracbes legislativas aqui analisadas
perceptivelmente pretendem dar ao acusado/indiciado oportunidade de
responder ao processo criminal em liberdade, cumprindo medidas
alternativas a prisdo, mesmo que evidentemente tenha praticado a conduta
delitiva que é imposta em seu desfavor, uma vez que devido a ineficiéncia
do Estado, ndo existem condicBes humanas nas cadeias publicas para que
0 mesmo possa aguardar o seu julgamento recluso. Ademais, o legislador
ainda resguardou principios constitucionalmente consagrados, dentre eles o
da presuncéo de inocéncia.

Importante enfatizar, que o Estado tem grandes problemas com o sistema
penitenciario brasileiro, que necessitam de solucdes imediatas, sabe-se, que, de
acordo com os dados acima citados, as unidades prisionais estdo lotadas e
principalmente que essas prisdes se tornaram uma “escola do crime” em que o
sujeito entra e ao invés de sair ressocializado ele sai mais criminalizado ainda,
trazendo grandes prejuizos a sociedade e a ele proprio.

Dentro dos presidios as fac¢des acabam tomando o lugar do estado no
cotidiano dos presos, além da falta de protecdo, produtos basicos de higiene e
alimentacdo os presos enfrentam a situacdo precaria dos estabelecimentos
prisionais.

Outro problema dentro das penitenciarias brasileiras é que, apesar de
estar descrito na lei de execucdo penal uma politica de separacdo dos presos de
acordo com a sua periculosidade ou gravidade, o que ndo ocorre na pratica ja que

as unidades penitenciarias estdo em situagcao precarias e superlotadas.
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As solucbes para um sistema penitenciario mais humano vao desde

mais recursos federais até retomar a ordem dentro das unidades prisionais, o0 que

torna uma tarefa muito mais dificil.

De acordo com o artigo de Nunes (2017, p. 98) sobre o sistema

penitenciario:

As instalac6es em péssimas condi¢cdes, a superlotacdo, as situacbes de
tortura e maus-tratos sdo um combustivel para a violéncia. A solugdo passa
pela diminui¢cdo de presos provisorios. A forma indiscriminada de aprisionar e
de combater a violéncia com violéncia. 0 modelo é parte do problema, se
aprisiona muito e mal. O aprisionamento maci¢o esta relacionado com a
guerra as drogas. O pobre, negro e favelado que estd na cadeia. O menino
branco que mora em areas privilegiadas vai ser sempre considerado usuario.
A maioria das pessoas presas por trafico foi pega em flagrante, estava
sozinha, com peguena quantidade, desarmada e ndo havia cometido nenhum
ato violento. O sistema foca no (traficante) do varejo, que logo sera
substituido por outro, e ndo vai atras do grande responsavel. Essas pessoas
sdo jogadas dentro do sistema de horrores, onde estdo vulneraveis ao
recrutamento para o crime.

Depreende-se, assim, que o Estado possui a responsabilidade de garantir

plenas condicbes de ressocializacdo aos apenados, mas principalmente de garantir

politicas para que presos provisorios sejam separados para evitar uma

criminalizagdo maior.

2.5 Medidas cautelares

As medidas cautelares diversas da prisdo estdo previstas nos artigos 319

e 320 do Cdédigo de Processo Penal:

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

Il — proibicdo 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 infracdes;
Il — proibicAo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;

IV — proibicBo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigagdo 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 econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua
utilizacao para a prética de infracBes penais;

VII — internacéo provisdria do acusado nas hipoteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaca, quando 0s peritos concluirem ser
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inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de
reiteracao;

VIIl - fianca, nas infracbes que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢do do seu andamento
ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX — monitoracéo eletrdnica.

Artigo 320. A proibicdo de ausentar-se do Pais serd comunicada pelo juiz
as autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas do territério nacional,
intimando-se o indiciado ou acusado para entregar 0 passaporte, no prazo
de 24 (vinte e quatro) horas.

As exigéncias para decretacdo das medidas cautelares diversas da prisao

a) necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a
instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
préatica de infrac6es penais (art. 282, |, do CPP);

b) adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condi¢bes pessoais do indiciado ou acusado (art. 282, 1l, do CPP).

A lei 12403/11 que trata sobre as medidas cautelares diversas da priséo
surgiu para melhorar as cautelares, sabe-se que os principios da presuncdo de
inocéncia e do devido processo legal nem sempre sdo seguidos, mas, com as
prisbes cautelares diversas da prisdo pode afirmar que houve uma saida para os
extremos de prisdo ou liberdade e assim aumentou as opc¢des para que O juiz
assegure a ordem processual e a aplicacao da lei penal.

Sobre prisdo cautelar, na concepc¢ao do doutrinado Capez (2009, p. 213) ele

assim define:

Como espécie de prisdo, a prisdo sem pena ou prisdo processual, sdo
formas de prisdo de natureza puramente processual, imposta com finalidade
cautelar, destinada a assegurar o bom desempenho da investigacdo
criminal, do processo penal ou da execucdo da pena, ou ainda a impedir
que, solto, o sujeito que continue praticando delito.

As medidas cautelares diversas da prisdo vieram com o intuito de cumprir
a constituicdo federal, que assegura que ninguém serd considerado culpado até
sentenca penal condenatéria com transito julgado (art. 5, inciso LVII), e, portanto, a
prisdo se torna ultimaratio dentro do direito penal.

Nessa perspectiva, Tavora (2012, p. 616): afirma que:

[...] A decretac@o da preventiva deve ser fundamentada na ideia de medida
extrema, subsidiaria, residual, que so tera lugar quando ndo suficiente e
adequada outra medida cautelar diversa da prisdo (artigo 319, CPP, com
redacéo dada pela Lei 12.403/2011), e presentes 0s pressupostos gerais de
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decretacdo de medida cautelar dispostos no artigo 282, do CPP (com
redacdo dada pela Lei n°12.403/2011).

Assim, a prisdo preventiva ndo deve ser utilizada como Unica op¢éo para
resguarda o bom andamento da instrucdo processual. Importante observar que as
medidas cautelares diversas da prisdo ndo mudam o0s requisitos da prisdo
preventiva, que sdo a prova da materialidade e indicios de autoria.

Ao longo da instrugdo processual novas provas podem surgir e provocar
muitas mudancas, quais sejam, a absolvicdo do denunciado ou a condenacao a um
pena inferior a uma pena cumprida em regime fechado, que querendo ou ndo € o
regime de presos preventivamente, nesse sentido, as medidas cautelares diversas
da prisdo podem impedir que tal injustica se perpetue.

As medidas cautelares diversas da prisdo também € um meio de o
acusado continuar sua vida, estudando, trabalhando e sustentando sua familia,
como se sabe, apesar das prisbes terem um carater de ressocializacao, ndo € bem
iSso que acontece la dentro, principalmente pelo nimero de fac¢des que existem e
recrutam presos para o crime organizado.

O Tribunal de Justica do Estado de Goias entende que em muitos casos é

cabivel a aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisao:

EMENTA: HABEAS CORPUS. ACUSA(;AO DA PRATICA DE CRIME DE
TRAFICO ILICITO DE DROGAS. CONSUMO PESSOAL. NAO
CONHECIMENTO. REVOGA(;AO DA PRISAO PREVENTIVA POR
ALEGADA DESNECESSIDADE. IMPOSSIBILIDADE. RELAXAMENTO DA
PRISAO PREVENTIVA POR EXCESSO DE PRAZO PARA O TERMINO DA
INSTRUCAO PROCESSUAL. CABIMENTO. APLICACAO DE MEDIDAS
CAUTELARES DIVERSAS. 1. O ambito cognitivo restrito da habeas corpus
ndo comporta discussdo e decisdo sobre matéria de fato controvertida, que
demanda dilacdo probatéria, de que € exemplo a questdo sobre se o
paciente é apenas usudrio de drogas ou se dedicado a atividade de traficar
substancias entorpecentes. 2. Nao cabe a revogacgdo da prisdo preventiva
guando indicados dados objetivos configuradores da tipicidade aparente do
fato em apuracgéo e do risco concreto de reiteracdo. 3. O excesso de prazo
para o término da instrucdo processual, sem que a defesa tenha contribuido
para tanto, justifica o relaxamento da prisdo preventiva, mormente quando
nado apresentada justa causa para tanto. 4. Revela-se oportuna e
conveniente a aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdo quando,
configurado o fumus comissi delicti, estas se mostram adequadas e
proporcionais ao intento de garantir a ordem publica, compreendida como
inibicdo da reiteragdo de fatos aparentemente tipicos, mormente quando a
imputagdo ndo envolve violéncia ou grave ameaga a pessoa € 0 agente
ostenta bons predicados pessoais. ORDEM PARCIALMENTE CONHECIDA
E CONCEDIDA.

(TJGO, Habeas Corpus Criminal 5163322-90.2020.8.09.0000, Rel. Des(a).
FERNANDO DE CASTRO MESQUITA, 12 Camara Criminal, julgado em
29/09/2020, DJe de 29/09/2020).
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Por fim, o que se percebe & que a lei 12.403/11(medidas cautelares

diversas da prisdo) nao foi criada com o intuito de acabar com a prisédo preventiva e
sim fazer com que ela seja decretada excepcionalmente, assim como preceitua a

Constituicao Federal.

3. EFICACIA DAS NORMAS EM RELACAO A PRISAO PREVENTIVA

3.1 Da morosidade do julgamento de presos provisorios

A prisdo preventiva sob o argumento que é para garantia da ordem
publica quando usada indevidamente gera danos para a sociedade como um todo.
Primeiro para o acusado, que € privado da sua liberdade, convivio familiar e
oportunidades de trabalhos, o que parece ser a melhor solucdo momentanea se
torna um problema em longo prazo, principalmente porque o preso se torna um alvo
facil de organizac6es criminosas e € forcado a conviver com denunciados de maior
periculosidade.

No Brasil, uma pessoa presa preventivamente fica preso antes de ser
julgado em média por aproximadamente 8 meses, por ser uma média acredita-se
gue tenha pessoas que ficam mais de um ano preso antes de ser julgado, em 30%
dos casos os presos sédo condenados a uma pena tdo baixa que deve cumprir penas
restritivas de direitos e ndo de liberdade.

Assim, nessa porcentagem também entra os acordos, os pedidos de
arquivamento pelo ministério puablico ou pior, presos que sdo absolvidos e passaram
meses privados da sua liberdade, direito fundamental previsto na constituicao
federal que é gravemente violado, pois aqueles dias presos néo voltarao.

Além de tudo isso, manter um preso provisorio traz gastos milionarios que
saem diretamente dos cofres publicos, ou seja, de impostos pagos por toda a
sociedade e que poderiam se utilizados de maneira mais eficaz, a precariedade e
superlotacédo das unidades prisionais geram indignacdes e revoltas que hora ou
outra volta pra sociedade em forma de violéncia.

A morosidade do judiciario traz resultados catastréficos, essa morosidade

faz com que processos simples demorem meses para serem julgados, embora os
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processos de réus presos na teoria sejam julgados com mais rapidez, na prética

demora da mesma forma e ferem direitos fundamentais previstos na nossa
constituicdo como o principio da celeridade.

Neste ponto temos um circulo vicioso, uma vez que o0 numero de
processos é muito superior & capacidade de julgar o que provoca a morosidade do
judiciéario, e infelizmente todos pagamos a conta, ou seja, a sociedade que sofre com
a violéncia e vulnerabilidade de quem saiu do sistema penitenciario e o ex-detento
gue sai sem nenhuma assisténcia ou oportunidade, mas independentemente de

quaisquer diferencas que possam ter, devemos buscar igualar tais diferencas.

3.2 Problemas enfrentados

Desde que a pena privativa de liberdade foi implementada até os dias
atuais, os problemas enfrentados pelos presos preventivamente vao desde o anseio
da sociedade para que os acusados sejam jogados nas unidades prisionais e vivam
da pior maneira possivel, até o desejo que eles sofram o0 mesmo que as suas
vitimas sofreram, embora a finalidade da privacdo da liberdade seja a
responsabilizacdo pela conduta e a respectiva ressocializagao.

Apesar de serem garantidos 0s mesmos direitos a essas pessoas, a
realidade é a de uma sociedade despreparada para lidar com as diferencas. A
morosidade do judiciario no julgamento de processos e o fato do estado néo
promover politicas que auxiliem o preso na reintegracdo da sociedade sao fatores
gue contribuem para reincidéncia delitiva.

N&o sao raras situacdes, em que uma pessoa que ja foi presa seja
condenada ou ndo enfrenta dificuldade de reinsercdo no mercado de trabalho, o
estigma de violento e criminoso faz com que a sociedade adote uma postura nada
humana diante dessas pessoas que sairam de unidades prisionais e buscam uma
vida longe de eventos delituosos.

Nessa perspectiva, Greco (2011, p. 443) é contundente ao afirmar:

Parece-nos que a sociedade ndo concorda, infelizmente, pelo menos a
primeira vista, com a ressocializacdo do condenado. O estigma da
condenacéo, carregado pelo egresso, o impede de retornar ao normal
convivio em sociedade.
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Ainda que a crise do sistema carcerario no Brasil tenha tomado

proporcdes drasticas que ndo visam a ressocializacdo do preso, a prisdo preventiva
€ s6 mais um meio de tirar o individuo que é acusado de cometer um delito da
sociedade, mas € importante que se busque alternativas para o encarceramento em
massa, pois o Estado tem o dever de cumprir as suas leis.

Dessa forma, os problemas enfrentados pelos presos refletem
diretamente na sociedade, pessoas presas provisoriamente e as que cumprem
execucado penal ndo ficam para sempre presas, independentemente do crime que
tenham cometido, portanto, € preciso aplicar educacgéo no sistema prisional, trabalho
como medida ressocializadora e o desenvolvimento de politicas publicas para que a
privacdo de liberdade atenda o seu obijetivo.

Observa-se, portanto, que a sociedade e o Estado tém um papel
importante na busca por medidas eficazes para a diminuigdo da criminalidade e
consequentemente o papel de impedir o colapso no sistema carcerario, ja que esta
mais que comprovado que a pena privativa de liberdade antes ou depois do

julgamento ndo esta surtindo nenhum efeito positivo.

3.3 Medidas a serem adotadas

Diante de todo o exposto, pode-se afirmar que a mera privacdo de
liberdade ndo é suficiente para garantir uma sociedade pacificada, sendo
necessario, também, a implementacéo de politicas que visem a real ressocializacéo
do preso e 0 uso moderado ao cerceamento de liberdade através da banalizacdo da
prisdo preventiva. O Estado ja tem uma lei que é responsavel por reduzir a utilizacdo
indiscriminada dessa medida cautelar que priva a liberdade da pessoa, é essencial
gue os julgadores passem a usa-la com mais frequéncia.

A lei 12.403/11 trata sobre as medidas cautelares diversas da prisao e
referida medida cautelar veio para firmar o entendimento da excepcionalidade da
decretacdo da prisdo preventiva e garantir os direitos fundamentais do preso, a
prisdo preventiva deve ser substituida sempre que outras forem suficientes, esse

também é o entendimento do Tribunal de Justica de Goias:
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HABEAS CORPUS. TRAFICO ILICITO DE DROGAS. EXCESSO DE
PRAZO PARA OFERECIMENTO DA DENUNCIA. PREJUDICADO PRISAO
PREVENTIVA. FUNDAMENTACAO IDONEA. MEDIDAS CAUTELARES.
IMPOSSIBILIDADE. PREDICADOS PESSOAIS E PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA 1- Mostra-se prejudicada a alegacdo de
excesso de prazo para o oferecimento da denulncia, se, durante a instrucéo
do presente writ, a peca inaugural foi protocolada e recebida. 2- Caracteriza
constrangimento ilegal a decretacdo da prisdo preventiva, quando a medida
constritiva excepcional ndo se mostra devidamente fundamentada, embora
alegue objetivo de resguardar a ordem publica, ainda que se trate de
agente que ja responde a outra agdo penal por crime da mesma natureza,
porque o0 beneficia o Principio da Presuncdo de Inocéncia. 3-
Indemonstrada cabalmente a necessidade de segregacdo do paciente do
meio social, cabe falar-se em substituicdo dessa por qualquer das medidas
cautelares diversas da prisdo, sobremodo considerados predicados
pessoais. 4- Os predicamentos pessoais e o principio da presuncao de ndo-
culpabilidade, somados a falta de motivacdo idonea do decreto
segregatério, impdem a concessdo de liberdade ORDEM CONHECIDA E
DEFERIDA. (TJGO, Habeas Corpus Criminal 5272653-07.2020.8.09.0000,
Rel. Des(a). ITANEY FRANCISCO CAMPOS, 12 Camara Criminal, julgado
em 03/09/2020, DJe de 03/09/2020).

O Estado deve, portanto, garantir que um instituto processual como a
prisdo preventiva ndo seja banalizada sob fundamentos falseados, € obvio que a
sociedade tem grandes expectativas de que o Estado cumpra o seu dever de punir o
individuo que praticou um delito, mas é importante observar que a prisdo preventiva
deve ser justificada e fundamentada, justamente evitar a sua utilizacdo banal.

A observancia de alguns pressupostos para a decretacdo da prisao
preventiva sdo medidas que resguardam o direito a liberdade, direito fundamental
previsto na constituicdo federal, o fundamento da garantia da ordem publica € amplo
0 que torna um perigo para 0s acusados, ja que deixa sempre uma margem de
interpretacdo para o julgador, sabemos que pessoas tém principios e conviccdes e
deixar em aberto um fundamento que determina a liberdade de uma pessoa nao € o
melhor caminho.

Nesse sentido, observa-se que os problemas da banalizacdo da prisao
preventiva para garantia da ordem publica € estrutural, a sociedade tem um
equivoco do entendimento criminal e do préprio sistema penal, 0 estado como
detentor do direito de punir e ressocializar tem se mostrado incapaz de resolver a
criminalidade, um caminho seria que a pratica se adapte as leis e tratados que visao

garantir os direitos fundamentais dos individuos.
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CONCLUSAO

A prisdo preventiva ndo tem como objetivo cumprir decisdo judicial de
execucao de pena, a sua natureza é processual, tem como finalidade garantir o bom
caminhamento da investigacdo processual e impedir que o individuo volte a
delinquir, trata-se de medida excepcional e ndo deve ser banalizada, principalmente
porque em muitos casos 0s acusados sao absolvidos ou condenados a pena
restritiva de direitos, ou seja, a prisdo preventiva ndo pode ser mais danosa do que
eventual pena.

O fundamento da garantia da ordem publica utilizado para decretacdo da
prisdo preventiva tem sido amplamente utilizado como antecipatério de culpa, é um
fundamento vago e sujeito a diversas interpretacdes, o Cdodigo de Processo Penal foi
alterado e foi instituida a lei nimero 12.403/11 que no artigo 319 trouxe medidas
cautelares diversas da prisdo e mesmo com essas modificagdes a prisao preventiva
vem sendo banalizada sob o argumento que é para garantia da ordem publica.

Observa-se que diversos autores divergem se o fundamento da garantia
da ordem publica € constitucional ou ndo, o que fica claro é que ele é
demasiadamente utilizado para afrontar principios constitucionais da presuncéo de
inocéncia e da legalidade, desempenha um papel fundamental na banalizacdo da
prisdo preventiva, que vem sendo utilizada de uma maneira ndo adequada.

A vista disso, a Constituicdo Federal de 1988 garante direitos
fundamentais aos seus cidaddos, como o direito a liberdade, € importante manter no
Brasil um sistema juridico democratico em que a sociedade entenda os reflexos da
utilizacao questionavel da prisdo preventiva sob o fundamento da garantia da ordem
publica, que é medida excepcional.

A superlotacdo carceréria e a morosidade dos julgamentos sdo reflexos
do encarceramento em massa, as medidas cautelares diversas da prisdo nao sao
utilizadas como regra e na pratica o Estado ndo tem politicas para lidar com o
sistema carceréario, que é comandado por fac¢des criminosas e pessoas que nao
tem ligacdo com o crime quando presas sao recrutadas para atuar nessas
organizac¢des criminosas, a banalizacdo da prisdo preventiva tem um efeito rebote,
prende-se o individuo e ele volta a delinquir com muita mais facilidade do que se

tivesse cumprindo uma medida cautelar diversa da prisao.
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A sociedade vem sentindo o aumento da criminalidade e com toda razdo

cobrando um posicionamento das autoridades em relacdo ao cumprimento da lei, ela
tem um anseio de que os criminosos paguem pelos seus delitos, o que é
compreensivel, mas é invidvel que o judiciario se apoie nessas cobrancas para
utilizar um dispositivo legal como a prisao preventiva para dar uma resposta imediata
a sociedade, o que parece ser o correto em longo prazo pode trazer problemas
catastroficos para a propria sociedade como um todo.

A banalizacdo da priséo preventiva para garantia da ordem publica ndo é
o caminho para a ressocializacao e a reintegracao do preso de volta a sociedade, é
importante o suporte do Estado no trabalho, educacdo para que a pessoa tenha
motivos para mudar e encontrar um futuro distante da criminalidade.

Como se percebe, a saude fisica e psiquica é importante para todos,
manter a qualidade de vida dos presos provisérios ou condenados é uma medida
mais eficiente na ressocializacdo, uma forma de contenc¢éo da criminalidade.

Sobre 0 assunto, € importante colocar os estudo que o site BBC NEWS

Brasil fez para complementar o assunto em questao:

Para Clara Grisot, cofundadora da associacdo francesa Prison Insider, que
coleta informacdes sobre as condicbes das prisbes no mundo, "o que
acontece dentro das prisdes de paises onde ha muita violéncia, como o
Brasil, é a exacerbacao do que ocorre nas ruas".

Segundo ela, isso explica a violéncia que surge regularmente no sistema
carcerario do pais e também o olhar da sociedade, que inclui o desdém
para uma parte dos brasileiros.

“Ja é tao violento fora que o que acontece dentro das prisbes é
praticamente algo que ndo diz respeito a populagdo”, diz ela, formada em
ciéncias politicas e sociologia. J& a real falta de empatia em relacdo aos
presos é algo que ocorre no mundo todo, acrescenta.

A prevencdo de crimes ainda € o melhor para a diminuicdo da
criminalidade. Educacdo, saude, trabalho e igualdade social sao direitos
fundamentais previstos na Constituicdo federal de 1988 que devem ser cumpridos
na pratica, a observancia desses direitos poderia melhorar a seguranca publica e
consequentemente a reducado da criminalidade.

Assim, a banalizagdo da prisdo preventiva ndo pode ser utilizada como
execucao antecipada da pena, mais crimes sdo cometidos pelo demérito atribuido a
pessoas que ja foram presas, portanto a lei que trata sobre medidas cautelares
diversas da prisdo faz com que a banalizacdo da prisdo preventiva ndo seja

normalizada, o principio da presuncao da inocéncia é direito fundamental previsto na
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Constituicdo Federal e deve ser observado para que presos nao sejam privados de

sua liberdade sem nenhum fundamento.

ABSTRACT
RESUMO EM LINGUA ESTRANGEIRA

This scientific article aims to study the trivialization of pre-trial detention and to verify
which means should be used so that the guarantee of public order is not used falsely
for mass incarceration. Using the deductive-bibliographic method, through the
analysis of norms and legal institutes that regulate the subject, as well as
jurisprudential understandings. It is understood that all people are entitled to the
principle of the presumption of innocence, provided for in art. 5, item LVII of the
Federal Constitution of 1988, but which has actually been disrespected. The use of a
vague plea subject to various interpretations such as the guarantee of public order
causes legal uncertainty in criminal proceedings. Therefore, it is the duty of the State
(responsible for imposing laws, decrees and regulations), to impose measures
capable of ensuring that the Federal Constitution and the Criminal Procedure are

complied with.
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RESOLUGAO n°038/2020 — CEPE

ANEXO |
APENDICE ao TCC

Termo de autorizacdo de publicacdo de producdo académica

A estudante Debora Lima de Araujo, do Curso de Direito, matricula
2016.2.0001.1286-6, telefone: (62) 985220303, e-mail: limadeboraO8@hotmail.com,
na qualidade de titular dos direitos autorais, em consonancia com a Lei n°® 9.610/98
(Lei dos Direitos do autor), autoriza a Pontificia Universidade Catdlica de Goias
(PUC Goias) a disponibilizar o Trabalho de Conclusdo de Curso intitulado
BANALIZAC}AO DA PRISAO PREVENTIVA PARA GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA, gratuitamente, sem ressarcimento dos direitos autorais, por 5 (cinco)
anos, conforme permissdes do documento, em meio eletrénico, na rede mundial de
computadores, no formato especificado (Texto (PDF); Imagem (GIF ou JPEG); Som
(WAVE, MPEG, AIFF, SND); Video (MPEG, MWV, AVI, QT); outros, especificos da
area; para fins de leitura e/ou impressao pela internet, a titulo de divulgacdo da

producao cientifica gerada nos cursos de graduacédo da PUC Goias.

Goiania, 23 de novembro de 2020.
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