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RESUMO

A crise do sistema de justi¢a penal brasileiro, a falta de direitos fundamentais nas
carceragens aliada a superlotagao dos presidios, além de um forte e crescente
apelo a ordem e a lei ante o sentimento social de ineficacia normativa — levando
ao senso comum de que ha “auséncia de punigao” — sdo problemas endémicos
e crescentes no contexto patrio. Nessa ldgica, a presente monografia objetiva
analisar, de maneira geral, a desarrazoada aplicagado da prisdo preventiva no
ambito do sistema de justi¢ca criminal enquanto ingrediente de agigantamento do
Estado penal. Por assim ser, o estudo acontece de modo interdisciplinar, de
maneira a transitar entre as esferas do direito penal, constitucional, processual
penal, sociologia juridica e criminologia, com o propdésito de compreensio da
burocracia estatal e dos individuos enredados na malha punitiva do mesmo
Estado. Seguiu-se, para tanto, o método indutivo, indo das constatagbes mais
particulares as leis e teorias; adotando-se, demais disso, quanto aos meios, a
pesquisa bibliografica, sobretudo os escritos de Norberto Bobbio, Michel
Foucault, Aury Lopes Junior e Loic Wacquant, e telematizada, e quanto aos fins,
a investigacao explicativa. A pesquisa concluiu que a prisdo preventiva, quando
banalizada e utilizada desvirtuada de sua finalidade precipua, qual seja, a de
servir de relevante instrumento cautelar visando o melhor provimento processual
penal, pode atuar, a partir das clausulas abertas, requisitos de sua aplicagao
expostos no artigo 312 do Codigo de Processo Penal, como instrumento de
segurancga publica e de marcado carater punitivista, dando azo a hipertrofia do
Estado penal, de forma a tornar tal medida regra quando deveria ser excegao,
levando, a partir da prisdo sem julgamento definitivo, a mais exclusao, violéncia
e estigmatizacdo social de pessoas mais vulneraveis. Assim, esse exame
mostrou-se de grande relevancia, por, de um lado, trazer o conteudo da
problematica para o debate, de maneira a ensejar a articulagdo de possiveis
solugdes; e de outro, através da critica, evidenciar a situagao deploravel das
prisbes brasileiras, de maneira a aspirar uma efetivagcdo mais garantista da
legislagao penal e processual penal.

Palavras-Chave: Prisdo preventiva; Hipertrofia; Estado Penal.



ABSTRACT

The crisis in the Brazilian criminal justice system, the lack of fundamental rights
in prisons coupled with the overcrowding of prisons, in addition to a strong and
growing appeal to order and the law in the face of the social feeling of normative
ineffectiveness - leading to the common sense that there is “absence of
punishment’- are endemic and growing problems in the home context. In this
logic, the present monograph aims to analyze, in a general way, the
unreasonable application of preventive detention within the scope of the Brazilian
criminal justice system as an ingredient of the Penal State's aggravation. As such,
the study takes place in an interdisciplinary way, in order to move between the
spheres of criminal, constitutional, criminal procedural law, legal sociology and
criminology, with the purpose of understanding the state bureaucracy and
individuals caught up in the punitive fabric of the same state. Therefore, the
inductive method was followed, going from the most particular findings to the laws
and theories; adopting, furthermore, the means, bibliographic research,
especially the writings of Norberto Bobbio, Michel Foucault, Aury Lopes Junior
and Loic Wacquant, and telematized, and regarding the ends, the explanatory
investigation. The research concluded that preventive detention, when trivialized
and used distorted from its primary purpose, which is, to serve as a relevant
precautionary instrument aiming at the best provision of criminal proceedings,
can act, from the open clauses, requirements of its application exposed in the
Article 312 of the Code of Criminal Procedure, as an instrument of public security
and of a marked punitive nature, giving rise to the hypertrophy of the penal State,
in order to make this measure the rule when it should be an exception, leading,
from prison without a final judgment, to more exclusion, violence and social
stigmatization of more vulnerable people. Thus, this examination proved to be of
great relevance, because, on the one hand, it brought the content of the issue to
the debate, in order to give rise to the articulation of possible solutions; and on
the other, through criticism, to highlight the deplorable situation of Brazilian
prisons, in order to aspire to a more guaranteeing effectuation of the penal and
penal procedural legislation.

Keywords: Pre-trial detention; Hypertrophy; Penal State.
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1 INTRODUGAO

O Estado, como importante meio de estruturagdo, organizacéo e
regulamentacdo social, surgiu, em um primeiro momento, como produto da
sociedade, visando promover o bem comum na medida em que tenderia a
proteger as pessoas umas das outras — evitando-se a anomia e o risco do caos.
Todavia, a real nogao do que se pode considerar “Estado”, como entidade, nem
sempre existiu, de modo que a sua distincdo em relacdo ao termo “sociedade”
somente veio a ocorrer com a queda do absolutismo e ascensao da classe
burguesa ao poder politico.

Nesse sentido, uma vez tendo a classe burguesa se apoderado do
dominio politico-social, deixando para tras o obscurantismo e a tirania,
propositando a constru¢cao de uma coletividade focada na consciéncia de direitos
e no resguardo destes pelo Estado, a privacao de liberdade, com carater de pena
elevou-se, a0 mesmo tempo, como instrumento de conservagao do status quo,
além de ferramenta coergcédo, em face dos seres considerados “desviantes da
norma” — inimigos, portanto, do Estado.

E sob essa conjuntura que nasce, em momento posterior, no ambito do
processo de persecucgao penal, o instituto da prisdo cautelar ou proviséria, que,
em que pese ndo seja uma espécie de prisdao-pena, com carater punitivo,
ressocializador e preventivo, atua do mesmo modo, uma vez que se propende a
privar da liberdade o suposto agente delitivo ainda em sede de investigagéo ou
processo criminal — ou seja, sem julgamento definitivo e, conseguintemente, sem
contraditério e ampla defesa —, essencialmente para a promogao de uma
prestacdo satisfativa, favorecendo, ademais, a posterior pretensdo punitiva
estatal.

O problema cinge-se, entretanto, justamente ao fato de a prisdo néao
definitiva empreender-se nos mesmos moldes da privagao de liberdade com
cunho de pena, posto que, na falta de elementos robustos o suficiente para que
se efetue tal medida, esta, quando de critérios ou clausulas abertas para a sua

efetivagdo, pode consubstanciar-se como medida excessiva e banalizada,
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confrontando-se frontalmente com a sua razdo de ser, uma vez que deveria atuar
como ultima ratio, ou seja, excepcionalmente.

Nessa toada pode emergir ao contexto social o fendbmeno da hipertrofia
do Estado penal, uma vez que esse mesmo Estado se constitui como
monopolista da violéncia legitima na sociedade capitalista. Assim, na falta de um
bem-estar coletivo consolidado, o punitivismo e a violéncia, que deveriam
restringir-se ao campo estritamente penal, extrapolam sua esfera de agao, em
virtude um forte apelo a lei e a ordem, para agigantar-se em relagdo aos demais
diversos ambitos, de modo que a prisdo passa a ser encarada como a solugao
fundamental das agruras coletivas — transformando-se em prima ratio, porém
inclinando-se, contraditoriamente, a exclusdo e ao estigma sobretudo de
pessoas menos abastadas.

A vista do exposto, levando-se em conta a perspectiva hodierna do Brasil,
fez-se eminente o levantamento da seguinte indagacao: quais os impactos da
prisdo provisoria, na sua forma de preventiva — sem prazo definido em lei e com
requisitos de aplicacao aberto a interpretacdes —, como instrumento processual
penal, para a hipertrofia do Estado penal brasileiro?

Conjectura-se, por assim ser, que a presente crise que vivencia o sistema
carcerario — na sua forma de Estado de Coisas Inconstitucional — passa,
essencialmente, pela abusiva aplicabilidade da prisdo preventiva face o
imputado, bem como pelo seu deturpado papel exercido na realidade. Isso
porque, € lucido que, de quando em quando, tal cautelar tem sido utilizada como
instrumento de seguranca publica com marcado carater policialesco, de forma a
desviar-se completamente da sua finalidade precipua: que é a de gerar o melhor
provimento processual penal apto a ensejar uma efetiva persecugao penal.

Tudo isso, por conseguinte, de modo a tender gerar uma hipertrofia do
Estado penal, na medida em que a priséo processual ndo volta-se a se esgotar,
necessariamente, quando do seu cumprimento, com posterior absolvicdo ou
condenacao, mas tem efeitos tanto na sua duragao — por ser excecao e por nao
se revestir de prazo em lei — como também apds o imputado ser posto em
liberdade, na forma de rétulos e esteredtipos, inviabilizando a sua reinsergao

social.
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Desse jeito, o presente estudo tem como objetivo central analisar a
desarrazoada aplicagéo da prisao preventiva no ambito do sistema de justica
penal brasileiro essencialmente enquanto ingrediente elementar de
agigantamento do Estado penal.

Para tanto, buscou-se compreender como a privacao de liberdade se
constituiu, principalmente sob a perspectiva do Estado moderno e do
capitalismo, enquanto instrumento de conservacado do status quo; explicitar
como o modelo “burgués” de Estado se consolidou no contexto brasileiro;
investigar como se deu a falibilidade do sistema prisional do pais como evidéncia
de uma politica de Estado na forma de Estado de Coisas Inconstitucional;
depreender sobre 0 modo ou contexto de aplicagao da prisdo provisoria na légica
do Brasil atual e evidenciar o desvirtuamento de finalidade da preventiva no
ambito de sua aplicagdo; argumentar e esclarecer como a prisdo proviséria, na
forma de preventiva, pode servir de elemento de hipertrofia do Estado penal.

Por assim ser, a pesquisa seguiu o meéetodo indutivo, partindo-se da
observagdo de fendbmenos e/ou fatos cuja causas se deseja conhecer, de
maneira a compara-los e examinar as relagdes existentes entre eles; assim,
proceder-se a generalizagdo. Nessa senda, partiu-se, inicialmente, da
observacao dos seguintes fatos: a superlotagao do sistema carcerario brasileiro,
o crescente sentimento social de impunidade, o recrudescimento das leis penais
€ processuais penais, a incompeténcia do sistema penal e processual e a
banalizagdo da prisao preventiva. Apds, encaminhou-se para a comparacao dos
casos citados, com o fito de descobrir as relagdes existentes entre eles. Por fim,
procedeu-se a generalizacdo, com base na verificacdo, de que os impactos da
cautelar ja citada, no contexto atual, faz dela elemento importante no processo
de hipertrofia do Estado penal patrio.

Demais disso, adotou-se, quanto aos meios, a pesquisa bibliografica, a
partir da leitura e debate de textos — na forma de artigos cientificos, monografias
de conclusao de curso, dissertagcdes de mestrado e doutorado, € livros de direito
penal e processual penal, ou seja, com base em material publicado em livros e
periodicos de pesquisa cientifica — e telematizada, baseado nas informacgdes
contidas por meios online — como as leis, jornais e noticias que tinham como

base, essencialmente, a prisdo preventiva. Por conseguinte, quanto aos fins, o
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presente trabalho adotou a investigacdo explicativa, que tem como fim o
esclarecimento de quais fatores contribuiram, de alguma forma, para a
ocorréncia de determinado fenémeno; no caso em tela, buscou-se explicitar a
importancia prisado preventiva, no ambito penal e processual brasileiro atual, para
o hiperencarceramento, excluséo social e agigantamento do Estado penal.

O desenvolvimento metodoldgico foi guiado, além disso, pela leitura e
debate de textos tedricos sobre direito penal, processual penal, constitucional e
sociologia juridica, principalmente com alicerce nos escritos de Norberto Bobbio,
Michel Foucault, Aury Lopes Junior e Loic Wacquant. Outrossim, tornou-se
indispensavel a analise da legislagao patria em matéria, igualmente, de direito
penal e processual penal, buscando, nesse contexto, a obtengao de informacgdes
detalhadas acerca do papel que a prisdo preventiva exerce na conjuntura
hodierna.

Logo, o presente tema tornou-se viavel diante da necessidade de estudos
relativamente a problematica, em especial atengdo a retirada de direitos
fundamentais elementares, aos individuos brasileiros nas carceragens -—
sobretudo em contexto provisoério. Isso, ante o fato, também, de que tal questéo,
longe de ser resolvida, apresenta uma perspectiva de crescimento, na medida
em que o pais se engaja como um dos que mais se prende pessoas no mundo,
tanto cautelarmente quanto definitivamente.

Os beneficios que tal pesquisa tende a proporcionar, por fim, cingem-se
a basicamente em dois lados. O primeiro, de prestar uma analise cientifica,
relativamente a utilizacdo banalizada e com desvio de finalidade da prisao
preventiva ao ambito académico, possibilitando e favorecendo uma melhor
compreensao da realidade, de maneira a ensejar a articulagdo de possiveis e
viaveis solugdes. O segundo, volta-se ao ambito social, na tentativa de, através
da critica, aclarar a situagao dos individuos vulneraveis em situagao de carcere
— principalmente os que estdo encarcerados sem sentencga definitiva transitada
em julgado —, evidenciar seus martirios e desafios, além de se aspirar, com isso,

uma efetivagdo mais garantista da legislagdo penal e processual penal.
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2 A PRIVAGAO DE LIBERDADE, NO AMBITO DO ESTADO, ENQUANTO
INSTRUMENTO COERTIVO DE CONSERVAGCAO DO STATUS QUO

Falar de privagao de liberdade e, mais ainda, de Estado, pressupde, antes
de tudo, dizer sobre sociedade, posto que, consoante Paulo Bonavides (2000),
esta surge como algo inserido entre o individuo e o Estado, na forma de realidade
intermediaria.

Sendo assim, a sociedade, como conglomerado complexo de pessoas,
representa, para Norberto Bobbio, um “conjunto de relagdes humanas
intersubjetivas, anteriores, exteriores e contrarias ao Estado ou sujeitas a este.”.
(BOBBIO apud BONAVIDES, 2020, p. 72).

Trata-se, por assim ser, de uma associagao de individuos que, dentro ou
nao do contexto de uma organizacdo institucional, atuam enquanto sujeitos
autdbnomos e, ao mesmo tempo, interdependentes, na busca por relagdes,
comunicagao, conexao, consensos, desacordos e finalidades.

Tal grau de sociabilizagdo, como ja se depreendeu, pode ou nao estar
ligada a uma concepg¢ao social de ordem formal e até juridica, concreta e
tendente a reger, de modo regularizado, os relacionamentos e a convivéncia
entre os seres dentro de uma dada perspectiva comunitaria.

Caso guarde relagao, em face do entendimento de organicidade coletiva
de forma mais gerenciadora, bem como, pontualmente, pela nogdo de ordem
politico-social, pode-se falar de uma sociedade “estatalizada”, ou seja, sob a
égide do que se compreende como Estado.

O Estado, nesse sentido, consubstancia-se como sendo parte de uma
construgcao da sociedade. Esta intenta, a partir daquele, estabelecer, de maneira
institucionalizada, a administracdo das coisas relativas as pessoas inseridas em
tal cenario social. Para isso, dota-se, pari passu, ao mesmo Estado, o poder
politico, social e juridico —, e por logo, a coercéo.

Nao por outro motivo, o Estado pode ser compreendido, consoante Max
Weber (1982, p. 98), ao concordar com Leon Trotsky em Brest-Litovsk, como
uma “comunidade humana que pretende, com éxito, o monopalio do uso legitimo

da forga fisica, dentro de um determinado territorio.”.
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Assim, enquanto concentrador do arranjo normatizador da sociedade, o
organismo estatal congrega para si, essencialmente em razéo do poder politico
— de maneira mais acentuada a partir da concepgdo moderna de Estado —, nao
somente a aptiddo de estruturacido do corpo coletivo, mas principalmente, a
legitimidade do uso da forga. Nesses termos, complementarmente, Hans Kelsen
(2005, p. 273) alude que o “Estado € uma sociedade politicamente organizada
porque € uma comunidade constituida por uma ordem coercitiva.”.

N&o obstante, como bem adverte Paulo Bonavides (2000), supracitado,
essa concepcao estatal como se conhece nem sempre existiu enquanto tal,
razao porque, no periodo anterior as revolugdes burguesas ocorridas nos
séculos XVII até XIX, os sentidos de sociedade e Estado eram compreendidos,
basicamente, como sinbnimos.

E dizer, nesse sentido, que apesar das diversas formas de associacdes
politicas que se estabeleceram na humanidade, desde a polis dos gregos ou a
civitas e a res publica dos romanos, o sentido estatal colocado a realidade
vigente foi fruto de um arcabougo construido e edificado, inerentemente, com a
queda do periodo medieval e ascensao da classe burguesa ao poder politico.

Somente a partir de tal ponto, comegou-se a diferenciar a esfera social
(sociedade e vida privada) da esfera estatal, o que deu ensejo a construgao de
um novo estilo de sociedade, baseado maiormente no desenvolvimento do
capitalismo mercantil, na racionalidade e nos direitos naturais inerentes ao ser
humano — sobretudo, a propriedade —, em detrimento da situagdo que regia a
Idade Média, marcada pela tirania, violéncia e obscurantismo.

Nasce, assim, um arquétipo ou ideario de coletividade, fruto de
transformagdes politicas, sociais e juridicas significativas e capazes de
desembocar na formagéo organizacional e social que hodiernamente se tem
quase como regra geral. Estar-se-a a falar, nesse instante, do Estado moderno.

Decorrido da consciéncia comunitaria da necessidade de estruturagao
social, tal modelo estatal fundou-se, basicamente, na nog¢ao de contrato, de
maneira a haver uma delegacao de poder para um todo unitario — Estado —, com
vistas a promover, a partir de uma ordem politica e geral de unificagdo e

desenvolvimento, a preservagdo e regulamentacdo do interesse publico,
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entendido como bem comum, além da protecdo aos direitos naturais,
eliminando-se, consequentemente, a anomia e o risco do caos.
Nesse mesmo prisma, assenta Immanuel Kant (2005, p. 158):

O ato pelo qual um povo se constitui num Estado é o contrato original.
A se expressar rigorosamente, o contrato original € somente a ideia
desse ato, com referéncia ao qual exclusivamente podemos pensar na
legitimidade de um Estado. De acordo com o contrato original, todos
(omnes et singuli) no seio de um povo renunciam a sua liberdade
externa para reassumi-la imediatamente como membros de uma coisa
publica, ou seja, de um povo considerado como um Estado (universi).
E nao se pode dizer: o ser humano num Estado sacrificou uma parte
de sua liberdade externa inata a favor de um fim, mas, ao contrario,
que ele renunciou inteiramente a sua liberdade selvagem e sem lei
para se ver com sua liberdade toda ndo reduzida numa dependéncia

as leis, ou seja, numa condigao juridica, uma vez que esta dependéncia
surge de sua prépria vontade legisladora.

Tudo isso, de modo a levar a sociedade do estado natural ao civil —
civilizatorio, posto que, como a racionalidade e a liberdade foram concebidas
nesse instante em paradigmas, o poder do Estado dominante, apesar de
demasiado, encontrava nao so legitimidade nas leis vigentes como também o
seu limite ou baliza, de modo a tender evitar que o despotismo voltasse a corroer
a conjuntura de coeséao social recém estabelecida.

Malgrado o exposto, é mister, porém, a compreensao, de acordo com o ja
citado Norberto Bobbio (2000), de que o processo de monopolizagao do uso da
forca pelo Estado é concomitante ao movimento de criminalizagao e penalizagao
de todos os atos considerados “desviantes da norma” e responsaveis, como
resultado, por uma espécie de cizania na sociedade.

Haja vista que, segundo o retromencionado autor, o0 que
fundamentalmente caracteriza o poder politico, dentro de uma perspectiva
organizativa de Estado, é basicamente, ndo apenas a legitimidade de se utilizar
da coercao, mas de ter para si a exclusividade de tal uso, maxime em relagao a
grupos que agem em um determinado contexto social. (BOBBIO, 2000).

Dai porque, dirigindo-se especificamente a seara penalistica, pode-se
mencionar que a privacdo de liberdade e o carcere, enquanto instrumentos
precipuos de controle, efetivaram-se na sociedade contemporanea — resultado
do periodo moderno — como fendmenos importantes a harmonia e preservagao

da coeséo social geral, na medida em que inclinam a buscar, pelo menos em
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teoria, a efetivacdo das finalidades da sancado penal, de maneira ratificar a
exclusividade do uso da coergao pelo Estado.

Nao por outro motivo, a conceituagdo da prisdo, num sentido juridico-
institucional — ou seja, como resultante do uso da for¢a estatal — coaduna-se
justamente com a ideia de aplicacdo da pena. Nessa logica, sabias sdo as
palavras de Agamenon Bento do Amaral apud Dilton Avila Canto (2000, p. 12)

ao consignar que:

No sentido penal, a prisdo constitui instrumento coercitivo estatal
decorrente da aplicagdo de uma sangéo penal transitada em julgado.
E no sentido processual, a prisdo constitui instrumento cautelar de que
se vale o juiz no processo para impedir novos delitos pelo acusado,
aplicar a sangao penal ou para evitar a fuga do processado, além de
outros motivos e circunstancias ocorrentes em cada caso concreto.

Alude-se, dessa forma, que Estado, pena e culpabilidade, por serem
termos congruentes, formam conceitos dindmicos e interrelacionados. Nesse
sentido, uma determinada teoria do Estado tem correspondéncia a certa teoria
da pena, sendo capaz de se deduzir, doravante, um conceito de culpabilidade, a
partir da funcao e finalidade que seja atribuida a esta. (BITENCOURT, 2020).

Tanto é assim que o carcere, com carater de pena, apesar de datar desde
a Idade Antiga, passando pela Idade Média, somente solidificou-se como tal,
certeiramente, com a formagdo, novamente, dos Estados modernos e a
ascensao da burguesia. Desse jeito, Michel Foucault (1987, p. 70) foi preciso ao
afirmar que essa modalidade de reprimenda “surgiu tdo ligada, e em
profundidade, com o préprio funcionamento da sociedade, que relegou ao
esquecimento todas as outras puni¢cdes que os reformadores do século XVIII
haviam imaginado.”.

Corroborando com o exposto, sdo elementares os ensinamentos de Luigi
Ferrajoli (2014, p. 349):

A pena privativa de liberdade €, entretanto, uma pena
caracteristicamente burguesa. E verdade que a prisdo é uma instituicdo
antiquissima (...) a prisdo como pena em sentido proprio nasceu no
seio das corporagdes monasticas da Alta Idade Média, recebendo
depois o apoio da Igreja Catdlica com os decretos de Inocéncio Il e de
Bonifacio VI, em razdo da sua especifica adequagao as funcdes
penitenciais e correcionalistas, tendo-se afirmado como pena perpétua
ou temporal somente nos séculos XVII e XVIII: com modalidades,
primeiramente, ainda mais ferozmente aflitivas que a pena de morte e,
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depois, gragcas sobretudo a experiéncia americana das casas de
trabalho e do sistema celular, na moderna forma privativa.

Assim, a vista de demasiada alteragdo comunitaria e politica, em que a
agricultura passa a ser deixada de lado, abrindo-se margem para as industrias,
assim como o despotismo e obscurantismo, que passam a ficar em segundo
plano para uma coletividade focalizada ndo mais em servir, mas em produzir e
consumir, o direito penal buscou a tutela, em grande parte, de bens juridicamente
relevantes mais proximos dos individuos e mais distantes do soberano.

Nesse caminho, o modo de punicdo na forma de privagao de liberdade,
evidenciou-se meio necessario, com vistas, de um lado, ao exercicio legitimo da
violéncia estatal, e de outro, a compressao do “espirito arbitrario-anarquico” da
sociedade. Sob tal acepcéao, segundo Cesare Beccaria, em sua obra intitulada
“‘Dos Delitos e das Penas”, publicada em 1764, a conscientizagcdo da
fundamentabilidade da pena partiu, justamente, da nogdo de um cerceamento
minimo da liberdade em favor de um pacto social, dado que “o conjunto de todas
essas pequenas porcoes de liberdade € o fundamento do direito de punir.”.
(BECCARIA, 2015, p. 10).

Com efeito, o modelo punitivo, nessa ocasido, passa a firmar-se, como
ensina novamente Michel Foucault (1987), ndo mais pelo castigo do corpo, mas
para a corregao da alma, porquanto a privagao da liberdade adviria a socorrer
os interesses da burguesia — com trajeto prisional dedicado a formacgao do “homo
economicus” — servindo, maiormente, para vocacionar o criminoso para o
trabalho.

Logo, pode-se depreender que o sistema carcerario, como concebido nos
moldes atuais, é resultado natural da visdo do seu poder de coergao legitima —
provindo do organismo estatal. De tal modo, a privagao de liberdade com carater
de pena, qualificou-se, simultaneamente ao desenvolvimento coletivo capitalista,
como mecanismo de contengdo ou controle de ato ou fato considerado
reprovavel — posto que o apenavel foi e é variavel a depender da utilizagdo que
o Estado faz do direito penal e mais propriamente da sancao penal.

Por assim ser, uma vez que o Estado “burgués” faz uso legal de sua
prerrogativa de violéncia institucionalizada e controladora — de maneira a facilitar

e regulamentar a convivéncia em sociedade além de controla-la a partir de seus
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legitimos aparelhos repressores —, a prisdo, como sangao, apesar teoricamente
buscar a punigao, prevencao e ressocializagdao em relacdo ao apenado ou
suposto apenado, inclina-se como instrumento mantenedor do status quo, uma
vez que propende a criminalizar os atos desviantes da “norma social”
estabelecida, ao passo em que resguarda e mantém o poder das classes sociais
dominantes.

A vista disso, & manifesto que tal poderio estatal, com marcado cunho de
aspereza, abeira-se a incidir, justamente, em relagdo a individuos considerados
mais vulneraveis, por serem, obviamente, os mais suscetiveis a excluséo e a
violéncia social, acarretando, sobretudo em sociedades mais desiguais, a
estigmatizacado do perfil de “pessoa criminosa”. Dessa maneira, por ser um
retrato da sociedade, o aparato do Estado reproduz suas complexidades, e as

procura, no caso, conservar.
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3 A CONSOLIDAGAO DO MODELO ESTATAL BURGUES NO BRASIL E
SUAS IMPLICACOES NO CONTEXTO DO SISTEMA PRISIONAL

Na perspectiva especifica do Brasil, € mister aludir, relativamente ao
sistema carcerario, que este aparece nos moldes de um “Estado moderno” —
como acima explicitado — principalmente no periodo republicano doravante o
Século XIX, e essencialmente com o advento do Decreto n° 847 de 11 de outubro
de 1890 (Codigo Penal de 1890).

Efeituou-se, a partir de tal cenario, uma abertura politico-social para a
nogdo de uma maior humanizagdo no contexto prisional, uma vez que foi
estabelecido que ndo mais haveria a modalidade de penas perpétuas ou
coletivas, limitando-se as sancdes restritivas de liberdade individual, com
repreensao maxima de 30 (trinta) anos, prisdo celular, reclusdo, além de priséo
com trabalho obrigatério e prisdo disciplinar. (MACHADO; SOUZA; SOUZA,
2013).

Isso porque, uma vez que a classe burguesa — os militares e os grandes
produtores de terra — logrou-se ao poder sob a grande influéncia de valores
iluministas — vide o artigo 1° da Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidadéao,
de 1789, em que se aduz: “Os homens nascem e permanecem livres e iguais
em direitos” —, o ser humano, compreendido, nesse instante, como sujeito de
direitos, ndo poderia mais atuar em coletividade sob a pesada influéncia do
(des)mando tiranico do passado, em que a lei se transmutava ao bel-prazer do

detentor incondicional do dominio politico.

Diante de tal perspectiva, a prisdo comegou a se estabelecer com
contornos semelhantes aos atuais. Bem assim, posto a clareza de que a sangao
penal deveria ser cumprida com duro rigor, metas e parametros proprios, com
respeito a impessoalidade da lei, bem como aos direitos e deveres nela
prescritos e constitucionalmente assegurados, além de estar assentado em

estabelecimento com arquitetura prépria para o cumprimento de pena.

Nesse ambito, € lucido que o modelo prisional brasileiro, demasiadamente
influenciado pelas nagdes a época — principalmente Estados Unidos da América
— previa em si diretrizes observadas nos modelos penitenciarios de Filadélfia
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(Belga, Celular ou Pensilvanico) e de Auburn (silent system). De modo que, num
primeiro momento, o apenado necessariamente deveria se estabelecer isolado
em cela individual — baseado na soliddo e no siléncio — passando,
posteriormente, ao regime de trabalho obrigatério em comum, com segregagcao
noturna e siléncio diurno. (CARVALHO FILHO, 2002).

Isso, coadunando-se, justamente, com o pensamento supradelineado, de
que a prisao, elucidada como pena, passa de um carater meramente punitivo,
repreensivo ou correcional, para, no ambito do capitalismo moderno, consoante
Michel Foucault, vocacionar os encarcerados ao contexto do trabalho, de modo,
aparentemente, a preferirr-se a necessidade lucrativa ao invés de,
necessariamente, atuar como um mecanismo de ordem publica e social.
(FOUCAULT, 1987).

Ainda, como ferramenta de controle, esclarece Michel Foucault, citado por
Cezar Roberto Bitencourt, que tal sistematica se produz eficaz ndo somente no
contexto punitivo, mas essencialmente, no coletivo. No sentido de que este jogo
de “isolamento, de reunido sem comunicagao e da lei garantida por um controle
ininterrupto deve readaptar o criminoso como individuo social: educa-o para uma
atividade util e resignada, e lhe restitui alguns habitos de sociabilidade.”.
(FOUCAULT apud BITENCOURT, 2020, p. 382).

Num momento posterior, porém, em meados do Século XX, instituiu-se,
em substituicdo ao Cdodigo supramencionado, o Decreto-lei n°® 2.848 de 7 de
dezembro de 1940 (Codigo Penal de 1940) — prevendo por volta de 300
(trezentas) infragcdes punidas com pena privativa de liberdade, de reclusao e/ou
detencédo —, além do Decreto-lei n°® 3.688 de 3 de outubro de 1941 (Lei de
Contravengdes Penais) — ao estatuir reprimendas de menor gravidade e sem
rigor penitenciario —, vigentes até os dias atuais, o que levou a René Ariel Dotti
(1998, p. 68) prelecionar que “o carcere € a espinha dorsal do sistema criado em
1940 (...).".

Em relagdo ao nével Cédigo Penal, é pacificado na doutrina a percepgéao
de que este tendia a conciliar o pensamento classico com o positivismo juridico,
de forma a ser enquadrado como “eclético”. Além disso, tal legislagao atribuiu-
se das finalidades retributiva e preventiva da pena, além da adog¢ao do sistema
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duplo binario, da aplicacdo de medidas de seguranga aos casos de crime
impossivel e da participagcdo impunivel, como caracteristicas principais.
(ESTEFAM; GONCALVES, 2020).

Assim, o sistema de justica criminal, diante de uma maior legitimidade
social, transmutou-se no sentido de ter aumentado o seu poder coercitivo em
relagao as pessoas presas, a partir de um maior controle destas, consoante uma
melhor categorizacdo e racionalizagdo. Para isso, passou a dividi-los em:
contraventores, considerados os ébrios, vagabundos, mendigos e antissociais;
menores, visando a delinquéncia juvenil; processados, para os prisioneiros
provisorios; loucos, a partir dos manicémios judiciais aqueles com alguma
patologia psicologica; e mulheres, com indicagdes determinadas pelo sexo.
(MACHADO; SOUZA; SOUZA, 2013).

Ademais, é importante mencionar que, neste momento, foi concedido
algum direito-beneficio a certos presos, na medida em que se estatuiu as
modalidades de sursis e de livramento condicional. Bem assim, de modo a
oportunizar um consideravel grau de liberdade ao individuo tido de bom
comportamento, de boa indole e bons antecedentes, em caso de cumprimento
de certa parte da pena. (PEDROSO, 1997).

Tudo isso, de forma a harmonizar-se, por assim ser, com o modelo do
sistema progressivo de san¢ao, que, surgido no Século XIX na Inglaterra pos-
medieval, tinha como atributo principal o fato de haver, no campo prisional e de
execucgao de pena, o direito a progresséo de pena, a depender da boa conduta,
bem como, da adesdo da pessoa presa a conjuntura posta, com empenho no
comportamento e trabalho, com vistas, especialmente, a reintegragao social.

Nesse rumo, é esclarecedora a posicao de Cezar Roberto Bitencourt
(2020, p. 386) ao aludir que:

A esséncia deste regime consiste em distribuir o tempo de duragao da
condenacao em periodos, ampliando-se em cada um os privilégios que
o recluso pode desfrutar de acordo com sua boa conduta e o
aproveitamento demonstrado do tratamento reformador. Outro aspecto
importante € o fato de possibilitar ao recluso reincorporar-se a
sociedade antes do término da condenacéo. A meta do sistema tem
dupla vertente: de um lado pretende constituir um estimulo a boa
conduta e a adesdo do recluso ao regime aplicado, e, de outro,
pretende que este regime, em razdo da boa disposicdo animica do
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interno, consiga paulatinamente sua reforma moral e a preparagéo
para a futura vida em sociedade.

Impende destacar, nesse ponto, que tal modelo de sistema prisional &
considerado, inclusive nos dias atuais, apesar de certas modificagbes, como o
que mais se aproxima do sistema adotado pelo Brasil. Dado que considera, com
base na lei, o comportamento e aproveitamento da pessoa presa, verificado em
boas condutas e no exercicio do trabalho. Tendo, pois, por fim a liberdade
condicional. (MACHADO; SOUZA; SOUZA, 2013).

Sem embargo, € mister que o Decreto-lei em comento sofreu importantes
alteragcdes em 1977 (Lei 6.416 de 24 de maio de 1977), uma reformulagéo de
sua Parte Geral em 1984 (Lei 7.209 de 11 de junho de 1984), como também
mudancas consideraveis em sua Parte Especial em 2009 (Lei 12.015 de 07 de
agosto de 2009), tendentes a acompanhar a evolugao histérica da sociedade e
do direito penal, mas modificando-se totalmente a harmonia do texto produzido
na década de 1940.

Dessas, € relevante mencionar a suposta consciéncia de que a prisao
deveria ser reservada para delitos mais gravosos, razao pela qual instituiu-se a
ampliagdo dos casos de sursis para a prisdo albergue, além de se estabelecer
os regimes de cumprimento de pena de prisdo em fechado, semiaberto e aberto,
assim como, em 1984, a criagdo e normatizagao, entre outras medidas, das
penas alternativas substitutivas ao carcere. (CARVALHO FILHO, 2002).

O Codigo Penal patrio atual, entdo, ainda concebido como um conjunto
sistematico de normas de carater maiormente punitivo, divide-se em duas partes,
chamadas, respectivamente, de Geral e Especial. A primeira concebe preceitos
gerais sobre nogdes de aplicagdo da lei penal, crime, imputabilidade penal,
concurso de pessoas, penas, medidas de seguranga, acao penal e extingao de
punibilidade. Ja a segunda, por sua especialidade, diz respeito a tipificacdo dos

crimes em especifico, bem como as suas referentes penas.

A prisao, nessa logica, segue-se como um conjunto de espacos fechados,
controlados pelo organismo estatal, onde privam-se da liberdade homens e

mulheres. Para tanto, com a disposi¢cao primordial de executar a sancéao penal
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que lhes foi imposta pelo cometimento — ou suposta realizacdo — de ato
considerado como crime pela lei penal, de forma a depender, por evidéncia, do

regime de cumprimento de pena e do teor do delito.

Isso tudo, a principio, com todos os direitos constitucionalmente
salvaguardados. Pois, segundo reza o artigo 5° inciso XLIX da Constituigdo
Federal de 1988, “é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e

moral.”, na perspectiva do cumprimento de pena.

Por esse angulo, convém pontuar que o carcere, para imputaveis, &
estabelecido, de acordo com a Lei n° 7.210 de 11 de julho de 1984 (artigos 87
ao 104 da Lei de Execugdes Penais), em Penitenciaria (destinada ao condenado
a pena de reclusdo em regime fechado — com direito a cela individual com
dormitdrio, aparelho sanitario e lavatorio; além de salubridade do ambiente; e
area minima de seis metros quadrados), Colénia Agricola, Industrial ou Similar
(destinado ao cumprimento da pena em regime semiaberto), Casa do Albergado
(destinado ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em regime aberto, e
da pena de limitacdo de fim de semana) e Cadeia Publica (destinada ao

recolhimento de presos provisorios).

Com efeito, é cabivel ao individuo preso, além das obrigacbes legais
inerentes ao seu estado de prisioneiro, submeter-se, ainda, a disciplina e fiel
cumprimento da sentenga, a obediéncia aos superiores, ao respeito e
urbanidade nas relagdes, ao ndo cumprimento de movimentos de subversao ou
fuga, a execugado do trabalho e ordens, a submissdo de sangéo disciplinar, a
indenizagao a vitima e seus sucessores bem como ao Estado, a higiene pessoal
e da cela e a conservagao dos objetos de uso pessoal. (artigos 38 e 39 da Lei

de Execucgdes Penais).

Noutro giro, é papel de todas as autoridades o respeito a integridade fisica
e moral dos condenados e dos presos provisorios, de maneira a proporcionar a
efetiva execugdo dos direitos relativos a alimentagdo, vestuario, trabalho e
remuneracgao, previdéncia social, peculio, proporcionalidade na distribuicido de
tarefas, exercicio de atividades profissionais, assisténcia — material, a saude,
juridica, educacional, social e religiosa, protecdo ao sensacionalismo, entrevista

com advogado, visita do cbnjuge, chamamento nominal, igualdade de
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tratamento, audiéncia especial com diretor do estabelecimento, representagao e
peticdo a qualquer autoridade, contato com o mundo exterior por meio de
correspondéncia, além do atestado de pena a cumprir (artigo 40 e 41 da Lei
7.210 de 11 de julho 1984).

Do exposto, pode-se observar, conseguintemente, que o modelo
penitenciario atual, por ser fruto de uma politica de Estado, ecoa, a partir de sua
sistematica, as caracteristicas inerentes a concepg¢ao de punibilidade ditada
desde o advento do periodo moderno, elucidado, especialmente, na perspectiva
da privagdo de liberdade como pena, e também de sua atuagdo como
mecanismo de controle, massificagdo e exclusao social. Desse modo, é de se
aduzir que apesar das inovagdes trazidas relativamente a consciéncia de
falibilidade da excessiva rigorosidade militar no contexto prisional, ainda ha
demasiada influéncia, tanto social quanto institucional, no sentido de adocao de
uma mentalidade castrense em relagdo aos apenados — fruto de uma

consolidacdo do modelo estatal capitalista no Brasil.
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4 O SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO COMO ROSTO DE UMA POLITICA
DE ESTADO E SUA FALENCIA NA FORMA DE “ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL”

Como dito, uma vez que se compreende o Estado como sendo produto
da sociedade, o Brasil, como nono pais mais desigual do mundo de acordo com
recente estudo do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), guarda
no seu sistema de justica penal a sua mais cruel evidéncia de exclusao, estigma
e vulnerabilidade social em relacdo as pessoas consideradas mais

hipossuficientes — principalmente num contexto de prisao provisoria.

A propdsito, por ser um problema estrutural e histérico, eminente € a
constatagao provinda de Nelson Hungria apud Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro
e Ricardo Ferreira Barouch, relativamente ao sistema penal brasileiro — antes
mesmo do Cdodigo Penal de 1940 —, no sentido de que este, apesar das leis e
também por causa delas, € demasiadamente nocivo e excludente, uma vez que
se propende, ainda que néo explicitamente, da utilizagdo da coercéo estatal e da
puni¢cdo, para a manutencdo do quadro de exclusdo dos menos favorecidos,
além de promover um consideravel controle social. (HUNGRIA apud RIBEIRO;
BAROUCH, 2019).

E dizer, nesse sentido, que o carcere, na forma de complexo estatal de
violéncia legitima, longe de ser um espago em que realmente se intui fazer jus
as finalidades da pena — como teoricamente deveria ser —, acaba sendo, desde
0 seu nascedouro, um ambiente de excessivo desrespeito e transgressao aos
direitos fundamentais, sobretudo, diante do fato de que a realidade social nao se
coaduna com a teoria académica e tampouco com ditames e mandamentos

legais — prelecionados acima.
O afirmado pode ser muito bem elucidado em numeros.

Segundo dados divulgados pelo Departamento Penitenciario Nacional
(Depen), orgéo ligado ao Ministério da Justica e Seguranga Publica, por meio do
Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias (Infopen), relativos a data
de junho a dezembro de 2019, existem, no Brasil, 748.009 (setecentos e

quarenta e oito mil e nove) pessoas encarceradas — definitivas e preventivas —
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em unidades prisionais e delegacias de policia, o que faz do pais o terceiro com

a maior populagao carceraria do mundo.

Tudo isso, apesar de somente haver disponivel 435.004 (quatrocentos e
trinta e cinco mil e quatro) vagas, o que compde um déficit superior a cerca de
300.000 (trezentos mil), equivalente a um percentual por volta de 41% (quarenta
e um por cento) ou quase metade da quantidade de pessoas encarceradas em
excedente, confrontando-se frontalmente com as disposicbes atinentes as

normas de salubridade no contexto da execugao penal.

Insta salientar ainda que a populagao prisional triplicou desde o ano de
2000 até junho de 2019, em que se constava um montante de 232.755 (duzentos
e trinta e dois mil setecentos e cinquenta e cinco) pessoas em carcere em todo
0 pais, malgrado ja houvesse um comedido numero de vagas existentes nas
carceragens, computando-se, na época, apenas 135.710 (cento e trinta e cinco
mil setecentos e dez), um déficit de aproximadamente 58,3% (cinquenta e oito

virgula trés por cento).

Ato continuo, ndo obstante haver na legislagdo, como dito em alhures,
classificagao de presidio para cada tipo de regime de cumprimento de pena, bem
como para prisao provisoria, os dados do Infopen, atinentes ao ano de 2014,
revelaram que grande parte das unidades sao destinadas a presos de varios
regimes, sem a efetiva diferenciacdo. De forma tal que “oito em cada dez
unidades custodiam pessoas de mais de um tipo de regime ou natureza de
prisdo.”. (INFOPEN, 2014, p. 28).

Outrossim, ainda com fulcro no relatério em questao, a despeito de ser
direito da pessoa em privacao de liberdade a assisténcia, na forma de dever do
Estado, entendida, de acordo com a Lei de Execug¢des Penais (artigo 10 da Lei
7.210 de 11 de julho de 1984), como o amparo material, a saude, juridico,
educacional, social e religioso, apenas em metade ou 49% (quarenta e nove por
cento) dos estabelecimentos penais havia moddulos de saude; em 58%
(cinquenta e oito por cento), modulo de educacgéao; e em 30% (trinta por cento),
oficina de trabalho. (INFOPEN, 2014).

Tudo isso, levando-se em conta até mesmo os inUmeros casos de

massacres e rebelides dentro do contexto prisional ocorrido nos ultimos anos.
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Como exemplo, pode-se citar o marcante “Massacre do Carandiru”, ocorrido na
casa de Detencao de Sao Paulo, na Capital, em Sao Paulo, em que 111 (cento
e onze) presos foram mortos, em 1992; ou mesmo, a recente rebelido do Centro
de Recuperagao Regional de Altamira, em Altamira, no Para, que resultou em
57 (cinquenta e sete) mortes, em 2019. Mais como consequéncia do que
propriamente causa do doentio arranjo penitenciario brasileiro, tais movimentos
refletem, primeiramente, a precaria existéncia dos carceres, sobretudo aos
presos provisoérios, além de praticas que aviltam a integridade dos aprisionados;
em segundo plano, a incapacidade Estatal quanto a organizagdo e seguranga,

dentro de uma politica de ordem social e respeito a lei. (SALLA, 2006).

Ainda, como confirmacao de que se trata de um embarago de muito
tempo, que vem, inclusive, em escalada, ndo custa lembrar que a Comisséo
Parlamentar de Inquérito (CPI) da Camara dos Deputados, ja atestava, no ano
de 2009, o gritante escalabro vivenciado pela populacdo em privacdo de

liberdade dentro do contexto penitenciario brasileiro (p. 217):

Quando a decisdo condenatéria é executada, os problemas se
agravam e se avolumam. Os presos sdo amontoados em celas
superlotadas, transformadas em “salada” de presos: provisoérios
misturados com condenados; primarios, com reincidentes; jovens, com
idosos; sadios com presos doentes e até mulheres misturadas com
homens. O preso que ndo teve assisténcia juridica adequada no
inquérito e na instrugdo processual, na fase de execugao da pena é
que nao tera mesmo. O controle dos presos nao é informatizado, sendo
realizado de forma manual em fichario obsoleto, arcaico, empoeirado
e ineficiente, como nos Estados do Rio de Janeiro e Pernambuco. Na
maioria dos estabelecimentos ndo ha assisténcia juridica prépria. Os
poucos que a possuem sado em numero insuficiente. Os Juizes de
Execucdo Penal, com rarissimas excegdes, nao realizam as inspegoes
como determina a Lei de Execugdo Penal. O Promotor ndo faz as
visitas, também determinadas na mesma lei, e a Defensoria Publica
nao dispde de estrutura material e humana para acompanhar a
execucgdo penal. O resultado desse conjunto de caréncias e omissdes
€ milhares de presos provisoérios sem julgamento, sentenciados que ja
cumpriram pena ou ja adquiriram o direito a progressado de regime,
todos trancados em estabelecimentos apodrecidos e outras tantas
situagdes ilegais e desumanas.

Sob esse mesmo prisma, o relatério da Anistia Internacional alusivo aos
anos de 2014 e 2015 (p. 74) apontou que a superlotagdo do sistema carcerario,
acompanhada das condi¢bes absolutamente insalubres, tortura e violéncia
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continuada, seguiram sendo problemas endémicos nas penitenciarias
brasileiras, de modo que “nos ultimos anos, varios casos relativos as condi¢des
prisionais foram encaminhados a Comissao Interamericana de Direitos Humanos

e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.”.

Demais disso, especificamente em relacdo aos presos em situagao
provisoria, ha relatério da mesma Anistia Internacional, concernente ao ano de
2001, sobre “Tortura e Maus Tratos no Brasil”, exposta na propria CPI supra (p.
245), que relatam as agruras de quem vive, ainda sem condenacgao, atras das

grades. Veja-se:

O consequente acumulo de processos significa que os centros de
detengao se encontram apinhados de pessoas aguardando audiéncia,
e também as celas de delegacias policiais se transformam em centros
de detengao, muitas vezes com trinta ou mais detentos em celas de
pequenas dimensdes. As condigbes costumam ser descritas como
desumanas. As delegagdes da Anistia Internacional sempre
confirmaram o fato de que as celas das delegacias policiais sdo
utilizadas ilegalmente como centros de detengao provisoria devido a
falta de outras instalagdes onde manter os detentos. Em alguns casos,
presos condenados permanecem em delegacias policiais ou em
centros de detengao provisoria porque o sistema penitenciario ndo tem
lugar para eles. Nao existe segregacao entre os detentos para separar
presos primarios de reincidentes extremos; nem separagao por status
legal, de forma que presos provisérios e condenados permanecem
juntos.

Nao por outro motivo foi reconhecido, na perspectiva patria, pelo Supremo
Tribunal Federal (STF), em julgamento de Medida Cautelar em Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) de n°® 347/DF, ocorrido em 9
de setembro de 2015, o Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) em face do
sistema penitenciario brasileiro, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, diante da

proposigao do Partido Socialismo e Liberdade (PSOL).

Termo emprestado da Corte Constitucional Colombiana, que, no ano
1988, assumiu o ECI em relagao a superlotacédo dos presidios do pais, além das
suas condi¢gdes subumanas (Sentencia T-153), designa, basicamente, um
quadro de massiva violagao de direitos fundamentais, por atos comissivos ou
omissivos praticados pelos agentes do Estado — inclusive os poderes da
Republica — agravada pela inércia continuada dessas mesmas autoridades,

razao porque faz urgir transformagdes no ambito de atuagdo do Poder Publico,
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com vistas a modificar o permanente estagio de inconstitucionalidade(s)
(CAMPOQOS, 2015).

Alude-se, por logo, que tal declaracdo de Estado de Coisas
Inconstitucional tende a ocorrer, precipuamente, diante de casos criticos
estruturais, em que uma ou algumas atitudes de algum ou alguns poderes, por
si sO, ndo sao capazes de resolver o problema, devendo da-se a resolugéo das
inconstitucionalidades de modo conjunto. Nesse sentido, para César Roberto

Garavito (2009, p. 435), tais casos sao caracterizados por:

(i) atingir um grande numero de pessoas que alegam a violagao de
seus direitos, (ii) envolver diversas entidades estatais, que sao
demandadas judicialmente em razdo de sua responsabilidade por
falhas sistematicas na implementagéo das politicas publicas, e (iii)
implicar em ordens de execugdo complexas, mediante as quais os
juizes determinam a varias entidades publicas que empreendam agdes
coordenadas para a protegcdo de toda a populagdo afetada, e nao
apenas dos demandantes do caso concreto.

Seguindo tal linha de raciocinio, a Suprema Corte brasileira assentiu com
o fato de que, verdadeiramente, a superlotacdo do carcere e a sua condigao
degradante é completamente incompativel com o disposto na Constituicdo de
1988. Como bem frisou o Ministro Relator (p. 22), “no sistema prisional brasileiro
ocorre violagao generalizada de direitos fundamentais dos presos no tocante a
dignidade, higidez fisica e integridade psiquica”, de maneira que “as penas
privativas de liberdade aplicadas em nossos presidios convertem-se em penas

cruéis e desumanas.”.

Além disso, inferiu-se, que a responsabilidade de tal caos advém nao
somente de um poder ou de alguns poderes — em seus atos comissivos ou
omissdes —, mas de todos, bem como da Unido, dos Estados federados e do
Distrito Federal. Isso tudo, quanto a coordenacao, implementacao e formulagao
de politicas publicas e da errbnea ou equivocada aplicagao da lei penal, de modo

ordenado.

Por fim, além de restar destacado que o Estado de Coisas Inconstitucional
fere ndo somente a Carta Magna como também pactos internacionais e

disposigdes infraconstitucionais, foi reiterado que o panorama atual, de fortes e
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concentradas violagbes aos direitos fundamentais no ambito dos presidios,
tende a provocar a transgressao da dignidade humana e do minimo existencial,
razao pela qual se fez necessaria a atuagao assertiva do Tribunal em questao.
(PEREIRA, 2017).

O Colegiado, entédo, restou deliberado, por decisdo majoritaria, o
deferimento da presente Medida Cautelar. Assim, observados os artigos 9.3 do
Pacto dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convengao Interamericana de
Direitos Humanos, ordenou-se que fosse realizado, em até 90 (noventa) dias,
audiéncias de custddia, viabilizando o comparecimento do preso perante a
autoridade judiciaria no prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas, contadas do
momento da prisdo. Outrossim, foi aceito o pedido relativo a liberacao, pela
Unido, das verbas do Fundo Nacional Penitenciario (FUNPEN), abstendo-se de

realizar novos contingenciamentos.

Sob esses pontos, fundamental € mencionar recente mudanca legislativa,
ocorrida no ano de 2019 — pela Lei n° 13.964 de 24 de dezembro, conhecida por
sua alcunha de “Pacote Anticrime” —, em que foi, definitivamente, incorporado o
instituto da “audiéncia de custddia”, aperfeicoando disposi¢cdes do Cdodigo de
Processo Penal (Decreto-lei n® 3.689 de 3 de outubro de 1941), especificamente
no seu artigo 10, ao dispor que, apos recebimento do auto de prisdo em
flagrante, no prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas apds a prisao, o juiz

devera promover audiéncia de custddia na presencga do acusado.

Sem prejuizo ao esclarecido, vé-se, por conseguinte, que a além de ser
cedo para uma analise peremptdria das praticas em apontamento, haja vista a
demasiada complexidade sociojuridica que cerca a problematica envolvendo a
superlotacdo carceraria e a desumanidade do carcere, tais acoes,
definitivamente, ndo sao suficientes para a resolucido do dbice que envolve o
Estado de Coisas Inconstitucional e a faléncia do sistema carcerario. Isso, posto
nao se tratar de uma acéo coordenada entre os diversos ambitos dos poderes
da Republica — nem no nivel federal e nem nos niveis estaduais, municipais e do
Distrito Federal —, além de nem tampouco perceber-se vontade politica para

tanto.
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O que se pode depreender, nessa sequéncia, € que a privagao de
liberdade, como sistema e instrumento do Estado brasileiro, substanciado no
carcere, tem servido ndo a promogao das finalidades da pena, como exposto nas
legislacbes estudadas e na Constituicdo Federal, mas sim, efetivamente, a
usurpacgao da dignidade e dos demais direitos fundamentais da pessoa presa,
sobretudo, as que se encontram em privagao cautelar, uma vez que ainda nao

foram consideradas, pela lei penal, culpadas do delito de que s&o acusadas.

Tudo isso leva a crer, por assim ser, que a puni¢ao estatal, a partir do
desvio de propdsito, leva a restrigdes de direitos que ultrapassam o limite da
pena cominada em vigor — 0 que € demasiadamente abominavel e

antidemocratico, além de desumano.

Assim, por tratar-se ndo somente de uma politica criminal, mas como
inferem novamente Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro e Ricardo Ferreira Barouch
(2019), uma politica econdbmica de Estado, o sistema carcerario acaba se
constituindo e se consolidando, na perspectiva brasileira, como um retrato cruel
e duro da desigualdade e violéncia coletiva, dando ensejo, por sua falibilidade, a

exclusao e estigmatizagado de pessoas em maior grau de vulnerabilidade social.

Portanto, é cedi¢co que o sistema prisional brasileiro, como rosto de uma
politica de Estado, encontra-se em situacdo de agonia, na medida em que a
violéncia, o desprezo aos direitos basicos, a exclusao e o estigma social sao
evidenciados como resultado da privacado de liberdade, ainda mais quando se
considera pessoas presas em carater antecipado — sem sentenga punitiva

transitada em julgado.
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5 A PRISAO PROVISORIA E O DESVIRTUAMENTO DE FINALIDADE DA
PREVENTIVA NO AMBITO DE SUA APLICAGAO

A crise de superlotacdo do sistema carcerario, que tem como
consequéncia crivel o desapossamento de direitos elementares da pessoa
presa, muito além da liberdade e dos limites da pena, € consequéncia de uma
série de fatores que estdo excessivamente longe da compreensao simploria de

— somente — aumento da criminalidade no ambito social.

Isso porque tal deterioragdo penitenciaria antes, passa, como ja
mencionado, pela agcdo e/ou omissao dos proprios agentes do Estado ao longo
dos ultimos anos, que, como se podera observar posteriormente, ilustra em
grande parte, os imbrdglios que envolvem a questdo da prisdo na perspectiva
atual, principalmente em relagéo a transgressao a dignidade humana — em todos

0s niveis — das pessoas em privagao de liberdade.

O que nao quer dizer, por evidéncia, que a delinquéncia e a violéncia nao
contribuam para o debate sobre o hiperencarceramento e a insalubridade
prisional. Muito pelo contrario. No entanto, elementar é o entendimento de que
tal ndo foi nem é, sozinho, capaz de levar a situagcao cadtica hodierna, nem
tampouco € apto a explicar, de maneira isolada, o cerne do ébice que envolve o

carcere brasileiro, posto que os problemas sao os mais variados possiveis.

Inclusive, fator que vai além e sera melhor elucidado a seguir se trata do
impacto da utilizacdo abusiva, no ambito do processo penal, da prisdo cautelar,
especialmente na forma de preventiva — que € objeto de investigacdo do
presente trabalho. Haja vista que, no Brasil atual, essa modalidade de carcere
responde por quase 30% (trinta por cento) dos presos, ou cerca de mais de 200
(duzentos) mil pessoas. Tudo isso, sem contraditério e ampla defesa, além de

ambiente insalubre, por, em teoria, necessidade da instrugdo processual.

Nessa orientagao, antes de partir-se para uma acurada analise sobre o
assunto, faz-se preciso, preliminarmente, um estudo em face, notadamente, do
instituto da prisao proviséria no processo penal e, posteriormente, sua forma

preventiva, para entdo, proceder-se a apreciacado critica do tema da priséo
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proviséria como elemento de hipertrofia do Estado penal — quando de sua

utilizacdo desarrazoada.

5.1 A prisao proviséria no contexto patrio e o caso especifico da prisao

preventiva

Uma vez considerado e declarado culpado, em face da pratica de fato
tipico, ilicito e, por evidéncia, culpavel, ndo havendo, in casu, qualquer tipo de
excludente de culpabilidade, tipicidade e ilicitude capazes de afastar a
configuracdo do delito, o individuo constitui-se como apto a arcar com uma
sancao penal, promovida pelo Estado punitivo — na sua figura, nos dizeres de
Luiz Carlos Bresser-Pereira (1998), de monopolista da violéncia
institucionalizada.

Com efeito, para a efetivacdo do cumprimento de pena, é necessario, no
ambito do processo de culpabilizagdo, que tal tenha sido revestido do devido
processo legal, na medida em que a formag¢ao do convencimento do magistrado
julgador precise de sua constru¢do em contraditorio, orientando-se o tramite
procedimental pela estrutura acusatéria e, consequentemente, dialética,
mantendo-se o juiz em alheamento, consagrado na figura de garantidor. (LOPES
JUNIOR, 2020).

Tanto € assim, que consoante o ja referido artigo 5°, inciso LVII da
Constituicdo da Republica, “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatéria.”. Por isso, ndo se pode considerar uma
pessoa como criminosa, nos termos constitucionais, quando nao se tenha
esgotado todo o tramite de condenagao até que ndo se possa mais recorrer de
nenhuma decisdo. Esse pensamento €, até mesmo, o preponderante no ambito
do Supremo Tribunal Federal (STF), quando do julgamento das Agobes
Declaratérias de Constitucionalidade (ADCs) de n° 43, 44 e 54 de 2019.

Nesses termos, € mister que o Processo Penal, nos dizeres de Aury Lopes
Junior (2020, p. 43), por ser um “caminho necessario para alcangar-se a pena e,
principalmente, um caminho que condiciona o exercicio do poder de penar”, deve
ser orientado por principios basilares dos quais se qualificam como fundantes do

mencionado devido processo legal (artigo 5°, incisos LIV da Constituicdo da
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Republica), elucidados nas garantias fundamentais do cidadéo, a exemplo da
presungao de inocéncia (artigo 5° inciso LVII da Constituicdo), da razoavel
duracdo do processo (artigo 5° inciso LXXVIII da Constituicdo), da
jusridicionalidade (artigo 5°, inciso LXI da Constituicdo), da motivacéo (artigo 93
da Constituicdo), além do contraditorio e da ampla defesa (artigo 5°, inciso LV
da Constituicdo).

Apesar disso e em contraponto, insta salientar que ha a possibilidade de
prisdo ndo proveniente das garantias constitucionais e, mais ainda, do sistema
acusatorio. Trata-se do que a doutrina convenciona chamar de prisdo processual
ou cautelar, que nao tende a se esgotar no ato do encarceramento. Nessa rota,
Guilherme de Souza Nucci (2020, p. 937) proclama que tal modalidade de
reprimenda se trata de “privacao da liberdade, tolhendo-se o direito de ir e vir,
através do recolhimento da pessoa humana ao carcere, por absoluta
necessidade da instrugcao processual.”.

Assim, chama-se cautelar ou processual a prisdo ocorrida antes do
transito em julgado de sentenca penal condenatéria, buscando-se a supressao
do direito a liberdade de locomogé&o do agente que supostamente delinquiu, seja
em razéo de flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
competente (convergente com o discriminado no artigo 5° inciso LXI da
Constituicdo da Republica e artigo 283 do Cdédigo de Processo Penal), sem,
naturalmente, a presenga do devido processo legal e tendo, nos dizeres de
Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2016, p. 1199) “por titulo a deciséo
judicial definitiva.”.

Destarte, por se revestir pela auséncia de devido processo legal, é
necessario que o instituto seja provisorio e excepcional, fazendo-se eminente
somente nos casos em que — tomando como base conceituacao advinda do
Processo Civil, por ser medida, de certa forma, equivalente a tutela de urgéncia
— houver “elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de
dano ou o risco ao resultado util do processo.”, na forma do artigo 300 do Caodigo
de Processo Civil (Lei n°® 13.105 de 16 de mar¢o de 2015). Por assim ser,
menciona Basileu Garcia (1945, p. 145) que “deve o legislador limitar-lhe os
casos ao estritamente indispensavel e deve o magistrado proceder, em cada
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hipétese, a prudente verificagcdo, para impor a medida s6 quando efetivamente o
exijam os superiores interesses da justica.”.

Aprofundando-se mais no tema em questao, faz-se elementar inferir que
a reprimenda cautelar € género, da qual s&o espécies a em flagrante, a
temporaria e a preventiva. Além disso, aduz-se que ndo mais perdura, no
ordenamento juridico penal patrio, as modalidades de prisbes decorrentes de
pronuncia e de sentengca condenatéria recorrivel — previstas como espécies
autébnomas de prisao processual — posto que foram extintas pelas Leis n°® 11.689
de 9 de junho de 2008 e n°® 11.719 de 20 de junho de 2008.

Esmiucando-se cada uma das supracitadas, insta falar, entao, de inicio,
da modalidade de prisdo em flagrante, que, como o proprio nome propde, ocorre
no momento visto ou registrado da realizacdo do ato ilicito, ou seja, quando tal
esta sendo cometido ou logo apds a sua ocorréncia. Nao por acaso, Norberto
Avena (2019, p. 1735) reconhece que ela “rege-se pela causalidade, pois o
flagrado € surpreendido no decorrer da pratica da infragdo ou momentos
depois.”.

De tal modo, consoante o artigo 302 do Cddigo de Processo Penal,
considera-se em flagrante delito quem: estd cometendo infragdo penal; acaba de
cometé-la; é perseguido, logo apds, por autoridade, ofendido, ou qualquer
pessoa, em situacdo que se faga presumir ser o autor da infracdo; e é
encontrado, depois, com instrumentos do crime ou que estes facam achar ser
ele o agente ativo do crime.

Tem, por logo, como fim a cessacao imediata da infracado, posto que ha a
prisdo do ofensor da norma juridico-penal em razdo de aparente convicgao ante
a materialidade e autoria do suposto crime, permitida pela visualizagao dos fatos.
Trata-se, ademais, de uma forma de salvaguarda da sociedade, razdo porque
se faculta, inclusive, a qualquer do povo a sua realizagdo — em que pese ser
preponderantemente executada pela atividade policial ostensiva. (TAVORA;
ALENCAR, 2016).

Ainda, a prisdo em flagrante se efetiva, em um primeiro momento, como
ato administrativo, pois sua agao dispensa autorizagao judicial (artigo 5°, inciso
LXIl da Constituicdo Federal de 1988), convertendo-se, porém, em segundo

plano, em ato judicial, quando do momento em que ocorre a comunicagao do
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aprisionamento ao magistrado, que devera promover audiéncia de custodia,
ouvindo-se todas as partes, para deliberar sobre a legalidade da detengao, a sua
conversao em preventiva ou a concessao de liberdade ao suspeito infrator (artigo
310 do Codigo de Processo Penal).

Registre-se que tal modalidade de cautela tem prazo maximo de 24 (vinte
e quatro) horas, a contar da consumacgao da prisdo, devendo da-se a realizagao
da nota de culpa ao preso, bem como enviar os autos ao juiz competente (artigos
306 e 307 do Cadigo de Processo Penal), para, como ja dito, futura audiéncia de
custodia. Diante disso, afirma Guilherme de Souza Nucci (2020, p. 977), que
“esse prazo é improrrogavel, pois a prisao, ato constritivo de cerceamento da
liberdade, configura um natural constrangimento, motivo pelo qual ndo se devem
admitir concessoes.”.

Noutro giro, nesse segundo instante, em relagcéo estritamente a prisdo
temporaria, afirma-se que esta, diferentemente da anterior, € decretada pela
autoridade judiciaria competente, durante a fase preliminar de investigacoes.
(LIMA, 2020).

Trata-se, nessa sequéncia, de medida que tem como intuito primordial, a
partir do encarceramento do possivel criminoso, a angariagdo de elementos
probatérios, na constru¢gao de uma justa causa suficiente — indicios robustos de
materialidade e autoria do crime —, assim como o resguardo de qualquer perigo
advindo de provavel ato que sua liberdade possa causar, para que se possa
oferecer uma posterior denuncia e garantir uma satisfativa prestagéo processual
penal.

Sendo assim, preleciona-se que tal modalidade de privacao de liberdade
€ cabivel tdo somente nas infragdes penais mencionadas no artigo 1° da Lei n°
7.960 de 21 de dezembro de 1989 (Lei de Prisdo Temporaria), ou seja, nos casos
em que for imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial; quando o
indiciado nao tiver residéncia fixa ou nao fornecer elementos necessarios ao
esclarecimento de sua identidade; e na ocasido de haver fundadas razées, de
acordo com prova, de autoria ou participagao do indiciado nos seguintes delitos:
homicidio doloso, sequestro ou carcere privado, roubo, extorsdo, extorsao
mediante sequestro, estupro, epidemia com resultado de morte, envenenamento

de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal qualificado pela morte,
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associagao criminosa, além de genocidio, trafico ilicito de entorpecentes, crimes
contra o sistema financeiro e crimes previstos na Lei de Terrorismo (Lei n® 13.260
de 16 de margo de 2016).

Percebe-se, nessa perspectiva, que a norma supra tendeu a abarcar,
dentro do contexto da modalidade cautelar temporaria, crimes considerados
mais graves, seja pelo seu indice de reprovabilidade social ou pelas extensivas
penas que a legislagao pode cominar a estas, consideradas tais como sendo de
maior potencial ofensivo — incluindo-se diversos delitos hediondos e
equiparados.

Eminente inferir, para mais, que além de nao haver possibilidade, na fase
investigatoria e processual, de decretagcao de oficio de autoridade judiciaria —
devendo ocorrer, in casu, requerimento do Ministério Publico ou representacao
do Delegado de Policia — tal prisdo proviséria tem, como regra, a duragéo de 5
(cinco) dias, podendo ser prorrogada por igual periodo em casos de extrema e
comprovada necessidade (artigo 2° da Lei n°® 7.960 de 1989); nos casos de
delitos hediondos e equiparados, entretanto, o prazo sobe para 30 (trinta) dias,
com possibilidade de se alongar por mais 30 (trinta) dias (artigo 2°, § 4° da Lei
n°® 8.072 de 1990).

Finalmente, defronte o terceiro tipo de prisdo cautelar, cabe explicitar que
a preventiva, foco elementar do presente trabalho, é aquela que busca a tomada
de liberdade de um individuo aparentemente criminoso sempre que, nas
palavras de Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 1056), “estiverem preenchidos
os requisitos legais e ocorrerem os motivos autorizadores listados no artigo 312
do Coddigo de Processo Penal, e desde que se revelem inadequadas ou
insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo.”.

Por ser assim, torna-se cristalino o entendimento, consoante a legislagao
processual penal, de que para a decretagdo da medida em comento, faz-se
elementar a presenca de quatro pressupostos. Sao eles: a natureza da infragao,
pois existem alguns delitos que a inadmitem; a probabilidade de condenagao ou
fumus comissi delicti; o perigo na demora ou periculum libertatis; e o controle
jurisdicional prévio. (MARQUES, 1997).

Em outras palavras, afirma-se, em primeiro plano, que urge a necessidade

de aplicagao do presente instituto quando houver prova da existéncia do crime e
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indicio suficiente de autoria — justa causa. Nesse ponto de vista, Nestor Tavora

e Rosmar Rodrigues Alencar (2016, p. 1253) séo precisos ao aludir, no contexto

da prisao preventiva, que:
Temos a necessidade de comprovagao inconteste da ocorréncia do
delito, seja por exame pericial, testemunhas, documentos,
interceptacao telefénica autorizada judicialmente ou quaisquer outros
elementos idéneos, impedindo-se a segregacao cautelar quando
houver duvida quanto a existéncia do crime. Quanto a autoria, sédo
necessarios apenas indicios aptos a vincular o individuo a pratica da
infragdo. Nao se exige a concepgéo de certeza, necessaria para uma

condenacdo. A lei se conforma com o lastro superficial minimo
vinculando o agente ao delito.

Ato continuo, com fulcro no artigo 312 da Lei Processual Penal, alude-se
que a preventiva somente sera possivel, além da presenca da justa causa, com
a posterior presenca do periculum libertatis, ou seja, do suposto perigo gerado
pelo estado de liberdade do imputado, materializado normativamente como
“garantia da ordem publica, da ordem econdémica, por conveniéncia da instrugéo
criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal’; tal reprimenda também
devera ser aplicada quando em caso de descumprimento de qualquer das
obrigag¢des impostas por forga de outras medidas cautelares (artigo 312, § 1° e
2° do Cédigo de Processo Penal).

Além do exposto, para a sua fundamental admissdo, & precipuo,
consoante o artigo 313 da legislagao em dialogo, que as informacgdes do artigo
susodito sejam coligidas com as seguintes bases: tratar-se de crime doloso
punido com pena privativa de liberdade maxima superior a quatro anos; caso
haja, o imaginado agente ativo, sido condenado por outro delito doloso, em
sentenga transitada em julgado; se a infragao envolver violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia; além de houver duvida, no caso, sobre a identidade civil da pessoa
supostamente criminosa ou quando esta nao fornecer elementos suficientes
para esclarecé-la.

O Cédigo de Processo Penal, em seu artigo 311, ainda é claro ao
prescrever que a prisdo provisoria, quando de sua decretagdo, podera ser
efetuada em qualquer fase da investigagao policial e/ou do deslinde do processo,
bastando o requerimento do Ministério Publico, querelante ou assistente, ou,
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ainda, representagdo do Delegado de Policia, de forma tal que inexiste a
possibilidade da sua expedicao de oficio, pelo magistrado.

Sem prejuizo, € fundamental registrar que, por dizer respeito a uma
providéncia excepcional e extrema, tal cautelar, repise-se, somente deve ter sua
aplicagao levada a efeito quando as medidas cautelares diversas da prisdo forem
inabeis. A contrario sensu, tais medidas alternativas devem ser efetivadas
quando seja cabivel a decretacao da prisao preventiva — ou seja, com base nos
mesmos critérios de aplicacdo ja elucidados -, porém, em razdo da
proporcionalidade, evidenciarem-se como medidas menos onerosas para tutelar
a situagdo em concreto. Sdo, desse modo, normas substitutivas ao
encarceramento, ilustrando, ainda mais a caracteristica de ultima ratio da
provisoria em aprego. (LOPES JR, 2020).

Desse jeito, sdo espécies de disposi¢cdes cautelares alternativas, em
preferéncia a prisdo do imputado da suposta pratica delitiva, consoante o artigo
319 da Lei Processual Penal: o comparecimento peridodico em juizo; a proibicéo
de acesso ou frequéncia a determinados lugares; o impedimento de ausentar-se
da Comarca; o recolhimento domiciliar no periodo da noite e nos dias de folga
laboral; a suspencao do exercicio de fungao publica ou de natureza econémica
ou financeira; a internagao provisoéria nos casos de imputavel ou semi-imputavel
— quando tratar-se de transgressao eivada de violéncia ou grave ameacga, ou
ainda quando achar-se haver risco de reiteracéo; e a fianca, nas infracdes que a
admitirem.

Destaque-se, por ultimo, que a presente modalidade de restricdo de
liberdade, enquanto importante medida de cautela processual penal, ndo se
reveste de prazo. Isso porque, nao existe, em sede de legislacdo, uma
disposicdo normativa que elucide quanto tempo a prisao preventiva pode viger,
ao contrario das hipéteses de reprimenda proviséria ou em flagrante; nem
tampouco puni¢do quando da exorbitancia temporal. Aqui reside, inclusive, um
dos seus pontos mais criticos.

Sem embargo, assente-se, eminentemente, que ha a alternativa de
revisdo da preventiva. Isso pois, com fulcro no artigo 316 do Cédigo Processual
Penal, o juiz podera, de oficio ou a pedido das partes, revoga-la caso verifique a

falta de razdo para a sua subsisténcia, além do caso de decorrer razdes
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justificantes para tanto. Alias, prescreve ainda a norma em converso, que essa
modalidade de prisdo devera ser revista a cada 90 (noventa) dias, mediante
decisdo fundamentada do juizo, de sorte a nao tornar a privagéo de liberdade
em ato ilegal — o que pode ocorrer pelo excesso de prazo.

Isso tudo posto, € de se reconhecer, portanto, a relevancia da prisdo em
sua modalidade processual em geral, porquanto procura atuar assegurando o
devido andamento da investigagado e do processo penal, evitando-se maiores
prejuizos, com o fim primordial de promover uma prestagao satisfativa, que, em
termos penais, diz respeito, verdadeiramente, a pretensao punitiva do Estado —

elucidagao de seu monopdlio de coercgao legitima.

5.2 Os problemas que envolvem o instituto da prisao preventiva na sua

aplicacao

Como medida cautelar de constrigdo a liberdade do indiciado ou réu, a
prisdo preventiva, como ja elucidado, € medida de excegdo que deve ser
efetivada a partir da juncado critérios suficientemente robustos envolvendo a
comprovacao de existéncia do delito e dos indicios suficientes de autoria, além
do possivel perigo gerado pela liberdade do imputado na forma de risco de dano
a ordem publica, a ordem econdmica, a conveniéncia da instrugao criminal e a
aplicagao da lei penal.

Isso, sem deixar de considerar, ademais, o rol previsto no artigo 313 do
Caodigo de Processo Penal, prescrevendo, reiterando-se, que a sua efetivacéo
deve da-se nas hipoteses em que se tratar de crimes dolosos cumpridos com
pena privativa de liberdade superior a 4 (quatro) anos; se o indiciado ou réu
houver sido condenado por outro crime doloso, em sentencga transitada em
julgado; caso envolva violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia; bem como, na iminéncia
de duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la.

Além, por evidéncia, de esplandecerem-se insuficientes, no caso, a

aplicacdo das medidas cautelares alternativas, na forma do artigo 319 da Lei
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Processual, como substitutivo a privagdo de liberdade na feitura de
dispensabilidade da prisdo preventiva.

Entretanto, ndo obstante o teor da lei supra, € de se inferir que ha
problemas substanciais quando da aplicagcdo desta eminente. Isso porque o
conteudo presente nas condi¢cbes de aplicagao da prisdo preventiva se tratam
de normas abertas, consideradas como aquelas incompletas que dependem de
comportamento valorativo do intérprete, especialmente as do caput do artigo 312
do Cdédigo Processual Penal, o que pode dar margem a compreensdes
duvidosas e equivocadas.

Sendo assim, cabe, nesse instante, um exame pormenorizado no que se
refere a tais condicionantes de aplicacao do instituto em foco, de modo a aclarar
as potenciais problematicas quando de seu manejo imoderado, bem como
advertir sobre a gravidade do resultado dessa utilizagdo desvirtuada, como
exercicio do braco forte legal do Estado.

Em vista disso, a principio, especificamente sobre a questao de clausulas
abertas e seus resultados instaveis na realidade social, insta falar sobre o
requisito concernente a garantia da ordem publica, como fundamento de perigo
a liberdade do imputado. Haja vista que, conforme Nestor Tavora e Rosmar
Rodrigues Alencar (2016, p. 1254) assentam, “nao se tem um conceito exato do
significado da expressdo ordem publica, o que tem levado a oscilagbes
doutrinarias e jurisprudenciais quanto ao seu real significado.”.

Sem prejuizo, costuma-se compreender, em sede doutrinaria e
jurisprudencial, tal requisito como sendo fundamental para manter a coeséao
social em virtude de um ato ilicito, tido, frise-se, como habilmente forte para
abalar a sociedade. Nesses termos, caso se trate de crime grave, de particular
repercussao, com reflexos negativos e traumaticos na vida de muitos,
propiciando sentimento de impunidade e inseguranca, é factivel que o judiciario
tolha a liberdade do agente, sob o fundamento de garantia da ordem publica.
(NUCCI, 2020).

Todavia, nesse ponto, percebe-se que resta, em verdade, uma espécie
banalizagdo do termo “ordem publica”, tendo em vista que ele ndo se destina a
cumprir com as finalidades que a se propde, mas, em grande medida, com aquilo

que o magistrado entende como possivel a se enquadrar no contexto do termo,
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ao seu desejo — 0 que muitas vezes ultrapassa os limites da razoabilidade. Sob
tal ponto, Tourinho Filho (2003, p. 509) afirma que:
“Perigosidade do réu”, “os espalhafatos da midia”, “reiteradas
divulgagdes pelo radio ou televisdo”, tudo, absolutamente tudo, ajusta-
se aquela expresséo genérica “ordem publica”. E a prisdo preventiva,
nesses casos, nao passa de uma execugao sumaria. O réu é

condenado antes de ser julgado, uma vez que tais situagées nada tém
de cautelar.

Por assim ser, pode-se constar que essa garantia retromencionada, no
mais das vezes, cumpre um papel distante da cautelaridade a si inerente, mas
aproxima-se em muito da fungdo de atividade tipica de policia, na medida em
que é utilizada com essencial proposito de seguranga publica, ou seja, pela
indispensabilidade de se manter a ordem na sociedade — a partir da coacao e
violéncia.

Nesse contexto, por se tratar de um conceito vago e impreciso, além de
indeterminado e despido de qualquer referencial semantico, a ordem publica,
ainda que de forma dissimulada, tem servido, nos dias de hoje, de quando em
quando, aos adeptos do discurso autoritario e utilitarista, que fazem uso de tais
clausulas abertas do direito para fazer valer seus atos prepotentes (LOPES
JUNIOR, 2020).

Corroborando com tal linha de raciocinio, relevantes sao, por conseguinte,
as palavras de Odone Sanguiné (2001, p. 114), ao aduzir que o argumento da
garantia da ordem publica, aplicado como esta sendo, serve muito mais a
cumprir fungdes de uma prisdo-pena do que propriamente de uma medida
cautelar, de modo que:

Quando se argumenta com razdes de exemplaridade, de eficacia da
priséo preventiva na luta contra a delinquéncia e para restabelecer o
sentimento de confianga dos cidadaos no ordenamento juridico,
aplacar o clamor publico criado pelo delito etc. que evidentemente nada
tem a ver com os fins puramente cautelares e processuais que
oficialmente se atribuem a instituicdo, na realidade, se introduzem
elementos estranhos a natureza cautelar e processual que oficialmente
se atribuem a instituicao, questionaveis tanto desde o ponto de vista
juridico-constitucional como da perspectiva politico-criminal. Isso
revela que a prisdo preventiva cumpre fungcdes reais (preventivas

gerais e especiais) de pena antecipada incompativeis com sua
natureza.
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Porém, por ndo possuir as mesmas finalidades da prisdo-pena, a garantia
de ordem publica nao deve ser medida apta a dar resposta ao delito cometido,
€, menos ainda, servir-se de prevencgao, geral e especifica, para a ndo ocorréncia
deste, razéo pela qual tal requisito somente deve ser efetuado quando amparado
em argumentos concretos que demonstrem, efetivamente, o perigo de frustagéo
do processo em caso de sua nao aplicagdo. (MACEDO, 2018).

Apesar disso, por atuar como medida de limitacdo da liberdade do
individuo, sem o devido processo legal, a prisdo preventiva, nesses casos,
expressa-se, em grande parte, como instrumento a servico da seguranga
publica, de marcado carater punitivista, posto que se encarcera mais com o fito
de se fazer justica e demonstrar dureza institucional, ao invés de se prender por,
realmente, necessidade da instrugao processual.

No que se refere a garantia de ordem econdmica, segundo ponto de
debate em relagcdo as disposicbes abertas da lei processual penal, alega
Guilherme de Souza Nucci (2020, p. 999) que tal visa impedir que “o presumido
delinquente, causador de abalo a instituicdo financeira ou 6rgdo do Estado,
permaneca em liberdade, de forma a demonstrar, mais uma vez, a sociedade,
que nao se deve ser conivente com a impunidade.”.

Sendo assim, observa-se que tal requisito se presta, basicamente, pelo
menos em teoria, a atuar nas hipoteses envolvendo os crimes de ordem
econbmica, na perspectiva da Lei n° 8.884 de 11 de junho de 1994 (Lei
Antitruste), além da Lei n° 7.492 de 16 de junho de 1986 (que define os crimes
contra o sistema financeiro nacional), de modo a prevenir e reprimir acdes que
lesem ou afetem de forma significativa a ordem financeira.

Em que pese o afirmado, por cuidar-se, novamente, de norma aberta e
indeterminada, ela culmina desvirtuando-se de seus propdsitos precipuos, de
modo a servir, ocasionalmente, novamente como espécie de mecanismo de
seguranca publica, razdo pela qual a prisdo do hipotético agente ativo do delito
pouco liga-se a efetividade do processo penal, mas sobretudo, ao anseio
punitivo, com vistas a satisfazer ao senso comum de justiga.

Tal fato comprova-se, essencialmente, quando se toma por base o critério
da potencialidade da lesdo para o ensejo da cautelar, considerando-se sua

magnitude e suas eventuais consequéncias. Assim, seria necessaria uma
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conduta delituosa fundamentalmente exorbitante ao ponto de abalar a ordem
econdmica nacional. Entretanto, levando-se em conta o cenario econémico do
“‘homem médio” brasileiro, faz-se concluir que tal requisito se situa muito mais no
campo abstrato do que na aplicagao cotidiana. (PANTOLFI, 2018).

N&o por acaso, aponta Roberto Delmanto Junior (2001, p. 192) que néo
resta duvida de que “nessas hipoteses a prisdo proviséria afasta-se, por
completo, de sua natureza cautelar instrumental e/ou final, transformando-se em
meio de prevengéo especial e geral e, portanto, em punigdo antecipada.”.

Apesar de sua gritante subjetividade, porém, a garantia de ordem
econbmica deve, como agao de necessidade da instrugdo processual, vincular-
se a conduta imputada ao acusado ou réu, e ndo, como informa Alexandre
Morais da Rosa (2016, p. 316), “em aspectos genéricos, sua gravidade e
potencialidade coletiva decorrente da manutencao da liberdade do agente”, de
modo a nao se desvirtuar de seu objetivo — 0 que tente a ocorrer atualmente,
levando ao hiperencarceramento injusto e em condigdes insalubres.

No que se refere ao terceiro requisito do artigo 312 do Codigo de Processo
Penal, qual seja, o relativo a conveniéncia da instrugédo criminal, insta frisar que
este diz respeito a salvaguarda do devido processo legal, uma vez que, por ser
medida instrumental, tem como finalidade o bom andamento do processo.
Assim, consoante Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2016, p. 1256),
a partir dessa medida, tende-se a tutelar “a livre producao probatdria, impedindo
que o agente destrua provas, ameace testemunhas, ou comprometa de qualquer
maneira a busca da verdade.”.

Nesse contexto, diferentemente dos requisitos supramencionados, é de
se reconhecer que tal medida realmente possui carater acautelatorio, posto a
sua tendéncia, a principio, de garantir a efetividade processual penal na mesma
medida em que procura afastar o perigo representado ou apresentado pela
liberdade do imputado. (COSTA, 2006).

Nao obstante o afirmado, é fundamental a compreensdo de que tal
instituto, mais uma vez por configurar-se aberto a interpretacbées e manejos
juridicos, apresenta falhas quando de sua aplicabilidade, que podem ser
expostas a partir de dois caminhos a seguir ilustrados.
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Primariamente, por ser relacionado ao melhor desenvolvimento da
instrucdo criminal, o requisito em foco tende a ser aplicado quando o réu,
conjenturalmente, ameacga ou efetua investidas contra as partes, podendo
representar perigo a vitima, a testemunha, ao magistrado ou ao Ministério
Publico.

Sem desconsiderar a importancia de salvaguarda aos atores do processo,
€ mister o entendimento, entretanto, de que a prisao provisoria nao € instrumento
bastante para coibir o risco supramencionado, de modo que as fungdes de
defesa das partes do processo penal, bem como do préprio magistrado, sdo
incumbéncia, eminentemente, da seguranga estatal, ndo devendo ser, tem tese,
mateérias abarcadas pela tutela jurisdicional.

Nesse aspecto, relevante € o pensamento de Aury Lopes Junior (2020, p.
1024), ao inferir que “incumbe ao Estado as fungbes de seguranga publica da
vitima, das testemunhas e de todos nds. O processo penal ndo € o instrumento
adequado, sob pena de sepultarmos o Estado Democratico de Direito e todas
suas conquistas.”.

Num segundo instante, € fundamental mencionar que a conveniéncia da
instrucdo criminal, ao tratar-se de clausula aberta, por vezes pode atuar sob
desvio de finalidade, porque tende, na falta de um periculum libertatis solido o
suficiente para sustentar a decisao de prisdo, a ser manejada com vistas a ser
uma espécie de mecanismo de interrogatorio do acusado, de modo a se obter,
compulsoriamente, a confissdo de um delito possivelmente ndo cometido, ou,
ainda, alguma delagao, o que € cada vez mais recorrente nos dias atuais.

Sob tal ponto, alude Guilherme de Souza Nucci (2020, p. 994), ipsis litteris:

Nao é segredo a ninguém do universo juridico que muitas prisdes
cautelares tém sido decretadas com o Unico propdsito de pressionar o
preso a se tornar um delator. Somos levados a contrariar tal medida,
pois 0 uso da custédia proviséria como instrumento de presséo é

completamente avesso aos seus requisitos, claramente expostos no
art. 312 do CPP.

Tudo isso, por logo, esta longe de ter relagdo com esforcos visando o
melhor provimento processual penal, razao porque o requisito em analise acaba
se solidificando como mero instrumento de arbitrio tiranico, pretendendo nao —

somente — a conveniéncia da instru¢do criminal, mas principalmente a
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conveniéncia do intérprete da norma, quando de sua tomada de decis&o ou
serventia.

Finalmente, relativamente a condigao de aplicagéo da lei penal, como
ultima clausula do artigo 312 do Codigo Processual Penal, faz-se lucida a
compreensao de que esta tem, em tese, o condao de evitar a fuga do suposto
agente ativo do delito, impedindo o seu sumigo, de modo a ndo permitir que ele
se exima de eventual cumprimento de san¢ao penal, devendo, por assim ser,
haver demonstrada fundada suspeita quanto a possibilidade em questao.
(TAVORA; ALENCAR, 2016).

Sem embargo, € imperioso notar que nao se pode conceber qualquer
hipétese como sendo de presuncdo de fuga — devendo-se ter elementos
concretos para tal — fato que pode ocorrer, tendo em mente que o quesito em
comento, igualmente aos anteriores, trata-se de norma aberta, o que fornece
terreno para inumeras compreensdes e situagdes, possivelmente errbneas,
porém consideradas aptas por quem as aplica, objetivando o ensejo da cautelar.

Por esse angulo, ndo é raro que a prisdo preventiva para a garantia de
aplicacao da lei penal tenha seu objetivo primordial desviado, sobretudo, por
argumentos subjetivos que consideram o risco de ineficacia da lei penal a partir
da quantidade de delitos cometidos ou até mesmo do quao grave tais crimes
podem ser considerados para a coletividade.

Nessa légica, novamente Aury Lopes Junior (2020, p. 1025) faz instruida
analise. Veja-se:

O periculum libertatis ndo pode assumir um carater quantitativo. Ainda
que seja inaceitavel qualquer presungado de fuga, muitos sustentam
que o perigo de evasdo aumenta a medida que aumenta a gravidade

do fato imputado, pois a futura pena a ser imposta sera mais grave.
Outros preferem simplesmente invocar os rotulos, como “crime

hediondo”, “trafico de substancias entorpecentes”, “crime organizado”
etc., para decretarem prisdes preventivas sem o menor fundamento ou
demonstragdo da necessidade. Pensamos, ainda, que tais rotulos
também n&o justificam ou legitimam uma presuncéo de fuga, sequer a
gravidade do fato. Qualquer que seja a situagéo, é imperativo que
existam elementos concretos para justificar uma decisao de qualidade,

um primor, de singular e extraordinaria fundamentacao.

Assim, uma vez que a Lei Maior presume inocéncia daquele que ainda
nao foi condenado, ndo pode o aplicador da legislagdo a nogéo, por mera

suspeita, de que o imputado queira escapar da acdo da justica, sendo
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necessaria, portanto, a colheita de dados faticos veementes a ponto de motivar
a potencialidade de o individuo evadir-se durante a persecutio criminis, para que
nao haja excessos, injusticas ou banalizagao do instituto. (TOURINHO FILHO,
2008).

Logo, a vista do todo exposto, € salutar que a prisdo preventiva, enquanto
ampliada, deturpando-se a sua razao de ser, representa medida extremamente
angustiante para um individuo preso por conjenturalmente cometer um delito, na
eterna espera de sua eventual absolvicdo ou condenacéio.

Nesse seguimento, inclusive, sabias sdo as palavras de Tiago de Oliveira
Castilhos e Felipe Lazzari da Silveira (2016, p. 331) ao aludirem que as praticas
judiciais nos levam a crer que primeiro o Estado brasileiro tem o objetivo de
cercear a liberdade para depois verificar o que realmente ocorreu:

A prisdo preventiva passa a ser a regra na pratica de determinacao de
prisdo antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria.
Da forma como esta sendo aplicado tal instituto, demonstra-se que,
primeiramente, cerceia-se a liberdade do acusado para depois

processa-lo e entdo condena-lo ou absolve-lo, ficar preso
preventivamente faz parte do jogo.

Cabe frisar, por assim ser, que a cautelar em foco revela-se como uma
reprimenda ainda pior do que a prisdo-pena, uma vez, repise-se, que haja sido
efetivada sem o crivo do contraditério e da ampla defesa, sem tempo definido,
como antecipacdo do cumprimento de algo que ainda nem sequer foi julgado,
porquanto assume, paradoxalmente, as mesmas feicdes deletérias de quem

cumpre pena em carcere por delito transitado em julgado.
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6 A PRISAO PREVENTIVA COMO ELEMENTO DE HIPERTROFIA DO
ESTADO PENAL

A priséo preventiva, como se viu, apesar da importancia relativamente ao
asseguramento do melhor provimento processual penal e como medida de
carater excepcional e temporaria, pode, de quando em quando, assumir a feicao
de verdadeira prisdo-pena, haja vista o fato de poder ser utilizada de modo
vulgarizado — posto que os requisitos de sua decretagdo sédo constituidos por
normas abertas — além de ndo haver estipulagao expressa quanto a sua duragao
ou punicao face a sua prorrogagao no tempo.

E dizer, nesse sentido, gue nao raras vezes, a cautelar em questao acaba
se desviando de sua finalidade primordial, qual seja, a de importante instrumento
processual apto a ensejar a pretensao punitiva estatal, porquanto tende a atuar,
porém, com vistas ao punitivismo exacerbado, de modo comum e de longa
duracdo — ainda que obstado de devido processo legal — com vistas tanto a
castigar o presumido delinquente quanto a prevenir a conduta supostamente
criminosa — de modo geral e especifico — atuando como real instrumento de
seguranga publica.

Assim, € lucida a reflexdo de que o pensamento de vulgarizagao da prisao
cautelar é consubstanciado por parcela consideravel da sociedade brasileira —
especialmente mas ndo somente os leigos —, no sentido de que a priséo
proviséria — principalmente a preventiva — é fundamental e indispensavel para
colocar um termo na impunidade e fazer justica, bem como, por operadores do
direito, que utilizam-se do radicalismo estabelecido no contexto prisional com
intuito a um intensificado apelo a lei e a ordem. (NUCCI, 2020).

Todavia, a realidade elucida outra conjectura. Anota, por esse lado,
Guilherme de Souza Nucci (2020, p. 989), que, a contrario sensu ao exposto

acima:

O que vem acontecendo, em todo o pais, € a superlotacao de presidios
destinados a presos cautelares — sem condenagéo definitiva —, muitos
dos quais respondem por crimes de minima periculosidade e
cometidos sem violéncia contra a pessoa. Outra situagéo peculiar, para
nao dizer bizarra, € o surto de prisdes preventivas em operagoes
especiais da policia, com a finalidade nitida de provocar a delagao
premiada.
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Sendo assim, € manifesto que, como consequente banalizagdo de sua
aplicagao, aliada a deturpacdo quanto ao seu papel, a prisdo cautelar, na
perspectiva preventiva, qualifica-se como relevante elemento de hipertrofia do
estado penal, agindo levando-se em consideragao, inicialmente, a punigdo como
fator primordial e preponderante, e a culpabilidade como algo secundario, como
se a prisao, por si s6, fosse um ideario de justica — quando na realidade, € um
principio de autoritarismo.

Isso porque, conforme, novamente, elucidam os dados do Infopen,
atinentes aos meses de junho a dezembro do ano de 2019, existem, no pais,
222.558 (duzentos e vinte e dois mil e quinhentos e cinquenta e oito) pessoas
encarceradas em unidades prisionais e delegacias de policia de modo provisério,
representando por volta de quase 30% (trinta por cento) de toda a populagéo, e
constituindo-se como o segundo maior contingente, ficando atras somente do
numero de presos em regime fechado — que configura mais de 360.000
(trezentos e sessenta mil) apenados.

Além disso, € de se inferir que o cdmputo de presos provisérios pode ser
ainda maior em certos casos, como por exemplo, na Bahia, no Ceara, em
Sergipe, em Mato Grosso e no Piaui, que compreendem, respectivamente, a
porcentagem de 48,56% (quarenta e oito virgula cinquenta e seis por cento),
46,11% (quarenta e seis virgula onze por cento), 45,28% (quarenta e cinco
virgula vinte e oito por cento), 45,22% (quarenta e cinco virgula vinte e dois por
cento), 44,73% (quarenta e quatro virgula setenta e trés por cento) de pessoas
encarceradas sem condenagao definitiva.

Sem embargo, ha de se aduzir que o montante de individuos em privagao
cautelar ja foi maior. Nessa direcédo, consoante, idem, os dados do Infopen, vide
Departamento Penitenciario Nacional (Depen), agora alusivos ao ano 2014, o
numero de presos provisorios, no pais, chegou a representar a parcela de
40,13% (quarenta virgula treze por cento) das pessoas detidas, ou algo em torno
de 250.000 (duzentos e cinquenta mil) pessoas — representando, inclusive, uma
certa constancia, razao porque se assemelha a quantidade de presos provisoérios

atuais.
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Ainda, de acordo com as bases informadas pelo relatério em comento,
comparando-se a realidade brasileira com a dos demais paises de grande
populagao prisional, o Brasil exibe, em numeros absolutos, a quarta maior
populacdo de presos provisorios do mundo, ficando apenas atras de paises
como India, Paquistao e Filipinas, que tém por volta de 60% (sessenta por cento)
de pessoas presas sem julgamento definitivo. (INFOPEN, 2014).

Nessa mesma toada, € mister aludir, que segundo um estudo da
Internacional Center for Prison Studies, ainda no ano de 2014, face a taxa de
aprisionamento feita nos anos de 1995 até 2010, o Brasil registrou a segunda
maior variagao, correspondente a um crescimento de 136% (centro e trinta e seis
por cento) de aumento de encarceramento nesse periodo, ficando atras tao sé
da Indonésia, porém tendo uma populagdo consideravelmente maior —
acarretando, consequentemente, mais danos —, representando, até, uma
tendéncia contraria aos demais paises de maior populagdo prisional mundial,
quais sejam, Estados Unidos, China e Russia. (INFOPEN, 2014).

Relativamente a taxa de aprisionamento, os elementos do Infopen de
2014 ainda sao fundamentais ao descrever que esta teve um aumento de 119%
(cento e dezenove por cento) de 2000 até 2014, de maneira que em 2000 haviam
137 (cento e trinta e sete) presos para cada 100 (cem) mil habitantes, chegando-
se, porém a 299,7 (duzentos e noventa e nove virgula sete) encarcerados para
cada 100 (cem) mil habitantes em 2014, o que da ensejo a projecado de que,
neste ritmo, uma em cada dez pessoas estara em privacdo de liberdade em
2075.

Demais disso, por nao haver um estudo de perfil especifico ante os presos
em situagdo proviséria, € eminente destacar, que das 748.009 (setecentos e
quarenta e oito mil e nove) pessoas encarceradas, o equivalente a 39,42% (trinta
e nove virgula quarenta e dois por centro) dizem respeito aos crimes que
guardam relagdo com as drogas, como o trafico; logo depois, aparecem a
categoria de presos por crimes contra o patriménio, correspondente a 36,74%
(trinta e seis virgula setenta e quatro por cento), contra a pessoa que respondem
a 11,38% (onze virgula trinta e oito por cento) e contra a dignidade sexual que
contam com 4,3% (quatro virgula trés por cento). (INFOPEN, 2019).
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Desse quantum, € imperioso notar que 66,69% (sessenta e seis virgula
sessenta e nove por cento) sao negros (pretos e pardos), categorizando por volta
de 438.000 (quatrocentos e trinta e oito mil) presos. Além disso, 62,17%
(sessenta e dois virgula dezessete por cento) tem idade entre 18 a 34 anos,
identificando, nesse contexto, aproximadamente, mais de 460.000 (quatrocentos
e sessenta mil) pessoas, desse espectro, em privagao de liberdade.

Tudo isso, de forma a ilustrar uma légica, em ascensdo, na conjuntura
brasileira, do exponencial crescimento do hiperencarceramento e do punitivismo
acentuado, tal como uma politica de Estado, que, da mesma forma em que se
utiliza da “mao invisivel” do mercado para desregulagdo econémica, com reflexo
nas omissdes dos entes estatais em relacdo a efetivacdo dos direitos
fundamentais nas carceragens, apela, sobretudo a partir de politicas de
“tolerancia zero”, a sua forga coercitiva no que se refere a justi¢a criminal, dando
azo ao agigantamento do estado penal.

Assim, a emergéncia “estado penal’”, em concordancia com Loic
Wacquant — cunhador do termo —, advém justamente de uma relagdo entre a
desprotecao social no contexto de um Estado social de direito, para uma ampla
criminalizagdo, com grande rogo a ordem e a seguranga publica — o que
acontece exatamente quando da perspectiva da priséo preventiva —, em que a
esfera criminal passa a tornar-se regra quando deveria ser utilizada como ultima
ratio, essencialmente em relagdo as pessoas mais pobres e coletivamente
excluidas, como mecanismo de controle destas.

De tal modo, num contexto de crise do capital e de profundas
desigualdades, como € o caso brasileiro atual, do qual nunca houve um “Estado
social” pleno, ha a patente exacerbacdo de um “Estado darwinista que
transforma a competicdo em fetiche e celebra a irresponsabilidade individual
(cuja contrapartida € a irresponsabilidade social), recolhendo-se as suas fungdes
soberanas de ‘lei e ordem’, elas mesmas hipertrofiadas.”. (WACQUANT, 2008,
p. 97).

Dessarte, assim como acontece com a deturpacao e vulgarizagao da
prisdo preventiva, com vistas a pseudo sensagao de seguranga e ordem perante
a prisao, Loic Wacquant esclarece que o acoplamento funcional entre o aparelho

penal e o gueto negro (sobretudo o estadunidense), estabelece-se na pratica



52

como uma “nova penalogia”, razao pela qual o objetivo primordial deixa de ser
prevenir 0 crime e reinserir os criminosos na sociedade, mas sim isolar os grupos
percebidos como perigosos, além de neutralizar os membros considerados
rebeldes da sociedade. (WACQUANT, 1999).

O asseverado supra torna-se ainda mais dramatico quando se toma por
base uma pesquisa divulgada pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
(IPEA), juntamente com o Ministério da Justica, no ano de 2014, intitulada de “A
Aplicagéo de Penas e Medidas Alternativas na Prisdo”, em que confirmou-se que
as prisdes provisorias, feitas durante a fase de inquérito policial ou durante o
tramite processual penal, ndo sao garantia de prisdo-pena ao final e, em sua
grande maioria, acabam revelando-se injustas.

Isso porque, em 37,2% (trinta e sete virgula dois por cento) dos casos
pesquisados, em que os acusados estiveram presos de maneira cautelar, ndo
houve condenacdo a prisdao definitiva ao final do processo. Tal numero
representa, segundo o relatério, que 1 (um) em cada 3 (trés) individuos detidos
€ considerado absolvido. Projetando essa mesma estatistica para o numero de
presos provisorios hodiernamente no Estado brasileiro, tem-se, mais ou menos,
0 equivalente a mais de 70.000 (setenta mil) pessoas presas que provavelmente
serao inocentadas ao fim do processo penal.

Do exposto, ndo é demais lembrar de casos emblematicos envolvendo
grandes injusticas quando do &mbito da justi¢ca criminal no que tange a utilizagéo
desarrazoada da prisao preventiva. Como por exemplo, ha o caso de Heberson
Lima de Oliveira que, como noticiado pelo portal de noticias R7, apds ter sido
preso preventivamente (Unidade Prisional do Puraquequara, em Manaus,
Amazonas) no ano de 2003, permanecendo encarcerado por trés anos, como
suspeito de um estupro de uma crianga de nove anos, acabou sendo estuprado
por companheiros de cela e contraindo o virus HIV (virus da imunodeficiéncia
humana), sendo considerado, posteriormente, inocentado. Outra amostra € o
acontecido com Daniele Toledo, relatada pela midia de “Monstro da Mamadeira”,
que foi presa preventivamente (Cadeia Publica de Pindamonhangaba, em
Pindamonhangaba, Sao Paulo), em 2006, por trinta e sete dias, como relata o
portal de noticias G1, acusada de matar a prépria filha de um ano por overdose

de cocaina, momento em que sofreu tortura no carcere, chegando a perder a
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audicao e a visdo do lado direito, além espancamentos que causaram nela crises
convulsivas permanentes; ao final, foi inocentada.

Isso posto, torna-se elementar o pensamento de que a cautelar,
aproveitada enquanto pena privativa, implica em risco de dano irremediavel ao
imputado. Nao somente pela usurpacado do direito a liberdade quando do
carcere, mas essencialmente, diante dos demasiados e deletérios efeitos fisicos
e psicologicos decorrentes, além do estigma social. Revalidando o afirmado,
pondera Basileu Garcia (1945, 142-143):

Enredado nas malhas das investigagdes criminais, por indicios falazes,
o cidadao, apontado injustamente como infrator da lei penal, é
submetido aos efeitos deploraveis de um decreto judicial que o afasta
do convivio da familia, proscrevendo-o da sociedade como se fora um
criminoso, prejudicando-o gravemente no teor normal da sua vida, em
sua atividade, em seus negdcios, em seu patriménio, material e moral,
fazendo-o em suma sofrer, sem que haja a plena certeza da sua

culpabilidade. Quando, afinal, se patenteia a sua inocéncia, nada ha
que possa reparar tdo profundas lesdes.

Alude-se, em sendo assim, que as penas processuais que ndao acabam
com a sua convalidagcdo em prisdo-pena, em face da culpabilidade comprovada,
acabam por fomentar, além de cicatrizes profundas ao dmago do imputado,
principalmente uma massa de “condenados socialmente”, na medida em que o
periodo de tempo passado preso nao podera ser esquecido ou aproveitado, mas
sera, na grande maioria dos casos, marcado por rotulos e esteredtipos,
inviabilizando a reinsercao social.

Dado que, quando se decide que determinada pessoa € perigosa,
repugnante ou non grata coletivamente, sdo tomadas contra esta atitudes que
nao seriam tomadas em relagdo a alguém comum, de modo que tais acdes
possam expressar e demonstrar sentimentos de rejeicdo e humilhagdo nos
contatos interpessoais, levando ao estigma ou etiquetagem do individuo
“criminoso”, tendo como consequéncia a restricao de sua liberdade — ainda que
fora das malhas do Estado. (SHECAIRA, 2004).

Nesse sentido, é fundamental a compreensio de que as distingcbes entre
a prisao processual e a prisao definitiva ficam apenas no ambito normativo oficial,
posto que ndo encontram respaldo na concretude da vida. O que se vé €, dessa
maneira, a disparidade entre o discurso institucional-legal e seu funcionamento

na realidade. Nao por acaso, preleciona Leonardo Marcondes Machado (2016,
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online), que “os dados empiricos, sempre motivo de estranhamento pela casta
dogmatica do Direito, relativizam o alcance e a precisdo dos comandos
normativos e nos fazem compreender que a realidade negocia com as normas,
numa constante adaptacdo em duas vias.”.

Logo, o aproveitamento da prisdo preventiva, enquanto medida de
punitivismo exacerbado e apelo a lei e a ordem, com finalidades que mais
aproveitam a seguranga publica do que propriamente ao melhor provimento
processual penal, dignos, repise-se, de hipertrofia do Estado penal, ao invés de
impactar positivamente na sensagéo de estabilidade e seguranga da sociedade,
acaba tendo efeito contrario, uma vez que aclara o fracasso da prisao enquanto
modo de prevenir e reprimir o crime, de modo que, contraditoriamente, quanto
mais se prende, mais se € sentida a “auséncia de punig¢ao”, abrindo-se caminho
para o fortalecimento do senso comum brasileiro de que “a lei € branda’.
(RIBEIRO; BAROUCH, 2019).

O problema, nessa continuidade, cinge-se no fato de que, longe de
efetivar as finalidades da pena, a privacao de liberdade principalmente na forma
de provisoriedade por algum suposto desvio de conduta (delitiva), acaba, dentro
de um cadtico contexto de crise carceraria, atuando como estimulador de
exclusao social, fruto da reproducao da estrutura comunitaria existente.

Em outras palavras, por ser um espelho que um Estado que se propunha
a ser protetor e assegurador de direitos, mas que atua, em grande parte, com
base na desigualdade da propria sociedade, o arranjo punitivo, enquanto
instrumento mantenedor de seu poder de coergao e de sua existéncia, acaba
promovendo, ainda mais, profundas desigualdades, observadas essencialmente
quando do ato de punir, da forma como se pune e da razao pela qual se pune.

Sob essa perspectiva, Olga Espinoza apud Fernanda Madrid e Florestan
do Prado (2014, p. 110) séo precisos ao afirmar que:

(...) a exclusdo social é efetivada a partir de um modelo de
desenvolvimento econdmico e social, em que alguns sao incluidos e
os demais, excluidos desse contexto. O sistema prisional brasileiro
reflete a politica publica de exclusdo social e de punicdo dos mais
pobres e miseraveis: o Estado penal gere a miséria; e a prisdo serve
de instrumento de desigualdade social. A prisdao é discriminatoria e

expressa a seletividade do sistema de justiga penal brasileiro, punindo
0s mais vulneraveis em razao da renda e do género criminoso.
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E dizer, portanto, que o carcere, na medida de resultado do uso da forga
legitima do Estado, representa um recorte de repressdo banhado de violéncia,
arbitrariedades e usurpacao de direitos, de uma sociedade capitalista
contemporanea marcada pela desigualdade social — sobretudo de classe e
principalmente no Brasil —, de modo a aponta-lo como aprofundador e, ao mesmo
tempo, reprodutor das assimetrias da comunidade humana.

Por conseguinte, infere-se, entdo que a cautelar em foco, que deveria ser
medida de ultima ratio, acaba, costumeiramente, consubstanciando-se como
medida corriqueira, transformando-se em regra, prima ratio, por tornar-se
reiterada, apontando-se, ainda mais, como meio de fragilizacdo da sociedade,
ante o sofrimento perpetrado pelo Estado enquanto possuidor legitimo da
violéncia institucionalizada, razdo porque o0 processo de criminalizacdo serve
muito mais a exclus&o social dos menos abastados do que a efetivagédo da justica

— efeito principal e caracteristico de um Estado penal hipertrofiado.
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7 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, pode-se depreender que, em que pese O
relevantissimo papel teérico da prisdo provisoria, na forma de preventiva, como
instrumento cautelar que visa o melhor provimento processual penal, esta pode,
em razao de seus critérios abertos que dependem de comportamento valorativo
de quem as aplica, atuar de maneira banalizada e desvirtuada. De modo que, na
pratica, os seus efeitos podem ser deletérios.

Isso porque, por ndo se ter um conceito exato do que se considera “ordem
publica”, “ordem econbémica”, “conveniéncia da instrugdo” e “aplicacdo da lei
penal”’, requisitos expostos no artigo 312 do Cdédigo Processual Penal para
efetivacdo da medida em dialogo, a prisdo preventiva aproxima-se a acabar
servindo, diversamente, de instrumento de seguranga publica, com forte apelo a
lei e a ordem.

O resultado de tudo isso, como se viu, é justamente um processo em
escalada de hipertrofia do Estado penal, na medida em que o direito penal e
processual penal abeiram-se a se expandir para as mais diversas esferas da
vida, tornando a prisédo preventiva regra, quando deveria ser excegao, elucidado
sobremaneira quando do fato de que o Brasil tem a terceira maior populacao de
presos definitivos e a quarta maior populagao de presos provisorios do mundo.

Assim, na falta de um bem-estar social consolidado o suficiente, o Estado
penal agigantado, por desvirtuamento da legislagdo penal e processual penal
perpetrado pelos proprios agentes do Estado, ao invés de passar a sensagao de
mais estabilidade e seguranca coletiva, acaba tendo o efeito contrario, razédo
porque ‘o estado policialesco” avizinha-se a gerar ainda mais violéncia,
exclusao, estigma e desigualdade social — sobretudo em pessoas menos
abastadas por serem as mais suscetiveis a esse processo.

O afirmado agrava-se, ainda mais, quando da constatagao, pelo Instituto
de Pesquisa Econd6mica Aplicada (IPEA), de que a grande maioria das pessoas
presas provisoriamente, ao final do processo, longe de serem condenadas, sao
absolvidas. E cedico, porém, que o periodo vivido em carcere, com condicdes
demasiadamente insalubres, misturado com presos definitivos e sofrendo

agruras desumanas nao pode ser desfeito e tampouco reparado. Pior ainda se
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pende a ser, para a pessoa presa cautelarmente, o seu desenvolvimento de
reinsercao na sociedade.

Para tais entendimentos, foi necessaria a compreensdo de como a
privagado de liberdade se constituiu, principalmente com o advento do Estado
moderno e do capitalismo, enquanto instrumento de conservagao do status quo.
Disso, pode-se entender que, a criagdo da privagao liberdade com carater de
pena, pela burguesia, como modo de controle e coesao social, teve papel,
justamente, como mecanismo de condenacdo dos individuos “non gratos”
socialmente, concomitantemente em que se preservava a estrutura da classe
social dominante — vocacionando os excluidos ao trabalho.

Ademais, tornou-se fundamental mostrar como o modelo de Estado
“burgués” se consolidou no contexto brasileiro com implicagdes no direito penal
e processual penal. Para tanto, logrou-se concluir que o sistema carcerario atual,
definitivamente, representa um recorte evolutivo provindo essencialmente dos
modelos de prisdes teorizados e efetivados nas principais nagdes capitalistas no
final do século XIX e inicio do século XX, com, ainda, marcado cunho de
tratamento castrense, indo da forma de aprisionamento celular até os recentes
estilos de progressbes de pena. De modo a inferir que o carcere no Brasil
hodierno se constitui, teoricamente, de acordo com a legislacdo de execugao
penal.

Destarte, analisou-se ainda como se da falibilidade do sistema prisional
brasileiro como evidéncia de uma politica de Estado aclarada sobretudo na forma
de “Estado de Coisas Inconstitucional”. Desse modo, foi possivel visualizar que
apesar das normas e também por causa delas, o sistema de justica criminal do
pais vive em agonia, com superlotagédo, absoluta insalubridade e auséncia de
direitos fundamentais. Isso tudo, principalmente por acdes e omissdes levadas
a efeito pelos proprios agentes do Estado — sobretudo em relacdo aos presos
provisoérios —, dando azo a aduzir que os horrores da prisao tratam-se de uma
verdadeira politica de Estado.

Ato continuo, buscou-se depreender sobre a aplicacdo da priséo
provisoria no ambito nacional e evidenciar a banalizacéo e o desvio de finalidade
quando da aplicagdao da modalidade preventiva. A partir dai deduziu-se que,

realmente, a prisdo cautelar, como medida de asseguramento do mais adequado
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provimento processual penal, € medida relevantissima ao processo penal. Nao
obstante, a preventiva, por ser norma em branco, volta-se, reitere-se, de quando
em quando, a ser empregada de modo desarrazoado — principalmente como
aparato de seguranga publica.

Por fim, procurou-se argumentar e esclarecer sobre como a priséo
preventiva pode servir de elemento de hipertrofia do Estado penal. Nessa légica,
foi possivel ter nogéao de que, quando utilizada como prima ratio, com forte apelo
a lei e a ordem, a medida cautelar em questdo efetivamente da ensejo ao
agigantamento do Estado penal, na medida em que se procura encarcerar
primeiro para depois ver o verdadeiramente ocorreu no caso. Isso, tendo como
resultado, ainda mais, a sensacao de instabilidade no campo da seguranca
publica, além de mais exclusdo, estigma, violéncia e desigualdade social
relativamente aos que se viram e se veem enredados na malha punitiva do
Estado — o0 que, ndo por acaso, constitui-se maiormente de pessoas socialmente
desamparadas.

Tudo isso, com o intuito de prestar uma analise cientifica ante a utilizacao
banalizada e com desvio de finalidade da prisdo preventiva ao ambito
académico, na tentativa de, através da critica, aclarar a situagcao dos individuos
vulneraveis em situagado de carcere, mormente os que estdo encarcerados sem

sentenca definitiva transitada em julgado.
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