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RESUMO

O presente trabalho busca identificar a forma como a aplicacdo da prisdo preventiva para
garantia da ordem publica vem sendo banalizada no ordenamento juridico brasileiro. O
conceito de periculosidade ¢ o principal fundamento do encarceramento provisorio, porém
nada traz de concreto para justificar a agdo de custoddia cautelar. Sob a 6tica do garantismo
penal e da Criminologia Critica, a utilizagdo da periculosidade como fundamento evidencia
um julgamento baseado em um discurso ideoldgico e dogmatico, fundado em esteredtipos
discriminatorios, cuja esséncia ¢ conferir a prisdo preventiva efeito simbolico de punicdo e
controle repressivo da classe social perigosa. A adoc¢do desse direito penal de periculosidade
implica na ado¢do do direito penal de autor que, por sua vez, ¢ inconcilidvel com a moderna

teoria do crime, fundada na culpabilidade do agente.

Palavras-chave: prisdo preventiva, periculosidade, direito penal de autor, discurso juridico-

penal, direitos fundamentais.
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INTRODUCAO

A andlise do Processo Penal responde pela otica constitucional a uma exigéncia
garantidora que viabiliza a aplicacdo da pena aqueles que transgridem normas de conduta
social. Porém, mais do que isso, responde a efetivacdo dos direitos e liberdades individuais,
cabendo-lhe proteger os individuos dos excessos punitivos do Estado, limitando, outrossim, a
atividade estatal dentro de um Estado Democratico de Direito.

Para garantir o devido andamento processual, as medidas cautelares tém como
escopo resguardar o processo de conhecimento. A prisdo cautelar, como uma dessas medidas,
recai sobre o individuo, restringindo sua liberdade de locomogao, antes do transito em julgado
da condenagdo. Essa forma de prisdo encontra justificagdo apenas na excepcionalidade de
situagdes nas quais a manutengdo do réu em liberdade possa comprometer o regular
desenvolvimento da atividade processual. E, portanto, medida excepcional e provisoria.

No sistema brasileiro vigente, a custodia cautelar majoritariamente aplicada ¢ a
prisdo preventiva. Nesse caso, a prisdo depende da prova de existéncia de fato tipico e
indicios de autoria, e serd aplicada desde que necessaria para garantia da ordem publica ou
econdmica, por conveniéncia da instru¢ao criminal ou para assegurar a aplicagdo da lei penal.

Contudo, a justica processual penal brasileira traz uma grande defasagem entre o
plano teorico e a realidade pratica. Inclusive, o interesse em realizar o presente estudo decorre
de propria atuagdo pessoal na pratica juridica na Quinta Turma do Superior Tribunal de
Justica, sobretudo em processos penais cujo objeto era o pedido de habeas corpus para
relaxamento da prisdo preventiva.

Na maioria dos casos, os decretos de prisdo preventiva expedidos
fundamentavam-se em concepcdes genéricas e desvinculadas da realidade dos fatos
concretos. Geralmente, em sede de julgamento de habeas corpus, as decisdes e acordios
apresentavam um ‘“‘verdadeiro giro argumentativo” para ndo conceder a ordem de habeas
corpus a determinados individuos em razio de sua periculosidade.

Diante desse cenario, faz-se necessario o presente aprofundamento da discussio
acerca da prisdo preventiva, para compreender por que a suposta periculosidade do agente se
tornou o principal substrato discursivo para a decretacdo da constrigdo cautelar, mesmo antes
de formada a culpa, de determinados individuos etiquetados como perigosos. Ou, ainda, por
que determinado grupo social ¢ visto como mais perigoso do que outro.

O conceito de periculosidade origina-se no pensamento positivista, cujo
pressuposto essencial ¢ a adogdo de medidas de defesa social e exclusdo dos criminosos

“perigosos” para manuten¢do da ordem social. Nessa medida, tendo em vista que 0 nosso
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ordenamento juridico apropriou-se desse termo, propde-se aqui o estudo de como e se tal
conceito pode ser utilizado no nosso ordenamento juridico sem atingir direitos e garantias
fundamentais.

Além disso, ¢ importante questionar quais sdo as praticas discursivas que
legitimam o encarceramento provisorio com base nesse conceito e, por fim, se esse paradigma
pode coexistir com a moderna teoria do crime, alinhada no direito penal da culpabilidade,
dentro de um Estado Democratico de Direito.

E na fundamentagio do discurso das decisdes juridico-penais que podemos
responder tais questdes. Para tanto, passou-se a analise dos fundamentos que justificam as
medidas de prisdo preventiva e como sdo tratados por nossos tribunais. Em breve passagem
pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios (TJDFT) e pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ), foi possivel constatar varias possibilidades argumentativas
para a decretacdo da constri¢do preventiva que foram expostas aqui de forma demonstrativa.

Dessa analise, a pesquisa revelou como o conceito de inimigo incide no direito
processual penal nos nossos tribunais quando se determina uma prisdo preventiva para
garantia da ordem publica em razio da periculosidade do agente. Revelou, ainda, como nesses
casos o direito penal de autor pode prevalecer sobre o direito penal de ato.

Ademais, o presente estudo expds como a crescente demanda social por punigdo,
diante da sensacdo de inseguranca na populacdo, pode influenciar diretamente na tomada de
decisdo do julgador, ocasido em que se observa a utilizacdo do instituto da prisdo preventiva

como forma de punicdo, defesa social e antecipag@o da pena.
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1 A TUTELA PENAL E PROCESSUAL PENAL EM FACE DAS GARANTIAS

FUNDAMENTAIS
1.1 O processo penal como garantia fundamental do Estado Democratico de Direito

A Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito,
caracterizado pela supremacia da Constitui¢do, tendo como fundamentos a soberania, a
cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e
o pluralismo politico. '

A Constituicao Brasileira, como lei de maior hierarquia, ¢ o referencial necessario
para, além de exercer o controle de validade da producdo legislativa, garantir direitos
fundamentais, indispensaveis a propria existéncia e desenvolvimento do ser humano, que
deverdo ser protegidos e também efetivados pelo Estado, por meio de um processo
democratico participativo.

O Estado Democratico de Direito concretiza-se com a ampliagdo dos espagos
deliberativos, a partir de um consenso produzido discursivamente, mediante a participacdo
dos cidaddos na definicdo do sentido das normas juridicas e do carater vinculante do direito
estatal.

Outrossim, a uma Constituicdo democratica deve corresponder uma Justiga Penal
também democratica. A intervencdo penal serd instrumento constitucional legitimo a medida
que se democratizar e for devidamente constituida a partir do texto constitucional, dirigindo-
se a efetividade das garantias fundamentais, preferencialmente no marco de um direito penal
de interven¢do minima.

Evidentemente, o processo penal ¢ o caminho necessario para se atingir a pena. A
liberdade do particular € pressuposto do Estado Democratico de Direito, razdo pela qual o
processo penal deve ser mediador entre a intervengdo estatal e a liberdade individual, e ndo
deve ser mero instrumento do poder punitivo.

O poder punitivo do Estado decorre do conjunto de poderes atribuidos pela
Constituicao Federal para criar e aplicar o Direito Penal. Entretanto, este conjunto de poderes
ndo ¢ ilimitado, mas seus limites e extensdo sdao definidos através dos principios que decorrem

dos fundamentos apontados no art.1° da Constituigdo Federal. *Portanto, os principios que

1 Art 1° da Constituigdo da Repuiblica de 1988.
* SILVA, Marco Antonio Marques da. Acesso d justica penal e estado democritico de direito. Sio Paulo: J. De
Oliveira, 2001, p. 05.
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norteiam o Direito Penal e Processual Penal sdo as linhas mestras que estabelecem os limites
da atuacdo do jus puniendi do Estado na sociedade.

A esséncia do garantismo penal situa-se nesse dualismo entre a atuagdo do Poder
Publico e o particular. Impulsionado FERRAJOLI, o garantismo apresenta um modelo de
Estado de Direito no qual pressupdem-se limites para conter a crescente liberdade judicidria
no que diz respeito ao ato jurisdicional dotado de coercitibilidade estatal, enquanto ato de
autoridade publica.

Em breve sintese, o pensamento garantista defende que toda condenagdo criminal
deve ser fruto exclusivamente do saber (conhecimento), € ndo mera manifestacio de poder
autoritario. Assim, o conflito penal somente podera ser solucionado de forma legitima quando
fundado em procedimento judicial em que se permita 0 maior conhecimento dos fatos e maior
possibilidade de argumentacdo juridica, presentes ambas as partes e interessados durante o
processo.’

O garantismo e a interven¢do penal sdo compativeis quando a condenagdo
criminal for justificada em estrita consonancia com o devido processo legal, observado o
dever de fundamentar a decisdo judicial.

A partir de uma perspectiva essencialmente garantista, a Constitui¢do da
Republica reflete a base processual penal como garantia constitucional, instrumentalizada
conforme os principios constitucionais, em busca da justa solu¢do do conflito penal de forma
democrética e efetiva.

1.2 A garantia constitucional da motivaciao das decisées judiciais

A motivagao das decisdes judiciais ¢ garantia prevista expressamente no art. 93,
IX, da Constituigdo. Como visto anteriormente, o processo penal deve refletir as bases
constitucionais do regime democratico e, por tal razdo, a exigéncia de motivagdo das decisdes
judiciais penais ¢ condi¢do legitimadora para imposi¢do das medidas punitivas no Estado
Democratico de Direito.

Essencial para a valoragdo do raciocinio desenvolvido na andlise da prova e dos
argumentos das partes, a motivag@o serve para controle da racionalidade da decisdo judicial.
A fundamentagdo permite identificar o conteudo e o alcance do ato decisorio, observadas a
imparcialidade e independéncia judiciais, impedindo escolhas arbitrarias por parte do juizo.
Trata-se, portanto, de garantia fundamental, cuja eficacia legitima o poder contido no ato

decisorio.

3 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 34.
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Como garantia politica, a motivagdo decorre do Estado Democratico de Direito
como forma de exercer controle sobre o poder. A coacdo do juiz sobre o individuo deve ser
submetida a regras estritas, sob a luz dos principios constitucionais. Nesse contexto,
FERRAJOLI* defende a humanizagio do poder do juiz e que, por uma inversio de
paradigmas, o saber devera sobrepor-se ao poder. Assim, o poder ndo podera legitimar-se por
si, sera legitimo quando for subordinado ao saber.

Ademais, a fundamentacdo deve estar presente na sentenca e nas decisdes
interlocutdrias tomadas no curso processual, sobretudo naquelas que imponham restricdes de
direitos e garantias fundamentais, como os decretos de prisdo preventiva. A motivagdo do ato
decisério demonstra o saber que legitima o poder de impor a privacdo de liberdade do
individuo.

No processo penal, ndo se admite a imposi¢do da pena sem que haja pratica de
delito tipificado ou sem que haja imputabilidade e culpabilidade de autoria, indicados por
prova empirica levada a um juiz imparcial.

No entanto, diante das provas, o juiz pode apresentar duvida acerca da verdade
juridica. Uma vez que o objetivo da prestacdo jurisdicional é o compromisso com a verdade
processual, a imparcialidade do juizo deve afastar qualquer possibilidade de influéncia
externa sobre a decisdo que sera prolatada, devendo apresentar seu convencimento motivado
essencialmente nos fatos e provas apresentados pelas partes.

A imparcialidade do juiz, além de ser uma das caracteristicas inerentes da
jurisdi¢dao, tem perfeita e intima correlagdo com o sistema acusatério adotado pela ordem
constitucional vigente. Exatamente visando retirar o juiz da persecugdo penal, mantendo-o
imparcial, ¢ que a Constituicdo Federal deu exclusividade da titularidade da agdo penal ao
Ministério Publico, separando, nitidamente, as fun¢des dos sujeitos processuais. >

Excepcionalmente, o CPP concede poderes investigatorios, ou poderes de
iniciativa probatéria, ao juiz, para que determine diligéncias investigatorias no curso do
inquérito policial (art. 13, II; art. 156 do CPP). E evidente que a imparcialidade do juizo ficara
comprometida quando este colher provas e depois decidir sobre o material que ele mesmo

colheu. Para alguns autores’, tais dispositivos legais chegam a ser inconstitucionais, pois, em

4 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 130.
5 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Liimen Juris, 2011, p. 42.
6 LOPES JR., Aury. Op.cit., p. 137; Idem, p. 42.
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vez de atuar como juiz-garante, alheio a investigacdo, e suprapartes, esta atuando como juiz-
instrutor, figura incompativel com o sistema acusatorio adotado pela Constituicao Federal.

O juiz, portanto, deve afastar-se ao méximo da persecucao penal, posicionando-se
de modo eqiiidistante e, a0 mesmo tempo, acima das partes em conflito, mantido seu livre
convencimento necessario para valorar as provas e prolatar decisdo motivada, com

independéncia e imparcialidade.

1.3 Principios constitucionais essenciais
1.3.1 Devido processo legal

Todas as garantias constitucionais buscam a protecdo dos destinatarios do
provimento jurisdicional. A garantia do devido processo legal figura no ordenamento juridico
brasileiro como uma das mais amplas e relevantes garantias de direito constitucional.

Sob o aspecto formal, o devido processo legal diz respeito ao procedimento
previamente estabelecido em lei. Sob o aspecto material, o principio abrange diversas outras
garantias fundamentais.

Por isso, uma jurisdicdo eficaz que respeite o devido processo legal exige juiz
independente e imparcial, com observancia do principio do juiz natural, sem contar o
contraditorio e a ampla defesa (autodefesa e defesa técnica), além do direito a presuncao de
inocéncia, direito a liberdade, entre outros direitos.

A Constituigdo da Republica, em seu art. 5°, LIV, aduz que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. De acordo com tal
dispositivo, todas as formalidades previstas em lei devem ser observadas para que haja
cerceamento da liberdade. A tramitagdo regular e legal do processo penal ¢ a garantia dada ao
individuo de que seus direitos, inclusive sua liberdade de locomocao, serdo respeitados, ndo
sendo admitida restricdo a estes sem determinacdo da autoridade competente e na forma
estabelecida em lei. ’

A liberdade, portanto, serd a regra no processo, enquanto 0 cerceamento a
liberdade sera excegdo. De tal sorte, a aplicacdo das medidas cautelares constritivas de
liberdade ndo tira a imprescindibilidade do principio em andlise, ainda que seu carater

., . ;. . g eqe . 8
provisorio e sumario venha a impossibilitar o esgotamento do devido processo legal.

7 Ibidem, p. 217.

8 MAZON, Cassiano. A4 Fundamentac¢do das Decisées Judiciais e a Prisdo Preventiva, 2011, Dissertagio
(Mestrado em Direito), Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo —PUC. Séo Paulo, 2011, p. 77.
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Ademais, ndo ha devido processo legal sem a presenca do contraditério e ampla
defesa. O contraditorio ¢ a esséncia da estrutura dialética sobre a qual deve estruturar-se o
processo penal. Assim, o contraditorio € o direito de participar, de manter uma contraposi¢ao
em relacdo a acusagcdo e de estar informado de todos os atos desenvolvidos no iter
procedimental.’

Para a doutrina moderna, o contraditorio abrange o principio da paridade de
armas, pois garante ndo sé o direito a informacdo de alegagdo contraria ao interesse das
partes, e o direito a reagdo — garantia de participagdo —, mas também garante a oportunidade
de resposta de ambas as partes na mesma intensidade e extensdo, isto ¢, em simétrica
paridade. "

Dessa forma, enquanto o contraditdrio exige a garantia da participacdo equitativa
para ambas as partes, a ampla defesa vai além, incluindo a realizagdo efetiva dessa
participacio, sob pena de nulidade. '

Essencial para o devido processo legal ¢ o juiz natural, como uma das principais
garantias fundantes do Estado Democratico de Direito. Em virtude das extensas fung¢des do
Poder Judiciario e, em face do modelo constitucional republicano, o Direito Brasileiro tem
como vertente fundamental a ado¢do do juiz como orgdo do Poder Judicidrio, cuja
competéncia seja previamente estabelecida e derive de fontes constitucionais.

Outrossim, ¢ garantia do réu ser julgado por magistrado legalmente instituido para
exercer a jurisdi¢do, naquele determinado processo, sem que seja possivel a criagdo de juizos
ou tribunais de excecdo (art. 5°, XXXVII, da CF).

Diante de tais consideracdes, o principio do devido processo legal aparece no
ordenamento juridico como clausula de garantia instituida para a prote¢do do cidaddo diante
do aparato persecutdrio penal, com o objetivo de garantir a realizagdo de um processo

imparcial, justo e equitativo, Uinico caminho legitimo para a imposi¢ao da san¢@o penal.

1.3.2 Dignidade da pessoa humana
O Brasil, Republica Federativa que ¢, tem como um de seus principais

fundamentos a prote¢do da dignidade da pessoa humana, estatuida no art. 1° da Constituigéo

* LOPES JR., Aury. Op. Cit., p. 171.

10 OLIVEIRA, Eugenio Pacelli de. Op. Cit., p. 43.
" Art. 8°, 1, do Pacto de San José da Costa Rica — Decreto n° 678/92.
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Federal. O principio da protecdo a dignidade humana caracteriza-se por ser valor essencial ao
ordenamento juridico, conferindo unidade e sentindo ao texto constitucional.

A dignidade humana concede unidade aos direitos e garantias fundamentais,
sendo inerente as personalidades humanas. Sendo assim, MORAES define a dignidade como:

(...) um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente
na autodeterminag@o consciente e responsavel da propria vida e que traz consigo a
pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas

as pessoas enquanto seres humanos.

Assim, o direito a dignidade nada mais ¢ do que o direito ao reconhecimento,
respeito, protecao e desenvolvimento de uma existéncia digna para todos.

Com a democratizacdo do processo penal, o acusado, que antes era considerado
mero objeto da lide, passa a merecer tratamento na condi¢do de titular de direitos. Nesse
sentido, ainda que a demanda pela puni¢do do acusado seja cada vez maior, um dos direitos
fundamentais que o Estado deve lhe fornecer ¢ o de protecao.

O direito a protecdo caminha lado a lado ao direito a liberdade, consoante o art.
5°, caput, da Constituigdo Federal. Por isso, o Estado esta obrigado a assegurar tanto a
liberdade do acusado contra ingeréncias abusivas do proprio Estado e de terceiros, quanto a
seguranca de toda e qualquer pessoa contra ataque de terceiros — inclusive do acusado —
mediante a correspondente e necessaria ago coativa ou punitiva.'®

O Direito Penal, diante do principio da protecdo a dignidade humana, assume
dupla funcdo no ordenamento juridico. Primeiro, serve como elemento essencial na protecao
dos direitos fundamentais, sobretudo contra medidas cautelares restritivas, ao limitar o poder
de intervencao estatal na liberdade do acusado. Segundo, serve para garantir que o crime seja
punido, protegendo igualmente a sociedade e os membros que a compdem.

Diante do exposto, o impasse que advém do principio da dignidade humana,
atrelada a aplicagdo de medidas cautelares privativas de liberdade, diz respeito a possibilidade
de, com o escopo de proteger a dignidade do coletivo, afetar-se a dignidade do ofensor
(liberdade) que, pela sua condi¢do humana, ¢ digno da mesma forma que os demais

integrantes da comunidade, mas que age infringindo a dignidade de seus semelhantes.

12 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 50.
3 CRrRuUZ, Rogério Schietti Machado. Prisdo Cautelar: Dramas, Principios e Alternativas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p.65.
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Sob uma perspectiva de direito comparado, SARLET ressalta que na doutrina
alema predomina o entendimento de que a dignidade humana ndo admite limitagdes, nem
mesmo diante do interesse comunitario, por se tratar de valor absoluto e insubstituivel. 14

Diante desse cendrio, a prisdo preventiva, como medida cautelar privativa de
liberdade, pode ser considerada uma representagdo de violagdo ao principio da dignidade
humana, uma vez que restringe a propria liberdade do acusado antes do transito em julgado da
condenagdo. A decretagdo de prisdo preventiva, em razdo de protecdo da ordem publica, por
exemplo, ndo seria fundamento suficiente para justificar a prisdo, em funcdo do carater vago e
impreciso da expressdo “ordem publica”. Tal entendimento serd melhor explorado
posteriormente, porém o que cabe dizer neste momento € que a prisdo preventiva, ainda que
decretada com a finalidade de salvaguardar a vida e a dignidade pessoal dos integrantes da
comunidade, ndo pode aniquilar a dignidade do préprio acusado.

Distanciando-se do entendimento alemao, para o nosso ordenamento juridico ndo
se deve confundir a necessidade de se harmonizar a dignidade, em sua condi¢do de norma-
principio, com os demais principios e garantias fundamentais, de tal sorte que poderd ser
relativizada no caso concreto, desde que respeitada, protegida e promovida a dignidade de
todas as pessoas como qualidade intrinseca do ser humano."

Dessa forma, o principio da dignidade humana poderd ser relativizado no caso

concreto, mediante aplicacdo do principio da proporcionalidade.

1.3.3 Proporcionalidade

Para a Justiga Brasileira, o fundamento do principio da proporcionalidade situa-se
no ambito dos direitos fundamentais.'°No que diz respeito a protegdo da dignidade humana, o
principio da proporcionalidade incidira como medida de proibi¢do de excesso de intervenc¢ao
do Estado na esfera privada.

A utilizacdo da proporcionalidade envolve a apreciacdo da necessidade e
adequagdo da providéncia legislativa. Adequada serd a medida interventiva que se mostre apta

a atingir o objetivo pretendido e necesséria quando nenhum outro meio menos gravoso para o

14 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 137.

15 Idem, p. 138.

16 MENDES, Gilmar F.; BRANCO, Paulo G. G. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p-
222.
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individuo revelar-se igualmente eficaz para atingir o objetivo pretendido.'” Ou seja, a
proporcionalidade pondera se os meios utilizados sao adequados e necessarios para alcangar
determinado fim.

Em se tratando de imposicdo de restri¢des a determinados direitos, tais como a
liberdade, deve-se indagar ndo apenas sobre a admissibilidade constitucional da restri¢do, mas
também sobre a compatibilidade da restricdo estabelecida com o principio da
proporcionalidade. Com isso, evita-se a utilizagdo de medidas constritivas de liberdade que,
mesmo legalmente adequadas, ndo sdo precisamente necessarias para que sejam obtidos os
fins de prote¢do visados pela justica. Outrossim, a prisdo ndo serd necessaria se o objetivo
almejado puder ser alcangado com a adoc¢do de medidas cautelares menos gravosas.

No caso da prisdo preventiva, a proporcionalidade tenta equilibrar a liberdade do
individuo, a dignidade humana, a presuncdo de inocéncia e a necessidade de aprisionamento
cautelar provisorio, em nome da ordem publica e do bom andamento processual. Trata-se,
portanto, de uma ponderacdo feita essencialmente no caso concreto entre a prevaléncia do

interesse publico diante do principio da presungdo de inocéncia.

1.3.4 Presuncao de inocéncia

O principio da presungdo de inocéncia ou presungdo de ndo culpabilidade,
encontra-se previsto no artigo 5°, inciso LVII, da Constitui¢do Federal de 1988, bem como no
artigo XI da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

Dispde o artigo 5°, inciso LVII, da Constituigdo Federal, que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.”

Por sua vez, estabelece o artigo XI da Declaragio Universal dos Direitos

Humanos:

Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente até
que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento
publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua
defesa.

De inicio, cabe esclarecer que a terminologia “presun¢do de inocéncia” remete ao

. L A 18
campo da presun¢do de um fato indicado em decorréncia das provas dos autos.” A
Constituicdo, portanto, ao declarar que ninguém serd culpado antes do transito em julgado da

condenacdo, remete a presunc¢ao da culpa ou inocéncia, e ndo sua certeza.

17 Idem, p. 226.
18 RANGEL, Paulo. Op. Cit., p. 46.
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O juiz, ao decretar uma prisdo cautelar apenas presume a culpa do acusado com
base nas provas dos autos. Nao significa que atingiu a verdade processual, fato que, inclusive,
enseja o cabimento de recurso para o tribunal, que podera reformar a decisdo, tendo em vista
o carater iuris tantum da presunc;a?lo‘19

Pois bem, o principio da presuncdo de inocéncia é principio reitor do processo
penal e impde ao poder publico a observancia de duas regras especificas, quais sejam: do
tratamento ao imputado e da carga da prova.

Quanto ao tratamento, a presun¢do de nao culpabilidade aduz que o réu em
nenhum momento pode softrer restrigdes pessoais fundadas exclusivamente na possibilidade
de condenagdo. A garantia constitucional impde um dever de tratamento, na medida em que o
réu deve ser tratado como inocente ndo s6 no momento da decisdo, mas também durante todo
o curso processual, assegurada a vedacdo a qualquer forma de identificacdo do suspeito a
condigdo de culpado. *°

A adogdo do principio traz conseqiliéncias relevantes ao processo de natureza
cautelar. O estado de inocéncia proibe a antecipacdo dos resultados finais do processo, isto €,
a prisdo, quando ndo fundada em razdes de extrema necessidade ligadas a tutela da
efetividade do processo. Assim, qualquer antecipagdo de medida restritiva de carater punitivo,
ou que reconheca a culpabilidade do agente antes do transito em julgado da condenagdo,
violara o principio fundamental. '

Quanto a prova, o principio assegura que o 6nus da prova relativa a sua autoria ou
a existéncia de fato, deve recair exclusivamente sobre a acusagdo. Isto porque, diante do
sistema acusatorio, bem como do principio da ampla defesa, inseridos no texto constitucional,
ndo ¢ o réu quem tem que provar sua inocéncia, mas sim o Ministério Piblico quem tem que
provar a culpa. *

A duvida existente acerca da existéncia de algum fato deve beneficiar o acusado,
levando a sua absolvi¢do por aplica¢do ndo so do in dubio pro reo, mas também em vista do
principio do devido processo legal.

Para GOMES FILHO, a presun¢do de inocéncia e o devido processo legal na

verdade sdo conceitos que se complementam, uma vez que o reconhecimento da culpa exige a

19 Idem, p. 49.

20 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Presungdo de inocéncia e prisdo cautelar. S8o Paulo: Saraiva, 1991, p.
37.

21 Idem, p. 43.
22 RANGEL, Paulo. Op Cit., p. 48.
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presenga de um processo “justo” no qual o confronto entre o poder punitivo estatal e o direito
a liberdade do acusado seja feito em equilibrio.*

Mais especificamente, a presuncio de inocéncia, aplicada concomitantemente ao
principio da paridade de armas, serve como instrumento de uma concep¢ao mais equilibrada e
democratica de justica penal. A ndo culpabilidade tenta equiparar uma situacdo de
desvantagem do cidaddo, causado pela existéncia da imputagcdo criminal, em face do poder
punitivo acusatério estatal. Neste ponto, GOMES FILHO** alega que, apesar da sistematica
acusatoria impor uma estrutura dialética que mantém o juiz em estado de alheamento ao caso,
o magistrado deve assumir uma fun¢ado ativa e assistencial, dirigida a permanente remog¢ao de
desequilibrios entre Estado e acusado, que possam afetar a existéncia do contraditério efetivo.

Em suma, da consagracdo da presuncdo da ndo culpabilidade pela Constitui¢ao
decorre a nocdo de que nenhuma disposi¢do legal, ato judicial ou ato administrativo podera
fundar-se na equiparagdo do acusado a situagdo de culpado, antes do transito em julgado da
condenag¢do. Ademais, o principio refor¢a a ideia de que a persecucdo penal deve ser atividade
de maior respeito aos direitos fundamentais da pessoa humana, ndo se cogitando de qualquer
privilégio em favor do poder estatal, tendendo a efetiva superagao das desigualdades entre o

Estado e o individuo.

23 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Op Cit., p. 47.
24 Idem, p. 48.
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2 COMPREENDENDO A PRISAO PREVENTIVA

2.1 Tutelar cautelar e o processo penal

Com o advento da Lei 12.403/ 11, a sistematica da prisdo cautelar no processo
penal foi reformulada, ocasido em que se estabeleceu a aplicacdo de custddia cautelar aos
crimes dolosos com pena méxima superior a quatro anos.

A prisdo preventiva, prevista nos arts. 311 a 316 do Codigo de Processo Penal, é
uma das prisdes cautelares, de natureza processual, que podera ser decretada antes do transito
em julgado da condenacdo.

A prisdo cautelar ¢ uma espécie de medida cautelar, ou seja, € aquela que recai
sobre o individuo, privando-o de sua liberdade de locomog¢ao, mesmo sem sentenca definitiva.
Tem como escopo resguardar o processo de conhecimento, privando o individuo de sua
liberdade, a fim de garantir a aplicagdo da lei penal. *

Assim, enquanto a prisdo definitiva representa o direito de punir do Estado (jus
puniendi estatal), a prisdo provisoria serve como instrumento destinado a assegurar a
persecucdo penal e a efetividade processual. Em suma, o carater da urgéncia e necessidade
informa a prisdo cautelar de natureza processual.

Como qualquer medida cautelar implica severa restricio de liberdade ao
imputado, a prisdo preventiva deve ser aplicada em observancia ao principio da legalidade, a
tipicidade do ato processual, a presun¢do de inocéncia, ao devido processo legal, e, sobretudo,
ao principio da proporcionalidade. A propor¢ao entre o direito de liberdade e a eficicia da
repressao do delito deve nortear a conduta do juiz no caso concreto, a fim de ponderar a
gravidade da medida imposta com a finalidade pretendida, tendo em vista que a prisdo
provisdria ¢ uma exce¢do e ndo pode, jamais, tornar-se regra.

Com efeito, por ser medida de carater excepcional e temporario, a prisao
preventiva sera decretada em casos de absoluta necessidade, quando ndo for cabivel a sua
substitui¢do por medida cautelar diversa (art. 282, §6°, do CPP).

Nesse sentido, a Lei 12.403/11 instituiu medidas cautelares diversas da prisdo,
elencadas no art. 319 e 320 do CPP, que poderdo ser adotadas pelo Magistrado diante da
necessidade apresentada pelo caso concreto, observado o principio constitucional da

presuncao de inocéncia.

25 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2011, p. 669.
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Ademais, além dos pressupostos de cautelaridade, a prisdo preventiva podera ser
decretada desde que devidamente fundamentada por parte da autoridade judiciaria
competente, consoante o art. 5° , LXI, da Constituicdo Federal de 1988. Por autoridade
judicidria competente leia-se o juiz ou tribunal, 6rgaos de competéncia exclusiva para decretar
a prisdo preventiva durante o inquérito policial ou no curso da instru¢do criminal, mediante:
requerimento do Ministério Publico, representacdo da autoridade policial, requerimento do
querelante, ou ainda, de oficio.

Em razdo de sua natureza cautelar, reitero que a prisdo preventiva deve ser
temporaria, pois ¢ tutela provisoria e ndo pode assumir papel de pena antecipada. Tem-se
notado a dificuldade do judiciario em dosar a utilizagdo da prisdo preventiva, visto que ndo ha
previsao legal acerca de sua duragdo maxima. A duragdo excessiva da constricdo cautelar
acarreta ndo sO a antecipa¢do da pena como medida punitiva, mas também afronta os

principios da presuncdo de inocéncia e da dignidade da pessoa humana.

2.2 O periculum libertatis e o fumus comissi delicti

As medidas cautelares privativas de liberdade prestam-se a efetividade na
persecuc¢do penal e, para tal fim, devem ser impostas observados os pressupostos especificos.
No caso da prisdo preventiva, o art. 312 do CPP estabelece requisitos para a sua imposicao,
quais sejam: o periculum libertatis e fumus comissi delicti, que sdo simétricos ao periculum in
mora € ao fumus boni iuris, aplicados no processo civil, mas que ndo se confundem, por
tratarem de tutelas cautelares diferentes. *°

No processo civil, o fumus boni iuris remete a “fumaga do bom direito”, isto €, a
probabilidade de existéncia do direito de acusagdo alegado. No processo penal, traduz-se na
fumaca da pratica delituosa — fumus comissi delicti — enquanto probabilidade de ocorréncia de
um delito (¢ ndo de um direito). J4 o periculim in mora representa, no processo civil, a
possibilidade de perigo de dano iminente irreparavel, ou de dificil reparagdo, para a
efetividade do processo ou para o proprio direito pleiteado, em razdo do decurso do tempo.
Na ac¢do penal, o periculum in mora se desdobra no periculum libertatis, pois o risco de dano
ao processo ou a sociedade é causada sobretudo pela liberdade do acusado. *’

Consoante o art. 312 do CPP, a prisdo preventiva podera ser decretada:

26 L OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 649.
27 Idem, p. 615/616.
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(...) como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia
da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando
houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.
Paragrafo tnico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso
de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por for¢a de outras
medidas cautelares (art. 282, § 4°).

Assim, temos trés pressupostos basicos para decretagdo da prisdo preventiva: a
prova da existéncia do crime (materialidade do delito), os indicios suficientes de autoria e a
garantia da ordem publica, garantia da ordem econdmica, conveniéncia da instru¢do criminal
ou aplica¢do da lei penal.

A prova de existéncia de crime, bem como os indicios suficientes de autoria,
constituem o fumus comissi delicti. A garantia da ordem publica, garantia da ordem
econdmica, conveniéncia da instru¢do criminal e aplicagdo da lei penal constituem o
periculum libertatis.

A prova de existéncia de crime refere-se & materialidade do crime, ou seja, a
existéncia do corpo de delito, atestada por pericia ou prova testemunhal idonea. Ja os indicios
de autoria remetem-se a apontamentos acerca da autoria do ilicito, portanto sdo elementos que
apontam a fumaca no sentido de que o acusado ¢ autor do delito que ora se apura. Sdo
indicagdes. Nao ¢ necessario o fogo da certeza, mas sim a mera fumaga de que ele pode ser o
autor do fato.”®

O periculum libertatis refere-se ao perigo decorrente da liberdade do individuo.
Assim, temos quatro situacdes faticas cuja protecdo se faz necessaria, sem as quais a prisao
preventiva ndo podera ser decretada. Ressalte-se que sdo situagdes alternativas, de modo que
basta a incidéncia de apenas uma para justificar-se a medida cautelar. Vejamos, mais

especificamente, cada uma delas.

2.3 Hipoteses de cabimento: o art. 312 do Codigo de Processo Penal
2.3.1 Conveniéncia da instrucio criminal

De inicio, destaque-se que as prisdes preventivas decretadas tanto para a
conveniéncia da instru¢do criminal, quanto para a aplica¢do da lei penal sdo majoritariamente
instrumentais, posto que tem como objetivo tutelar a efetividade do andamento do processo

principal (agdo penal)®.

28 RANGEL, Paulo. Op. Cit., p. 703.
29 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal. Sio Paulo: Atlas, 2014, p. 554.
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Pois bem, a instru¢do criminal é fase processual imprescindivel para o acusado
exercer todos os meios constitucionais de defesa, evidenciado o Estado Democratico de
Direito.

Assim, a “conveniéncia” da instrugdo criminal serd decretada quando houver risco
efetivo para a instrugdo. E quando a liberdade do acusado coloca em risco a coleta da prova
ou o normal desenvolvimento do processo, porque estd destruindo documentos, alterando o
local do crime, ou porque estd ameagando, constrangendo ou subornando testemunhas,
vitimas ou peritos.

Em suma, ¢ a prisdo decretada para prevenir uma possivel perturbacdo ao
andamento regular da agdo penal. Serve para garantir um processo justo, livre de

contaminagdo probatoria, e seguro, para que o juiz forme, honesta e lealmente, sua convicgao.

2.3.2 Aplicacio da lei penal

J& a prisdo pautada na aplicacdo da lei penal serd decretada quando houver risco
real de fuga do acusado. A fuga, contudo, ndo poderd ser presumida, mas sim fruto de
elementos concretos dos autos que comprovem que o acusado pretende esvair-se da acdo da
justiga, ou encontra-se em lugar incerto e ndo sabido com a inten¢do de se subtrair a aplicagao
da lei. *

Por isso, o simples poder econdmico do réu ndo pode autorizar o juiz a decretar
sua prisdo preventiva, assim como o fato do réu encontrar-se desempregado ndo pode

autorizar sua prisdo, segundo o inciso II do art. 323 do CPP.

2.3.3 Garantia da ordem econdmica

Enquanto as duas primeiras situagdes faticas anteriores remetem-se a
instrumentalidade do processo, a garantia da ordem econdmica e publica apresentam alvo
distinto da protecdo do processo em curso, como veremos adiante.

A garantia da ordem econdmica foi incluida no art. 312 do CPP por for¢a da Lei
n. 8.884/94, a Lei Antitruste, que cuida de ilicitos administrativos e civis, contrarios a ordem
econdmica. Foi adicionada com a intencdo de tutelar o risco decorrente de condutas do agente
que afetassem a tranquilidade e harmonia da ordem econdmica, tanto pela reiteracdo de
praticas que gerassem perdas financeiras vultuosas, quanto por colocar em perigo a

credibilidade e funcionamento do sistema financeiro ou do mercado de ag¢des e valores.

30 Idem, p. 554.
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Contudo, desnecessaria a inclusdo da prisdo para garantia da ordem econdémica no
art. 312 do CPP, pois o art. 30 da Lei n. 7.492, que cuida dos crimes contra o sistema
financeiro nacional (Lei do colarinho branco), ja prevé a decretagdo de prisdo preventiva em
razao da magnitude da lesdo causada.

Com efeito, para OLIVEIRA, a prisdo preventiva pautada na garantia da ordem
econdmica ndo amenizaria os efeitos gerados pela magnitude da lesdo causada a ordem
econdmica. Para ele, a melhor forma de tutelar a ordem financeira seria pelo seqiiestro e
indisponibilidade dos bens dos possiveis responsaveis pela infragdo. >' Corroborando com tal
entendimento, LOPES JR. alega que se o objetivo é perseguir a especulagdo financeira, as
transacdes fraudulentas, e coisas do género, o caminho passa pelas san¢des a pessoa juridica,
o direito administrativo sancionador, as restrigdes comerciais, mas jamais pela intervencao
penal, muito menos de uma prisdo preventiva. O “engessamento” patrimonial seria, portanto,

. : . ~ 32
a melhor solugdo para evitar a reiteragdo de condutas.

2.3.4 Garantia da ordem publica

A garantia da ordem publica ¢ o fundamento mais utilizado para a aplicagdo da
prisdo preventiva e, por consequéncia, ¢ um dos temas mais recorrentes no ambito doutrindrio
e jurisprudencial.

O termo “ordem publica” foi originariamente incluido no ordenamento juridico
brasileiro com o advento do Cddigo de Processo Penal de 1941, como substrato para
racionalizar um discurso juridico-penal cujo objetivo era justificar a perseguicdo dos
“inimigos” do poder instituido. Da entrada em vigéncia do atual CPP até o ano de 1974, o
instituto manteve os propdsitos de sua criacdo, servindo como instrumento politico de
estigmatizagdo e isolamento.”

O periodo compreendido entre 1974-1990 ¢ marcado pela entrada de novos
“inimigos” perturbadores da ordem, agora criminosos comuns acusados de furto, roubo,
homicidio, trafico, etc. Neste mesmo periodo, destaca-se a tentativa de construcdo de uma

nova racionalidade discursiva apta a justificar o encarceramento provisorio, com base na

31 Ibidem, p. 555.

32 LOPES JR, Aury. Op. Cit., p. 662/663.

3 GOMES, Patrick Mariano. Discursos sobre a ordem: uma andlise do discurso do Supremo Tribunal Federal
nas decisées de prisdo para garantia da ordem piiblica. 2013. Dissertagcdo (Mestrado em Direito) — Faculdade
de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2013, p. 75.
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garantia da ordem publica, dos novos perturbadores da paz social.’™* Esta racionalidade
discursiva, que veio para sustentar a a¢do punitiva estatal por meio do aprisionamento
cautelar, se estende até os dias atuais.

De maneira controversa, a Lei 12.403/11 manteve a ordem publica no
ordenamento juridico, agora como fundamento para a prisdo preventiva. Dotada de evidente
cunho autoritario e retrogrado, a expressdo “garantia da ordem publica” continua sendo
empregada pelo Judicidrio, ainda que seja conceito de conteudo vago, abstrato e de dificil
definicao.

A doutrina, na tentativa de conferir a “garantia da ordem publica” significado
mais palpavel, remete o termo & “paz e tranquilidade sociais” *> ou a “paz e protecio da
comunidade™®. Sob essa Otica, a finalidade da garantia da ordem publica ¢ a protegdo do
coletivo, mantida a harmonia e tranqiiilidade da comunidade.

Quanto a jurisprudéncia, verifica-se a auséncia de uma constru¢do valorativa
delimitadora da idéia de ordem publica. No entanto, varios sdo os fundamentos criados pelos
tribunais brasileiros para tentar justificar a prisdo preventiva para garantia da ordem publica,
quais sejam: o risco de reiteracdo criminosa, a gravidade da infragdo penal, o modus operandi,
a periculosidade do agente, a necessidade de se acautelar o meio social, a credibilidade nas

. e~ 3
mstituigoes, etc. 7

Nao obstante as tentativas de definicdo, ndo hé consenso doutrinario ou
jurisprudencial para a expressdo, ficando a cargo de cada magistrado aplica-la de acordo com
o caso concreto. Em razdo dessa discricionariedade, a ordem publica trata-se de clausula
flexivel que pode ser facilmente manipulada e adaptada de acordo com vontades politicas
e/ou juizos de valor do julgador, exigindo, assim, extrema cautela quando aplicada como
argumento no raciocinio decisorio.

Nesse sentido, GOMES FILHO posiciona-se:

No caso especial da prisdo cautelar, o apelo a ‘ordem publica’ representa, em tltima
analise, a superag@o dos limites impostos pelo principio da legalidade estrita, que se
postula fundamental a matéria, para propiciar a atribuicio de um amplo poder
discricionario ao juiz, que nesse particular nio fica sujeito a limitacdes senio
da propria sensibilidade.’®

34 Idem, p. 80.

3 RANGEL, Paulo. Op Cit., p. 701.

*® OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Op Cit., p. 556.
" GOMES, Patrick Mariano. Op. Cit., p. 125.

38 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Presuncdo de inocéncia e prisdo cautelar. Sio Paulo: Saraiva, 1991, p.
67, sem grifo no original.
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Ao contrario das outras hipdteses direcionadas ao bom andamento do processo e a
aplicacdo da lei penal, a ordem publica permite argumentacdes infinddveis, razdo pela qual
permite revelar tracos ideoldgicos do julgador na decisdo.”” Dai a importancia de se
apresentar motivacdo idonea que paute seus fundamentos para a constri¢do cautelar apenas
nos elementos concretos do delito.

Contudo, o que se v€ na pratica judiciaria ¢ que a motivagdo da custodia
preventiva por muitas vezes carece de fundamentagdo idonea, bastando-se a rasos
apontamentos acerca da gravidade em abstrato do delito, entre outros, como sera demonstrado
adiante. A auséncia de parametros definidos na logica argumentativa decisoria torna dificil
determinar o motivo pelo qual uma conduta causa intranquilidade a ordem, e merece o
encarceramento, € outra nao.

O cotidiano do Judicidrio mostra que a maleabilidade do discurso pautado na
ordem publica corrobora com a banalizagdo da prisdo preventiva. Isto porque determinados
tipos penais, assim como a “personalidade” de alguns agentes, sensibilizam os julgadores de
forma mais acentuada que outras, ou seja, alguns tipos penais sdo considerados mais graves,
ou mais passiveis de causar perturbagdo a ordem e tranqiiilidade ptblicas. Assim, para além
dos elementos do caso concreto de cada delito que chega para o juiz, o tipo penal € a principal
influéncia na decisdo. Diante da necessidade do julgador de fazer “justica a qualquer custo”,
ainda que os elementos concretos do caso ndo sejam suficientes para fundamentar a
constri¢cdo, a prisdo preventiva serd decretada unicamente em fun¢ao do tipo de delito que foi
cometido. Nesse sentido, a garantia da ordem publica, ante seu carater amplo de interpretacao,
¢ utilizada na decisdo como medida justificadora de qualquer prisao.

Essa necessidade de se “fazer justica a qualquer custo” impde a constricao
cautelar um carater punitivo e até vingativo por parte do juizo. Isso revela que a prisdo
preventiva cumpre fun¢do punitiva, que nao lhe cabe, porque vai além de suas atribuicdes
cautelares de instrumento de prote¢do do processo penal.

Assim, a prisdo preventiva para garantia da ordem publica decretada unicamente
por razdes ideoldgicas ndo exerce sua funcdo de medida cautelar, pelo contrario, atua como
pena ditada por razdes de cunho politico, que pressupdem o reconhecimento da culpabilidade
do acusado de forma antecipada em afronta ao principio da presung@o de inocéncia.

SANGUINE explica que, apesar de a aplicagdo da constrigdo preventiva ter como

objetivo assegurar a sociedade, ela acaba sendo utilizada como fun¢do de prevencdo geral,

39 GOMES, Patrick Mariano. Op. Cit., p. 45.
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desvirtuando, outrossim, o verdadeiro sentido e natureza da prisdo provisoria.*’A fungdo de
prevencao geral e especial, portanto, ¢ exclusiva da pena, que supde o devido processo legal e
sentenga com transito em julgado.

As relagdes entre a personalidade e crime, a reiteracao delitiva e a gravidade do
delito tornaram-se o substrato discursivo mais utilizado na aplicabilidade da custédia
preventiva, sobretudo para certos individuos etiquetados como criminosos perigosos, mesmo

antes de formada a culpa.

40 LOPES JR., Aury. Op. Cit., p. 661.
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3. A PRISAO PREVENTIVA PARA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E A

PERICULOSIDADE DO AGENTE

3.1 A inocuizacio como prevencio

A prisdo como pena decorrente de condenacdo transitada em julgado tem como
finalidade a retribui¢io ou a prevengdo.”' Segundo o pensamento retribucionista, defendido
principalmente por Kant e Hegel, a pena tem como fim fazer justiga. A culpa do autor deve
ser compensada com a imposi¢do de uma puni¢do, que ¢ a pena. Por outro lado, a teoria
preventiva da pena nao visa retribuir o fato delitivo cometido, mas sim prevenir a sua pratica.
Enquanto a teoria retributiva impde o castigo ao autor do delito porque ele delingiiiu, a teoria
preventiva impde para que nio volte a delinquir. **

A funcdo preventiva da pena divide-se em prevengdo geral e especial. A
prevencao geral atua sobre a comunidade como um todo, fundamentando-se em duas
premissas basicas: a da intimidacdo ou utilizagdo do medo, e a ponderacdo da racionalidade
do homem. E a teoria formulada inicialmente por Feuerbach. Para ele, a ameaca da pena
produz no individuo uma motivagio para ndo cometer delitos. **

A prevencao especial atua diretamente sobre o individuo submetido a prisdo, com
o objetivo de que este ndo volte a delinquir. A prevengdo especial positiva impde a pena ao
infrator sob um carater ressocilizador, ou seja, para que possa reeduca-lo, possibilitando a sua
reinser¢do na sociedade. A prevengdo especial negativa remete-se intimamente ao grau de
periculosidade do agente. Assim, uma vez que o delinquente ¢ um sujeito perigoso, faz-se
necessario retird-lo do meio social para evitar suas futuras e provaveis agdes transgressoras
das normas juridico-penais. **

As caracteristicas da teoria da prevencdo sdo proprias da prisdo-pena e ndo da
prisdo cautelar. De tal sorte, embora a prisdo preventiva, como medida cautelar que €, jamais
possa assumir tais encargos, ha posigdes doutrindrias que atribuem como funcdes da prisao
provisoria a de preven¢ado especial e cautelar. VARALDA dispoe:

Aponta Ibafiez que a associagdo entre prisdo provisoria e prevengdo especial
estabelece uma relagdo de funcionalidade, associando-nos a condicdo de
justica o valor indicador de uma periculosidade especifica, justificadora da

*I ALMEIDA, Gabriel Bertin de. Afinal, quando é Possivel a decretacdo da prisdo preventiva para a garantia
da ordem publica? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 44, p. 71 — 85, jul./ set. 2003.

*2 Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral, volume 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 83.
® Idem, p. 90.

* ALMEIDA, Gabriel Bertin de. Op. cit.



27

medida, o que representa uma finalidade de prevencdo da continuidade
delitiva e, a0 mesmo tempo, uma funcao de exemplaridade.45

Em que pese tal posicionamento, o Juiz que utiliza a prisdo provisoria para “servir
de exemplo” ndo estd demonstrando o carater instrumental da tutela cautelar. Por partir da
premissa inicial da culpabilidade, atribuindo ao processo uma fun¢do meramente formal de
legitimac¢do de uma decisdo tomada a priori, o apelo a exemplaridade como critério para
decretar uma custddia preventiva constitui violagdo ao principio da presungdo de inocéncia.

Da mesma forma, o discurso que procura justificar a constricao cautelar com fins
de prevencdo especial, acaba atribuindo a prisdo provisoria, aplicada com base na
periculosidade do agente, carater de medida de seguranca, ainda que considerada meramente
acessoria as demais finalidades do instituto.*

Ademais, a nossa jurisprudéncia reconhece a possibilidade de decretagdo da
prisdo preventiva para garantia da ordem publica baseada na periculosidade do agente.*’ Isto
porque a prevengdo especial negativa ¢ a Unica forma de prevencdo que possui carater
exclusivamente instrumental, visto que, diante da periculosidade do agente, a prisdo ¢
aplicada como instituto que impedira o imputado de praticar novos crimes. Contudo, reitero
que a utilizacdo da prisdo preventiva, sob o argumento genérico da preservagdo da ordem
publica, revela a finalidade de prevencao que ¢ propria da pena e nao da prisdo cautelar. Deste
modo, a prisdo preventiva desvirtua-se de sua fun¢do de prisdo provisoria quando assume

fungdes de prevengdo que de maneira alguma estd chamada a cumprir.

3.2 O delinquente como perigo social

As ideias de preven¢do especial originaram-se essencialmente com o pensamento
do penalista alemdo Von Liszt, em meio a crise do Estado liberal. Diante do fracasso das
revolugdes de 1848 e, além disso, com o avanco do desenvolvimento industrial, cientifico,
demografico, e o estabelecimento da produ¢do capitalista, o bindmio pena-Estado viu-se
diante de um novo cenario. A inconformidade gerada na populagdo que vivia em condi¢des de

exploracdo e miséria, durante a crise da era industrial, trouxe um perigo potencial para a nova

45 VARALDA, Renato Bardo. Restri¢do ao principio da presuncio de inocéncia: prisio preventiva e ordem
publica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2007, p. 160.

% GOMES FILHO, Ant6nio Magalhdes. Presuncdo de inocéncia e prisdo cautelar. Sio Paulo: Saraiva, 1991, p.
68.

47 A periculosidade ocupa cerca de 50% das justificativas das decisdes que decretam a prisdo preventiva para
garantia da ordem publica no STF, de 1931 até o ano de 2012. GOMES, Patrick Mariano. Op. Cit., p. 125.
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ordem estabelecida. Os conflitos gerados pelas diferencas entre empregados e empregadores
transformou o Estado guardiio em Estado intervencionista. **

Nesse sentido, o interesse juridico-penal voltou-se para a defesa da sociedade. O
delito, além de representar uma violagdo a ordem juridica, tornou-se um dano social, e, por tal
razao o delinquente tornou-se um perigo social (um anormal) que coloca em risco a nova
ordem. *

O idealismo positivista fundamentava o aspecto intervencionista do Estado. A
ciéncia positiva pautava a ordem, a disciplina e a organizagdo. O controle social era feito
segundo os argumentos cientificos da €poca, isto ¢, de que havia homens “bons” — normais e
ndo perigosos —, € “maus”’ — como homens anormais e perigosos para a sociedade. Para
defender a sociedade contra os atos destes homens perigosos, eram adotadas medidas
ressocializadoras ou inocuizadoras. Tais medidas pressupdem que o delinqiliente ¢ anormal e
deve ser tratado de acordo com a sua periculosidade. Portanto, o que se pretende com as
medidas de prevengdo especial, aplicadas para o individuo anormal, é corrigir, ressocializar e
inocuizar. *°
Incompativel seria adotar o julgamento desta prevengdo especial, no qual o

b

delingiiente ¢ considerado um homem “mau” e perigoso porque ¢ “anormal”, pelo nosso
ordenamento juridico pautado pelo Estado Democratico de Direito e pelos principios da
Dignidade Humana e da presun¢do de inocéncia.

Atualmente, a demanda da sociedade por seguranca evidencia a expectativa da
coletividade quanto a utilizagdo do direito penal com exclusiva finalidade de prevencdo
especial negativa.”' Com efeito, reforga-se na esfera juridica a idéia de que o direito penal
deve retirar do convivio social o individuo que ndo se encaixa nos padrdes desejados pela
sociedade e, por isso, deve ser excluido ou inocuizado.

Cedendo ao apelo social, a prisdo preventiva vem sendo aplicada para satisfazer
essas demandas. A utilizacdo da prisdo preventiva pautada na periculosidade do agente

assume func¢do de prevencdo especial negativa, antecipando a pena para demonstrar uma

suposta maior eficdcia do sistema juridico a populagdao e a midia. Com isso, a prisdo passa a

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Op. cit., p. 93.

* Idem, p. 93

> Ibidem, p. 94

! GOMES, Mariangela Gama de Magalhdes. Periculosidade no Direito Penal Contempordneo. In MENDES,
Gilmar F.; BOTTINI, Pierpaolo C.; OLIVEIRA, Eugénio P. (Coords.). Direito penal contemporaneo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 424.
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ser supervalorizada como principal instituto capaz de restituir a paz publica, protegendo a
sociedade dos supostos delingiientes “perigosos” a ordem social. >*

Ao decretar uma prisdo preventiva, o termo “perigoso” ¢ usualmente atribuido
pela jurisprudéncia para aqueles individuos reincidentes e com maus antecedentes. Os
critérios que estabelecem o grau de periculosidade nem sempre sdo oriundos de um juizo de
probabilidade estabelecido em fungdo dos fatos empiricos. Como serd visto adiante, na

pratica, dados como os antecedentes e a gravidade do delito revelam uma impressdo pessoal

do magistrado acerca do infrator que predomina sobre a realidade dos fatos concretos.

3.2 A fundamentacio das decisdes de prisdo preventiva decretadas para a garantia da
ordem publica.
3.2.1 A gravidade em abstrato do crime

Como ja vimos, ao fundamentar uma decisdo que decreta a prisdo preventiva, o
Magistrado deve observar: a) o fumus comissi delicti (prova de existéncia do crime e indicios
suficientes de autoria); b) o periculum libertatis (perigo que a liberdade do agente impde a
ordem publica, a devida instru¢do criminal e a execugdo da pena; e c¢) o principio da
proporcionalidade, ou seja, se a imposicdo da constricdo provisoria ¢ de fato necessaria e
adequada, em face gravidade concreta do delito, ou se podera ser substituida por medida
menos gravosa.

O juiz devera demonstrar os pressupostos acima descritos na motivacdo da
decisio, nos termos do art. 5°, inciso LXI, art. 93, inciso IX, ambos da Constitui¢do Federal
de 1988, e no art. 315 do Cddigo de Processo Penal. Especialmente quando se trata de um
provimento cautelar, a motivacdo deve atender a exigéncia de tornar claro o raciocinio
desenvolvido pelo juiz para concluir que, nas circunstancias de fato, estdo presentes as
hipoteses previstas no art. 312 do Cdodigo de Processo Penal.

Nesse sentido, a andlise do fumus comissi delicti ¢, geralmente, sumaria,
superficial e ndo exauriente, devendo a fundamentacdo recair sobre a probabilidade de
condenacdo. Trata-se, em suma, de juizo provisorio acerca dos elementos probatorios.

Por outro lado, o periculum libertatis exige fundamentagdo profunda e extensa,

por ndo ser permitida a motivagdo baseada em mera probabilidade ou indicios. Para GOMES

> SAAD, Marta. Assimilacdo das finalidades da pena pela prisdo preventiva. Revista Eletronica de Direito
Penal, v. 1, n. 1, p.247-262, junho, 2013.
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FILHO, a mera indicacdo de expressdes abstratas da lei ndo ¢ motivo idoneo para a

decretacdo de uma prisdo preventiva, vejamos:

Daf a absoluta insuficiéncia da mera indicagdo de fatos que justifiquem a medida ou
da referéncia a simples suposicdo quanto a existéncia de uma das situa¢des em que o
legislador a admite: € preciso mais do que isso, valorar os fatos segundo aqueles
parametros estabelecidos pelo legislador, indicando quais as circunstincias
concretas que fazem entender que no caso € certa, ou no minimo verossimil, uma
das situagdes de perigo tipificadas pelo mencionado art. 312.>

Outrossim, a apreciagdo das circunstancias do caso concreto, mediante anélise dos
elementos probatorios dos autos ¢ essencial para a devida fundamentagdo da prisdo, ndo
bastando, para tanto, a mera indicagdo de elementos genéricos do tipo penal ou a utilizagdo de
expressoes abstratas, formulas vazias de significado e de contetido, aplicaveis em qualquer
situagao.

A gravidade do delito foi originalmente inserida pelo legislador no nosso
ordenamento juridico com a finalidade de servir como elemento de mensuragdo da pena.
Contudo, constitui-se hoje como argumento para manutencdo do encarceramento provisorio e
¢, em média, o segundo fundamento mais utilizado para justificar a medida constritiva no

Brasil. >

Nos autos do processo n° 2013.01.1.081078-9 [Anexo], da 4" Vara de
Entorpecentes do Distrito Federal, o agente foi preso em flagrante delito, por estar
supostamente praticando o crime de trafico de drogas, previsto no art. 33, caput, da Lei de
Drogas (11.343/06). Segundo consta dos autos, o preso foi abordado por policiais militares,
em via publica, no momento em que vendeu uma por¢do de crack a um usudrio.
Posteriormente, o flagrante foi convertido em prisdo preventiva.

A grande controvérsia dessa decisdo recai sobre a analise do periculum libertatis.
O Juizo de primeiro grau afirmou ser necessaria a prisdo cautelar no caso concreto para
garantir a ordem publica e evitar uma possivel reiteracdo delitiva. No entanto, a decisdo foi
fundamentada somente em argumentos abstratos e genéricos, proprios do tipo penal, com
alusdes sobre os maleficios que o crime do trafico traz para a saude e para a seguranga
publica.

Ademais, o juiz destacou que o caso tratava-se de crime cometido sem violéncia

ou grave ameaga a pessoa, mas que a propria natureza do tipo penal é grave, equiparado a

53 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. 4 motivacio das decisées penais. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001, p. 224/225.

**GOMES, Patrick Mariano. Discursos sobre a ordem: uma andlise do discurso do Supremo Tribunal Federal
nas decisées de prisdo para garantia da ordem publica. 2013. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade
de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2013, p. 126.
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crime hediondo, e, por isso, a liberdade do individuo poderia expor a sociedade a danos e
riscos. Alegou, ainda, que o delito foi materializado em via publica, denotando o destemor e
audécia do autuado.

Como se vé, a gravidade do delito foi utilizada pelo Magistrado como fundamento
genérico para manter o individuo preso. Alegar que o crime foi consumado em local ptblico e
limitar a motivagdo da decisdao aos maleficios do trafico ndo justifica a manuten¢do do cércere
no caso, uma vez que se trata da mera indicagdo da gravidade abstrata do delito, e ndo denota
nenhuma condi¢do excepcional que pudesse de fato gerar um temor a seguranca da
sociedade.”

Nesse sentido, nos delitos de trafico de drogas ¢ comum encontrar decisdes cuja
fundamentagdo confunde a gravidade concreta do delito com a propria natureza da droga
traficada. Isto significa que quanto maior o potencial lesivo da droga, mais grave ¢ o delito.
No caso, embora os fatos concretos fossem favoraveis ao réu e, ainda que a quantidade de
entorpecentes encontrada em sua posse tenha sido pequena, a prisdo foi mantida em virtude
da natureza de uma das drogas apreendidas, qual seja: o crack. Isso demonstra que, em geral,
determinados tipos de drogas mais pesadas, como o crack, impdem um senso mais rigido por
parte dos Magistrados para permitir a concessdo da liberdade ao individuo. Dessa forma, a
probabilidade que um individuo acusado de traficar crack adquira a concessao da liberdade ¢
muito menor do que uma pessoa acusada de traficar maconha, por exemplo.

Ademais, o processo n° 2015.01.1.079071-0 [Anexo], da 6" Vara Criminal de
Brasilia, trata do caso de paciente preso em flagrante pela suposta pratica do crime de roubo
majorado. De forma ainda mais laconica, o Juiz converteu o flagrante em prisdo preventiva
limitando-se a alegar que o crime foi cometido com violéncia e grave ameaca, fazendo-se
necessaria, portanto, a garantia da ordem publica, diante da periculosidade do agente e do
modus operandi empregado.

Além de ndo ser claro acerca de qual tenha sido o modus operandi empregado
pelo agente, bastando-se apenas a citar a expressao de forma genérica, o Juizo utilizou-se dos
elementos “violéncia e grave ameaga”, que sdo proprios do tipo penal de roubo, para

fundamentar a gravidade do delito. A auséncia de demais circunstancias e fundamentos aptos

> Sobre o tema, ja decidiu o C. Superior Tribunal de Justica que “(...) o simples juizo valorativo sobre a
gravidade genérica do delito imputado ao recorrente, assim como presungdes abstratas sobre a ameaca a satde
publica ou o estimulo a outras praticas delitivas, ndo constituem fundamentagdo idénea a autorizar a prisdo
cautelar, se desvinculados de qualquer fator concreto ensejador da configuracdo dos requisitos do art. 312 do
CPP” (STJ, RHC 29.346/RS, 5" Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, DJ 01.08.2011).
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a justificar a prisdo preventiva torna a fundamentagdo claramente inidonea por parte do

Magistrado.

3.1.1 A presuncio de reiteracio delitiva

Ao contrario das decisdes que fundamentam uma intervengao juridica com base
na comprovacao e valoragdo de fatos passados, uma decisdo que decreta a prisdo cautelar, em
virtude do receio de reiteragdo delitiva do agente, baseia-se em um juizo de prognose cujo
contetdo remete a fatos futuros.’® Outrossim, a presungdo de reiteragio delitiva diz respeito a
probabilidade de pratica de crimes no futuro, a partir da andlise da conduta passada do
acusado.

De inicio, vale ressaltar que qualquer presuncao da pratica de crimes no futuro ¢é
de dificil precisdo. O juizo sobre a alta probabilidade de alguém voltar a delinquir ¢ uma mera
conjectura acerca de uma conduta futura — ¢ o que LOPES JR denomina de exercicio do
“direito penal do futuro”, na medida em que tem como objetivo proteger o meio social de um
fato que pode vir a ocorrer. >’

Na pratica, o argumento da prevencdo de reiteracdo delitiva vem quase sempre
acompanhado da gravidade do delito ¢ da periculosidade do agente. No processo n°
2015.07.1.008881-3 [Anexo], da 1* Vara Criminal de Taguatinga, os pacientes foram presos
em flagrante pela suposta pratica do crime de roubo majorado. A preventiva foi decretada
para garantia da ordem publica, sob os seguintes argumentos: o delito foi praticado mediante
grave ameaga contra a vitima; houve concurso de agentes com simulagdo de porte de arma de
fogo; o ocorrido se deu via publica; e houve subtragdo do veiculo da ofendida.

A Juiza aduziu que, diante da suposta gravidade do delito, fazia-se necessaria a
custodia cautelar para impedir o retorno dos réus a pratica delitiva, ainda que possuissem bons
antecedentes e fossem réus primarios. Alegou, ainda, que a manutencao dos réus em liberdade
implicaria na perpetuacdo na sociedade do sentimento de impunidade, e que a coletividade
ndo toleraria o retorno desses individuos ao convivio social. Ademais, com a mesma
fundamentagdo, destacou ndo ser possivel a aplicagdo de medidas cautelares diversas da
prisdo previstas no art. 319 do CPP.

De pronto, observamos que vigora no discurso da decisdo o forte carater de

protecdo social, traduzido na necessidade de uma intervengdo judicial que afaste o mal

56S7ZEZ, André. Sobre a decisdo que decreta uma prisdo preventiva. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v.
111, p. 181 — 206, nov./dez. 2014.
57 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 664.
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causado pelos criminosos. No caso, para decretar a prisdo cautelar, a Magistrada utilizou-se
de alegacdes genéricas, proprias do tipo penal, para indicar uma suposta gravidade concreta
do delito e embasar uma provavel reitera¢dao delitiva dos autuados, deixando transparecer a
necessidade, até inconsciente, de reprimir o sentimento de impunidade na sociedade e manter
a credibilidade na justica.

Ademais, ndo ha como fugir do fato de que a culpa foi atribuida antecipadamente
aos agentes autuados depois de praticado o delito. A existéncia e a autoria foram dadas desde
logo como certas, temendo-se que pudessem praticar novos delitos se mantidos em liberdade.

Com efeito, a presuncao da pratica de novos delitos por um criminoso, sem que se
tenha certeza de que este praticou o crime pelo qual estd sendo preso preventivamente,
implica em um juizo de culpabilidade da propria medida, além de ferir os principios
constitucionais essenciais, como a presun¢ao de inocéncia, o devido processo legal, etc. Nesse
sentido, para LOPES JR esse diagnostico feito sobre fatos futuros chega até a ser
inconstitucional, pois, segundo ele, a unica presuncdo que a Constitui¢do permite ¢ a de
inocéncia e ela deve permanecer intacta em relagio a fatos futuros. >*

Em sintese, a probabilidade de reiteragdo delitiva, invocada diversas vezes na
nossa jurisprudéncia, como motivo ensejador da decretacdo da prisdo preventiva, faz com que
a prisdo cautelar atue diretamente com finalidade de prevencao especial negativa, levando a
execucao antecipada da pena de prisdo.

O nosso sistema penal, baseado na progressdo gradual e na ressocializacdo do
criminoso, apresenta inegéavel contradicdo quando o acusado, ao cumprir pena de custddia
cautelar, ndo pode voltar ao convivio social em razdo de uma hipoétese formulada sobre o seu
futuro. Esse cendrio incentiva ndo s6 a perenidade da pena, mas também o isolamento dos

criminosos do convivio social.

3.1.2 A personalidade do réu — perigo e periculosidade do agente

A personalidade do criminoso, em conjunto com a gravidade do delito, o receio de
reiteragdo delitiva, a credibilidade nas institui¢des, etc, tornaram-se os principais elementos
legitimadores de um discurso que mantém a prisdo cautelar de determinados individuos

considerados perigosos.

58 Idem, p. 664.
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O raciocinio preponderante nas fundamentagdes das decisdes que decretam uma
prisdo preventiva para garantia da ordem publica repousa, sobretudo, sobre uma concep¢ao
prévia do agente como um perigo para a sociedade, que precisa ser inocuizado para manter a
seguranga ¢ a ordem publica. A questdo que aqui se impde ¢ descobrir o que ¢ um individuo
perigoso e o que determina se um acusado é mais ou menos perigoso que outro?”’ Se ja era
complicado encontrar critérios que definissem a “ordem publica”, a discussdo se complica
mais ainda quando se trata de definir a “periculosidade” do agente, em razdo do alto grau de
abstragdo desse conceito.

De forma semelhante ao conceito de “ordem publica”, a “periculosidade do
agente” também apresenta carater extremamente retrogrado, porém continua sendo utilizado
pela jurisprudéncia, sobretudo para legitimar a prisdo preventiva para garantia da ordem
publica.

O referido conceito originou-se na Escola Positivista, do inicio do século XIX, em
um cenario no qual o homem criminoso surgiu como um movimento de ameaga a ordem e ao
equilibrio em sociedade. O aumento dos indices de criminalidade indicava que no préprio
delingiiente estava o perigo que se erguia dentro da ordem social.

BRUNO esclarece que a teoria da periculosidade nasceu dentro do bindmio entre
o perigo que ameaga ¢ a sociedade que se defende. Durante anos, o pensamento positivista
tentou apresentar uma definicdo para a teoria da periculosidade. De todos os esforcos,
admitiu-se a no¢ao de estado perigoso de forma obscura e incerta, cuja configurag¢do inicial
estabeleceu-se na temibilidade de Garofalo, assim como no conceito de individuo perigoso de
Feuerbach ja tratado aqui anteriormente. A temibilidade ¢ definida por Garofalo como: “a
perversidade constante e ativa do delinqliente e a quantidade do mal previsto que se deve
temer por parte do mesmo delingiiente”. ® Outro representante do pensamento positivista,
Grispigni definiu a periculosidade como: “(...)a capacidade de uma pessoa de tornar-se, com
probabilidade, autora de delito.”®!

O pensamento positivista ainda serve para encobrir diversas injusticas e
preconceitos no sistema processual penal no Brasil. A defini¢do do conceito de periculosidade

no discurso das decisdes de nossos tribunais, quanto a decretagdo da prisdo preventiva como

59 GOMES, Patrick Mariano, Op. cit., p. 129.

60BRUNO, Anibal. Teoria da perigosidade criminal. Revista dos Tribunais — Doutrinas Essenciais de Direito
Penal, v. 3, p. 37 — 71, out. 2010.

! Idem, p-7.
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forma de garantir a ordem publica, pautada na periculosidade do agente, ndo difere
substancialmente dessas construgdes positivistas classicas.

De forma majoritaria, o entendimento jurisprudencial aponta que tanto a
reincidéncia, sobretudo o risco de reiteragdo delitiva, quanto o modus operandi demonstram a
periculosidade do agente e a personalidade voltada para a pratica delitiva.

No processo n® 2012.13.1.005022-5 [Anexo], da Vara Criminal e Tribunal do Juri
do Riacho Fundo, o acusado foi denunciado pela suposta pratica do crime de homicidio. O
pedido de liberdade provisoria foi negado, sendo-lhe decretada a prisdo preventiva, sob o
fundamento de que o agente possuiria personalidade voltada para a pratica criminosa e
poderia voltar a praticar novos crimes, pois apresentava condenagdes transitadas em julgado
anteriores.

Destaque-se que nenhuma circunstancia do fato concreto foi analisada,
pressupondo-se imediatamente que, por ser reincidente, o acusado apresentava personalidade
voltada a pratica delitiva e, por isso, representava um perigo para a sociedade. Outrossim, de
forma analoga ao pensamento positivista, a periculosidade cuida-se da probabilidade de voltar
a delingiiir. E assim que a prisdo preventiva para garantia da ordem publica, motivada na
periculosidade do agente, atua como espécie de prevengdo especial negativa.

O Superior Tribunal de Justica apresenta entendimento semelhante. No Recurso
em Habeas Corpus n° 40.027/MG [Anexo], de relatoria da Min. Laurita Vaz, a custodia
cautelar foi mantida para o Paciente que foi incurso no delito de trafico de drogas, sob o
fundamento de que o envolvimento do acusado com o trafico, bem como a quantidade de
drogas que estavam em sua posse no momento do flagrante, denotariam o possivel risco de
reiteragdo delitiva e a respectiva periculosidade.

O referido discurso, comum para os casos de trafico, nos faz pensar que a
presuncao da periculosidade do agente confunde-se com o proprio tipo penal — trafico de
drogas. A personalidade do agente deriva unicamente do fato do acusado ser traficante,
concomitante ao estigma do senso comum de que o uso de entorpecentes ¢ um dos maiores
causadores de mal a sociedade.

Quanto ao modus operandi, no RHC n° 66.813/SP [Anexo], de relatoria do Min.
Felix Fischer, a periculosidade do agente foi apontada como resultado da forma pela qual o
delito foi praticado (roubo em via publica com uso de arma de fogo, quando a vitima estava
distraida). Aqui, a fundamentagdo extremamente genérica deixa ainda mais evidente que a

periculosidade do agente foi discriminada em fun¢do da natureza do crime cometido por ele.
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De forma ainda mais extrema, nos autos do processo n. 2015.03.1.002674-8
[Anexo], da Segunda Vara Criminal de Ceilandia, os autuados foram presos em flagrante
delito, pela suposta pratica do delito de roubo circunstanciado na forma tentada. O argumento
apresentado para converter o flagrante em preventiva foi:

(...) a prisdo para a garantia da ordem publica ndo se limita a prevenir
a reprodugdo de fatos criminosos, mas também acautelar o meio social
e a propria credibilidade da justi¢a, que por certo ficariam abalados
com a soltura dos indiciados diante das gravissimas circunstancias
indicativas de sua periculosidade concreta.®*

A constricdo preventiva foi decretada sem uma mengdo sequer a qualquer
elemento que pudesse denotar um estado de perigo, ou quais seriam as ‘“‘gravissimas
circunstancias indicativas da periculosidade concreta.” A personalidade perigosa dos agentes
foi presumida com base exclusivamente no crime praticado. Nao se tratam de fatores externos
ou internos do caso concreto que indiquem a possibilidade de o sujeito vir a delinqiiir, o
criminoso ¢ perigoso pelo simples fato de ter cometido determinado crime.

Como se vé, a periculosidade nos discursos apresentados €, em geral, presumida e
preconcebida com base em esteredtipos e conjecturas do julgador™, sobretudo diante de
determinados crimes considerados “mais graves”.

Além disso, a personalidade apontada nas fundamentagdes aparenta ser um estado
de desajustamento social do acusado, ou seja, o perigo resulta da maneira de ser particular do
Criminoso.

Nesse sentido, a prisdo preventiva € utilizada como forma de combate ao crime,
sobretudo para retirar esses individuos “perigosos” do convivio social, visto que ndo se

encaixam nos padroes desejados pela sociedade.

62 Decisdo apresentada no Processo n. 2015.03.1.002674-8 [Anexo].
63 GOMES, Patrick Mariano. Op. cit., p. 125.
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4 0 JUIZO DE PERICULOSIDADE E O SISTEMA PENAL MODERNO

4.1 Culpabilidade e Periculosidade

Diante das elucidagdes anteriores, convém nesse momento apontar alguns
esclarecimentos no que toca o direito penal da culpabilidade e o direito penal centrado na
periculosidade, abordando as principais teorias sobre ambos € como se perpetuam no nosso
moderno ordenamento juridico.

Elementar na dogmatica penal ¢ a distingdo entre direito penal de ato e direito
penal de autor. No direito penal de ato, o agente é responsabilizado por uma conduta sua, ou
seja, por um ato praticado. Ja no direito penal de autor, ndo se pune o ato em si, mas o ato
como manifestacio de uma “forma de ser” do autor, esta sim considerada delitiva.**

Segundo ZAFFARONI, o direito penal de ato ¢ sindnimo do direito penal da
culpabilidade, na medida em que, em ambas, a reprovabilidade ¢ exercida sobre a conduta do
agente. Na culpabilidade, s6 se admite a reprovabilidade da conduta quando se pressupde que
o sujeito tinha a op¢@o de escolher entre praticar ou nao praticar a agao, isto ¢, a culpabilidade
pressupoe a capacidade de autodeterminacdo do sujeito. Portanto, o direito penal da
culpabilidade é aquele que concebe o homem como pessoa. ©

De outro giro, o direito penal da periculosidade sustenta que o homem ¢ um ser
que se move por causas determinadas e ndo goza da possibilidade de escolha. Assim, a
conduta do homem ¢ movida essencialmente por for¢as da natureza, ndo havendo lugar para a
culpabilidade. Em suma, o direito da periculosidade assemelha-se ao direito penal de autor,
pois o proibido ou perigoso remete a personalidade do agente e ndo ao ato praticado. A
conduta ilicita € apenas um indicio da periculosidade que ¢ condig@o propria do individuo.

Nesse sentido, ZAFFARONI esclarece: “(...) o ato é o sintoma de uma
personalidade perigosa, que deve ser corrigida do mesmo modo que se conserta uma maquina
que funciona mal.”* Outrossim, o Direito Penal que considera 0 homem incapaz de escolher
entre o bem e o mal, e que julga a personalidade do agente, ¢ considerado direito penal de
autor.

No que tange a periculosidade, incompativel que ¢ com o direito penal de ato, ndo
podera implicar na imposi¢do da pena (prisdo-pena) e, igualmente, ndo podera implicar na

aplicagdo de medidas cautelares, como a prisdo preventiva.

64 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Manual de direito penal brasileiro volume 1: parte geral. Sio Paulo: Ed
Revista dos Tribunais, 2011, p. 110.

% Idem, p. 108.

% Ibidem, p. 110.
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A periculosidade utilizada como fundamento para a prisdo preventiva, decretada
para garantia da ordem publica, ndo ¢ instrumento de direito penal do ato. Embora os
discursos da maioria de nossos tribunais aponte a periculosidade como consequéncia da agao,
isto ¢, resultado da andlise dos maus antecedentes, da reincidéncia, da probabilidade de que o
agente voltara a delinquir e do modus operandi, ela nada mais ¢ do que a representagcdo do
direito penal de autor.

Com efeito, a teoria da periculosidade, fundada pelo pensamento positivista
criminalista, aponta que ndo ¢ s6 o crime que indica o estado perigoso do agente. A
periculosidade resulta de um conjunto de condigdes, entre as quais imperam as condigdes
fisicas e psiquicas — que caracterizam a personalidade do agente — e, além disso, advém
também de tendéncias antissociais, da vida anterior e subsequente ao crime, das condi¢cdes do
meio familiar e social em que se formou e onde vive o suposto perigoso.”” BRUNO aprofunda
tal pensamento quando diz:

Sabemos hoje que ndo hd um tipo de criminoso nato, como realidade
antropoldgica, no sentido primitivo lombrosiano. Mas héd condi¢des inatas de
desajustamento, de indisciplina social, de periculosidade criminal, em suma. A
teoria da periculosidade teve ainda a virtude de esclarecer e completar a ideia
fundamental de Lombroso, dando-lhe sentido cientifico e objetividade pratica.®®

FERRI vai ainda mais além aduzindo que ndo existem delinquentes perigosos e
delinquentes ndo perigosos, "mas todos os delinquentes, so6 pelo fato de haver cometido um
delito, por isso s6 se demonstram socialmente perigosos". 6°

Ao associar a garantia da ordem publica ao sujeito perigoso, o nosso Direito
Processual Penal adota um paradigma etiologico, fundado no conhecimento positivista, que
considera a biografia do sujeito como estigma da criminaliza¢do. E o que afirma BISSOLI
FILHO:

A influéncia dos antecedentes e da reincidéncia criminal, nos processos de
criminalizacdo, decorre do paradigma etiol6gico em Criminologia, de concepg¢do

z

positivista, que € recepcionado pelo sistema penal brasileiro, e que propicia a
formulacdo do conceito de desviado (criminoso), como sendo este produto de
fatores biol6gicos, sociolégicos e psicolégicos.”

7 BRUNO, Anibal. Teoria da perigosidade criminal. Revista dos Tribunais - Doutrinas Essenciais de Direito
Penal, v. 3, p. 37 — 71, out. 2010.

%% Idem, p. 19.

69 Ibidem, p. 14.

70 FILHO, Francisco Bissoli. Estigmas da Criminaliza¢do: Dos antecedentes a reincidéncia Criminal. Editora
Obra Juridica, 1998. Apud KATO, Maria Ignez Lanzellotti Baldez. A (des) razdo da prisdo provisoria : coleg¢do
pensamento critico. Sdo Paulo: Editora Lumen Juris, 2009, p. 119.
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Como demonstrado, o discurso etioldgico que se refere a periculosidade e
personalidade do agente ¢ muito bem recepcionado no nosso sistema penal, sobretudo pela
doutrina e jurisprudéncia. Para DAMASIO DE JESUS, a periculosidade ser4 aferida por meio
de fatores que demonstrem as condi¢gdes fisicas, da moral, da cultura, do ambiente, da vida
familiar ou da vida social, reveladores de sua personalidade, concomitante aos antecedentes
criminais, aos motivos determinantes da pratica do crime e as circunstancias do caso. '

Nessa mesma linha ¢ o entendimento de CRUZ, ao apontar que:

(...)essa avaliagdo sobre a periculosidade do sujeito passivo da medida cautelar é
aferida, na mor das vezes, por seu comportamento processual, ou por seu modo de
agir perante o grupo social, a tornar necessaria a restri¢do de sua liberdade. [...]
Dai nos parece que se pode ter como valida a prisdo preventiva para garantia da
ordem publica (...) ante sua periculosidade, manifestada na forma de execu¢do do
crime, ou no seu comportamento, anterior ou posterior a pratica ilicita. 2

Como se vé, a periculosidade como ¢ tratada no discurso juridico-penal muito se
assemelha aos principios do paradigma da Defesa Social positivista, na medida em que trata o
criminoso perigoso como aquele que apresenta comportamento ou modo de vida “anormal”.

Quanto ao entendimento jurisprudencial, embora o julgador se esforce para
demonstrar que a periculosidade do agente ¢ proveniente de indicios ou elementos do caso
concreto, acreditar que a periculosidade possa ser medida dessa forma ¢ uma mera ficgdo
juridica. Na realidade, ndo se decreta uma prisdo preventiva em funcdo do delito de trafico
cometido ou de suas circunstancias, a medida se impde em funcdo do traficante. Isto €, ndo se
condena tanto o furto, como o “ser ladrao”, ndo se condena tanto o homicidio como o ser
homicida, o estupro, como o ser delinquente sexual.

Esse direito penal que se apoia no grau de periculosidade, ou na conduta de vida
do acusado, se fundamenta na concepcdo da Escola Positivista e ndo é coerente com a
moderna teoria do crime, fundada essencialmente na culpabilidade. Sob a o6tica da
Criminologia Critica, BARATTA afirma que hoje o nosso sistema penal ndo se funda nas
acdes delituosas, consideradas abstratamente e independente da personalidade do delinquente,

. , . - . ~ . .. 3
mas sim no proprio autor da a¢io e na classificagio seletiva do sujeito. ’

"' DE JESUS, Damésio E. O tratamento penal do condenado de escassa periculosidade. Revista dos Tribunais,
Doutrinas Essenciais Processo Penal, vol. 6, p. 417 — 443, 2012.

> CrRUZ, Rogério Schietti Machado. Prisdo cautelar: dramas, principios e alternativas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011, p. 214, sem grifo no original.

73 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: introdugdo a sociologia do direito
penal. Rio de Janeiro: Editora Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2002, p. 39.
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E evidente que punir a pessoa pelo que ¢ ¢ ndo pelo que fez configura violago
aos principais direitos fundamentais consagrados na Constituicdo da Republica. Um direito
que reconhega e respeite a autonomia, a liberdade e a dignidade humanas nao pode penalizar
o “ser” de uma pessoa, mas somente a sua conduta, afinal, o Direito ¢ um instituto regulador

da conduta humana e ndo da personalidade humana.

4.2 O individuo perigoso, o direito penal do inimigo e a seletividade penal

Como demonstrado, o pensamento positivista ainda serve para encobrir
determinadas injusti¢as no sistema penal, sobretudo quando aplicado na decretacdo de prisdo
preventiva para a garantia da ordem publica. A periculosidade do agente como critério para
imposicdo da constri¢do cautelar pouco tem a ver com o direito penal de ato, mas muito mais
com o direito penal de autor.

O sujeito “perigoso”, ou de alta periculosidade, assim considerado
ontologicamente, ¢ encarado como o inimigo que precisa ser combatido. A necessidade de se
retirar do convivio social esse sujeito, que ndo se encaixa nos padrdes socialmente aceitos,
revela uma desconsideragao do individuo como cidadao de direitos.

Como bem sintetizado por JAKOBS, o Direito Penal do Inimigo ¢ aquele no qual
se pretende combater determinados grupos sociais que, por ndo se obrigarem a entrar em um
estado de cidadania ndo podem participar dos beneficios do conceito de pessoa. '* Ou seja, é a
necessidade de eliminar e conter o perigo, na medida em que se trata o ser humano como ente
meramente perigoso, necessitado de contencdo, sendo dele retirado seu direito de ser tratado
como cidadao.

A decretagcdo da prisdo preventiva, em razdo da periculosidade evidenciada na
reincidéncia, ou na probabilidade de reiteracdo delitiva, demonstra reacdo exacerbada de
combate ao inimigo por parte do ordenamento juridico, que ja puniu o sujeito pelo delito
cometido no passado. O que se aduz da privagdo de liberdade do sujeito reincidente ¢ a mera
contengdo do perigo. Essa concepcdo representa, segundo ZAFFARONI, o ato de
enjaulamento do ente perigoso, nessa medida equiparado ao ato de contengdo de um animal

. . 5
ou Ccoi1sa perlgosa.7

" JAKOBS, Gunther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 36.

> ZAFFARONI, Eugénio Raul. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Ed Revan: Instituto Carioca de
Criminologia, 2007, p. 18.
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Nesse sentido, JAKOBS alega que o Direito Penal divide-se em dois polos de

regulagdo. O primeiro diz respeito ao tratamento do sujeito como cidaddo, ocasido em que se
espera a exteriorizacdo da conduta ilicita para a atuagdo da justica penal, ao passo que no
segundo, o tratamento como inimigo se d4 na interceptacdo prévia de seus atos futuros, “a
quem se combate por sua periculosidade.””® Ora, a decretagio da prisdo preventiva, com a
finalidade de deter o retorno do sujeito a pratica delitiva, revela o tratamento do individuo
como o inimigo que deve ser afastado do convivio social, de forma prévia, tendo em vista a
periculosidade que apresenta a ordem social.

Ademais, ¢ sobre este inimigo criminoso que recai a escolha do sistema punitivo.
Identifica-se no requisito ordem publica uma opg¢do legislativa, ainda que velada, pelo
controle social do delingiiente/inimigo/excluido, uma vez que o discurso que decreta uma
prisdo preventiva, fundada na personalidade do acusado, se abstrai da comprovacao real do
perigo, baseando-se na mera presuncao da periculosidade do agente, a partir de um pré-
julgamento punitivo vinculado a ideologias discriminatorias.

Consoante o pensamento positivista, os individuos perigosos sdo categorizados
como individuos de responsabilidade atenuada, loucos, delinquentes, reincidentes, alcoolicos,
vagabundos, mendigos, ou até “delinqiientes menores de moral pervertida”.”” Tal concep¢io
de periculosidade estd abarcada por juizos de valores delineados sobre determinada camada
social. De forma similar, a periculosidade ¢ tratada no nosso ordenamento juridico de maneira
seletiva para determinados grupos sociais.

Na pesquisa realizada por MARIANO GOMES acerca das decisdes
argumentativas sobre a prisdo preventiva para garantia da ordem publica no Supremo
Tribunal Federal, constatou-se que os pedidos de concessio da liberdade sdo
majoritariamente” negados para 4 tipos penais especificos, quais sejam: homicidio
qualificado, trafico de drogas, crimes patrimoniais com violéncia e patrimoniais sem
violéncia.”® Os dados apontam para a op¢ao do julgador em favorecer a puni¢do antecipada a

determinados inimigos da ordem publica: o traficante, o ladrdo, o homicida. Esse fato

® JAKOBS, Gunther. Op cit, p. 37.
" BRUNO, Anibal. Op. cit, p. 6.

78 80% dos pedidos de concessio da ordem de habeas corpus foram denegados para os crimes de trafico; 80,3%
para os de homicidio; 78,9% para os crimes contra o patrimonio com emprego de violéncia e 77,8% para os
crimes contra o patrimonio sem emprego de violéncia.

" GOMES, Patrick Mariano. Discursos sobre a ordem: uma andlise do discurso do Supremo Tribunal Federal
nas decisées de prisdo para garantia da ordem publica. 2013. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade
de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2013, p. 123.
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evidencia a seletividade e a estigmatizagdo que essas condutas sofrem diante do poder
discricionario do juiz.

Como se sabe, hoje a situagdo da populagdo vitima do nosso sistema penal ¢ de
extrema caréncia. Isso porque a maioria dos réus ¢ pobre, humilde e favelada, sendo certo ao
julgador a presuncao de periculosidade, violéncia, reiteracdo delitiva. Por este motivo, a
constri¢do preventiva viabiliza-se com a finalidade de controle social do marginalizado, uma
vez que “deve o Estado munir-se de instrumentos de atuagcdo na persecucdo penal e na
execugdo penal, independente da agdo coercitiva sobre o acusado.”®

Dessa forma, na medida em que a populagdo de classe mais baixa ¢ estereotipada
como mais perigosa e, por tal razdo, torna-se o perigo (inimigo) que deve ser combatido, os
orgdos julgadores tendem a procurar a verdadeira criminalidade nesses estratos sociais, pois,
para eles, ¢ normal espera-la nesses grupos sociais — dai vem o receio de que o acusado, em
liberdade, voltara a delinqiiir.

Nesse sentido, a Criminologia Critica aponta que algumas pesquisas t€ém colocado
em destaque as diferencas de atitude emotiva e valorativa dos juizes, em face de individuos de
diferentes classes sociais.’ E pertinente a observagio de BARATTA quando aduz que tal

fato:

(...) leva os juizes, inconscientemente, a tendéncia de juizos diversificados
conforme a posi¢do social dos acusados e relacionados tanto & apreciagdo do
elemento subjetivo do delito (dolo, culpa), quanto ao carater sintoméatico do delito
em face da personalidade (prognose sobre a conduta futura do acusado)82

Mais especificamente, SANGUINE aponta que, no nosso sistema penal, a questao
da prisdo cautelar ¢, acima de tudo, uma questdo de classe social, que influencia desde os
orgdos investigadores até os 6rgaos judiciais:

Ao que parece, os fatores demograficos e socioldgicos projetam uma série de esteredtipos
que se introduzirdo normativamente na regulacdo dos requisitos para decretar ou denegar a
prisdo provisoria, como os antecedentes, a periculosidade, o status de desempregado etc.,
que véo influenciar a praxe das agencias de controle social (Policia, Promotores e Juizes),
guiados pelas "teorias de todos os dias", de maneira que atuem seletivamente segundo
a classe a que pertence o imputado ou seu papel social e, por sua vez, influenciando,
juntamente com a opinido publica e os meios de comunicaciio, as decisdes dos juizes e
tribunais. Portanto, a prisdo provisoria envolve uma questiao de classe social, porque o
sistema juridico a utiliza como um meio de gestido da indigéncia, recaindo com mais
frequéncia sobre as pessoas de baixo status social.*’

% KATO, Maria Ignez Lanzellotti Baldez. A (des) razdo da prisdo proviséria : cole¢do pensamento critico. Sao
Paulo: Editora Lumen Juris, 2009, p. 124.
S BARATTA, Alessandro. Op. cit, p. 177.

82 Idem, p. 177.
% SANGUINE, Odoné. Efeitos perversos da prisdo cautelar. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, v. 86, p. 289 — 335, set./out. 2010, sem grifo no original.
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Essa situagdo que diferencia o tratamento do uso da custodia cautelar entre crimes
praticados por ricos e crimes praticados por pobres ¢ inconcebivel, sobretudo diante do
principio da igualdade acolhido pelo nosso Estado Democratico de Direito.

Mas, mais do que a prisdo provisoria ndo poderd constituir uma sangdo de
caréncias sociais voltadas a grupos vulneraveis, que estdo expostos a exclusdo e
marginaliza¢do pela sociedade, ndo podera servir, da mesma forma, como aparato punitivo
das classes sociais mais altas. O que precisa ser evitado ¢ a banalizagdo da prisdo preventiva
de forma geral, para todas as classes sociais.

Embora recentemente passou-se a ver com maior freqiiéncia a decretacdo da
constri¢do preventiva para garantia da ordem publica nos crimes de colarinho branco, tal fato
ndo representa nenhum tipo de “avango democratico” como alguns costumam dizer.** Pelo
contrario, o “escrachamento” publico, promovido sobretudo pela midia, agora ndo se orienta
somente contra os excluidos e marginalizados, mas também contra determinadas figuras,
sobretudo politicos ou grandes empresarios do cenario nacional.

Diante da opinido publica e do alarde causado pelos meios de comunicacdo, os
abusos praticados contra a populagdo pobre passaram a ser legitimados quando praticados
contra esses novos criminosos, que também assumiram o papel de inimigos da sociedade.
Assim, segundo TORON:

Com a apari¢do dos novos personagens do mundo do crime, os abusos praticados contra os
pobres que antes eram objeto de viva repulsa por parte da esquerda e de entidades civis,
passaram a ser ndo apenas tolerados, como, de certa forma, incentivados. Assim, prisdes
sdo requeridas e decretadas amiude, empresarios e homens de governo sdo linchados
publicamente, mesmo que se trate de meros suspeitos. (...) Por outras palavras, o que ontem
se combateu como opressdo dirigida aos segmentos desfavorecidos, porque afrontoso aos
direitos humanos, ndo pode, perversamente, vir validado e aplaudido hoje, como se fosse a
democratizagdo do direito penal' ou da cobertura da imprensa, que agora também atinge os
. 85
ricos

A identificagdo desses “novos infratores” como inimigos representa in concreto a
extensdo da banalizacdo da prisdo preventiva para garantia da ordem publica baseada na
periculosidade do agente.

Em suma, a seletividade do sistema penal opera-se pela opcdo de puni¢do de

determinadas condutas e concretiza-se com a banaliza¢do da prisdo preventiva. E a partir da

% ALMEIDA, Gabriel Bertin de. Op. cit., e CRUZ, Rogério SCHIETTL. Op. cit., p. 27.

8 TORON, Alberto Zacharias. Notas sobre a midia nos crimes de colarinho branco e o Judicidrio: os novos
padroes. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n. 36, p.263-264, out./dez.
2001. Apud ALMEIDA, Gabriel Bertin de. Op. cit.
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concepg¢do de que a seguranca publica s6 serd alcancada mediante uma guerra ao delingiiente,
isto ¢, ao inimigo, que a prisdo preventiva se banaliza, atuando por filtros, selecionando
somente determinados individuos, vistos como perigosos, para manter no carcere.

Por fim, percebe-se que o verdadeiro avanco democratico s6 vird quando se
restringir a constrigdo preventiva igualmente para todas as classes sociais, aos casos
autorizados expressamente por lei e quando o fundamento da prisdo for compativel com os

principios penais essenciais do direito penal de ato e ndo de autor.

4.3 A prisao preventiva para garantia da ordem publica, a periculosidade do agente e a
antecipacio da pena

O direito constitucional de liberdade, dentro de um Estado Democratico de
Direito, exige que se aguarde o devido processo legal para que, havendo condenagdo, o réu
possa ser preso. Dito isso, em tese, a restricdo a liberdade oriunda de uma prisdo cautelar
aplicada antes do transito em julgado da sentenca seria incompativel com o moderno Estado
de Direito, amparado pela presuncdo de inocéncia e demais garantias constitucionais. Na
pratica, porém, a aplicacdo da prisdo pode ser feita antes da condenacdo, uma vez que se
legitima diante da instrumentalidade e provisoriedade da custodia cautelar que, diante da
comprovada necessidade, sera aplicada com a finalidade exclusiva de resguardar o processo
de conhecimento.*®

Contudo, no nosso ordenamento juridico, dificil ¢ a coexisténcia entre a prisao
cautelar e a presungdo de inocéncia. E recorrente o argumento de que a prisio preventiva
decretada para garantia da ordem publica possui finalidade diversa da cautelar, sobretudo
porque fundamenta-se em conceitos genéricos e abstratos. Por tais motivos, a restricdo da
liberdade do réu determinada pela custddia preventiva acarretaria no reconhecimento da
culpabilidade antes da condenagdo, rompendo com o principio da presun¢do de inocéncia e
demais principios e disposi¢des constitucionais.

Por outro lado, ha quem afirme que a prisdo preventiva, se aplicada com base em
elementos do caso concreto, ndo antecipa a puni¢do do réu, mantendo-se, afinal, fiel a sua
natureza juridica provisoria e instrumental. De qualquer forma, segundo tal entendimento,
seria possivel restringir o principio da presun¢do de inocéncia diante da prevaléncia do

. P . 8 . . . N P
interesse publico sobre o privado.®” Assim, o interesse de garantir seguranga a ordem publica

86 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Rio de Janeiro: Ed. Lumens Jiris, 2011, p.669.
7 CRUZ, Rogério Schietti. Op. cit., p. 200.
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prevaleceria sobre o interesse de garantir ao réu o direito de responder ao processo em
liberdade.

Nesse sentido, para CRUZ, ¢ constitucionalmente possivel a restricdo da
presuncdo de inocéncia do acusado aplicada a custddia preventiva, sem ofensa ao nucleo
essencial do principio, “nos casos de perigo substancial do suspeito ou acusado constatado
pela gravidade do crime praticado, cuja magnitude da lesdo acarrete grave repercussao
social.”®®

Corroborando com tal entendimento, a Sumula n° 9 do Superior Tribunal de
Justica aduz que a exigéncia da prisdo provisoria ndo ofende a garantia constitucional da
presungio de inocéncia.* Verifica-se, entdo, que a priori a restrigio de liberdade causada por
prisdo cautelar instrumental ndo seria incompativel com a afirmacdo da presungdo de
inocéncia, desde que a medida provisoria ndo seja imposta com fins de antecipagcdo da
puni¢do.” Quanto a prisdo preventiva especificamente, as restri¢cdes aos direitos fundamentais
do réu preso s6 podem ser admitidas conforme a finalidade do encarceramento.

Contudo, ndo obstante a restricdo da presun¢do de inocéncia diante da prevaléncia
do interesse publico tenha reconhecimento constitucional, na realidade pratica, a finalidade da
prisdo preventiva foge de sua natureza juridica cautelar e provisoria, tendo em vista que o
discurso juridico-penal legitimador, ainda que de forma velada, volta-se para a exclusdo social
do acusado com a finalidade de assegurar a manuten¢do de uma ordem social.

A leitura dogmatica e etioldgica do discurso juridico-penal que decreta a prisao
preventiva para garantia da ordem publica, sobretudo fundamentada na periculosidade do
agente, tenta encobrir uma ideologia de dominagdo que amplia a desigualdade social. Os
critérios de afericdo de um suposto perigo substancial do suspeito repousam ndo na gravidade
in concreto do delito, mas sim sobre um juizo de periculosidade cuja esséncia ¢ estabelecida
em funcdo de estereotipos e idiossincrasias, reveladoras de uma impressdao pessoal do
julgador acerca do réu que, na grande maioria das vezes, ¢ pessoa pobre. Essas apreciagdes
subjetivas e emocionais do magistrado legitimam ainda mais a exclusdo do individuo
marginalizado do convivio social e sdo inconcilidveis com a certeza do direito e a garantia do

sujeito de ser tratado como inocente até uma possivel condenacgdo transitada em julgado.

% Idem, p. 239 e p. 245.
% Stumula n° 9 STJ: “A exigéncia da prisdo provisoria, para apelar, ndo ofende a garantia constitucional da
presung¢do de inocéncia.”

90 GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes. Presuncdo de inocéncia e prisdo cautelar. Sio Paulo: Saraiva, 1991, p.
70.
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Nesse sentido, como principal fundamento para a decretagdo da prisdo preventiva,
a relacdo entre periculosidade/personalidade do delinquente e o crime € pressuposta para
determinados individuos, etiquetados como perigosos, que precisam ser inocuizados a fim de
manter a ordem social, mesmo antes de formada a culpa. Isso porque o nosso sistema de
justica criminal estd caracterizado por uma sucessdo de filtros, em que cada fase do processo
representa um filtro decisivo na determinagdo da culpa do réu. Diante desse cendrio, a prisao
preventiva atua como uma dessas fases, e a sua banalizacdo acaba invertendo a logica do
principio da presunc¢do de inocéncia, acima de tudo porque € governada por esses mecanismos
predeterminados que formam a culpabilidade do agente de forma antecipada e seletiva.

Nessa linha de raciocinio, a custodia preventiva, instaurada nos casos em que o
autor ja ¢ pré-selecionado ao céarcere passa a ser utilizada como mecanismo de punicdo
antecipada dos “inimigos” da sociedade. Até porque, para o Direito Penal do Inimigo, se o
individuo ¢ visto como inimigo, ndo ¢ contemplado como cidadio e, nessa medida, carece de
medidas protetivas sobre sua condi¢do de inocente, visto que ndo € sequer considerado como
uma pessoa detentora de direitos.

Assim, como aduz JAKOBS “um individuo que ndo admite ser obrigado a entrar
em um estado de cidadania ndo pode participar dos beneficios do conceito de pessoa.”' O
processo penal, quando permite a aplicagdo da prisdo preventiva para individuos encarados
como inimigos que precisam ser combatidos, abandona a sua fun¢@o de garantidor de direitos
diante do poder punitivo do Estado.

Ademais, ainda sobre o discurso que procura justificar a prisdo cautelar na
garantia da ordem publica e na periculosidade, vale mencionar que o fundamento da
necessidade de se evitar a pratica de novos crimes se funda na prevencdo especial negativa,
finalidade que, por sua vez, ¢ exclusiva da pena.

Pois bem, observa-se a tendéncia da jurisprudéncia de considerar infragdes
anteriores como fatos reveladores da periculosidade do agente, bem como de sua propensdo
ao crime. Nesse entendimento, diante dos maus antecedentes e da reincidéncia, a prisdo
preventiva para garantia da ordem publica torna-se praticamente obrigatéria e, como
conseqiiéncia, apresenta uma destinacdo bastante clara: a de fazer prevalecer a prevencado pela

repressao, medida esta que nao lhe € cabivel enquanto medida cautelar.

91 JAKOBS, Gunther. Op. cit., p. 36.
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Outrossim, ao adotar fins de prevengdo especial negativa, a constricdo preventiva
distancia-se de sua natureza juridica e atua como forma de privacdo da liberdade adotada
como medida de seguranga voltada a defesa social. >
Nessa linha, ¢ relevante ressaltar ainda que, em média, 30% das prisdes
preventivas para garantia da ordem publica sdo declaradas sob o argumento de que, diante da
periculosidade do agente, a constri¢do cautelar revela-se imprescindivel para se evitar a

pratica de novos crimes. Como bem apontado por MARIANO GOMES:

Em 30% das decisdes analisadas, o argumento utilizado pelos ministros foi o de se
evitar a pratica de novos crimes. Aqui se desnuda outra funcdo latente da medida
cautelar que € a de antecipar a pena. Um sistema de controle, exercido por meio da
prisdo, em que quase um 1/3 dos casos ¢ baseado na suposicao de que em liberdade
o acusado va praticar outros delitos, ¢ um sistema falido.”

Como se vé, essa necessidade que se impde ao julgador de garantir a seguranca da
sociedade, por meio da aplicacdo da prisdo cautelar, denota a propria incompeténcia do
sistema penal em adotar medidas adequadas e efetivas que possam resolver o problema da
violéncia. Nesse contexto, ¢ evidente que a prisdo preventiva ndo tem o condao de “restaurar
a credibilidade na justica” ou “combater a sensacdo de impunidade”, como diversas vezes
alega-se nos discursos dos magistrados. A constricdo cautelar decretada sob esses termos se
presta para intimidar o outro, servindo de “exemplo” e até como ameaca de “castigo” para
determinadas condutas que, aos olhos da sociedade, ndo podem ficar impunes.

Portanto, a sombra de tais fundamentos repressores, a custédia provisoria ¢
utilizada sob a nitida funcdo preventiva geral, tipica da finalidade da pena de prisdo, e aplica-
se como efeito que vai satisfazer o sentimento de “justi¢a sendo feita” perante a sociedade™
sem, contudo, ater-se as garantias do sujeito, tal qual ao principio da ndo culpabilidade. A
gravidade dessa situa¢do ¢ muito bem demonstrada por Gomes Filho ao afirmar que:

O apelo a exemplaridade, como critério de decretagdo da custodia preventiva,
constitui seguramente a mais patente violagdo do principio da presuncdo de
inocéncia, porquanto parte justamente da admissdo inicial da culpabilidade, e
termina por atribuir ao processo uma funcdo meramente formal de legitimagao de
uma decisdo tomada a priori.95

Ademais, o tratamento que a prisdo preventiva vem recebendo no dia-a-dia do

sistema penal revela seu carater autoritario e punitivo, servindo ndo como instrumento que

2 GOMES FILHO, Antonio Magalhies. Op. cit., p. 67.

> GOMES, Patrick Mariano. Op. cit., p. 125.

94 SAAD, Marta. Assimilagdo das finalidades da pena pela prisdo preventiva. Revista Eletronica de Direito
Penal, v. 1, n. 1, p. 247-262, junho, 2013.

> GOMES FILHO, Antonio Magalhies, Op. cit., p. 68.



48

garante o efetivo desenrolar do processo, mas sim como medida que impde medo e
desconfianga ao inocente diante do Poder Judiciario. FERRAJOLI se posiciona nesse sentido:

(...) o sinal inconfundivel da perda de legitimidade politica da jurisdi¢do, como
também de sua involucdo irracional e autoritaria, ¢ o temor que a justica incute nos
cidaddos. Toda vez que um imputado inocente tem razdo de temer o juiz, quer
dizer que isto esta fora da logica do Estado de direito: o medo e mesmo s6 a
desconfianca ou a nao seguranca do inocente assinalam a faléncia da funcio
mesma da jurisdigdo penal e a ruptura dos valores politicos que a legitimam.”

Diante do que foi exposto, observa-se que, em sintese, quando se tem em conta a
referéncia a periculosidade do agente, na medida em que consideradas caracteristicas pessoais
deste para a decretagdo da custddia preventiva acautelatéria da ordem publica, o julgador
parte de dados emotivos, instaveis, subjetivos e sujeitos & manipulagdes que impdem a sua
consciéncia, especialmente diante de pressdes sociais, uma medida proxima a idéia de justica
sumaria e seletiva.

Nesses termos, o discurso juridico-penal que decreta uma prisdo preventiva para
garantia da ordem publica diante da periculosidade do agente revela, acima de tudo, a
finalidade repressora dessa custddia cautelar, em que se pressupde a culpa do agente de forma
sumaria e antecipada, em detrimento do principio da presun¢do de inocéncia abarcado pelo

, . . ...9
nosso moderno Estado Democratico de Direito °’

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.
441.

97 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes, Op. cit., p. 68.
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CONCLUSAO

O Brasil, como Republica Federativa, funda-se em Estado Democratico de Direito
assentado na prote¢do e efetivagdo dos direitos fundamentais, tendo como pilar central a
protecdo da dignidade humana.

O Direito Processual Penal, em um regime democratico, deve ser delineado a
partir da concretizagdo dos direitos e garantias expressos na Constituicdo Federal. Assim, uma
jurisdi¢ao eficaz exige juiz independente e imparcial, a luz do principio do juiz natural, bem
como a garantia constitucional da fundamentagdo das decisdes, o devido processo legal, a
presungdo de inocéncia, a igualdade de todos perante a lei, entre outras. E diante de tais
garantias e da minima intervencdo penal, que a restricio a liberdade configura-se como
medida excepcional, utilizada com a méxima cautela e como ultima ratio.

Ao longo da nossa Historia, a prisdo e o Direito Processual Penal desempenharam
papéis decisivos na puni¢do de sujeitos etiquetados como inimigos do Estado, utilizando-se,
para tanto, do conceito vago e impreciso de ordem publica. A manutengdo dessa heranca
autoritaria até os dias de hoje se legitimou com a utilizagdo da prisdo preventiva para garantia
da ordem publica, sobretudo pautada na periculosidade do agente.

Atualmente, a prisdo preventiva decretada para garantia da ordem publica ¢ o
principal fundamento utilizado para a decretacdo dessa custodia. Mais especificamente, a
periculosidade do agente revelada pelo modus operandi, assim como a gravidade do crime € o
receio de reiteracdo delitiva sdo os principais argumentos apontados no discurso juridico-
penal justificador da prisdo preventiva para garantia da ordem publica.

De forma isolada, a periculosidade do agente ocupa quase 50% das justificativas.
O conceito indefinido e abstrato de ordem publica encontrou na periculosidade do agente a
complementacdo ideal para a argumentagdo. Na falta de pressupostos concretos e objetivos na
legislacdo para a decretagdo da prisdo preventiva, o julgador, para apontar a periculosidade do
réu e justificar as decisdes, faz uso de idiossincracias, esteredtipos e conjecturas, os quais, por
sua vez, assemelham-se muito aos postulados da Escola Positiva de defesa social contra
determinados individuos perigosos, “maus” ou “anormais”.

Em tempo, a gravidade do delito, atrelada a periculosidade, ndo ¢ apontada nas
decisdes dos tribunais com base em circunstancias do caso concreto, mas sim em argumentos
genéricos proprios do tipo penal e, muitas vezes, a gravidade in abstrato serve como
evidéncia da personalidade do agente voltada para o crime. Ainda nesse sentido, as decisdes

se apropriam do receio de reiteragdo delitiva para expor uma suposta periculosidade do
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agente, mesmo nos casos em que O sujeito ndo apresenta sequer maus antecedentes ou
reincidéncia.

O que se vé€ na pratica judicidria é que existe um pré-conceito do julgador sobre
determinadas condutas, na medida em que somente alguns tipos penais sdo selecionados. A
maioria das condutas, alvo de decretacdo da custddia preventiva, sdo os crimes de trafico,
crimes contra o patrimdnio, sem e com emprego de violéncia, e crimes contra a vida. Na
medida em que a grande parte dos sujeitos que praticam esses delitos possuem o estereotipo
de pobres ou favelados, sdo etiquetados como mais perigosos e tornam-se inimigos da ordem
social. Em outras palavras, os inimigos sdo traficantes, “ladrdes” ou homicidas, que precisam
ser afastados do convivio em sociedade a fim de manter a ordem social.

E nesse conceito de contetdo ideolégico que se verifica o exercicio arbitrario da
aplicacdo da prisdo preventiva. A periculosidade do agente ¢ utilizada como justificativa
genérica para um paradigma existente por detrds do discurso juridico. Nesses termos, a
custddia preventiva se afasta de sua fung@o cautelar e se aproxima da fun¢@o punitiva, que ndo
lhe cabe, antecipando a pena do réu em detrimento do principio da presunc¢ao de inocéncia.

Ademais, identifica-se no conceito de ordem publica, como pressuposto do
periculum libertatis, uma outra forma dissimulada de controle social.

Com efeito, a prisdo preventiva €, por muitas vezes, considerada como o instituto
responsavel por manter a paz social, até como forma de conter os anseios sociais por punicao.
Ou seja, o tratamento que ¢ dado a prisdo preventiva atualmente confunde a propria aplicacdo
dessa medida cautelar com uma politica publica de combate a violéncia e criminalidade.
Diante disso, a constricdo cautelar acaba sendo utilizada como um instituto punitivo cuja
esséncia reside em uma falsa idéia de eficdcia no combate a criminalidade e na guerra contra
0s inimigos.

O encarceramento massivo passa a ser apresentado como uma maneira eficaz de
segregar grupos sociais problematicos. Deixando de lado elementos que serviam como
justificativas do carcere (como a fun¢do ressocializadora da pena), a prisdo, sobretudo a
preventiva, passa a ser aplicada na pratica, tanto para a satisfacdo do sentimento de retribuicao
social do delito, quanto para o controle do risco social provocado pelos individuos
“perigosos”, combatendo, assim, 0 perigo que representam com o confinamento.

Para se decretar uma prisdo preventiva, considerar a personalidade e demais
caracteristicas pessoais do agente como justificativas fere os principais direitos e garantias
constitucionais do réu, protegidos por um Estado Democratico de Direito. Isso ndo significa

dizer que a prisdo preventiva €, por si s6, inconstitucional, significa, porém, que a forma como
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¢ aplicada hoje nos tribunais corrobora com uma pratica juridica antidemocratica que pune o
sujeito por sua personalidade, sem culpa formada, evidenciando a incongruéncia legal desse

discurso com o direito penal da culpabilidade em que se funda o Estado Moderno.
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ANEXOS

Circunscri¢iio : 1 - BRASILIA
Processo : 2013.01.1.081078-9
Vara : 604 - QUARTA VARA DE ENTORPECENTES DO DISTRITO FEDERAL

Decisao Interlocutoéria

Trata-se de prisdo em flagrante de PAULIN PEREIRA DOS SANTOS, ocorrida aos
06/06/2013, pela suposta pratica do crime de trafico de drogas, previsto no art. 33, 'caput’, da
Lein® 11.343/2006.

Passo a analise do flagrante, para delibera¢do nos termos do art. 310 do CPP, com a redacao
da Lei n® 12.403/2011.

Do que ¢ possivel depreender do auto de prisdo em flagrante, o ora autuado foi surpreendido
por policiais militares, em via publica, no exato momento em que vendeu uma porgdo de
crack a um suposto usuario, posteriormente identificado como LINDOMAR DOS SANTOS
COSTA.

Realizada a abordagem de ambos, foi encontrada, com o usudrio LINDOMAR, uma por¢ao
de crack, que o mesmo disse ter acabado de adquirir do autuado.

Ja com o autuado PAULIN, os agentes apreenderam uma por¢do e um cigarro de maconha,
além de porcdes de crack que o mesmo havia escondido em uma arvore proxima ao local da
abordagem.

Conduzidos até a delegacia, o autuado confessou que estava vendendo drogas no local,
enquanto o usudrio LINDOMAR confirmou a transagao presenciada pelos policiais.

Dito isso, tenho que o auto de prisdo em flagrante foi lavrado em conformidade com as
disposicdes constitucionais e legais relativas a matéria.

Os indicios presentes no referido auto sdo suficientes para demonstrar, em tese, que o autuado
estaria realizando o tréafico ilicito de entorpecentes, o que configura a suposta pratica do crime
previsto nos art. 33, 'caput', da Lei n® 11.343/2006, mostrando-se correta, em principio, a
capitulagdo levada a efeito pela Autoridade Policial.

Assim, revestido o auto prisional das formalidades que se lhe exigem, ndo se héa falar em
ilegalidade, e, por conseguinte, em relaxamento de prisao.

Da mesma forma, também ndo hé, 'in casu', a possibilidade de se conceder liberdade
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provisodria ao autuado.

Isso porque, sob a perspectiva do acima relatado, estdo devidamente demonstrados os
pressupostos para a prisdo preventiva, quais sejam, indicios de autoria e materialidade do
delito de trafico ilicito de entorpecentes, em tese, praticado pelo autuado, além de um de seus
requisitos objetivos, ¢ dizer, suposta pratica de crime cuja pena maxima prevista ¢ superior a
quatro (04) anos (art. 313, I, do CPP). Enfim, também se vislumbra a presenca de alguns de
seus fundamentos, constantes no art. 312 do CPP (ameaga a ordem publica ou econdmica, a
instrucdo processual ou a garantia da aplicagdo da lei penal, quando insuficientes e
inadequadas outras cautelares previstas em lei).

Com efeito, trata-se o trafico de drogas de crime de especial gravidade, equiparado a
hediondo e de particular repercussdo social, vez que fomenta a criminalidade e compromete
sobremaneira a saude e a seguranga publicas, sendo, ademais, insuscetivel de liberdade
provisoria, em razao da vedacao prevista no art. 44 da Lei n° 11.343/2006.

A proposito, ressalte-se que o eg. TIDFT, em diversas oportunidades, ja decidiu que incabivel
a liberdade provisodria aos acusados de trafico ilicito de entorpecentes, independentemente da
modificacdo trazida pela Lei n® 11.464/2007, haja vista que a Lei de Drogas, em razdo de ser
especial, e conter disposicdo expressa quanto a proibicdo ao deferimento da liberdade
provisoria nas hipoteses de trafico de entorpecentes, ndo poderia ser derrogada por lei geral
posterior.

Todavia, apesar da Lei n° 11.464/2007, de carater geral, ndo ter derrogado o art. 44 da Lei n°
11.343/2006, de carater especial, infere-se que os Tribunais Superiores tém flexibilizado o
rigor do art. 44 da Lei n° 11.343/2006, valendo consignar que o col. STF, em recente decisao,
declarou de forma incidental a inconstitucionalidade das expressdes "vedada a conversdo em
penas restritivas de direitos", constante no § 4° do art. 33 da Lei n° 11.343/2006, e "vedada a
conversao de suas penas em restritivas de direito", contida no art. 44 do mesmo diploma legal,
ndo sendo, pois, razoavel a manuteng@o da prisdo cautelar sem analise das especificidades de
cada caso (Informativo 598/STF).

Assim, no caso, apesar de tratar-se de crime praticado sem violéncia ou grave ameaca a
pessoa, verifica-se que a natureza do crime, a forma com que foi perpetrado, em plena via
publica, a denotar o destemor e a audacia do autuado, provavelmente amparado em errdnea
sensa¢do de impunidade, autorizam concluir pela necessidade de manutencdo da prisdo
cautelar como forma de garantir-se a ordem publica e evitar reiteragdo de atos analogos.

Por derradeiro, na esteira das modifica¢des introduzidas pela Lei n® 12.403/2011, quanto a

possibilidade de aplicacdo das medidas cautelares elencadas no art. 319 do CPP, reputo
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inadequadas ou incabiveis (incisos VI a VIII) e insuficientes ou indcuas (incisos [ a V, e IX)
para a garantia da ordem publica, sob pena de viola¢ao ao principio da proporcionalidade, eis
que a respectiva aplicagdo implicaria resposta muito aquém a necessaria para resguardar os
bens juridicos (saude e seguranca publicas) afrontados com a pratica delitiva; com efeito, a
gravidade do delito supostamente perpetrado, equiparado a hediondo, gerando consideraveis
maleficios a satude e, por conseguinte, a seguranga publica, expondo toda a sociedade a danos
concretos e riscos iminentes, nao autoriza a liberagdo do conduzido.

Ora, o delito restou materializado em plena via publica, de sorte que, eventualmente liberado,
o autuado retornaria ao ambiente em que alegadamente perpetrado o crime, implicando em
alta probabilidade de reiteracdo da conduta.

Ante o exposto, presentes os pressupostos e os fundamentos, bem como as condi¢des de
admissibilidade (art. 312 e 313, I e II, do CPP) da prisdo cautelar, CONVERTO a prisao de
PAULIN PEREIRA DOS SANTOS em preventiva, nos termos do art. 310, II, do CPP.
Expeca-se o competente MANDADO DE CONVERSAO DE PRISAO EM FLAGRANTE
EM PRISAO PREVENTIVA.

Dé-se vista ao Ministério Publico. Intimem-se.

Oficie-se ao presidio, comunicando a conversao do flagrante em prisao preventiva.

Aguarde-se o Inquérito Policial, procedendo-se a juntada nestes autos.

Brasilia - DF, segunda-feira, 10/06/2013 as 17h01.
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Circunscrigiio : 1 —- BRASILIA

Processo : 2015.01.1.079071-0
Vara : 306 - SEXTA VARA CRIMINAL DE BRASILIA

DECISAO

Trata-se de Comunicacdo de Prisdo em Flagrante de MAICON ALVES DA SILVA, natural
de Brasilia-DF, nascido em 07.04.1987, filho de Joao Luiz Vieira da Silva e Maria do Carmo
Alves de Almeida, RG 2894619 - SSP/DF pela suposta pratica do crime tipificado no art. 157,
§ 2°, inciso 11, do Codigo Penal.

Auto de Prisdo em Flagrante, folha de antecedentes penais acostadas as 02/31.

E o relatorio. Decido.

O fato retratado no Auto de Prisdo em Flagrante caracteriza flagrante delito, conforme artigo
157, § 2°, inciso II, do Codigo Penal. Foi lavrado com a observancia das formalidades legais,

ndo havendo nenhuma ilegalidade a ser reparada por este Juizo.

Assim, a vista da sua legalidade, HOMOLOGO a prisdo em flagrante.

Inicialmente anoto que diante das novas disposi¢cdes processuais penais trazidas pela Lei
12.403/11, a prisdo em flagrante ¢ considerada legitima se atendidos seus requisitos, porém
precaria, pois condicionada sua apreciag¢do pelo Juiz, em 24 horas; a partir dai, o autuado s6
permanecerd no carcere caso seja convertido o flagrante em prisdo preventiva pela presenca
de seus requisitos, bem como pela insuficiéncia ou ineficiéncia de medida cautelar em

substitui¢ao.

Nesse passo, os requisitos da prisdo preventiva estdo previstos nos arts. 312 e 313 do CPP,
com a nova redacdo dada pela Lei 12.403/11, dividindo-se em condicdes de admissibilidade,
pressupostos e fundamentos, sendo que somente na presenca de uma das hipdteses do
primeiro requisito (condigdes de admissibilidade, art. 313 do CPP) se analisa o segundo
(pressupostos - art. 312, 'caput', 'fine', do CPP) e, somente na presenga dos dois primeiros se

chega a analise do terceiro (fundamentos, art. 312, 'caput’, primeira parte, do CPP).
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No caso, presentes os indicios de autoria e materialidade, e revestido o Auto de Prisdo em
Flagrante das formalidades legais, ndo havendo, pois, que se falar em relaxamento de prisao -
sendo, ao revés, caso de dilacdo probatoria para elucidagdo das circunstancias que cercam o
ilicito -, verifico, ainda, que a situagcdo que se apresenta indica a presenca dos fundamentos da

prisdo preventiva.

Nessa linha, quanto as condig¢des de admissibilidade da prisdo preventiva, observa-se que a
pena maxima abstratamente prevista ao delito imputado ao indiciado neste flagrante ¢

superior a quatro (04) anos.

De igual forma, deflui dos autos a presenca dos pressupostos da prisdo preventiva - indicios
de autoria e certeza da materialidade, pois foi reconhecido pela vitima. A prova colacionada

nos autos do APF aponta o indiciado como autor, em principio, de crime de roubo majorado.

Diante da presenca das condigdes de admissibilidade e dos pressupostos, se faz necessaria a
analise dos fundamentos da prisdo preventiva (art. 312, primeira parte, do CPP), sendo que,
diga-se, a0 menos um deles estd presente, qual seja, a necessidade de garantia da ordem
publica, impondo-se, pois, a custodia do indiciado a fim de evitar a pratica de novos crimes,
emprestando-se efetividade ao efeito preventivo da sancdo penal e evitando que se impere na
sociedade o sentimento de impunidade do ilicito penal.

A prisdo preventiva ¢ medida que se inclui no género das prisdes cautelares, que t€ém como
finalidade garantir o exercicio da pretensdo punitiva estatal, desde as investigagdes
preliminares até a final aplica¢@o da lei penal. Nao pode ser confundida, portanto, com efetivo
cumprimento de pena, por ser inadmissivel a antecipacdo da san¢do penal no atual regime

constitucional, em que se tem como fundamento o principio da ndo-culpabilidade.

No caso, o crime foi cometido com violéncia e grave ameaga, verificando-se irrefutdvel a
necessidade de garantir a ordem publica, tendo em vista a evidente periculosidade do autuado,

em especial pelo 'modus operandi' empregado.

Ademais, consta das declaragdes do policial condutor que em S3o Sebastido, houve
informagdo de que outro crime teria sido realizado em uma escola da localidade, em que teria

sido utilizado o mesmo veiculo do acusado.
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Autoriza-se, assim, a prisdo para se evitar que, solto, volte a cometer crimes antes do

julgamento da agdo penal.

Por sua vez, as mesmas circunstancias e fundamentos acima delineados demonstram que a
aplicagdo de qualquer outra medida cautelar diversa da prisdo, dentre aquelas previstas no art.
319 do CPP ou mesmo atipicas, seria providéncia indcua e que ndo serviria para impedir a

reiteracdo em crimes, notadamente patrimoniais
Ante o exposto, CONVERTO a prisio em flagrante e DECRETO a PRISAO PREVENTIVA
de MAICON ALVES DA SILVA, ja qualificado nos autos, com fulcro nos arts. 310, I, 312 ¢

313 do CPP.

Expeca-se MANDADO DE PRISAO, cuja copia devera ser encaminhada a respectiva

unidade prisional onde o auto se encontra recolhido.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se.

Brasilia - DF, terca-feira, 14/07/2015 as 19h01.
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Circunscricao : 7 - TAGUATINGA

Processo : 2015.07.1.008881-3
Vara : 301 - PRIMEIRA VARA CRIMINAL DE TAGUATINGA

DECISAO

Trata-se de crime de roubo majorado, com pena privativa de liberdade maxima superior a 04
(quatro) anos (C.P.P., art. 313, 1), praticado mediante grave ameaga contra a vitima, em
concurso de agentes e com simulagdo de portar arma de fogo, em plena via publica, tendo
subtraido o veiculo da ofendida, o que, em si revela a gravidade concreta do crime e,
consequentemente, a necessidade e a adequacdo da custddia cautelar dos autuados (C.P.P., art.
282, I e 1), impondo-se, pois, promover a garantia da ordem publica justamente para que se
evite a pratica de outros crimes, impec¢a 0s proprios presos a cometerem outros delitos, dé
efetividade ao efeito preventivo da sanc¢do penal e permita que ndo se impere na sociedade o
sentimento de impunidade do ilicito penal, pois ela ndo se permite tolerar o retorno dos

indiciados a seu convivio, a0 menos temporariamente.

Em que pese os autuados serem primarios, a gravidade concreta dos fatos revelam a
periculosidade dos agentes. Assim, necessaria a prisdo preventiva a fim de assegurar a paz

social e evitar que retornem a pratica delitiva de natureza grave.

Ha prova da materialidade do crime e indicios suficientes de que os indiciados sejam os
autores, pois assim o indica os policiais que efetuaram a prisao e a vitima, a qual, inclusive, os
reconheceu, com absoluta seguranga e presteza, como sendo os responsaveis pela agdo

delituosa.

Frise-se, no mais, ndo haver, ao menos em juizo preliminar, qualquer excludente de ilicitude
ou de culpabilidade (C.P.P., art. 314). Verifico, também, que o crime em questdo ndo admite
transacdo penal ou suspensdo condicional do processo. Além disso, constato que a
substituicdo da prisdo por outra medida cautelar diversa ndo produzird idéntico efeito

preventivo e repressivo do encarceramento, isto ¢, evitar a pratica de outros crimes.

Por fim, pelos fundamentos acima expostos, a segregacdo proviséria se impde, no caso
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concreto, sobre outras medidas cautelares diversas da prisao (C.P.P., art. 319), justamente por

seu carater excepcional, sendo o unico meio, nesta fase, de garantir a ordem publica.

Isto posto, homologo a prisdo em flagrante, convertendo-a em prisdo preventiva.

Expecam-se os respectivos mandados de prisdo preventiva em desfavor dos autuados.
Aguarde-se o encaminhamento do inquérito policial pela autoridade policial, remetendo-o, em

seguida, a andlise do Ministério Publico na qualidade de titular da acdo penal, para as

providéncias de direito.

Taguatinga - DF, terca-feira, 24/03/2015 as 16h46.
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Circunscricao : 13 - RIACHO FUNDO

Processo : 2012.13.1.005022-5
Vara : 301 - VARA CRIMINAL E TRIBUNAL DO JURI DO RIACHO FUNDO

DECISAO INTERLOCUTORIA

Vistos etc.

1. O art. 310 do CPP afirma que o juiz, ao receber o auto de prisdo em flagrante, devera
fundamentadamente relaxar a prisdo ilegal, ou converter a prisdo em flagrante em preventiva

ou conceder liberdade provisdria, com ou sem fianga.

Dispensavel a oitiva prévia do Ministério Ptblico diante da nova redagdo do art. 310 do CPP,

atribuida pela Lei n® 12.403/2011.

2. Verifico que, no presente caso, os aspectos da legalidade intrinseca da prisdo foram
observados, pois presentes os requisitos da prisdo em flagrante, nos termos do art. 302, do

CPP, ja que os autuados foram surpreendidos cometendo a infragdo penal.

Presentes, também os requisitos de legalidade extrinseca da prisdo em flagrante, presentes na
CF/88, art. 5° incisos LXII (comunica¢do imediata da prisdo ao juiz competente e a familia
do preso ou a pessoa por ele indicada), LXIII (informagdo do direito de permanecer calado,
direito a assisténcia da familia e de advogado) e LXIV (direito a identificacdo dos
responsaveis por sua prisdo ou por seu interrogatorio policial). Nesse sentido, constato que foi
entregue aos autuados a nota de culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo, o

nome do condutor e o das testemunhas (§ 2°, art. 306, CPP).

Concluo, portanto, que ndo ¢ o caso de relaxar a prisao, pois ndo paira qualquer ilegalidade.

3. Lado outro, constato que ja foi concedida liberdade proviséria ao autuado CARLOS
EDUARDO DE JESUS DA SILVA pela Autoridade Policial mediante o pagamento de fianga

arbitrada no valor de R$ 3.000,00 (trés mil reais), que se encontra pendente de recolhimento.

4. Noutro giro, verifico que o indiciado HUDIEGO SOUZA DE AZEVEDO nio faz jus ao
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beneficio da liberdade provisoria, pois presentes os requisitos que autorizam a decretacao da

prisdo preventiva (art. 310, CPP).

A prisdo preventiva deve obedecer aos requisitos gerais das medidas cautelares, previstas no

art. 282 do CPP, quais sejam, a necessariedade e a adequabilidade da medida de segregacao.

De forma mais especifica, o art. 312 do CPP prescreve que "a prisdo preventiva podera ser
decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da
instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da

existéncia do crime e indicio suficiente de autoria".

A medida cautelar ¢ necessaria para "aplicag¢@o da lei penal, para a investigacao ou a instru¢ao
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infragdes penais" (art.
282, 1, CPP), enquanto que a adequacdo da medida refere-se "a gravidade do crime,

circunstancias do fato e condi¢des pessoais do indiciado ou acusado" (art. 282, I, CPP).

O autuado HUDIEGO SOUZA DE AZEVEDO encontra-se segregado em razao de prisdao em
flagrante na qual lhe ¢ imputada a pratica da conduta prevista em tese no artigo 304, caput, do

Codigo Penal.

As atividades investigatorias promovidas pela autoridade policial revelam indicios de autoria

e materialidade delitiva, conforme exigéncia do art. 312, CPP, in fine.

Em que pese ndo se tratar de crime praticado mediante grave ameaga ou violéncia,
enquadrando-se entre aqueles que admitem a concessdo da liberdade provisoéria mediante
fianca, o indiciado HUDIEGO SOUZA DE AZEVEDO nao merece ser posto em liberdade,
porquanto o mesmo ¢ reincidente, uma vez que ostenta condenacdo transitada em julgado
(porte ilegal de arma de fogo), demonstrando, assim, possuir personalidade voltada para a
pratica criminosa, mostrando-se, pois, necessaria a prisdo a fim de evitar que o autuado
HUDIEGO SOUZA DE AZEVEDO volte a praticar novos crimes, fato que expde a risco a

ordem publica:

"Para a garantia da ordem publica, visard o magistrado, ao decretar prisdo preventiva, evitar

que o delinqiiente volte a cometer delitos, ou porque ¢ acentuadamente propenso as praticas
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delituosas, ou porque, em liberdade, encontraria os mesmos estimulos relacionados com a

infragdo cometida." (JTACRESP 42/58).

Pelas mesmas razdes, verifico que as demais medidas cautelares arroladas no art. 319 do CPP
revelam-se, no caso em concreto, inadequadas ou insuficientes diante da personalidade

voltada a senda delitiva do indiciado HUDIEGO SOUZA DE AZEVEDO.

Por fim, constato que estdo preenchidos os requisitos objetivos do art. 313 do CPP, pois ao
autuado HUDIEGO SOUZA DE AZEVEDO est4 sendo atribuido a pratica de delito doloso
punido com pena de reclusdo superior a 4 (quatro) anos (inc. I), além do fato de o mesmo ja

ter sido condenado por outro crime doloso por sentenga transitada em julgado (inc. II).

5. Em face ao exposto, CONVERTO a prisdo em flagrante do autuado HUDIEGO SOUZA
DE AZEVEDO em prisdo preventiva. Expeca-se mandado respectivo.

6. Intimem-se as partes.

Expecam-se as diligéncias necessarias.

Riacho Fundo - DF, quarta-feira, 05/12/2012 as 15h34.
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Circunscri¢iio : 3 - CEILANDIA

Processo : 2015.03.1.002674-8
Vara : 302 - SEGUNDA VARA CRIMINAL DE CEILANDIA

DECISAO INTERLOCUTORIA

Trata-se de Auto de Prisdo em Flagrante lavrado pela Autoridade Policial da 19* DP, em
desfavor de LAZARO DANIEL SERGIO e MARIO AUGUSTO DE OLIVEIRA LOPES,
pela pratica, em tese, do crime previsto no art. 157, § 2°, Inc. II, c/c art. 14, II, ambos do

Codigo Penal.

Nao vislumbro qualquer irregularidade formal ou material no APF. A prisdo em flagrante
ocorreu em conformidade com o estabelecido no art. 302 do CPP, bem como se encontram
presentes os requisitos extrinsecos previstos no art. 304, também do CPP, motivo pelo qual

ndo ha que se falar em relaxamento da prisao.

Cuida-se de crime de roubo circunstanciado na forma tentada, com pena privativa de
liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos, estando, pois, presentes as condi¢des de

admissibilidade da prisdo preventiva, nos termos do art. 313, I, do CPP.

Da mesma forma, estdo presentes a prova da materialidade e os indicios suficientes de autoria

quanto aos indiciados.

Assim, vislumbram-se presentes indicios de autoria suficientes quanto aos autuados,

constatando-se presentes os pressupostos a prisao preventiva.

Passa-se, pois, ao exame dos fundamentos da prisdo preventiva, ¢ dizer, da necessidade e da

adequagdo de sua decretagdo ou de outras medidas cautelares diversas da prisdo.

Neste particular, mostra-se necessaria a custodia cautelar dos autuados, de molde a promover
a garantia da ordem publica, evitando-se a pratica de novos crimes, emprestando-se, com isso,
efetividade ao efeito preventivo da sangdo penal, e evitando que se impere na sociedade o

sentimento de impunidade do ilicito penal.
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Verifica-se, pois, irrefutdvel a necessidade de garantir a ordem publica, tendo em vista a

evidente periculosidade dos autuados, em especial pelo modus operandi empregado.

Nao se pode olvidar que crimes tais como o noticiado geram clamor publico e absoluta
inseguranga na sociedade, o que exige do Estado uma pronta e efetiva atuagdo com vistas a
manter a ordem publica, de molde a ensejar a segregacdo cautelar dos indiciados, a0 menos

por ora.

Registre-se que a prisdo para a garantia da ordem publica ndo se limita a prevenir a
reproducdo de fatos criminosos, mas também acautelar o meio social e a propria credibilidade
da justica, que por certo ficariam abalados com a soltura dos indiciados diante das

gravissimas circunstancias indicativas de sua periculosidade concreta.

Logo, incabivel a concessdo de liberdade provisdria, considerando que se encontram

presentes os requisitos da prisdo preventiva.

Também ndo € o caso de substituicdo pelas medidas cautelares previstas no art. 319 do CPP,
pois, diante da necessidade da manuteng@o da prisdo para a garantia da ordem publica, exclui-
se a possibilidade de aludida substituicdo, diante da evidente incompatibilidade entre os
institutos. Por certo se a ordem publica estd ameagada com a soltura dos indiciados, ndo ¢
razoavel a substituicdo da prisdo preventiva por medida cautelar alternativa - as quais, diga-
se, se revelam insuficientes e inadequadas ao caso em razdo da gravidade do crime e das

circunstancias do fato acima relatadas.

Enfim, ainda que os indiciados sejam primarios, tal situacdo ndo obsta a manutencdo de sua
segregacdo cautelar diante das circunstancias em que se desenvolveram os fatos, a indicar a

presenca dos fundamentos a prisdo preventiva.

Ante o exposto, CONVERTO a PRISAO EM FLAGRANTE de LAZARO DANIEL
SERGIO e MARIO AUGUSTO DE OLIVEIRA LOPES em PRISAO PREVENTIVA.

Expecam-se os mandados de prisdo preventiva, remetendo-os ao estabelecimento prisional

onde o autuado encontra-se preso.



Cientifique-se o Ministério Publico.

Ap0s, aguarde-se o IP.

Ceilandia - DF, sexta-feira, 30/01/2015 as 14h02.
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RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS N. 40.027/MG

VOTO

(..

Como ¢ cedico, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga tem consagrado o
entendimento de que o juizo valorativo sobre a gravidade genérica do delito e o clamor ou
comog¢ao social ndo constituem, por si sdés, fundamentacdo idonea a autorizar a prisdo
preventiva (v.g. HC n.o 44.833/MT, 5.a Turma, Rel. Min. GILSON DIPP, DJ de 19/09/2005).
In casu, contudo, as decisdes impugnadas demonstraram a exist€ ncia da necessidade da
custddia cautelar para a garantia da ordem publica, a partir de dados concretamente extraidos
dos autos.

Com efeito, o Juizo de primeiro grau ressaltou o envolvimento do Recorrente com o trafico
ilicito de drogas, visto que foi surpreendido com significativa quantidade de substancias
entorpecentes — 22 (vinte e duas) buchas de maconha, 01 (um) invélucro de crack e 01 (um)
invélucro de maconha.

Ademais, o Tribunal a quo salientou que a policia militar recebeu dentincias andnimas sobre
um suposto envolvimento do acusado com o trafico. Outrossim, tais circunstancias indicam a
"potencialidade de reitera¢do" criminosa, o que demonstra a especial gravidade da conduta e a
periculosidade concreta do agente, a justificar a medida constritiva.

(..

Ante o exposto, NEGO PROVIMENTO ao recurso ordinario.

E 0 voto.
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RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS N. 66/813/SP

VOTO

Contudo, da analise dos autos, verifico que o presente recurso ndo merece provimento.

Isto porque a decisdo reprochada, a meu ver, evidenciou de forma inconteste a necessidade e a
justificativa da prisdo cautelar imposta ao ora recorrente, especialmente no que tange a

garantia da ordem publica.

Insta consignar, inicialmente, que a segregacao cautelar deve ser considerada excecao, ja que,
por meio desta medida, priva-se o réu de seu jus libertatis antes da execugdo (provisoria ou
definitiva) da pena. E por isso que tal medida constritiva s6 se justifica caso demonstrada sua
real indispensabilidade para assegurar a ordem publica, a instru¢do criminal ou a aplicacdo da
lei penal, ex vi do artigo 312 do Cddigo de Processo Penal. A prisdo preventiva, portanto,
enquanto medida de natureza cautelar e excepcional, ndo pode ser utilizada como instrumento
de punigdo antecipada do indiciado ou do réu, nem tampouco permite complementagdo de sua

fundamentagdo pelas instancias superiores.

Nesse sentido ¢ a sedimentada jurisprudéncia desta eg. Corte: AgRg no RHC n. 47.220/MG,
Quinta Turma, Rel. Min. Regina Helena Costa, DJe de 29/8/2014; RHC n. 36.642/RJ, Sexta
Turma, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, DJe de 29/8/2014; HC n. 296.276/MG,
Quinta Turma, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, DJe de 27/8/2014; RHC n. 48.014/MG,
Sexta Turma, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, DJe de 26/8/2014.

Tal adverténcia, contudo, ndo se aplica ao caso em exame, eis que o decreto prisional
encontra-se devidamente fundamentado em dados extraidos dos autos, que evidenciam a
necessidade de garantia da ordem publica, notadamente se considerado o modus operandi
empregado para a execugdo do crime.

Sobre o tema, colaciono os seguintes precedentes desta Corte:

(..

Ante o exposto, nego provimento ao recurso ordinario. Expeca-se, contudo, recomendacdo ao
d. Juizo de origem para que imprima a maior celeridade possivel no julgamento da agdo

penal.



E 0 voto.

71



