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A minha mae e ao meu pai.



Que época triste essa nossa, em que ¢ mais dificil quebrar um preconceito do que um atomo.

Albert Einstein



RESUMO

O presente trabalho pretende discutir a prisdo preventiva sob a dtica da teoria de Luigi
Ferrajoli e das garantias penais e processuais penais estabelecidas na Constitui¢ao brasileira.
Conquanto o carcere processual e a san¢do penal tenham definicdes bem distintas, o que se
observa na pratica ¢ a utilizacdo daquele instituto como verdadeira antecipacdo de pena. Essa
constatagdo fica ainda mais evidente em alguns tipos de delitos, como no trafico de drogas,
em que se prende muitas vezes ndo por necessidade, mas por mera conveniéncia. Além do
estudo doutrindrio e jurisprudencial, serdo examinados processos recolhidos nas Varas de
Entorpecentes do Distrito Federal, com objetivo de analisar como o encarceramento cautelar

estd sendo usado pelos magistrados de primeira instancia.

Palavras-chave: prisdo preventiva, prisdo cautelar, antecipacdo de pena, garantismo,

processo penal, trafico de drogas.



ABSTRACT

The present work aims to discuss preventive detention from the perspective of Luigi
Ferrajoli's theory, penal safeguards and procedural safeguards established by the Brazilian
Constitution. Although procedural prison and penal sanction have very distinct definitions,
what is observed in practice is the use of that institute as true anticipation of punishment. This
finding is even more evident in some types of crimes, such as in drug trafficking, in which it
is arrested most of the times not for necessity, but for mere convenience. Besides the doctrinal
and jurisprudential study, processes collected from the Narcotic Courts of the Federal District
will be examined, in order to analyze how precautionary incarceration is being used by the

first instance judges.

Keywords: preventive detention, precautionary prison, anticipation of punishment, garantism,

criminal process, drug trafficking.
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INTRODUCAO

A prisdo processual e a prisdo pena tem definicdes doutrinirias bem distintas:
enquanto esta seria decorrente de sentenca penal condenatéria com transito em julgado,
aquela se revelaria como uma medida coativa cautelar pessoal que implica uma limitacdo
provisoria da liberdade antes da condenacdo, visando garantir o normal desenvolvimento do
processo penal de cogni¢do e execugdo (SANGUINE, 2014). Porém, o que se observa na
pratica ¢ o uso generalizado do instituto ndo como instrumento, mas como o proprio fim do
Direito Penal, desvestindo-se de sua natureza cautelar para configurar uma ilegitima pena sem
juizo (FERRAJOLI, 2014).

Conquanto esteja consagrado na Constituicdo brasileira o principio da presuncio de
inocéncia, ¢ corriqueira a manuten¢do de individuos no carcere durante a submissdo a
procedimentos penais. Entretanto, a constri¢do processual evidencia-se como problematica
ndo apenas por todos os desdobramentos que dela decorrem, como também pela auséncia de
cautelaridade observada em grande parte dos casos.

De acordo Zaffaroni (2013), a expressao “medida cautelar” seria na verdade um claro
eufemismo, considerando-a préopria do poder punitivo de modelo inquisitorial. Todavia, o que
se pretende demonstrar nesse estudo ¢ que o problema da prisdo proviséria ndo ¢
propriamente a sua existéncia, mas sua utilizacdo como forma de punicdo, o que afronta
normas fundamentais.

Além de afetar praticamente todos os direitos fundamentais do cidadao, tais como a
liberdade, a integridade, a honra, a intimidade e a propria imagem, privar alguém da liberdade
sem prova de culpa e existindo chances de que seja inocente, dista muito do que seja justica
(SANGUINE, 2010). S6 que para a grande massa da populagio o recolhimento cautelar do
suspeito leva a falsa crenca de que a comunidade esta mais segura, havendo, dessa forma, um
deslocamento da resposta penal para as prisdes processuais, ao invés da sentenca condenatoria
(CRUZ, 2006).

O Supremo Tribunal Federal ha tempos j& afirma a proibi¢do de utilizar a constri¢do
processual como antecipacdo de pena, devendo guardar natureza instrumental e ser
concretamente fundamentada. No entanto, a atual legislagdo deixa brechas para que se
utilizem os mais variados argumentos, sob a escusa de garantir a ordem publica, por exemplo,
privando-se indefinidamente a liberdade do individuo.

Com o objetivo de demonstrar que a prisdo cautelar, em especial a preventiva, esta

sendo utilizada como medida punitiva, o presente trabalho se iniciard com uma breve
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exposicdo dos aspectos historicos e constitucionais da segregacdo do acusado. Na
antiguidade, era muito raro o encarceramento processual, mas na Idade Média a pratica
passou a ser a regra, mantendo-se a pessoa sob custddia até o momento da aplicagcdo das
penas corporais ou infamantes. O corpo do acusado tinha que se fazer presente (GRECO,
2015), torturando-o até a obtencao da confissdo. Com a ascensdo do pensamento racionalista,
o homem passou a ser visto como sujeito de direitos e foram estabelecidos limites & atuagdo
do poder estatal. Contudo, os resquicios inquisitoriais continuaram a permear as legislacdes
modernas, e o autoritarismo se fez especialmente presente nas primeiras décadas do Século
XX, suprimindo diversas garantias. Nesse contexto surgiu o Codigo de Processo Penal
brasileiro, com viés marcadamente fascista. O réu era um inimigo a ser perseguido e a prisao
processual se transformou em verdadeiro ato de autoridade (PACELLI, 2013), fundada na
gravidade em abstrato do delito.

Passadas as Grandes Guerras Mundiais, sentiu-se a necessidade de instrumentalizar os
direitos fundamentais do individuo frente ao Estado, através da positivagdo dessas normas nas
constitui¢des. Surge ainda no final dos anos 70 a teoria do garantismo penal do italiano Luigi
Ferrajoli, um dos grandes responsaveis por implantar garantias juridicas para afirmagdo da
responsabilidade penal e aplicagdo da pena (FERRAJOLI, 2014). Com o processo de
redemocratizagdo brasileiro no final dos anos 80, essas ideias sdo importadas e promulgadas
na nova Constituicdo. S6 que a nova Carta esbarrou em toda conjuntura autoritaria
anteriormente estabelecida, encontrando resisténcia até os dias atuais.

Sendo a Constituicdo a norma fundamental do Estado Democratico de Direito, ¢é
necessario fazer uma releitura do processo penal através dos postulados nela inscritos. Essa
questdo ¢ muito importante na tematica desse estudo pois, como se vera, ainda hoje a prisdo
preventiva ¢ decretada com fundamentos genéricos, sem carater cautelar e por prazo
indefinido, em flagrante afronta as premissas garantistas constitucionalmente previstas,
especialmente a presuncao de inocéncia.

No segundo capitulo, far-se-4 uma abordagem mais aprofundada na prisdo cautelar
dentro da sistematica brasileira, seus tipos e as outras modalidades de medidas cautelares,
introduzidas no ordenamento patrio principalmente apds a Lei 12.403 de 2011. Embora
existam outras espécies de segregacdo processual, o objeto dessa pesquisa ¢ primordialmente
a prisdo preventiva, que ¢ a restricdo cautelar classica da ordem juridica brasileira
(FERNANDES, 2012).

Para decretagdo do carcere preventivo, além da materialidade do crime e dos indicios

de autoria, deve-se fazer presente um dos seguintes fundamentos: garantia da ordem publica,
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da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal ou para assegurar a aplica¢do da
lei penal. Ocorre que nem todos esses argumentos guardam contornos de cautelaridade, o que
acaba por desvirtuar sua utilizacdo. Além disso, a constrigdo provisoria deveria guardar
simetria com a sancdo passivel de aplicacdo ao caso: se o condenado ndo ficara preso, ndo
haveria razdes para se manter o acusado encarcerado. SO que existem crimes em que hd o
decreto praticamente automatico da prisdo, sem maiores consideracdes. Com relacdo ao
tempo de clausura, ndo ha previsao especifica, ja que, conforme também se abordara, vigora
no pais a doutrina do “ndo-prazo” (LOPES JR., 2007). Para arrematar o assunto, serao
abordados também julgados do STF relativos aos ultimos cinco anos, visando compreender o
entendimento da corte sobre a prisdo cautelar em cotejo com a vedacdo de antecipagdo de
pena.

No terceiro e ultimo capitulo, serd feita uma analise de casos colhidos na pesquisa
“Quem ¢ Suspeito do Crime de Trafico de Drogas” em Brasilia/DF, buscando identificar a
reflexdo juridica com a realidade social regulada pelas normas penais. Por meio da analise de
processos em que houve prisdo preventiva, pretende-se demonstrar como sua utilizacdo,
especialmente em certos crimes, ganha contornos nitidamente autoritarios e repressivistas.

Apesar do discurso que prega que o direito penal esta voltado ao respeito da igualdade
e da legalidade, bem como a tutela dos interesses dos individuos, a beligerancia continua
sendo a tonica do sistema repressivo (CARVALHO, 2013). Assim, pautado no direito penal
do inimigo e na elimina¢do de incomodos, encarceram-se homens e mulheres muitas vezes
ndo por necessidade, mas por mera conveniéncia. Nao obstante, sendo a liberdade a regra e a

prisdo a exce¢do, o assunto deve ser tratado com todo o cuidado que demanda.
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1. Aspectos historicos e constitucionais da prisiao cautelar

Para entender a utilizagdo que hoje se da ao instituto da prisdo cautelar, em especial da
preventiva, ¢ importante abordar, mesmo que de forma breve, como foi feito o seu uso nos
diferentes sistemas processuais penais. Embora atualmente vigore um sistema de garantias
que busca — conquanto por vezes ndo consiga, proteger o individuo do arbitrio do poder
punitivo estatal, a situacdo nem sempre foi essa.

Através da exposicdo dos postulados da teoria garantista formulada por Luigi
Ferrajoli, buscar-se-a analisar se a segregacdo processual ¢ compativel com os fundamentos
do Estado Democratico de Direito e também se, no Brasil, essas normas sdo observadas, haja

vista a op¢ao constitucional pelo modelo acusatoério.

1.1. Uma breve analise dos sistemas processuais penais e da utilizacio da prisao
provisoria

Na histéria do processo penal, ora prevaleceram ideias de seguranca social, ora
afirmacdes de protecdo ao acusado e preservacao de suas garantias. Para Scarance Fernandes,
“Essa dicotomia ¢, em regra, representada pelo confronto entre eficiéncia e garantismo no
processo penal” (2012, p. 23), ou entre os sistemas inquisitivo e acusatorio.

Remontando ao Direito Grego, vigorava o que se pode chamar de estrutura acusatdria
pura, marcada pela paridade das partes, tendo o juiz como um fiscal do jogo, que ndo possuia
a verdade, tampouco o poder de decidir. A decisdo se dava, sobretudo, pelo reconhecimento
de que as partes procederam de forma adequada no decorrer da disputa. Nessa sociedade,
formada por pequenas comunidades, o poder se distribuia entre os individuos, havendo uma
confusdo entre identidade pessoal e social. A igualdade era representada pela participagdo na
vida local, e 0 bem comum era alcangado com a tutela dos interesses perante a comunidade.

Aquele modelo acabou se tornando insuficiente para a repressao dos delitos, visto que
a instru¢do era deixada nas maos das partes, e frequentemente a persecucgdo era inspirada por
animos e inteng¢des de vinganga (LOPES JR., 2013a). Assim, ele foi sucedido pela estrutura
inquisitdria, em que a produgdo da verdade assume a forma de inquérito, reconstituindo-se o
passado pela busca de vestigios deixados pela a¢ao criminosa.

Segundo Foucault (2002), surge nessa época uma justica que ndo parte mais da
resolugcdo dos conflitos entre os individuos. Ela serd imposta de cima. As partes deverdo se
submeter a um poder judicidrio e politico exterior a elas. Surge a figura do procurador, como
representante do soberano, do rei, do senhor. Ele se constitui como o representante de um

poder lesado exclusivamente pelo fato de ter havido um crime. Ele vai dublar a vitima, de
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forma que, se alguém atentou contra essa pessoa, atentou igualmente contra o soberano e seu
poder. O dano ndo ¢ mais de um individuo ao outro, mas passa a ser uma afronta ao proprio
Estado. Assim ¢ que o poder politico vai paulatinamente se apossando dos procedimentos
judiciarios. Esta fase, que se iniciou por volta do século XII, com os Concilios de Verona
(1184) e Latrao (1215), somente sera criticada e deslegitimada no final do século XVII e
inicio do século XVIII (CARVALHO, 2005).

Duas obras principais “fornecerdo as chaves de leitura que instrumentalizardo
procedimentos baseados em denuncias andnimas e vagas, em estruturas probatdrias centradas
na confissdo e na busca da “verdade material”, bem como na prisdo processual como regra”
(CARVALHO, 2005, p. 232): “Directorium Inquisitorum” (1376) e “Malleus Maleficarum”
(1489). Com a redescoberta do Direito Romano, principalmente a revitalizagdo do “Corpus
Iuris Civilis” e a inser¢ao das glosas, além da concentragdo do saber nas maos da Igreja, o
processo caracterizado pela inexisténcia de separagcdo entre aquele que acusa e aquele que
julga se consolidou, tornando-se corriqueiro que a mesma pessoa realizasse a imputacao,
produzisse a prova e julgasse o acusado.

Na li¢do de Carvalho,

Instituido burocraticamente o modelo repressivo, o sistema processual
inquisitorio caracterizar-se-a pela exclusdo do contraditério, auséncia de
ampla defesa e inviabilizagdo da presuncdo de inocéncia. A insuficiéncia de
provas e/ou sua dubiedade n3o geravam absolvigdo, mas, ao contrario,
qualquer indicio equivalia a uma semiprova, que comportava juizo de
semiculpabilidade e uma semicondenacao (2005, p. 236).

Para Foucault (2002), o inquérito deriva de certos tipos de relagdo de poder. Ele se
introduz no Direito através da Igreja e, portanto, ¢ impregnado por concepcdes religiosas.
Através dele, procura-se estabelecer os fatos como eles aconteceram. Assim, o uso da tortura
¢ a busca da verdade real marcaram este modelo. As possibilidades de condenacdo se
ampliavam gradativamente em razdo da facilidade na obten¢do da prova suprema, que era a
assun¢do do crime pelo réu. A condenacdo era uma certeza, e os elementos colhidos apenas
demonstravam o acerto da imputagao feita pelo juiz-inquisidor. O acusado ndo era visto como
sujeito de direito processual, mas como mero objeto de investigagdo, inexistindo direito de
defesa, pois ao “defensor” cabia apenas auxiliar para que a confissao fosse obtida mais rapido.

A sociedade passava por um processo continuo de centralizacdo e estava abarcada por
uma ideologia religiosa que unificava a todos na submissdo. Qualquer lesdo tinha interesse

publico, passando de mera infrag@o a ofensa ao proprio Estado.
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A prisdo, até entdo, tinha predominantemente o papel de mera custddia: ela era
necessaria para assegurar a execu¢do de outras modalidades de pena. Vigorava o principio de
que as prisdes existiam apenas para prender os homens, e ndo para puni-los (carcer enim ad
continendos homines non ad puniendos haberi debet) (MALLET, 2014, p. 79).

Porém, de acordo com Cruz (2006), a segregagdo processual tinha finalidades diversas
das que hoje justificam, ou deveriam justificar, sua existéncia e, enquanto no direito romano
ela era quase sempre substituida por outras medidas, tais como a garantia fidejussoria, na
concepg¢do inquisitorial, por sua vez, o carcere passou a ser utilizado como regra, visando
permitir que o inquisidor tivesse o imputado a sua disposicao.

Conforme Greco (2015), a prisdo, salvo raras excegdes, servia apenas para reter o
individuo até o julgamento, destinando-se basicamente a evitar a fuga, o que poderia
inviabilizar a pena final a ser aplicada, ou entdo era usada para tortura com a finalidade de
obter a confissdo dos fatos imputados. Dessa forma, “o corpo do acusado tinha que se fazer
presente” (GRECO, 2015, p. 86), para que, ao final, fossem aplicadas as penas corporais ou
infamantes. Nao havia garantias nem presun¢do de inocéncia, pelo contrario, presumia-se a
culpa até prova adversa.

Essa ideia ¢ reforcada por Aury Lopes Jr. (2013a, p. 54), segundo o qual o

encarceramento existe desde muito tempo, mas ndo como pena:

a prisdo servia apenas com a finalidade de custodia, ou seja, contencdo do
acusado até a sentenca e execu¢do da pena, até porque, nessa época, nao
existia uma verdadeira pena, pois as sangdes se esgotavam com a motte e as
penas corporais ¢ infamantes. A prisdo tinha, inicialmente, a fun¢do de lugar
de custoddia e tortura.

Assim, a prisdo processual era uma antessala do que estava por vir, em grande parte
das vezes a morte, ¢ embora ndo se falasse em pena propriamente dita, ela j& tinha um
conteudo aflitivo.

Esse carater foi mantido durante a Idade Média, e somente a partir do século XV
iniciou-se um processo de ruptura da cultura eclesidstica com as doutrinas filosoficas e
institui¢cdes juridico-politicas, o que ficou conhecido pelo termo secularizagdo (CARVALHO,
2005). O avanco das ciéncias e a falseabilidade dos dogmas da religido levaram a
desconstru¢do das verdades reveladas pelo clero, impulsionando também o rompimento com
o sistema penal medieval. Aos poucos, a utilizacdo da tortura ¢é restringida e os juizes tornam-
se mais criteriosos na sua admissdo, desembocando em um esperado decréscimo

criminalizador.
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O afloramento dos movimentos humanistas e racionalistas fomentou a critica aos

valores inquisitoriais. De acordo com Carvalho

As teorias humanistas, plenamente apropriadas pelo discurso do liberalismo
penal divulgado pela “Escola Classica”, solidificardo a estrutura
principiologica do direito e do processo penal, projetando (formalmente) a
satisfacdo da igualdade e racionalizagdo de um poder punitivo dotado de
autonomia, independéncia e imparcialidade (2005, p. 246).

A Tlustracdo foi essencial para que uma visdo nova das estruturas juridico-penais fosse
estabelecida, “opondo-se aquela racionalidade que sustentava o poder repressivo de um
Principe legitimado pelo Clero” (CARVALHO, 2005, p. 250). O liberalismo penal
possibilitou a implantacdo de uma teoria dos Direitos Humanos, destronando a Inquisi¢do e
seu discurso penal genocida.

Confundindo-se com o discurso juridico burgués do Estado de Direito, estabeleceu-se
uma estrutura, no minimo, formalmente acusatoria. As func¢des de acusar e julgar sdo
separadas e o individuo, tomado de forma abstrata, ¢ reconhecido como sujeito de direitos.
Tais direitos se expressavam na contengdo a atuagdo do Estado, pois além de estabelecer as
garantias do cidaddo, tornando licito tudo que ndo € proibido por lei, ele proprio se limitava.

A partir da virada iluminista, a execugdo, que até entdo recaia sobre o corpo do
condenado, principalmente através da pena de morte, passard a recair sobre sua alma,
surgindo a pena de privacdo de liberdade ao lado da constricdo processual (GREGO, 2015).
Ademais, o reconhecimento do homem como um ser racional ¢ dotado de direitos,
principalmente de dignidade, passou a ser visto como uma barreira a intervengdo punitiva. A
prisdo comecou a assumir sua feicdo moderna e a passou-se a admitir que a segregacao
cautelar tinha finalidades voltadas a salvaguarda da justica — para evitar fugas, e da verdade —
coibindo a perda ou danificagdo de provas (CRUZ, 2006).

Contudo, para frustragdo dos tedricos iluministas, os resquicios inquisitoriais
continuaram a delinear as legislacdes modernas. O Codigo de Napoledo, que inspirou grande
parte da legislacdo processual penal de tradi¢do latina, trouxe uma série de principios que
fixavam o sistema acusatorio, mas considerando tratar-se de uma ditadura, ndo deixou de
influenciar-se também pelo espirito da inquisicdo. Com isso, nasce o “processo misto”

(CARVALHO, 2005) .

"Para Aury Lopes Jr. (2013a) ndo haveria que se falar em sistema misto, pois ndo existem mais
sistemas puros e qualquer um deles, seja inquisitério ou acusatdrio, sera uma mistura de diversos
elementos. Entretanto, o que diferencia um do outro ¢ que, nesse ultimo modelo, a acusagdo, que
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O modelo misto ou reformado se difundiu pelos codigos criminais da Europa
novecentista, e por todos os lados em que houve influéncia napolednica. Ja no século XX,
com a instituicdo de governos de natureza autoritaria e politica antiliberal, o recurso a
modelos processuais inquisitorios, com intervencdo de 6rgdos administrativos, policiais e
militares, tornou a ganhar destaque, bem como o uso generalizado de prisdes provisorias

(BARREIROS, 1981).

1.2. A teoria do garantismo penal de Luigi Ferrajoli e a importincia de sua
aplicacio a constricdo cautelar

Do estudo dos sistemas penais, suas bases filosoficas, politicas e juridicas, surgiu no
final dos anos 70 do século passado o que se pode chamar de teoria geral do garantismo penal,
cujo principal expoente ¢ o jurista italiano Luigi Ferrajoli. Partindo da necessidade de tutela
dos individuos contra as arbitrariedades estatais, principalmente no ambito do direito penal e
processual penal, ele indica as vigas-mestras que devem pautar a propria construcdo do
Estado de Direito. Tendo por base os ideais do liberalismo e do iluminismo, delineia-se um
sistema de garantias coerente e unitdrio, cujas premissas em muito se aproximam do sistema
acusatorio, em contraposi¢do ao inquisitivo.

Assim, pode-se dizer, em poucas palavras, que o garantismo consiste na satisfacdo dos
direitos fundamentais, os quais, por sua vez, representam os valores, 0s bens e os interesses
que fundam e justificam a existéncia dos “artificios” que sdo o direito e o Estado, cujo gozo
por todos forma a base da democracia (FERRAJOLI, 2014).

Fundados no pensamento dos jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIII, o autor lista o

que seriam os dez principios que configuram o sistema garantista:

1) principio da retributividade ou da consequencialidade da pena em relagao
ao delito; 2) principio da legalidade, no sentido lato ou no sentido estrito; 3)
principio da necessidade ou da economia do direito penal; 4) principio da
lesividade ou da ofensividade do evento; 5) principio da materialidade ou da
exterioridade da acdo; 6) principio da culpabilidade ou da responsabilidade

continua como monopolio do Estado, ¢ realizada através de um terceiro diferente do juiz, deixando-se
a iniciativa probatodria inteiramente nas maos das partes. Além disso, outros critérios sdo observados,
como o contraditdrio, a publicidade, a oralidade, etc. De acordo com Jacinto Coutinho (apud LOPES
JR., 2013a), dois principios informadores sdo essenciais para diferenciar o nticleo fundante de um
sistema: o dispositivo e o inquisitivo. O primeiro funda o sistema acusatorio, em que o juiz ¢ mero
expectador. O segundo, baseia um sistema inquisitorio, cuja caracteristica marcante ¢ que a gestdo da
prova fica nas maos do julgador, sendo ele, portanto, um juiz-ator. Nao existe um principio misto, e
assim, qualificar um sistema como misto ‘“significa ser, na esséncia, inquisitério ou acusatorio,
recebendo a referida adjetivag@o por conta dos elementos (todos secundarios), que de um sistema sdo
emprestados ao outro” (COUTINHO apud LOPES JR., 2013a, p. 125).
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pessoal; 7) principio da jurisdicionariedade, também no sentido lato ou no
sentido estrito; 8) principio acusatdrio ou da separagdo entre juiz e acusagao;
9) principio do o6nus da prova ou da verificacdo; 10) principio do
contraditorio ou da defesa, ou da falseabilidade (FERRAJOLI, 2014, p. 91).

Os axiomas acima, vistos como técnicas de minimizag¢ao do poder punitivo, podem ser
agrupados em trés campos: garantias relativas a pena — a que correspondem os nimeros 1, 2 e
3, garantias relativas ao delito — identificados por 4, 5 e 6, e garantias relativas ao processo —
relacionadas aos itens 7, 8, 9 e 10. No entanto, um principio estd intrinsecamente ligado ao
outro.

Em apertada sintese, ndo hd pena sem a pratica de um crime (nulla poena sine
crimine), ndo ha crime sem lei (nullum crimen sine lege), ndo ha lei penal sem necessidade
(nulla lex poenalis sine necessitate), nao ha necessidade do Direito Penal se inexiste lesdo ou
perigo de lesdo efetiva ao bem juridicamente tutelado (nulla necessitas sine injuria), ndo ha
lesdo sem conduta (nulla injuria sine actione), ndo hé agdo sem culpa (nulla actio sine culpa),
o reconhecimento da culpa ¢ feito por o6rgdo judicial (nulla culpa sine judicio), o juiz ndo
pode agir de oficio (nullum judicium sine accusatione), nao ha acusacdo sem o minimo de
provas (nulla accusatio sine probatione), e, por fim, ndo ha prova sem contraditorio (nulla
probatio sine defensione).

Os axiomas garantistas se configuram como implicagdes dednticas, normativas ou de
dever ser, ou seja, ndo prescrevem o que ocorre efetivamente, mas o que deve acontecer. Eles
enunciam uma ‘“garantia juridica para afirma¢do da responsabilidade penal e para a aplicacdo
da pena” (FERRAJOLI, 2014, p. 90), estabelecendo condi¢des necessarias para
responsabilizagdo, cuja auséncia implica proibi¢do de punir.

Apesar de se constituir em um ideal, cuja realizagdo nunca foi e provavelmente nunca
sera realizavel, tais principios podem ser satisfeitos na pratica em maior ou menor medida,
conforme as técnicas legislativas e judiciais, podendo ser utilizados, ademais, “como critério
de valoragdo do grau de validez ou legitimidade — e, vice-versa, de invalidez ou ilegitimidade
constitucional — de nossas instituigdes penais e processuais, ¢ de seu funcionamento
concreto.” (FERRAJOLI, 2014, p. 44).

A medida que diminui a efetividade dos principios do sistema garantista, os demais
sistemas, ainda que em graus distintos, apresentam certa irracionalidade, propria do Estado
policial, caracterizado pelo autoritarismo e pela efic4cia repressiva, € mais proximo se chega

de um direito penal maximo. J& em um Estado de Direito, em que o Poder Publico e
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especificamente o poder penal sdo rigidamente limitados e vinculados a lei (FERRAJOLI,
2014), o direito penal tende ao minimo.

Enquanto o direito penal maximo busca que nenhum culpado fique impune, sob o
risco de que algum inocente também possa ser punido, o direito penal minimo, ao contrario,
busca que “nenhum inocente seja punido a custa da incerteza de que também algum culpado
possa ficar impune”. (FERRAJOLI, 2014, p. 103). Para o doutrinador, “o direito penal
minimo, quer dizer, condicionado e limitado ao méximo, corresponde ndo apenas ao grau
maximo de tutela das liberdades dos cidaddos frente ao arbitrio punitivo, mas também a um
ideal de racionalidade e de certeza” (2014, p.102).

No sistema garantista, o principio da legalidade estrita ocupa um lugar central, pois
para instru¢do do processo e aplicagdo da pena, os parametros definidos em lei devem ser
obedecidos rigidamente. Isso quer dizer que ele ¢ um modelo de direito baseado em
liberdades regradas, buscando assegurar a correspondéncia maxima entre normatividade e
efetividade da tutela dos direitos. Dessa forma, o que se propde € a limitacdo do processo a
regras precisas e claras, visando coibir o abuso do direito de punir.

Diferentemente de um sistema inquisitério, caracterizado por conceitos vagos e
imprecisos, no qual a pena, muitas vezes, ¢ aplicada ndo pelo que se fez, mas pelo que se €, e
cujo “juizo remete, na realidade, muito mais a autoridade do juiz do que a verificagdo
empirica dos pressupostos tipicos acusatorios” (FERRAJOLI, 2014, p. 47), no modelo
garantista o julgamento se circunscreve as teses acusatdrias formuladas de acordo com as leis,
corroboradas por provas recolhidas através de técnicas normativamente preestabelecidas e,
“na davida, ou na falta de acusag@o ou de provas ritualmente formadas, prevalece a presun¢ao
de ndo culpabilidade” (FERRAJOLI, 2014, p. 48).

O que se busca ndo ¢ tolher os momentos valorativos intrinsecos ao procedimento,
pois € sabido que mesmo se esforcando para ser objetivo, o juiz estd condicionado por seus
sentimentos, suas inclinagdes, seus valores, e assim, sempre estd presente uma dose de
preconceito. Ferrajoli diz que “A interpretacdo da lei, como hoje pacificamente se admite,
nunca ¢ uma atividade exclusivamente recognitiva, mas ¢ sempre fruto de uma escolha pratica
a respeito de hipoteses interpretativas alternativas” (2014, p. 42). Tais preceitos ndo sdo
incompativeis com o garantismo, desde que os direitos dos acusados sejam assegurados.

Com o fim das grandes guerras do século passado, a necessidade de normas que
instrumentalizassem os direitos fundamentais do individuo frente ao Estado fez com que

varios paises inserissem nas suas constituigdes regras de carater garantista, que também foram
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positivadas através de vérias declaragdes conjuntas®. No entanto, esses axiomas encontraram
como barreira legislagdes ultrapassadas e autoritarias, além do senso comum de que garantir
direitos aos que respondem processo penal ¢ sindnimo de impunidade, levando a edi¢do de
vérias normas com viés repressivo’.

Esse limbo entre os sistemas acusatdrio e inquisitorio ainda persiste. Todavia, o
garantismo propde que as normas processuais devem ser lidas a luz dos principios e regras
constitucionais e ndo o contrario. Mais que um instrumento técnico, o processo penal reflete
os valores politicos e ideoldgicos da nagdo. Ele espelha as diretrizes basicas do sistema
politico do pais, buscando, de um lado, assegurar que o Estado exerca seu poder punitivo e, de
outro, garantir meios para que o individuo defenda seus direitos e garantias.

A teoria ganha especial relevo quando se trata das prisdes provisorias. Como visto
anteriormente, em um sistema inquisitivo, o carcere processual ¢ a regra. Entretanto, em um
sistema garantista e acusatorio, existem normas estritas que devem ser observadas, sob pena
de se macular o proprio fundamento do Estado de Direito. Ferrajoli defende que a segregacao
sem julgamento ¢ um ato de forca e arbitrio.

Em Roma, chegou-se até mesmo a proibir por completo a prisdo preventiva, mas na
Idade Média ela era pressuposto da instrugdo, utilizando-se o corpo do acusado como meio
para obtengdo da confissdo, como ja explanado. O instituto s6 voltou a ser estigmatizado com
o Iluminismo e a redescoberta do processo acusatorio. Diversos pensadores da época
criticaram a constri¢do, entretanto, a enxergavam como uma injustica necessaria: Hobbes,

Beccaria, Voltaire, entre outros. Ferrajoli diz que

ainda que em nome de “necessidades” diversas, por vezes invocadas cada
qual como exclusiva — somente o perigo da fuga, s6 o risco de deterioragdo
das provas, ambos esses perigos juntos, ou simplesmente a gravidade do
delito em questdo e a necessidade de prevencao; ou ainda conjuntamente os
perigos de natureza processual e os de natureza penal — a prisdo preventiva
acabou sendo justificada por todo pensamento liberal classico (2014, p. 509).

Para o autor italiano,

? Pode-se mencionar a Declaragdo dos Direitos Universais do Homem, a Convengio Europeia para a
Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos adotado pela Resolu¢do 2.200 na XXI Sessdo da Assembleia Geral das
Nagdes Unidas, a Convengdo Americana dos Direitos Humanos, mais conhecida como Pacto de Sdo
José da Costa Rica, entre outras (FERNANDES, 2012).

* Como exemplo ¢ possivel citar a Convengdo contra o Trafico Ilicito de Substancias Entorpecentes e
Substancias Psicotropicas e a Convencdo contra o Crime Organizado Transnacional (FERNANDES,
2012).
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a pergunta que devemos tornar a levantar ¢ entdo se a custodia preventiva a
realmente uma “injustica necessaria” (...) ou se, ao invés, ¢ apenas o produto
de uma concepc¢do inquisitoéria de processo que deseja ver o acusado em
condi¢cdo de inferioridade em relagdo a acusagdo, imediatamente sujeito a
pena exemplar e, acima de tudo, ndo obstante as virtuosas proclamacgdes em
contrario, presumido culpado (2014, p. 512).

Sua andlise da situagdo italiana tem paralelo com a realidade brasileira:

Essa pergunta deve ser enfrentada antes de tudo do ponto de vista externo,
prescindindo-se do que diz a Constituigdo, e portanto sem submeter-se a
falacia, até agora habitual em nossa cultura juridica, segundo a qual aquilo
que por hipotese a Constituicdo permite € justo e incontestavel. E deve ser
enfrentada, em segundo lugar, do ponto de vista interno ou constitucional,
comparando a custddia preventiva ndo somente com a presuncdo de
culpabilidade, mas também com o conjunto das outras garantias penais e
processuais estabelecidas pela constitui¢do e diretamente ou indiretamente
por ela violadas (FERRAJOLLI, 2014, p. 512).

No Brasil, assim como em outros paises latino-americanos, o garantismo foi
introduzido durante a redemocratizacdo do final dos anos 80, periodo conhecido pela
promulgacdo de novas Constituicdes e imposi¢do de respeito aos direitos individuais.
Contudo, somente um analise mais apurada das praticas vigentes no pais permitirdo afirmar se

essas garantias estdo sendo efetivamente observadas.

1.3. O processo penal brasileiro e as garantias do acusado

O sistema juridico brasileiro ¢ um exemplo significativo dos problemas apontados
pelo garantismo. Se por um lado a Constituicdo Federal de 1988 adotou um sistema
marcadamente acusatdério, com a positivagdo de diversas garantias, o Codigo de Processo
Penal em vigéncia, que data de 1941, traz uma série de resquicios inquisitivos. Apesar das
diversas modificacdes que ele sofreu ao longo dos anos, muitos tracos autoritarios foram
mantidos e até mesmo revigorados, especialmente no tema da prisdo preventiva. Ademais,
além dos diplomas mencionados, o processo penal brasileiro ¢ regido por diversas legislagdes
esparsas que nao observam os principios constitucionalmente estabelecidos.

Entre 1500 e a proclamacao da independéncia, em 1822, o direito no Brasil importava,
essencialmente, as tradicdes portuguesas, merecendo destaque a Ordenagdo Filipina, que,
cumprindo a fungdo de terror do periodo inquisitério, trazia uma série de ‘“regras”
concernentes a aplicacdo dos tormentos. As mudangas, a partir de entdo, estavam ligadas as
variagoes de politica imperial. Em 1830, foi editado o Codigo Penal do Império, e em 1832, o

Codigo de Processo Criminal. As fortes influéncias dos estudantes que retornavam da Europa
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com ideais libertarios e iluministas foi crucial para a ado¢do de alguns principios que
tutelavam o individuo contra o arbitrio estatal, tais como o da pessoalidade da pena,
irretroatividade da lei penal, igualdade perante a lei e utilidade da pena (LOPES, 2006).
Também as Constitui¢des, desde 1824, ja traziam alguns principios, consentaneos aos
pensamentos revoluciondrios daquele continente.

Contudo, mais a frente, diante de diversas revolugdes liberais pelas quais passava o
pais, ocorre uma forte reagio conservadora. E criado o inquérito policial e enormes poderes
sdo atribuidos a policia, o que acabou por consolidar um modelo inquisitorial e burocratico
que persiste até hoje (LOPES, 2006). Passado um periodo de pluralidade processual, em que
cada estado federativo instituia sua propria legislagdo, em 1941 foi promulgado o Codigo de
Processo Penal atual, inspirado no italiano e fascista Codigo Rocco dos anos 30 do século
XX.

Reflexo das influéncias do Estado Novo de Getulio Vargas e da Il Grande Guerra, o
novo diploma associava a doutrina italiana positivista e o tecnicismo nazifascista, trazendo
“um ideario que considerava o principio da inocéncia um contrassenso juridico, abandonando
toda a principiologia do Iluminismo, salvo por ainda se respeitar o in dubio pro reo para se
decidir o mérito da causa” (MARTINS JUNIOR, 2014, p. 4-5).

A Constituicdo entdo vigente, chamada de “Polaca”, datava de 1937 e tinha inspiracao
nitidamente autoritaria, tendo como fonte a Carta Polonesa editada sob o comando do ditador
Josef Pilsudski. Nesse contexto ¢ que surge o Cdodigo de Processo Penal de 1941, fruto do
trabalho do Ministro da Justica Francisco Campos. Visualizando no réu um inimigo a ser
perseguido e punido, as previsdes da nova legislacdo estipulavam, quanto ao inquérito
policial, o sigilo do procedimento e a possibilidade de incomunicabilidade do investigado
(MARTINS JUNIOR, 2014). A prisdo processual, nesse contexto, nio era uma verdadeira
medida cautelar, embora incidente sobre a pessoa e sua liberdade, constituindo-se
verdadeiramente em ato de autoridade, pois ndo era apoiada em um juizo concreto de
necessidade’ (PACELLI, 2013).

Entretanto, apds 1988 e a nova Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, uma
série de direitos e garantias fundamentais foi incorporada ao ordenamento juridico do pais, o

que foi de encontro com toda a conjuntura estabelecida anteriormente, gerando diversos

* Exemplo disso ¢ a redagdo original do artigo 596 do CPP, segundo a qual mesmo com decisdo
absolutdria na primeira instancia, o acusado deveria ser mantido encarcerado quando a pena maxima
aplicada ao delito fosse igual ou maior que oito anos. Também o artigo 312, que foi alterado por varias
vezes, a ultima em 2011, pela Lei 12.403, dispunha sobre hipétese de prisdo preventiva obrigatdria
quando oferecida dentincia por crime com pena maxima igual ou superior a dez anos.
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debates académicos e jurisprudenciais. A polémica se consolidou em torno da espantosa
resisténcia a adocdo do novo texto, principalmente em razdo da mudanca de concep¢dao no
tratamento do réu. Nessa disputa, a tendéncia era inverter a fonte interpretativa, de forma que
a Constitui¢do deveria ser entendida conforme a legislacdo menor, e ndo o oposto.

Nesse esteio, conceitos vagos previstos no Cdodigo continuaram sendo aplicados, a
exemplo da garantia da ordem publica para decretacdo da prisdo preventiva, que foi
introduzida na legisla¢do patria em 1967 e reafirmada pela Lei 12.403/2011. Outro exemplo
gritante de afronta ao texto constitucional foi a edi¢do da lei dos crimes hediondos — 8.072, de
1990, cujo texto trazia uma forma de constricdo cautelar automatica, claramente baseada na
presuncao de culpa do réu, quando da pratica de um delito grave, o que so foi rechacado por
outra alteragao legislativa em 2007.

Aury Lopes Jr. defende que o processo penal deve ser visto como instrumento de

efetivacdo das garantias constitucionais. Para ele,

A uma Constituigdo autoritaria vai corresponder um processo penal
autoritario, utilitarista (eficiéncia antigarantista). Contudo, a uma
Constitui¢do democratica, como a nossa, necessariamente deve corresponder
um processo penal democratico, visto como instrumento a servico da
maxima eficacia do sistema de garantias constitucionais do individuo
(2013a, p. 60).

O texto constitucional brasileiro, fundamentado na dignidade da pessoa humana,
trouxe expressamente no artigo 5° diversos dispositivos que tutelam o cidaddo, merecendo
destaque para alguns incisos que respaldam o processo penal e asseguram os direitos do
preso, a comecar pelo inciso II, que diz que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”; o inciso III proibe a tortura e o tratamento desumano
ou degradante; o XI trata da inviolabilidade de domicilio; o XII sobre o sigilo de
correspondéncias, comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas; o
XXXVII diz que ndo havera juizo ou tribunal de excecdo; o XXXVIII fala sobre o tribunal do
juri; o XXXIX dispde sobre a anterioridade da lei penal, enquanto o XL trata da sua
irretroatividade; o XLV afirma que a pena ndo passara da pessoa do condenado; o XLVI trata
da individualiza¢do da pena; o inciso XLVII lista as penas que sdo vedadas e o XLVIII fala
sobre seu cumprimento; o XLIX diz que “¢ assegurado aos presos o respeito a integridade
fisica e moral”; o LIII garante que o processo sera realizado por autoridade competente; o
LIV trata do devido processo legal; no inciso LV sdo garantidos o contraditério e a ampla

defesa; no LVI sdo proibidas as provas ilicitas; ja no LVII existe a previsdo da presunc¢ao de
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inocéncia, segundo a qual “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria”; o LXI fala sobre a prisdo em flagrante, e no LXII consta a
obrigatoriedade da comunicac¢do ao juiz e a familia do preso; o LXIII fala dos direitos do
preso, dentre os quais, o de permanecer calado, enquanto o LXIV aborda o direito a
identificagdo dos responsaveis pela prisdo ou pelo interrogatorio policial; o LXV diz que “a
prisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria”, e o LXVI fala que
“ninguém serd levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria,
com ou sem fianga”; por fim, o inciso LXXVIII assegura a duracdo razoavel do processo.
Além das disposi¢cdes mencionadas e de outras que estdo previstas constitucionalmente, o
Brasil ¢ signatario de uma série de tratados que visam proteger o cidaddo do poder punitivo.

Assim, nota-se que a opgdo feita pelos constituintes foi a de adotar um sistema
garantista e acusatorio, o que, na ligdo de Aury Lopes Jr. (2013a), torna substancialmente
inconstitucionais todos os artigos do Cddigo de Processo Penal que atribuam poderes
instrutdrios ou investigatorios ao juiz. Deve ser dado o maximo de respostas afirmativas a
pergunta: o modelo ¢ compativel com o cenario democratico-constitucional vigente? Esse ¢ o
ponto crucial da virada paradigmatica, e também o problema central quando se trata da prisao
preventiva.

Dessa forma, ¢ preciso fazer uma leitura do processo penal a luz da Constituicdo e dos
tratados que o Brasil assina, como a Conven¢do Americana de Direitos Humanos, para alinha-
lo na perspectiva de um sistema processual penal democratico. O grande desafio ¢ dar eficacia
aos direitos fundamentais positivados (LOPES JR., 2013a).

Um Estado s6 pode ser caracterizado como democratico e de direito se respeitar as
garantias constitucionais. Portanto, “o que necessita ser legitimado e justificado ¢ o poder de
punir, € a interven¢ao estatal e ndo a liberdade individual” (LOPES JR., 2013a, p. 61). Nao ¢
a liberdade que ¢ provisoria, mas sim a prisdo. Para se chegar a pena, ¢ imprescindivel passar
pelo caminho do processo penal, devendo-se observar, rigorosamente, as regras € garantias
constitucionalmente asseguradas, caso contrario todo o procedimento estard eivado de
ilegitimidade”.

A concep¢do do acusado como sujeito de direitos e a valorizacdo da dignidade da

pessoa humana implicam dizer que o principio que deve imperar no processo penal ¢ o da

5 Na li¢do de Geraldo Prado (apud LOPES JR., 2013a, p. 63), “a Constitui¢do da Republica escolheu a
estrutura democratica sobre a qual hd que existir e se desenvolver o processo penal, forcado que esta —
pois modelo pré-constituicdo de 1988 — a adaptar-se e conformar-se a esse paradigma”.
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protecdo dos inocentes. Consequentemente, a liberdade processual do imputado ¢ seu objeto
primordial de tutela (LOPES JR., 2013a).

Aury Lopes Jr. destaca que ¢ comum na doutrina brasileira a classificagdo do sistema
processual penal aqui em vigor como “misto”. Dessa forma, a divisdo em duas fases do
processo penal — uma pré-processual e outra processual propriamente dita — possibilitaria o
predominio da forma inquisitiva na primeira e da acusatoria na segunda. Essa seria a escusa
para que, durante o inquérito policial, ndo fossem asseguradas as garantias constitucionais,
tais como o contraditorio e a ampla defesa (ja que a presenca de advogado seria prescindivel)
e a publicidade dos atos processuais (pois nessa fase imperaria o sigilo). Outros autores,
ainda, preferem chamar o processo penal brasileiro de “acusatorio formal”, querendo de certa
forma maquiar a real situagdo. Aquele doutrinador, pelo contrario, afirma que o modelo
brasileiro ¢ (neo)inquisitorio (LOPES JR., 2013a).

Retomando as palavras de Ferrajoli, Lopes Jr. diz que o sistema brasileiro ¢ um
monstro de duas cabecas, com um inquérito policial marcadamente inquisitorio e uma etapa

processual com “ares” de acusatdria. De acordo com ele,

A fraude reside no fato de que a prova ¢ colhida na inquisi¢do do inquérito,
sendo trazida integralmente para dentro do processo e, ao final, basta o belo
discurso do julgador para imunizar a decisdo. Esse discurso vem mascarado
com as mais variadas formulas, do estilo: a prova do inquérito é corroborada
pela prova judicializada; cotejando a prova policial com a judicializada; e
assim todo um exercicio imunizatoério (...) para justificar uma condenagao,
que na verdade estd calcada nos elementos colhidos no segredo da
inquisicdo. O processo acaba por converter-se em uma mera repeticdo ou
encenac¢do da primeira fase (LOPES JR., 2013a, p. 120).

O tema esta relacionado intimamente com a questdo da verdade no processo penal. No
modelo antigarantista, ou substancialista, o que se busca ¢ a verdade substancial ou material,
mesmo que muitas vezes tenha que se passar por cima das regras procedimentais. Dessa
forma, o uso de artificios de tortura e crueldade, e a prisdo processual sob a justificativa de
que o acusado pode deteriorar as provas caso permaneca solto, sio amplamente utilizados. No
sistema garantista ou formalista, por outro lado, ha um respeito a regras precisas, buscando-se
a verdade formal ou processual. E “mais controlada quanto ao método de aquisicio” ¢ “mais
reduzida quanto ao contetido informativo do que qualquer hipotética “verdade substancial”
(FERRAJOLI, 2014, p. 48), porém, diferentemente do primeiro modelo, ela admite como

premissa basica a presun¢do de nao culpabilidade e todas as suas decorréncias.
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A partir da necessidade de se assegurar um processo penal constitucional, deve-se
observar se o sistema cria condi¢cdes necessarias para efetivar as regras do jogo. Com a
superagdo da dicotomia entre direito natural e direito positivo, considerando a
constitucionaliza¢do daqueles, o problema passou do plano da existéncia para o da eficacia
das garantias, pois ainda que normativamente declarados, os direitos ndo sdo sempre
efetivamente protegidos. E incumbe ao Poder Judiciario, em grande parte, garantir esses
direitos fundamentais, inseridos ou resultantes da Constitui¢ao.

Para Aury Lopes Jr. (2013a), existem cinco principios constitucionais que devem nao
apenas orientar, mas sim constituir o processo penal, de forma a evitar desvios e abusos de
poder. Os juizes e tribunais, principais destinatarios dos principios no processo penal, devem
buscar incessantemente sua maxima eficacia, fazendo o que for necessério para promover o
fim devido. As normas a que o autor faz alusdo sdo a garantia da jurisdi¢do, o principio
acusatorio, a presun¢do de inocéncia, o contraditorio e a ampla defesa e, por fim, a motivacao
das decisdes judiciais. Assim, por exemplo, ndo se pode pensar a prisao cautelar dissociada da
presungdo de inocéncia, tampouco o inquérito policial pode ser efetivado sem garantir um
minimo de contraditorio e ampla defesa.

O fundamento que legitima um processo penal democratico ¢ a sua instrumentalidade
constitucional: ele deve existir para dar eficacia a um sistema de garantias minimas. Portanto,
“as garantias processuais constitucionais sdo verdadeiros escudos protetores contra o (ab)uso
do poder estatal” (LOPES JR., 2013a, p. 161).

A garantia da jurisdicdo, mais do que a presenga de um juiz, exige que ele seja
imparcial, natural, e tenha comprometimento com a eficacia das normas constitucionais. O
magistrado, no contexto do Estado Democratico de Direito, assume a fun¢do de protecdo dos
direitos fundamentais, de modo a tutelar o individuo, reparando injusti¢cas e absolvendo
quando ndo existirem provas concretas, em total abandono ao mito da verdade real. O que
justifica o processo penal ¢ garantir as liberdades dos cidadaos (LOPES JR., 2013a).

Dessa maneira, ainda que tenha que adotar posi¢do contraria & opinido da maioria,
cabe ao magistrado aplicar estritamente as regras do processo penal, mas fazendo uma
filtragem constitucional, com vistas a protecdo da parte mais débil. Diferentemente do
momento do crime, em que a vitima ¢ a parte mais fraca, ao sofrer a violéncia
institucionalizada do Estado, o acusado assume esse posto. O simples fato de responder a um

processo penal ja ¢, em si, uma pena.
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Para se garantir a imparcialidade do julgador, ¢ essencial seu afastamento da atividade
investigatoria (na fase pré-processual) e instrutéria (no processo). Para Lopes Jr. (2013a,

p.179), deve-se rechagar a

problematica figura do juiz com poderes instrutorios/investigatorios cujo
nucleo estd ndo s6 no famigerado art. 156 do CPP, mas também na
possibilidade de o juiz, de oficio, converter a prisdo em flagrante em prisao
preventiva (o que representa o mesmo que poder decretar a prisdo de
oficio...), art. 310 do CPP; determinar o sequestro de bens, art. 127 do CPP;
decretar a busca e apreensdo, art. 242 do CPP; ouvir outras testemunhas,
além das arroladas pelas partes, art. 209 do CPP; condenar ainda que o
Ministério Publico tenha pedido a absolvicdo (art. 385); etc.

Apesar de ndo ter consagrado expressamente o principio acusatorio, a interpretacdo
sistematica da Constitui¢do ndo leva a outra conclusdo sendo a de que o modelo por ela
adotado ¢ garantista. Assim, a carga probatoria deve ser deixada inteiramente nas maos do
acusador, abolindo-se qualquer ativismo por parte do juiz.

Ademais, o processo ndo pode ser demasiadamente expedito, de forma que se
atropelem as garantias fundamentais, tampouco pode-se arrastar por periodo indeterminado, o
que se equipara a negagdo da justica e agrava as penas processuais inerentes ao processo
penal, do que sdo exemplos a estigmatizagdo, a anguUstia e as penas privativas de liberdade
aplicadas antecipadamente. Embora a razoavel duragdo do processo esteja prevista
constitucionalmente, no Brasil vigora o que Lopes Jr. (2013a) chama de “doutrina do ndo
prazo”. O Codigo de Processo Penal limita a duragdo de alguns atos, mas ao descumprimento
desses prazos nao corresponde nenhuma sangao.

O direito de ser julgado dentro de um prazo razodvel estd intimamente relacionado ao
devido processo legal, e tem especial importancia quando o acusado esta preso. Enquanto as
Constituicdes da Espanha, de Portugal e da Italia exigem a fixagdo de um prazo maximo de
prisdo cautelar pela lei ordinaria (FERNANDES, 2012), a brasileira ndo contém o mesmo
dispositivo. Todavia, como adverte Lopes Jr. (2013a), devem imperar nesse momento os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, tendo sempre como valor primordial a
dignidade da pessoa humana.

A presungdo de inocéncia, concebida como dever de tratamento, € um principio reitor
do processo penal, podendo-se observar, nas palavras de Lopes Jr. (2013a, p. 226), “a
qualidade de um sistema processual através do seu nivel de observancia”. Umbilicalmente
ligada ao principio da submissdo a jurisdi¢do, deles resulta que ¢ a culpa que deve ser

demonstrada e ndo a inocéncia. O julgador deve manter ndo apenas uma posi¢ao negativa —
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ndo considerando o acusado culpado, mas também uma postura positiva — tratando-o
realmente como inocente. A questdo fica muito problematica quando se trata das prisdes
cautelares.

No Brasil, sob as desculpas de garantir a ordem publica ou mesmo a instru¢ao penal,
mantém-se o réu encarcerado preventivamente em nitida presun¢do de culpa e violacdo de
seus direitos fundamentais, o que deve ser enfrentado e rebatido por um processo penal
democratico.

Também o contraditério e a ampla defesa, muitas vezes abandonado na sistematica
brasileira sob o manto do processo “misto”, precisa ser minimamente assegurado desde o

inquérito policial. Para Aury Lopes Jr.,

Numa vis@o moderna, o contraditério engloba o direito das partes de debater
frente ao juiz, mas ndo ¢ suficiente que tenham a faculdade de ampla

7

participagdo no processo; € necessario também que o juiz participe
intensamente (ndo confundir com juiz-inquisidor ou com a atribui¢do de
poderes instrutorios ao juiz), respondendo adequadamente as peticdes e
requerimentos das partes, fundamentando suas decisdes (inclusive as
interlocutorias), evitando atuacdes de oficio e as surpresas. Ao sentenciar, ¢
crucial que observe a correlacdo acusagdo-defesa-sentenca (2013a, p. 232).

Por fim e ndo menos importante, tem-se que a motivacdo das decisdes judiciais €
assegurada expressamente na Constitui¢do, em seu artigo 93, inciso IX: “todos os julgamentos
dos orgaos do Poder Judiciério serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena
de nulidade (...)”. Além de servir para controle do contraditério, ¢ através dela que se pode
avaliar se houve prova suficiente para elidir a presuncdo de inocéncia. O poder, em um
sistema constitucional-democratico, ndo basta por si mesmo, devendo observar estritamente
as regras do devido processo legal, dentre elas, o dever de fundamentar os atos decisorios.

Feito esse panorama do processo penal e da utilizacdo do carcere, do sistema de
garantias delineado a partir da teoria de Ferrajoli, bem como da sua aplicagdo no Brasil, far-
se-4 uma analise mais detalhada da prisdo provisoria, especialmente da preventiva, e seus
desdobramentos, com vistas a demonstrar como ela deveria ser aplicada sob um enfoque
constitucional, mas também como ¢ sua pratica cotidiana. Seu uso nos crimes de trafico de
drogas serd objeto de um estudo mais profundo, cotejando-se sua adequacdo (ou ndo) diante

das premissas garantistas.
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2. A prisao cautelar na sistematica processual brasileira

Como exposto no capitulo anterior, a liberdade ¢ um dos pressupostos do Estado
Democratico de Direito. A propria dignidade da pessoa humana impde que qualquer restricao
a esse direito deve ser excepcional e motivada, principalmente quando sequer existe
condenacao definitiva.

Entretanto, o que se observa na pratica quotidiana ¢ a utilizagdo desmedida da prisdo
cautelar como verdadeira antecipacdo de pena, baseada em fundamentacdes abstratas e
desprovidas de qualquer rigor. Comprovacdo disso s@o os dados do InfoPen — Sistema
Integrado de Informagdes Penitencidrias, Levantados pelo Departamento Penitencidrio
Nacional, vinculado ao Ministério da Justica®. De acordo com o relatorio analitico, dos
537.790 presos custodiados no sistema penitenciario brasileiro em junho de 2013, 215.639
eram presos provisdrios, ou seja, mais de 40% das pessoas encarceradas até o momento ndo
tinham sido definitivamente julgadas.

Com a modificacdo trazida pela Lei 12.403 de 2011, estabeleceu-se no Codigo de
Processo Penal uma série de medidas alternativas ao carcere provisorio, contudo, o instituto
continua sendo muito utilizado, grande parte das vezes sem necessidade, mas sim por mera
conveniéncia (CRUZ, 2006).

A partir da conceituagdo do que ¢ a prisdo provisoria, far-se-4 uma incursdo em uma
das suas modalidades, qual seja, a preventiva, demonstrando seus requisitos e fundamentos,
bem como sua duragdo, objetivando analisa-los a luz da Constitui¢do e dos principios
abordados. Ao final do capitulo, serdo examinados julgados do Supremo Tribunal Federal a

fim de entender como a Corte se manifesta sobre o tema.

2.1. O carcere provisorio e as medidas alternativas

Enquanto a prisdo-pena resulta da imposicdo de sentenga condenatdria com transito
em julgado, a prisdo cautelar ndo passaria de um meio para assegurar uma investigacao
criminal produtiva, eficiente e livre de interferéncias (NUCCI, 2013). Esta deveria guardar
carater instrumental, enquanto aquela caberia as finalidades retributiva e preventiva.

Corroborando as palavras acima, Lima (2014) esclarece que a prisdo penal representa
a satisfacdo da pretensdo punitiva e caracteriza-se pela definitividade. A segregacdo

processual, por outro lado, seria uma providéncia urgente, buscando evitar que o julgamento

6 Disponivel em: http://www .justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/transparencia-

institucional/estatisticas-prisional/anexos-sistema-prisional/total-brasil-junho-2013.pdf. Acesso em:
11/03/2015.
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da causa ndo mais satisfaga o direito da parte, o que atingiria a finalidade instrumental do
processo de garantir uma prestacdo jurisdicional justa.

De acordo com Scarance Fernandes (2012), as prisdes processuais do Cddigo de
Processo Penal eram inicialmente quatro: prisdo em flagrante, prisdo preventiva, prisao
decorrente de decisdo de pronuncia e a decorrente de sentenga condenatdria recorrivel. Em
2008 as duas ultimas deixaram de existir, antes, porém, foi acrescido ao rol a prisdo
temporaria, regida pela Lei 7.960 de 1989.

Em 2011 promulgou-se a Lei 12.403, trazendo uma série de alteragdes na sistematica
das medidas cautelares aplicadas no processo penal’. Tais medidas, que até entio estavam
centradas na prisdo processual e na fianca, sendo a preventiva obrigatéria em alguns casos,
tiveram seu rigor atenuado através de postulados garantistas constitucionais, acrescentando-se
ao rol diversas alternativas ao carcere.

De acordo com Nucci, “O estado de inocéncia pressupde que as eventuais restricdes a
liberdade individual sejam, efetivamente, indispenséaveis. Eis o primeiro carater das novas
medidas, que se associam a prisdo cautelar: necessariedade” (2013, p. 33). Analisando-se “a
necessidade para aplicagdo da lei penal, para a investigacdo ou a instru¢do criminal”, além de
servir para “evitar a pratica de infragdes penais” (artigo 282, inciso I, do Cddigo de Processo
Penal), o magistrado aplica uma ou algumas das medidas elencadas no artigo 319 do diploma
legal, sendo o cércere a ultima alternativa. Ademais, deve-se observar a gravidade do crime,
as circunstancias do fato e as condigdes pessoais do acusado para avaliar a adequagdo da
medida. Essas medidas cautelares podem ser decretadas pelo juiz de oficio ou a requerimento
das partes, ou ainda, quando no curso da investigacdo criminal, por representagdo da
autoridade policial ou mediante o requerimento do Ministério Publico (artigo 282, § 2°).

Constituem medidas cautelares alternativas a prisdo: I - comparecimento periédico em
juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades; II -
proibi¢do de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para
evitar o risco de novas infracdes; III - proibi¢do de manter contato com pessoa determinada
quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer

distante; IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou

7 E resultado do PL n. 4.208, apresentado em 2001 por uma comissdo de juristas presidida por Ada
Pelegrini Grinover, contando também com a participacdo de Antonio Magalhdes Gomes Filho,
Antonio Scarance Fernandes, Luiz Flavio Gomes, Miguel Reale Junior, Nilzardo Carneiro Ledo, René
Ariel Dotti, Rogério Lauria Tucci, Petrénio Calmon Filho, Sidney Beneti e Rui Stoco (LOPES JR.,
2013Db).
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necessaria para a investigacdo ou instrucao; V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e
nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos; VI -
suspensdao do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza econdmica ou
financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica de infragdes penais; VII
- internagdo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com violéncia ou grave
ameaga, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel e houver risco de
reiteragdo; VIII - fianca, nas infracdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a
atos do processo, evitar a obstru¢do do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada
a ordem judicial; IX - monitoracgdo eletronica.

Assim, conforme o artigo 310 do Codigo de Processo Penal, sendo o imputado preso
em flagrante, o juiz deve relaxar a prisdo ilegal, conceder liberdade provisoria com ou sem as
medidas cautelares citadas, incluindo-se a fianca, ou converté-la em preventiva se, € somente
se, inadequadas e insuficientes as medidas diversas e presentes os requisitos constantes do
artigo 312 da legislagdo processual. Mesmo que a instrugdo tenha se iniciado por portaria,
havendo necessidade de acautelar o processo, deve-se observar se existem outras medidas
adequadas, ficando a prisdo preventiva como ultima opgdo. Trata-se de verdadeira
individualizacdo da medida cautelar, em atencdo ao principio da proporcionalidade (NUCCI,
2013).

Apesar das modificagdes operadas, abrindo um amplo leque de alternativas ao
encarceramento provisorio, o que se observa na pratica, como tem demonstrado uma série de
pesquisas empiricas, ¢ que a prisdo continua sendo a op¢ao mais utilizada pelos magistrados,
seja na conversdo do flagrante, seja na necessidade de acautelar a investigacdo ou a instrugdo
criminal quando o imputado se encontrava solto.

Em estudo realizado pela Associacdo para Reforma Prisional (ARP) e pelo Centro de
Estudos de Seguranca e Cidadania (CESeC), construiu-se um banco de dados com todos os
autos de prisdo em flagrante distribuidos na cidade do Rio de Janeiro no ano de 2011, com
vistas a mensurar o impacto da Lei 12.403/2011 na aplicagdo de medidas alternativas ao
carcere provisorio. Dessa forma, foram comparadas as primeiras decisdes adotadas para os
acusados detidos antes de 7 de julho de 2011 — data em que a nova legislacdo entrou em
vigor, e para os que foram presos depois, constatando-se que houve uma redu¢do na aplicagdo
da prisdo preventiva no segundo semestre do ano (antes da entrada em vigor da lei, a prisdo
provisoria foi a primeira medida cautelar adotada em 83,8% dos casos; apds, o percentual caiu

para 72,3%), porém, a medida continuou a ser aplicada amplamente. Ou seja, o impacto da
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nova lei foi muito menor do que se poderia esperar, considerando o leque de opgdes
disponiveis.

A provavel pena a ser aplicada no caso deve ser levada em conta na decisdo sobre
como o acusado respondera o processo: se solto ou preso. Tendo em vista o principio da
proporcionalidade, a prisdo provisoria ndo seria cabivel nas situagdes em que, ao final,
julgada procedente a condenagdo, fosse aplicada pena alternativa ou mesmo a privativa de
liberdade em regime aberto. No estudo acima revelou-se que, dos casos em que os acusados
foram mantidos encarcerados apds o flagrante (com informacgao sobre o desfecho processual),
somente 33,6% foram condenados ao regime fechado. Ou seja, pode-se afirmar que quase 2/3
das prisdes preventivas impostas funcionaram como verdadeira antecipagdo agravada de pena,
visto que ao final os sentenciados nao foram condenados a privacdo completa da liberdade.

Se em alguns crimes o impacto da nova lei foi mais perceptivel, na quase totalidade
dos delitos de trafico de droga, a primeira medida adotada apos o flagrante foi a prisdo
preventiva: de 440 casos distribuidos durante todo ano de 2011 na capital fluminense,
somente seis receberam algum tipo de restricdo alternativa, um tratamento mais drastico até
do que o dispensado em casos de homicidio. Dos processos com informagdo de sentenca,
cerca de metade resultou em prisdo no regime fechado e 8% em regime semiaberto. Apesar de
significativa, a primeira fracdo ¢ bem inferior a de prisdes impostas cautelarmente, o que
evidencia a aplica¢do praticamente automatica da prisdo proviséria para os acusados de
trafico, sem levar em considera¢do a possibilidade de que ao final, muitos deles ndo sejam
punidos com a restri¢ao total da liberdade.

Tendo em vista a ampla margem de discricionariedade deixada pela lei brasileira na
definicdo de quem seja usudrio ou traficante, muitas vezes recorre-se a prisdo processual
mesmo sem convic¢do de tratar-se efetivamente de trafico de drogas. A divida ou a auséncia
de provas — grande parte das vezes calcada exclusivamente no depoimento de policiais, ao
invés de favorecer a liberagdo do acusado, leva a manuten¢do da prisdo, em evidente ofensa
aos principios garantistas constitucionais. A periculosidade genericamente atribuida a esse
tipo de crime e seus autores faz superlotar as prisdes brasileiras sob o chavdo da guerra as
drogas.

Mais do que a seletividade em relacdo aos crimes, observa-se que a prisdo provisoria
também seleciona por cor, sexo e faixa etaria, j& que na grande maioria das vezes quem fica
preso € o jovem, pardo ou negro e pobre, sem condi¢gdes de arcar com os custos de um bom
advogado, comumente acusado de delitos de médio potencial ou mesmo por realizar o trafico

“formiguinha”.
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Na mesma pesquisa feita pela pelo CESeC em parceria com a ARP, foram realizadas
entrevistas com juizes da capital do Rio de Janeiro, as quais revelaram que o alto grau de
discricionariedade atribuido a eles deixa margem a decisdes subjetivas, informadas por
valores e inclinagdes pessoais, muitas vezes sem observancia estrita das regras processuais.
Enquanto alguns j& concediam liberdade provisoria antes da Lei 12.403/2011, outros
passaram a fazé-lo apds sua vigéncia, por se sentirem amparados legalmente. Outros, ainda,
ndo a concedem se ha antecedentes criminais ou quando falta comprovaciao de endereco ou
emprego. Isso para crimes como furto. Para o trafico, a grande maioria mantém a prisao, sob a
justificativa de ser crime equiparado hediondo, e de que o trafico estd associado a outros
delitos. Enquanto alguns deles disseram que a nova lei trouxe resultados positivos, apesar dos
problemas, como aplicagdo de acordos internacionais e da propria Constituicdo, outros
afirmam que o objetivo foi desafogar o sistema carcerario, na contramdo do clamor da
sociedade por mais ordem publica.

J& para alguns promotores de justica, o Unico resultado na nova lei foi lhes dar mais
trabalho para manifestar-se pela permanéncia no cércere. Diante desse quadro, fica evidente
uma inclinagdo para o “in dubio pro societate” no lugar do “in dubio pro reo”, garantia esta
decorrente do texto constitucional.

De acordo com Ferrajoli (2014), manter o acusado encarcerado impede que ele retina
as provas para sua defesa, tolhendo-lhe o contraditorio. O comparecimento do imputado livre
perante os juizes assegura ndo apenas a dignidade do cidaddo presumido inocente, mas
também que ele esteja em pé de igualdade com a acusagdo, podendo organizar sua defesa de
forma eficaz.

No artigo 5°, inciso LXI, da Constituigdo Federal, consta que “ninguém serd preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente”, salvo nos crimes militares. Embora para a prisdo em flagrante baste alguma das
situages previstas no artigo 302 do Cédigo de Processo Penal®, sem maiores fundamentagdes
— 0 que leva a muitas distor¢des do instituto, para que se mantenha o imputado no carcere ¢
necessario motivar a decisdo de forma concreta (artigo 93, IX, da Constitui¢do e artigo 315 do
diploma processual), sob pena de ofensa a principios reitores do sistema processual penal, tais

como a presuncao de inocéncia.

8 Considera-se em flagrante delito quem: I - estd cometendo a infragdo penal; II - acaba de cometé-la;
III - ¢ perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacdo que
faca presumir ser autor da infragdo; IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos
ou papéis que fagam presumir ser ele autor da infragao.
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Como ressalta Araujo (2011), uma importante mudanga trazida com a Lei 12.403 foi
também a de buscar acabar com a pratica costumeira dos tribunais de homologar prisdes em
flagrante sempre que estivessem formalmente perfeitas. Agora, o suspeito devera obter a
liberdade provisoria, ou entdo seguird encarcerado a novo titulo, de prisdo preventiva, mas
que deverd ser devidamente fundamentada. A custédia em flagrante s6 durard o tempo
necessario para apreciagao judicial.

Observe-se, contudo, que tanto o acusado solto como aquele preso em flagrante devem
ser vistos como inocentes. Se ndo se fazem presentes os requisitos da segregacao cautelar, o
encarcerado precisa ser posto em liberdade, seja com ou sem a imposicdo de outras medidas
provisorias, a depender da andlise da situagdo concreta. A reforma trazida pela Lei 12.403 de
2011 trouxe um aprimoramento no sistema de aplica¢do das cautelares, somente se admitindo
restri¢gdes necessarias e adequadas ao caso. Elas devem ser aplicadas de forma gradual, sendo
a prisdo a “extrema ratio” da “ultima ratio” (GOMES, 2012). Sabendo que parte muito
relevante da populagdo carceraria ainda ndo foi definitivamente julgada, nota-se a importancia
e a necessidade de adog¢ao de medidas de desprisionizacdo cautelar, ou descarcerizagao.

No entanto, percebe-se que a prisdo imediata acaba simbolizando uma ilusdo de
eficiéncia do aparelho repressor estatal e da propria justi¢a, o que termina por transforma-la
em verdadeira pena processual, em que primeiro se castiga e depois se processa. De fato,
muitas vezes o preso provisorio estd em situacao pior que o definitivo: ele ndo goza de uma
série de direitos, tais como saidas temporarias e outros beneficios estabelecidos na Lei de
Execucdes Penais, além do que, muitas vezes, ndo ¢ separado dos condenados como a
legislagdo determina (CRUZ, 2006). Ademais, a prisdo preventiva ndo trabalha a
ressocializacdo e, além de incrementar desnecessariamente a populacdo de presos, dificulta o
retorno destes a sociedade, ja que ficam para sempre marcados pelo estigma de ter estado no
carcere (SANGUINE, 2010).

A proporcionalidade ¢ o principal sustentdculo das medidas cautelares e da prisdo
processual. E ela que deve nortear a conduta do juiz diante do caso concreto. O magistrado
deve valorar se o fumus comissi delicti e o periculum libertatis “justificam a gravidade das
consequéncias do ato e a estigmatizacao juridica e social que ira sofrer o acusado” (LOPES
JR., 2013D, p. 45).

O principio cumpre dupla fungdo, pois de um lado proibe o excesso, de forma a limitar
ou mesmo afastar intervengdes mais onerosas que o devido ao caso concreto; e de outro,
busca dar méxima efetividade aos direitos fundamentais. De acordo com Pacelli (2013), essa

pauta de interpretacdo ¢ inerente ao paradigma do Estado de Direito, cuja missao essencial ¢
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identificar, afirmar e realizar os direitos que constituem a base dessa organizagdo politico-
juridico-social. Ele pode ser subdividido em trés: adequacdo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito.

A adequagdo ¢ que diz se a medida cautelar ¢ apta aos seus motivos e fins. Segundo

Aury Lopes Jr.,

deve o juiz atentar para a necessidade do caso concreto, ponderando sempre
gravidade do crime e suas circunstincias, bem como a situacdo pessoal do
imputado, em cotejo com as diversas medidas cautelares que estdo a seu
dispor no art. 319 do CPP. Assim, devera optar por aquela ou aquelas que
melhor acautelem a situacdo, reservando sempre a prisdo preventiva pra
situagdes extremas (2013b, p. 46).

Contudo, deve-se tomar cuidado com as condi¢des pessoais do acusado para ndo se
retroceder a um direito penal do autor.

De acordo com o subprincipio da necessidade, por sua vez, a medida adotada ndo deve
exceder o imprescindivel para a realizagdo do resultado almejado. Ja a proporcionalidade em
sentido estrito significa que o magistrado deve ponderar entre submeter alguém
presumidamente inocente a prisdo, por um lado, e a necessidade da cautela diante dos
elementos probatorios existentes, de outro, lembrando também que a medida provisoria
adotada ndo pode ser mais severa que aquela que a substituira.

Considerando sempre que as medidas cautelares sdo instrumentos a servico de um
instrumento maior, ao aplica-las deve-se ter em mente que ndo visam fazer justica, mas
garantir o funcionamento normal da justi¢a através do processo penal de conhecimento. Ao
impor as restrigdes, € necessaria uma ponderag¢do de principios, a comegar pela presungdo de
inocéncia.

O Direito Penal e a pena privativa de liberdade aplicada em decisdo condenatoria sdo
o ultimo recurso do Estado. Portanto, “muito maiores razdes ha para que o aprisionamento
preventivo (cautelar) tenha seu ambito de incidéncia restringido e bem delimitado, enquanto
medida excepcional que ¢” (PACELLI, 2013, p. 40). O encarceramento provisério — €
também as outras medidas cautelares, ndo podem superar em gravidade o proprio Direito

Penal, cuja aplicagdo ¢ almejada no processo.

2.2. A prisao preventiva, seus requisitos e fundamentos
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A prisdo preventiva ¢ a restricdo cautelar classica do ordenamento juridico brasileiro.
A Lei 12.403 de 2011 alterou seu tratamento e, conforme Fernandes (2012, p. 292), suas

modalidades podem ser divididas em cinco:

a prisdo preventiva originaria, imposta a pessoa solta (arts. 312 e 313, CPP);
a prisdo preventiva derivada, resultante de conversdo de prisdo em flagrante
(art. 310, II, CPP); a prisdo preventiva sancionatoria, decretada em caso de
descumprimento de outra medida cautelar (art. 312, par. unico, CPP); a
prisdo preventiva protetiva, aplicada para garantir a atuagdo de medida
protetiva em caso de violéncia doméstica (art. 313, III, CPP) e a prisdo
preventiva esclarecedora, determinada para que se esclarega a identidade de
pessoa suspeita (art. 313, par. unico, CPP).

Em uma escala progressiva de onerosidade as liberdades individuais, entre as
cautelares pessoais, a prisdo preventiva emerge como a mais gravosa, determinando a
privagdo de liberdade do imputado apesar da condicdo de inocéncia firmada
constitucionalmente. Enquanto nos trés ultimos casos os dispositivos esclarecem ao menos
superficialmente sua aplicacdo, a diferenca nos dois primeiros € apenas a situacdo anterior da
pessoa, se solta ou presa em flagrante, pois em ambos sdo necessarios os requisitos do fumus
comissi delicti e do periculum libertatis. A aparéncia do cometimento do delito consiste na
existéncia do crime e em indicios suficientes de autoria, conforme a segunda parte do artigo
312 do CPP. Ele ndo significa um juizo de certeza, mas sim de probabilidade razoavel.
Guarda simetria com o fumus boni iuris do processo civil, mas ndo se confunde com ele. Para

Lopes Jr. (2013Db, p. 89),

exige a existéncia de sinais externos, com suporte fatico real, extraidos dos
atos de investigacdo levados a cabo, em que por meio de um raciocinio
logico, sério e desapaixonado, permita deduzir com maior ou menor
veeméncia a comissdo de um delito, cuja realizagdo e consequéncias
apresentam como responsavel um sujeito concreto.

Para decretagdo de uma prisdo preventiva, deve haver um juizo de probabilidade, em
que as razdes positivas preponderem sobre as negativas. A conduta deve ser aparentemente
tipica, ilicita e culpavel, ndo podendo existir causas de exclusdo da ilicitude ou da
culpabilidade. A andlise do dolo ¢ fundamental: inexistindo elemento subjetivo, a conduta ¢
atipica; e em caso de desclassificagdo para o tipo culposo, ndo caberia prisao preventiva. Na
licdo de Lopes Jr., o juiz devera em primeiro lugar “analisar todos os elementos que integram
o tipo penal, ou seja, conduta humana voluntaria e dirigida a um fim, presenga de dolo ou

culpa, resultado, nexo causal e tipicidade” (2013b, p. 90). Ele acrescenta que tradicionalmente
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basta um fato aparentemente tipico, inexistindo maiores incursdes nos campos da ilicitude e
da culpabilidade.

J& o periculum libertatis estd previsto nas quatro hipdteses constantes da parte inicial
do dispositivo mencionado. Ele representa situacdes faticas que precisam de protegdo,
positivados sob o manto da garantia da ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia
da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicagdo da lei penal. A Lei 12.403/2011 ndo
evoluiu em nada nesse ponto, pelo contrario, foi um retrocesso em relagdo ao PL n.
4.208/2001, que abandonava as categorias “ordem publica” e “ordem econdmica”.

Impende ressaltar que a necessidade de motivacdo das decisdes judiciais se avulta a
proporcao que os efeitos do ato avangam sobre a restri¢ao a direitos individuais. Dessa forma,
quando impde medidas cautelares pessoais, em especial a prisdo, diante de sua
excepcionalidade e subsidiariedade, ¢ imprescindivel uma cuidadosa exposicdo de motivos
por parte do magistrado.

A garantia da ordem publica ¢ o fundamento mais utilizado, sendo por vezes visto
como sindnimo de clamor publico, de crime que gera um abalo social, perturbando a
tranquilidade da sociedade. Alguns invocam a brutalidade e a gravidade do delito, bem como
a credibilidade das instituicdes da justica e o risco de reiteragdo delitiva como fundamento
para legitimar a segregagdo. Para Nucci (2013, p. 88), o conceito de ordem publica remeteria
a “gravidade concreta do crime, repercussdo social, maneira destacada de execucdo,
condi¢des pessoais negativas do autor e envolvimento com quadrilha, bando ou organizagio
criminosa’.

J& para Pacelli (2013), apesar da pluralidade de sentidos que se pode obter do texto
legal, o vocabulo ordem publica indicaria preocupacdes com a estabilidade e a tranquilidade
da comunidade, em relagdo ao cumprimento das fungdes inerentes ao Poder Publico em tema
de seguranca publica.

Reforgando as opinides referidas, Almeida Filho e Cruz (2014) ressaltam que, em
razao da indeterminagao conceitual do termo, a doutrina e a jurisprudéncia fazem referéncia a
repercussao social, clamor social, gravidade do fato, periculosidade do agente e etc.

A garantia da ordem econdmica, por sua vez, tem pouquissima utilizagdo prética, e foi
incluida por forga da Lei 8.884/94, visando evitar reiteragdo de praticas que gerem vultuosas
perdas financeiras ou que coloquem em risco a credibilidade e o funcionamento do sistema
financeiro.

A conveniéncia da instru¢do criminal deveria ser invocada quando houvesse risco

efetivo para a instrucdo e busca especificamente a tutela da prova. A liberdade do acusado



36

“coloca em risco a coleta da prova ou o normal desenvolvimento do processo, seja porque ele
estd destruindo documentos ou alterando o local do crime, seja porque estd ameagando,
constrangendo ou subornando testemunhas, vitimas ou peritos” (LOPES JR., 2013b, p. 94). E
incabivel a utilizagdo desse argumento para obrigar o imputado a participar de algum ato
probatorio, ja que ninguém ¢ obrigado a produzir prova contra si mesmo. Tampouco pode-se
usa-lo para fins de interrogatorio, pois este ato processual ¢ visto atualmente como direito de
defesa, mostrando-se absurdo prender alguém para tanto.

J& o fundamento para assegurar a aplicacdo da lei penal busca evitar a fuga do
imputado, o que tornaria indcua a sentenga pela impossibilidade de aplicacdo da pena.
Entretanto, ele deve estar baseado em circunstancias concretas, que denotem que o imputado
tem reais inten¢des de fugir. Qualquer que seja o fundamento da prisdo, deve haver prova
razoavel do alegado perigo, ndo bastando presungdes ou meras ilagdes.

Além do fumus comissi delicti e do periculum libertatis, para imposicao do carcere
preventivo ainda é necessaria a observancia do artigo 313 do Codigo de Processo Penal’,
reforcando o critério da adequacdo da medida imposta antes de sentenca condenatoria
transitada em julgado. Seus incisos e paragrafo unico expressam o carater excepcional e
subsidiario da prisdo ja antecipado em outros artigos do texto legal.

Os condicionamentos do mencionado dispositivo demandam exame da gravidade do
fato (pena superior a quatro anos), possibilidade de efetiva aplicag@o, ao final do processo, de
pena privativa de liberdade, ou descumprimento de medidas protetivas a mulher,
crianga/adolescente, idoso e pessoas enfermas ou com deficiéncia. O artigo prevé também a
hipotese de duvida sobre a identidade civil do sujeito.

Uma vez que as cautelares sao instrumento do instrumento, buscando essencialmente
assegurar o bom andamento da investigacdo e do processo ou a utilidade do provimento
jurisdicional final, elas ndo podem ser mais graves que a san¢ao imposta eventualmente como
pena. Afinal, se o condenado fica solto, ndo ha razio para manter o acusado preso. E por esse

motivo que os incisos I e II guardam estreita relagdo com a possibilidade de substituicdo da

? Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretagdo da prisdo preventiva: I -
nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade méxima superior a 4 (quatro) anos; II - se
tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvado o disposto
no inciso I do caput do art. 64 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal; 111
- se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execugdo das medidas protetivas de urgéncia; IV -
(revogado). Paragrafo unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver divida sobre
a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la,
devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apds a identificacdo, salvo se outra hipotese
recomendar a manuten¢do da medida.
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pena privativa de liberdade por restritivas de direitos, prevista no artigo 44 do Codigo Penal,
bem como com a suspensdo condicional da pena, estampada no artigo 77 do mesmo diploma.
Ou seja, se de antemao ¢ sabida a probabilidade de suspensdo sob condi¢des, ou mesmo de
substitui¢do da pena aplicada no decreto condenatorio, seria um contrassenso admitir a prisao
preventiva, em regra. As excec¢des ficam por conta do descumprimento de medidas impostas
anteriormente, ou em caso de duvida sobre a identidade, como dito acima. Deve ser
ressaltado, no entanto, que a medida excepcional ndo deve durar tempo superior ao
estritamente necessario para cumprir as fungdes delineadas, sob risco de antecipar de forma
agravada a sancao final.

O encarceramento ¢ um mal a ser evitado, especialmente quando sequer existe
condenacdo, considerando seu alto poder de estigmatizacdo e diversos outros problemas
sociais que dela decorrem, como o aumento da criminalidade. A violéncia originaria
canalizada para conservagdo do direito posto, se ndo acompanhada de racionalidade, rompe
seus proprios limites e reverte-se contra a estrutura que regulava. Retomando Zaffaroni,
Pacelli (2013) diz que existe uma constante tensdo entre Estado de Direito e Estado de policia,
pois este fica adormecido no interior daquele, querendo irromper a qualquer momento.
Portanto, imprescindivel a concreta fundamentacdo da restricdo da liberdade, seguindo
estritos pardmetros legais, vez que decisdo imotivada ou com motivagdo inidonea constitui
abuso de poder.

E de se observar também que a prisio preventiva pode ser decretada de oficio pelo juiz
no curso da acdo penal ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do
assistente, ou mesmo por representacdo da autoridade policial quando no curso do inquérito
(artigo 311 do CPP). Entretanto, essa postura ativa do julgador remonta ao modelo processual
inquisitorio, violando o sistema acusatério constitucional no qual ele deve ser apenas
expectador, intermediando a atuagdo das partes — acusagdo e defesa.

Nao se pode negar que a prisdo preventiva antecipa efeitos que sdo proprios de
sentenga definitiva. Disso decorre que, em um contexto regido pela ndo culpabilidade, sua
aplicacdo deve estar condicionada a hipdteses bem delimitadas, vinculada a finalidades
também restritas.

Apesar de ter uma fungdo autdbnoma, visto que pode ser aplicada independentemente
de outras medidas, substituindo-as ou ndo, a analise das circunstancias faticas ¢ indispensavel
para aplicacdo da preventiva. Cabe ao julgador, enquanto garantidor das liberdades
individuais, tanto no inquérito quanto no processo, constatar a real necessidade da segregacao

provisoria.
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2.2.1. O problema da fundamentac¢io da prisido preventiva com base na garantia
da ordem publica (e econdmica)

Mais do que as outras justificativas, a garantia da ordem publica ¢ alvo de diversas
criticas, principalmente se considerado o carater instrumental da restricdo cautelar e a
impossibilidade de antecipagdo de pena (FERNANDES, 2012). Tendo em vista que, mais do
que aplicar o direito material, a finalidade imediata dos procedimentos cautelares ¢ assegurar
a eficacia do procedimento definitivo (CALAMANDREI apud LOPES JR., 2013b, p. 107) e
que a prisdo preventiva “s6 se justifica em fun¢do do bom andamento do processo penal e do
resguardo da eficidcia de eventual decreto condenatério” (DELMANTO JUNIOR, apud
LOPES JR., 2013b, p. 108), a garantia da ordem publica ndo se configura como justificativa
cautelar. O mesmo vale para a garantia da ordem econdmica.

Embora pudesse ter esclarecido melhor esses fundamentos da prisdo preventiva ou
mesmo os abolido, o legislador optou por manté-los inalterados na reforma feita pela nova
legislacdo, permanecendo a redagdo anterior do Cédigo de Processo Penal de 1941. Ferindo o
principio da legalidade, segundo o qual a norma que restringe liberdade deve ter contetido
claro e preciso, a garantia da ordem publica ¢ um conceito vago, impreciso e indeterminado,
sem nenhum referencial semantico. Remontando ao nazifascismo, cumpre exatamente seu
papel de autorizagdo aberta e geral para prender. Até hoje, serve a diferentes senhores, que se
utilizam de cldusulas genéricas e indeterminadas para fundamentar seus discursos autoritarios
e utilitaristas. Vale dizer, as massas s3o manipuladas ao bel prazer dos detentores de poder. O

termo

ganha um contorno transcendente, o qual ¢ preenchido na cadeia de
significancia — e durante a histdria — por diversos significantes, dentre eles o
divino, a razdo, a forga, o direito (dos homens), todos vendidos como neutros
e capazes de designar uma ordem reguladora de condutas baseadas em
interditos, legitimando o uso da for¢a para adequagdo do lago social (LOPES
JR.,2013b, p. 109).

A imprecisdo semantica da expressdo acaba permitindo a inclusdo das mais variadas
situagdes no seu conceito. Dessa forma, abre-se a possibilidade de encarceramento preventivo
sem carater propriamente cautelar. As fungdes de prevencao geral e especial, além do carater
retributivo, sdo exclusivas da pena, porém, na medida em que o legislador pretendeu tutelar a
seguranga publica, acabou por desvirtuar o sentido da prisdo provisoria, atribuindo-lhe

funcdes de prevencao estranhas a sua natureza.
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Na vis@o de Odone Sanguiné (apud LOPES JR., 2013b, p. 110),

quando se argumenta com razdes de exemplaridade, de eficacia da prisdo
preventiva na luta contra a delinquéncia e para restabelecer o sentimento de
confianca dos cidaddos no ordenamento juridico, aplacar o clamor publico
criado pelo delito etc. que evidentemente nada tem a ver com os fins
puramente cautelares e processuais que oficialmente se atribuem a

\

instituicdo, na realidade, se introduzem elementos estranhos a natureza
cautelar e processual que oficialmente se atribuem a instituicdo,
questiondveis tanto desde o ponto de vista juridico-constitucional como da
perspectiva politico-criminal. Isso revela que a prisdo preventiva cumpre
fungdes reais (preventivas gerais e especiais) de pena antecipada
incompativeis com sua natureza.

De acordo com Pacelli (2013), a decretacdo de cautelares nem sempre cumpre a
funcdo instrumental que lhe ¢ devida, mas assume uma fun¢do extrainvestigatoria — se no
curso do inquérito, ou extraprocessual — se durante o processo. Tal se verificaria nos casos de
imposi¢do da preventiva para garantia da ordem publica (¢ econdmica também). Nessas
situacdes, a medida ndo estaria voltada para o acautelamento do processo, mas para questdes
tipicas de seguranca publica, como a reiteracao delitiva. Apesar de criticar a manutencao da
expressdao garantia da ordem publica no ordenamento patrio, o autor chega a defendé-la em
alguns momentos. Para ele, um passo seria delimitar contornos minimos que permitam a
aplicacdo segura da hipotese de prisdo que ela consagra. Outro passo seria a indicagdo de
delitos, cujos meios de execucdo, somados as condigcdes pessoais do agente, pudessem
permitir um juizo seguro por parte do magistrado.

Conforme o entendimento do doutrinador, a gravidade do crime, associada a
quantidade de pena e a possiveis antecedentes, seriam um elemento significativo para
apuracdo do risco de novas infragdes. Ademais, se revelada que a motivacdo do agente
permanece, seriam maiores as possibilidades de reincidéncia delituosa. Ele esclarece que,
embora exista a lei penal para impedir a pratica de novos crimes, isso ocorre em um plano
abstrato, existindo um lapso temporal para apuracao dos fatos que podem justificar a previsao
do carcere, desde que delimitada rigorosamente sua aplicagao.

Contudo, utilizar a prisdo processual para punir e ressocializar o acusado, a fim de que
ndo mais infrinja a lei, bem como tentar desestimular outras pessoas ao cometimento dos
mesmos crimes, sao fins exclusivos da pena, ndo se podendo atribuir a prisdo provisoria essas
caracteristicas sob pena de puni¢do antecipada, devendo-se ressaltar que todo acusado ¢
inocente até prova em contrario. Na opinido de Aury Lopes Jr., “Quando se tutelam situagdes

de perigo cujo objeto ndo ¢ a prova ou a efetividade do processo (risco de fuga), como sucede
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na tutela da ordem publica e econdmica, a prisdo cautelar se converte em medida de
seguranga” (2013b, p. 113).

Para Ferrajoli, argumentos de prevengdo e defesa social, objetivando impedir que o
imputado cometa outros crimes, fazem pesar sobre ele “uma presun¢do de periculosidade
baseada unicamente na suspeita da conduta delitiva”, o que “equivale de fato a uma presun¢ao
de culpabilidade”. O jurista italiano ainda diz que, ao atribuir a prisdo preventiva “as mesmas
finalidades e o mesmo contetdo aflitivo da pena”, estar-se-a privando-a “daquele tUnico
argumento representado pelo sofisma segundo o qual ela seria uma medida “processual”,
“cautelar” ou até mesmo “ndo penal”, ao invés de uma ilegitima pena sem juizo.” (2014, p.
509). O inciso LVII do artigo 5° da Constitui¢do Brasileira impde que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria. Assim, o uso
de restricdo cautelar divorciada da fung¢do de garantir estritamente a efetividade do processo
de conhecimento afronta a presunc¢ao de inocéncia.

O risco de reiteracdo de delitos, “Além de ser um diagnostico absolutamente
impossivel de ser feito (salvo para os casos de vidéncia e bola de cristal), ¢ flagrantemente
inconstitucional, pois a unica presungdo que a Constituicdo permite ¢ a de inocéncia e ela
permanece intacta em relacdo a fatos futuros” (LOPES JR., 2013b, p. 115). Somente a
observancia das circunstancias concretas do fato, além de investigagdes contundentes que
apontem que o acusado tém atuado em concurso de pessoas para comissao de crimes ou se
realiza atividades criminosas habitualmente, como tem feito o direito comparado, poderia
servir de parametro, mas com as ressalvas ja feitas.

Tao problematico quanto os argumentos citados, ¢ a justificativa de necessidade de
segregacdo para restabelecimento da credibilidade das instituigdes da justica. Tal justificativa
remete a um estado policialesco e autoritario, mostrando-se preocupante que o poder publico
precise utilizar a prisdo para legitimar-se. A fun¢do de garantidor dos direitos fundamentais
atribuido aos magistrados ¢ abandonada em uma luta contra os hereges.

Embora a populagdo associe a prisdo preventiva finalidades diretamente repressivas,
tampouco o clamor publico ¢ um fundamento vélido. O processo penal ndo ¢ feito para
atender as maiorias, mas pelo contrario, para defender aqueles individuos que, embora
suspeitos, ndo podem ser considerados culpados sem provas (FERRAJOLI, 2014).

Diante desse quadro, observa-se que a prisdo preventiva, principalmente quando
fundada na garantia da ordem publica, se assemelha muito a uma tutela antecipada do
processo civil. Embora ndo seja aplicada na inten¢do de efetivar imediatamente o direito de

punir, seus efeitos praticos ddo o mesmo resultado (ALVES; VILELA, 2014, p. 191).
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2.2.2. A conveniéncia da instru¢do criminal e o risco para aplicacdo da lei penal
como fundamentos cautelares

Quanto a conveniéncia da instrucdo criminal e ao risco de aplicacdo da lei penal, eles
sdo fundamentos efetivamente cautelares, na medida em que buscam assegurar o regular e
eficaz funcionamento do processo penal. E o que Pacelli (2013) chama de cautelar
endopersecutoria, justamente por tutelar o desembaragco do prdprio processo ou da
investigag@o. Entretanto, é preciso observar no caso concreto se o encarceramento preventivo
¢ mesmo necessario. Deve-se diferenciar a necessidade de mera conveniéncia para o Estado.
Para Lopes Jr., “no que se refere a tutela da prova, existem outras formas e instrumentos que
permitem sua coleta segura com um custo (social e para o imputado) infinitamente menor que
o de uma prisdo cautelar” (2013b, p. 121). Ferrajoli (2014) afirma que ndo hé necessidade de
conter o acusado por tempo superior ao estritamente necessario para averiguar as provas, ou
mesmo colher seu interrogatorio.

Com relacdo ao perigo de fuga, o jurista italiano ressalta que ela é causada mais pelo
medo da prisdo preventiva do que da propria sentenca. S6 que a presungdo de inocéncia leva a
que também se presuma a obediéncia do imputado ao chamamento do Estado. Nas palavras
de Voltaire: “Oh juizes, quereis que o inocente acusado ndo escape, pois facilita-lhe os meios
para defender-se” (apud LOPES JR., 2013b, p. 124).

O maior problema ¢ que a prisdo preventiva e demais cautelares se inserem na “logica
do sofrimento” (CRUZ, 2006, p.11), segundo a qual a restri¢do cautelar possibilita impor
imediatamente uma punicdo, representando a brecha para exercer uma violéncia contra quem
praticou uma violéncia. Assim, quer-se que a pessoa sofra na carne o mal causado. Ainda que
compreensivel, ¢ uma légica perversa e que s6 gera mais violéncia, degradando valores

minimos para coexisténcia em sociedade.

2.3. A duracgio da preventiva e a razoavel duracio do processo

Apesar das criticas, no conjunto, o regime da Lei 12.403 de 2011 ¢ melhor do que
aquele previsto originariamente no Codigo de Processo Penal de 1941. Todavia, um problema
que ainda persiste ¢ a questdo da duragdo da prisdo preventiva.

De acordo com o principio da proporcionalidade, o magistrado deve aplicar ao caso a
medida mais adequada, de modo que ndo haja excesso. Isso significa também que a prisao —
ou qualquer outro tipo de medida, ndo pode durar além do tempo razoavel. De acordo com

Gomes (2012, p. 60), eis o significado do direito de ser julgado em um prazo razoavel: “toda
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pessoa acusada de um delito (presa ou em liberdade) tem o direito de ser julgada sem dilagdes
indevidas (sem demora) ou ser colocada em liberdade (quando esté recolhida)”.

A Constitui¢do Brasileira prevé expressamente a garantia da duragdo razoavel do
processo no artigo 5°, inciso LXXVIII. Ademais, diversos tratados dos quais o pais ¢
signatario consagram esse direito do acusado'’. Em que pese a prescri¢do de alguns prazos
pelo Codigo de Processo Penal, eles ndo sdo observados, como regra, inexistindo a aplicagdo
de qualquer san¢do pelo seu descumprimento.

Quanto ao tempo da prisdo cautelar, com exce¢do da prisdo temporaria, regulada pela
Lei 7.960 de 1989, ndo existe uma regra geral que coloque um termo certo para sua duragao —
¢ o que Aury Lopes Jr. (2007) chama de doutrina do “ndo-prazo”. Contudo, o direito
jurisprudencial criou entendimento de que o julgamento de réu preso teria que observar o
limite de 81 dias previsto para duragdo do procedimento comum ordinario — resultado da
soma dos atos isolados, sob pena de ficar configurado o excesso de prazo na formagdo da
culpa, caracterizando constrangimento ilegal a liberdade de locomocgao, passivel, entdo de
habeas corpus, mas sem prejuizo da continuidade do processo.

Esse limite foi sensivelmente alterado pelas modificacdes operadas no Coddigo de
Processo Penal em 2008. No artigo 400 do diploma legislativo, passou a constar que a
audiéncia de instru¢do e julgamento no procedimento ordinario deve ser realizada em 60 dias,
o que seria diferente nos processos de competéncia do juri popular, em que a primeira fase
deve terminar em 90 dias, e também no rito sumario, no qual a previsdo de realizagdo da
audiéncia ¢ de 30 dias. Lima (2014) esclarece que, com o novo procedimento comum
ordinario, o encerramento do processo criminal pode se dar entre 95 e 190 dias, se somados os
prazos de todos os atos, sem contar a movimentagdo cartordria. Ja na contagem de Pacelli
(2013), a soma dos prazos processuais, estando o acusado preso, resultam 86 dias, sem as
possiveis prorrogacdes. Alguns tribunais também tém tentado estipular uma limitagdo, a

exemplo do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios'",

10 Exemplo disso ¢ a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, ou Pacto de Sdo José da Costa
Rica, que prevé que “toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel” (artigo 8°, 1), além de que “Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem
demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem
direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade” (artigo 7°, 5) ¢ “Toda
pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente, a fim de que este
decida, sem demora...” (artigo 7°, 6).

" A Instrugdo n° 01, de 21 de fevereiro de 2011, da Corregedoria do TIDFT, estabelece no artigo 1°,
paragrafo tinico, que “Estando o acusado preso, a duragdo razodvel do processo criminal ¢ de 105
(cento e cinco) dias, ndo podendo ultrapassar 148 (cento e quarenta e oito) dias, no procedimento
ordinario, de 75 (setenta e cinco) dias, no procedimento sumario, ¢ de 135 (cento e trinta e cinco) dias,
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Na falta de previsdo especifica, esses limites servem de guia. Mas a constante
mitigacdo de acordo com a conveniéncia acaba por afasta-los dos casos concretos. A Stimula
52 do Superior Tribunal de Justica diz que “Encerrada a instru¢do criminal, fica superada a
alegacdo de constrangimento por excesso de prazo”. Assim, se entre a audiéncia e a prolagdo
da sentenga decorrem meses ou até mesmo anos, o acusado ndo poderia alegar violacdo a
direito seu, mesmo estando preso por tempo excessivo. Em muitos casos essa sumula se
revela inconstitucional e afronta diretamente o principio da proporcionalidade'®.

A quantidade de testemunhas, a multiplicidade de réus e defensores, bem como a
complexidade do caso, s3o levantados como justo motivo para se aceitar um atraso no
julgamento e também na dura¢do das medidas cautelares. Também quando o excesso ¢
atribuido a defesa, argumenta-se que ndo haveria constrangimento ilegal, conforme a Simula
64 do STI". Contudo, toda restrigio que dura muito tempo deveria ser revisada pelo juiz
obrigatoriamente, pois o excesso de prazo e o abuso ndo se compatibilizam com o principio
da proporcionalidade e da razoavel durago do processo'*.

Segundo Gomes (2012), seria recomendavel a elaboracdo de um novo texto de lei, que
desse sentido mais concreto a expressdes como “‘julgamento sem demora”, “prazo razoavel”
ou “julgamento sem dilagdes indevidas”, haja vista a vagueza e indeterminacio dos conteudos
que abarcam; também seria importante distinguir que duragdo irrazoavel ndo ¢ o mesmo que
descumprimento de apenas um prazo processual, além disso, deveria se contemplar a garantia
em exame sob trés aspectos: prestacional, no sentido que a justica conheca, julgue e execute
os casos dentro do tempo estabelecido; mandamental, de forma que, quando constatada
infringéncia a garantia, se mande julgar o processo com prioridade; e reparatorio, pois diante
da impossibilidade de se restabelecer o tempo consumido pela dilagdo excessiva, a lei deveria
contemplar uma indenizacdo a quem teve violado seu direito de julgamento sem demora

indevida®®.

ndo podendo ultrapassar 178 (cento e setenta e oito) dias, na primeira fase do procedimento do
Tribunal do Juri”.

2 No mesmo sentido a Stmula 21 daquele tribunal superior: “Pronunciado o réu, fica superada a
alegacdo do constrangimento ilegal da prisdo por excesso de prazo da instru¢do”.

" Sumula 64 do Superior Tribunal de Justica: “Néo constitui constrangimento ilegal o excesso de
prazo na instru¢do provocado pela defesa”.

" Nas palavras de Rui Barbosa (apud GOMES, 2012, p. 61), “justica atrasada ndo é justica, senio
injusti¢a qualificada e manifesta.”

" Um bom exemplo é o Paraguai, que ao invés de alterar constantemente o Codigo de Processo Penal
nacional, construindo uma verdadeira colcha de retalhos como o Brasil, optou por fazer um novo
diploma, norteado pela Convencdo Americana de Direitos Humanos. L4, o prazo maximo de duragao
do processo penal ¢ de trés anos, sob pena de extin¢do, existindo também um limite para a fase de
investigacdo que, se superado, terda o mesmo resultado anteriormente apontado. Quanto a prisdo
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A provisionalidade ¢ um dos principios basicos da medidas cautelares, pois tutelam
uma situacdo fatica. Desaparecido o suporte fatico legitimador da medida, deve cessar a
prisdo. Ademais disso, a restricdo cautelar deve ser marcada pela provisoriedade,
caracterizando-se pela breve duracdo. Durante a tramitacdo do PL n. 4.208 de 2001, que deu
origem a Lei 12.403 de 2011, tentou-se estabelecer um prazo méaximo, inscrito no artigo 315-
A, segundo o qual “a prisdo preventiva terd duracdo maxima de 180 dias em cada grau de
jurisdicao, exceto quando o investigado ou acusado tiver dado causa a demora”. Entretanto, o
dispositivo foi vetado e esse problema histdrico ndo foi resolvido. A ndo inclusdo do dever de
reexaminar a prisdo preventiva a cada 60 dias, que vinha prevista no § 7° do artigo 282
também representou grande perda rumo a eficacia do direito ao processo penal no prazo
razoavel.

Nao existe pena sem processo € 0 processo, em si, j4 ¢ uma pena, diante do cruel
tormento da incerteza. Para Lopes Jr. (2007), a concepcdo de poder passa pelo conceito de
temporalidade, pois o verdadeiro detentor do poder ¢ quem esta em condi¢gdes de impor aos
outros o seu proprio tempo. Se a duragdo do processo além do limite da razoabilidade fere
direitos e garantias fundamentais, isso fica mais evidente quando se estd diante de um prisdo
preventiva, que s se justifica nos limites estreitos de sua cautelaridade.

Um Estado que ndo estd convenientemente aparelhado ndo pode exigir que seus
cidaddos, presumidos inocentes até sentenga condenatoria irrecorrivel, fiquem presos ou
submetidos a medidas provisorias por tempo excessivo. Isso viola a dignidade da pessoa
humana, aumenta a estigmatiza¢do, ¢ escancara a lentiddo judicidria, gerando a perda de

confian¢a na sua capacidade de gerenciar conflitos, sobretudo penais.

2.4. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Visando compreender como a Suprema Corte brasileira entende a prisdo cautelar
diante da proibicdo de antecipac¢do da san¢do penal, foi feita uma pesquisa de jurisprudéncia
em seu sitio eletrdnico com os seguintes argumentos: prisdo cautelar e antecipacdo de pena.
Como recorte temporal, estabeleceu-se a data inicial em 01/01/2010 e, assim, analisaram-se
julgados dos ultimos cinco anos. Foram encontrados treze documentos, contudo, o Recurso
Ordinario em Habeas Corpus 122168/PE ndo sera objeto de estudo mais detido porque a

questao primordial tratava de nulidade relacionada a procuragdo do advogado da parte, sendo

cautelar, se um recurso contra ela ndo for julgado no prazo fixado no Codigo, pode-se exigir que o
despacho saia em 24 horas. Caso assim ndo ocorra, entende-se que a liberdade foi deferida (LOPES
JR.,2007).
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o carcere aventado apenas como pano de fundo. Também ndo serdo abordados os acérdaos
cuja analise de mérito foi obstada pela incidéncia da Stimula 691 do STF'’, excluindo-se,
portanto, os habeas corpus 122081/SP e 121905/RJ. Os demais acérdaos serdo expostos a
seguir, do mais recente para o mais antigo.

O primeiro deles, habeas corpus 126846/SP, julgado em 17 de margo de 2015, foi

assim ementado:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. DELITO DE ROUBO.
PRISAO CAUTELAR BASEADA NA GRAVIDADE ABSTRATA DO
DELITO E NA PRESUNCAO DE INTERFERENCIA NA INSTRUCAO
CRIMINAL. FUNDAMENTACAO INIDONEA. 1. Segundo o art. 312 do
Codigo de Processo Penal, a preventiva podera ser decretada quando houver
prova da existéncia do crime (materialidade) e indicio suficiente de autoria,
mais a demonstragdo de um elemento varidvel: (a) garantia da ordem
publica; ou (b) garantia da ordem econdémica; ou (c) por conveniéncia da
instrugcdo criminal; ou (d) para assegurar a aplicacdo da lei penal. Para
qualquer dessas hipoteses, ¢ imperiosa a demonstragdo concreta e objetiva
de que tais pressupostos incidem na espécie, assim como deve ser
insuficiente o cabimento de outras medidas cautelares, nos termos do art.
282, § 6° do Cdodigo de Processo Penal. 2. O decreto prisional ndo descreve,
com base em informagdes concretas, a necessidade de resguardar a ordem
publica, ndo sendo suficiente, para esse fim, a invocacdo da gravidade
abstrata do delito. Precedentes. 3. As afirmacdes de possibilidade de
reiteracdo delitiva e de interferéncia na instru¢do criminal ndo estdo apoiadas
em nenhum elemento dos autos, tratando-se, portanto, de meras presuncdes,
o que ¢ rechacado categoricamente pela jurisprudéncia desta Corte. 4.
Ordem concedida para revogar a prisdo preventiva imposta ao paciente,
ressalvada a hipotese de o juizo competente impor, considerando as
circunstancias de fato e as condi¢des pessoais do paciente, medidas
cautelares diversas da prisdo previstas no art. 319 do Codigo de Processo
Penal. Ordem estendida aos demais corréus, nos termos do art. 580 do
Codigo de Processo Penal.

O Ministro Teori Zavascki, relator do caso, destacou em seu voto que a prisdo
preventiva ¢ a cautelar mais grave do processo penal, desafiando a préopria presungdo de
inocéncia e que ndo pode, jamais, configurar antecipacdo de pena. Diante da vagueza e
imprecisdo dos argumentos utilizados na conversdo da prisdo em flagrante em preventiva,
entendeu-se pela necessidade de soltura do paciente, pois a gravidade abstrata do delito ndo ¢é
suficiente para manté-lo encarcerado. Ademais, as afirmagdes de possibilidade de reiteragdo
delitiva e interferéncia na instru¢do ndo tinham apoio em nenhum elemento concreto, o que,
nas palavras do julgador, “¢ rechacado categoricamente pela jurisprudéncia desta Corte” (p.4).

Dessa forma, a ordem foi concedida.

16 Stimula 691: Ndo compete ao Supremo Tribunal Federal conhecer de “habeas corpus™ impetrado
contra decisdo do relator que, em “habeas corpus” requerido a Tribunal Superior, indefere a liminar.
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A mesma linha de pensamento foi seguida no habeas corpus 125555/PR, julgado em

10 de fevereiro de 2015, de relatoria do mesmo Ministro, cuja ementa dispoe:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. IMPETRACAO CONTRA
DECISAO MONOCRATICA DE MINISTRO DO STJ. INVIABILIDADE.
COMPETENCIA DO JUiZO DE PRIMEIRA INSTANCIA. SUPRESSAO
DE INSTANCIA. REVOLVIMENTO DE FATOS E PROVAS. PRISAO
PREVENTIVA. MANIFESTA ILEGALIDADE. SUPERACAO DA
SUMULA 691 DO STF. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO VALIDA
PARA A CUSTODIA CAUTELAR DO PACIENTE. RISCO A
APLICACAO DA LEI PENAL. INEXISTENCIA DE INDICACAO DE
ELEMENTOS CONCRETOS. PRESUNCAO DE FUGA. PRECEDENTES.
CONCESSAO PARCIAL DA ORDEM. 1. A vista da Sumula 691 do STF,
de regra, ndo cabe ao Supremo Tribunal Federal conhecer de habeas corpus
impetrado contra decisdo do relator pela qual, em habeas corpus requerido a
tribunal superior, ndo se obteve a liminar, sob pena de indevida — e, no caso,
dupla — supressdo de instancia, ressalvadas situagdes em que a decisdo
impugnada ¢ teratologica, manifestamente ilegal ou abusiva. Precedentes. A
hipdtese dos autos, todavia, autoriza a superacao dessa regra procedimental.
2. A impetracdo de habeas corpus mostra-se invidvel para digressdes de
fundo que impliquem revolver fatos e provas, com vistas, por exemplo, a
refutar conclusdo fixada pelo juizo de primeira instancia acerca da
competéncia por conexdo para processar ¢ julgar acdo penal, cuja questdo
sequer foi esgotada pelas instancias ordinérias na via processual adequada.
Precedentes. 3. A invocacgdo, por instancia superior, de outros fundamentos
para justificar a decretagcdo da prisdo preventiva impugnada representa nao
um mero refor¢co argumentativo, mas a inovagdo da causa determinante da
cautelar, com o objetivo de suplementar a decisdo originaria, o que ndo tem
o beneplécito da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. 4. Segundo o
art. 312 do Codigo de Processo Penal, a preventiva poderd ser decretada
quando houver prova da existéncia do crime (materialidade) e indicio
suficiente de autoria, mais a demonstracdo de um elemento varidvel: (a)
garantia da ordem publica; ou (b) garantia da ordem econdmica; ou (c) por
conveniéncia da instru¢do criminal; ou (d) para assegurar a aplicacdo da lei
penal. Para qualquer dessas hipoteses, ¢ imperiosa a demonstragdo concreta
e objetiva de que tais pressupostos incidem na espécie, assim como deve ser
insuficiente o cabimento de outras medidas cautelares, nos termos do art.
282, § 6° do Cddigo de Processo Penal. 5. No caso, o decreto prisional
restringiu-se a valorar a existéncia de indicios de que o investigado manteria
expressiva quantidade de dinheiro no exterior e poderia, em razdo disso,
fugir do pais, subtraindo-se a jurisdi¢do criminal. 6. A jurisprudéncia desta
Corte ¢ firme no sentido da impossibilidade de decretagdo da prisdo
preventiva com base apenas em presuncdo de fuga. Precedentes. 7. Ordem
parcialmente concedida, nos termos da liminar deferida.

Aqui, foi superada a Stimula 691 do STF e adentrou-se o mérito da causa, sob o
argumento de que era possivel constatar, de plano, a auséncia de fundamentagdo valida para
custodia preventiva. A decretacdo do carcere em um primeiro momento se lastreou na
aplicagdo da lei penal, entretanto, no Tribunal Regional Federal da 4* Regido e no Superior

Tribunal de Justica, foram aduzidas a conveniéncia da instru¢do criminal e a garantia da
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ordem publica. Como se vé do voto do relator, “eventual invocagdo de qualquer um desses
outros fundamentos pela instancia superior representaria ndo um mero esfor¢o argumentativo,
mas a inovagdo da causa determinante da preventiva, o que ndo tem o beneplacito da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal” (p.6), configurando, efetivamente, reformatio in
pejus. Por outro lado, a mera presuncdo de fuga, sem fundamento em atos concretos
atribuidos ao paciente, também ndo seria motivo idoneo para manté-lo segregado, mostrando-
se suficientes outras medidas cautelares.

O terceiro acorddo sob andlise, habeas corpus 122072/SP, julgado em 02 de setembro
de 2014, trata de ato infracional. Contudo, ele traz interessantes consideragdes a respeito da
antecipacdo da tutela jurisdicional de mérito, razdo pela qual deve ser abordado. Diz a

ementa:

Habeas corpus. Ato infracional. Roubo qualificado. Artigo 157, § 2°, 11, do
Codigo Penal. Medida socioeducativa de internagdo. Insurgéncia contra sua
imposicdo, sob o fundamento de que a sentenga ndo indicou as razdes pelas
quais as medidas em meio aberto ou semiaberto ndo seriam adequadas a
ressocializacdo do paciente. Questdo ndo analisada pelo Superior Tribunal de
Justiga. Apreciacdo per saltum. Impossibilidade. Supressdo de instancia
configurada. Precedentes. Internacdo provisoria. Revogagdo, no curso da
instrugdo, pelo juizo de primeiro grau. Aplica¢do, na sentenca, de medida
socioeducativa de internacdo, com determinagdo de sua imediata execugao,
“independentemente da interposicdo de recurso”. Inadmissibilidade.
Inexisténcia de motivagdo idonea. Internagdo que, antes do transito em
julgado da sentenga, ndo se desveste de sua natureza cautelar. Hipotese que
traduz antecipacdo da tutela jurisdicional de mérito, incompativel com a
presuncdo de inocéncia como “norma de tratamento”. Principio que tem
aplicagdo ao processo de apuracdo de ato infracional. Apelagdo, ademais,
que deve ser recebida no seu efeito devolutivo e suspensivo, nos termos do
art. 198 da Lei n° 8.069/90 e do art. 520, caput, do Codigo de Processo Civil.
Constrangimento ilegal manifesto. Superagcdo, nesse ponto, do O&bice
processual representado pela Simula n® 691 do Supremo Tribunal Federal.
Conhecimento parcial da impetracdo. Ordem, nessa parte, concedida. 1.
Como o Superior Tribunal de Justi¢a ndo se pronunciou sobre a adequacdo
ou ndo da medida socioeducativa de internacdo as condigdes pessoais do
paciente, sua apreciagdo, de forma originaria, pelo Supremo Tribunal
Federal, configura inadmissivel supressdo de instidncia. Impossibilidade de a
Suprema Corte analisar, per saltum, questdo ainda ndo submetida ao crivo da
instancia antecedente. Precedentes. 2. Nao compete ao Supremo Tribunal
Federal, nos termos da Sumula n® 691, conhecer de habeas corpus contra
decisdo de relator que, em habeas corpus requerido a Tribunal Superior,
indefere liminar, salvo hipotese de flagrante ilegalidade apta a ensejar o
afastamento, em carater excepcional, desse Obice processual, o que se
constata na espécie. 3. O principio da presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII,
CF), como norma de tratamento, veda a imposicdo de medidas cautelares
automaticas ou obrigatdrias, isto €, que decorram, por si sés, da existéncia de
uma imputagdo e, por essa razdo, importem em verdadeira antecipagdo de
pena. 4. A presuncdo de inocéncia se aplica ao processo em que se apura a
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pratica de ato infracional, uma vez que as medidas socioeducativas, ainda
que primordialmente tenham natureza pedagogica e finalidade protetiva,
podem importar na compressdo da liberdade do adolescente, e, portanto,
revestem-se de cardter sancionatorio-aflitivo. 5. A internagdo provisoria,
antes do transito em julgado da sentenca, assim como a prisdo preventiva,
tem natureza cautelar, e ndo satisfativa, uma vez que visa resguardar os
meios ou os fins do processo, a exigir, nos termos do art. 108, paragrafo
unico, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, a demonstragio da
imperiosa necessidade da medida, com base em elementos faticos concretos.
6. Revogada, no curso da instrugdo, a internagdo provisdria, somente a
superveniéncia de fatos novos poderia ensejar o restabelecimento da medida.
7. Constitui manifesto constrangimento ilegal, por ofensa ao principio da
presun¢do de inocéncia e ao dever de motivagdo, previsto no art. 93, IX, da
Constituicdo Federal e no art. 106 da Lei n°® 8.069/90, a determinagao,
constante da sentenca, de imediata execucdo da medida de internagdo,
“independentemente da interposicdo de recurso”. 8. Nos termos do art. 198
da Lei n° 8.069/90 e do art. 520, caput, do Cddigo de Processo Civil, a
apelagdo interposta contra sentenca que impde medida socioeducativa de
internagdo deve ser recebida em seu efeito devolutivo e suspensivo, uma vez
que ndo importa em “decidir o processo cautelar” nem em “confirmar a
antecipagdo dos efeitos da tutela” (art. 520, IV e VII, do Cédigo de Processo
Civil). Inadmissivel, portanto, sua execugdo antecipada. 9. Somente a
interpretacdo sistemadtica do art. 108, paragrafo tinico, da Lei n° 8.069/90 —
no sentido de que, antes do transito em julgado, admite-se apenas internacao
de natureza cautelar, cuja necessidade cumpre ao juiz demonstrar - autoriza
imunizar a internagdo cautelar contra o efeito suspensivo da apelagdo. 10.
Ordem concedida, para determinar a desinternacdo do paciente, a fim de que
aguarde, em liberdade, o transito em julgado da sentenca que lhe impos a
medida socioeducativa de internacdo, salvo a superveniéncia de fatos que
justifiquem a adog¢do dessa providéncia cautelar.

O caso também trata de superagdo da Stimula 691 da Corte Suprema, haja vista o
constrangimento ilegal imposto ao paciente. Fazendo-se um paralelo entre a internacdo
provisoria prevista no Estatuto da Crianga e do Adolescente e as medidas cautelares pessoais,
o relator, Ministro Dias Toffoli, ressaltou a importancia de se observar a presungdo de
inocéncia como norma de tratamento, o que implica a vedacdo de restricdes automaticas ou

obrigatdrias, que importam em verdadeira antecipagdo de pena. Destaca-se do voto que:

A presuncdo de inocéncia, aqui, imbrica-se com outros direitos
fundamentais, uma vez que a prisdo provisoria, derivada meramente da
imputagdo, desveste-se de sua indeclindvel natureza cautelar, perde o seu
carater de excepcionalidade (art. 5°, LXVI, CF), traduz punig¢do antecipada,
viola o devido processo legal (art. 5°, LIV, CF) e resulta no tratamento do
imputado como culpado. (p. 9)

Considerando a natureza cautelar, e ndo satisfativa, da internacdo provisoria e também
da prisdo preventiva, salientou-se a necessidade de demonstrar o periculum libertatis, ja que

em hipdtese alguma elas podem ser impostas como mera antecipacdo dos efeitos do
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provimento jurisdicional futuro. Assim, foi determinado que o menor aguardasse o transito
em julgado da sentenga em liberdade.
Nesse mesmo sentido foi o quarto documento em analise, habeas corpus 121727/SP,

julgado em 03 de junho de 2014, que também tratava de ato infracional e foi assim ementado:

HABEAS CORPUS. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
ATOS INFRACIONAIS ANALOGOS AOS CRIMES DE AMEACA E DE
LESAO CORPORAL. CONDENACAO. APLICACAO DA MEDIDA
SOCIOEDUCATIVA DE INTERNACAO. CUMPRIMENTO ANTES DO
TRANSITO EM JULGADO DA CONDENACAO. IMPOSSIBILIDADE.
SUPERACAO DA SUMULA 691/STF. 1. Em casos teratologicos e
excepcionais, como na hipotese, vidvel a superagdo do 6bice da Stmula 691
desta Suprema Corte. Precedentes. 2. Alteracdo da jurisprudéncia desta
Suprema Corte a partir do julgamento do HC 84.078/MG (Pleno, Rel. Min.
Eros Grau, por maioria, j. 05.02.2009, Dje-035, de 25.02.2010), no sentido
de que “ofende o principio da ndo-culpabilidade a execucdo da pena
privativa de liberdade antes do transito em julgado da sentenga condenatoéria,
ressalvada a hipotese de prisdo cautelar do réu, desde que presentes os
requisitos autorizadores previstos no art. 312 do CPP”. 3. O comando de
cumprimento imediato da medida socioeducativa de internacdo, exarado em
antecipacdo de tutela concedida em agravo de instrumento manejado contra
a decisdo da magistrada singular de soltura da paciente, encontra obice,
ausente motivacdo valida, no principio da ndo culpabilidade, uma vez
inocorrente o transito em julgado do acérddo em que imposta. 4. Ordem
concedida.

Entendeu a relatora, Ministra Rosa Weber, que “ofende o principio da ndo-
culpabilidade a execucdo da pena privativa de liberdade antes do transito em julgado da
sentenc¢a condenatoria, ressalvada a hipotese de prisdo cautelar do réu, desde que presentes os
requisitos autorizadores previstos no art. 312 do CPP” (p. 3). Novamente tracado um paralelo
com a internagdo provisdria prevista na legislagcdo infanto-juvenil, determinou-se a concessao
da ordem. Destaque-se, contudo, que ndo foram aduzidos maiores comentarios a respeito do
que seriam os fundamentos para decretacdo do carcere preventivo.

No habeas corpus 112849/ES, julgado em 27 de novembro de 2012, embora tenha-se
julgado extinto o writ por inadequacao da via eleita, os magistrados efetivamente entraram no

mérito. Consta da ementa:

HABEAS CORPUS. SUBSTITUTIVO DO RECURSO
CONSTITUCIONAL. INADEQUACAO DA VIA ELEITA. PRISAO
PREVENTIVA. HOMICIDIO QUALIFICADO. PERICULOSIDADE.
PRESUNCAO DE INOCENCIA. EXCESSO DE PRAZO. 1. O habeas
corpus tem uma rica historia, constituindo garantia fundamental do cidadao.
Acgdo constitucional que é, ndo pode ser amesquinhado, mas também nao ¢
passivel de vulgarizacdo, sob pena de restar descaracterizado como remédio
heroico. Contra a denegagdo de habeas corpus por Tribunal Superior prevé a
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Constitui¢do Federal remédio juridico expresso, o recurso ordinario. Diante
da dicgdo do art. 102, II, a, da Constituicdo da Republica, a impetracdo de
novo habeas corpus em cardter substitutivo escamoteia o instituto recursal
proprio, em manifesta burla ao preceito constitucional. Precedente da
Primeira Turma desta Suprema Corte. 2. A presun¢do de inocéncia, ou de
ndo culpabilidade, ¢ principio cardeal do processo penal em um Estado
Democratico de Direito. Teve longo desenvolvimento histérico, sendo
considerada uma conquista da humanidade. Nao impede, porém, em
absoluto, a imposicdo de restricdes ao direito do acusado antes do final
processo, exigindo apenas que essas sejam necessdrias € que ndo sejam
prodigalizadas. Nao constitui um véu inibidor da apreensdo da realidade pelo
juiz, ou mais especificamente do conhecimento dos fatos do processo e da
valoragdo das provas, ainda que em cogni¢do sumaria e proviséria. O mundo
ndo pode ser colocado entre parénteses. O entendimento de que o fato
criminoso em si ndo pode ser valorado para decretagdo ou manutengdo da
prisdo cautelar ndo € consentdneo com o proprio instituto da prisdo
preventiva, ja que a imposicdo desta tem por pressuposto a presenga de
prova da materialidade do crime e de indicios de autoria. Se as
circunstancias concretas da pratica dos crimes, duplo homicidio praticado
com requintes de crueldade, revelam a periculosidade do agente, justificada
estd a decretagdo ou a manutencdo da prisdo cautelar para resguardar a
ordem publica, desde que igualmente presentes boas provas da materialidade
e da autoria. 4. Nao se reconhece excesso de prazo da prisdo cautelar se a
demora para o julgamento é imputavel a recursos protelatdrios da Defesa. 5.
Habeas corpus extinto sem resolu¢do do mérito.

Enquanto o relator quis conceder a liberdade ao paciente de oficio diante da auséncia
de fundamentos para manutencdo do carcere e excesso de prazo, os demais Ministros — Rosa
Weber, Luiz Fux e Dias Toffoli— entenderam que estavam presentes a materialidade e indicios
de autoria de crimes graves, assassinatos com prévio sequestro e tortura, indicando a
periculosidade dos agentes e o risco a ordem publica. Destaca-se do voto da Ministra Rosa
Weber que a presuncdo de inocéncia, apesar da relevancia, ndo impede a imposi¢do de
restricdes ao direito do acusado antes do final do processo, desde que necessarias € que nao
sejam “prodigalizadas”. Quanto ao excesso de prazo, entendeu-se que a relativa complexidade
do caso, além da interposi¢ao de recursos pela defesa justificariam a dilagdo temporal. Assim,
manteve-se a prisao.

Com base nos mesmos argumentos expostos acima, o recurso ordinario em habeas
corpus 108440/DF, julgado em 03 de abril de 2012, também teve a ordem denegada. Ele foi

assim ementado:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS RECEBIDO COMO
HABEAS CORPUS. DIREITO PROCESSUAL PENAL. PRISAO
PREVENTIVA. HOMICIDIO QUALIFICADO. DECISAO
FUNDAMENTADA. RISCO DE REITERACAO  DELITIVA.
PERICULOSIDADE. PRESUNCAO DE INOCENCIA. ORDEM
DENEGADA. 1. A presungdo de inocéncia, ou de ndo culpabilidade, ¢
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principio cardeal no processo penal em um Estado Democratico de Direito.
Teve longo desenvolvimento historico, sendo considerada uma conquista da
humanidade. Nao impede, porém, em absoluto, a imposi¢do de restricdes ao
direito do acusado antes do final processo, exigindo apenas que essas sejam
necessarias e que ndo sejam prodigalizadas. “A antecipacdo cautelar da
prisdo”, conforme licdo do eminente Ministro Celso de Mello, “ndo se revela
incompativel com o principio constitucional da presun¢do de ndo
culpabilidade” (HC 94.194/CE, decisdo monocratica, 28.8.2008, DJE n° 165,
de 2.9.2008). Nao constitui um véu inibidor da apreensdo da realidade pelo
juiz, ou mais especificamente do conhecimento dos fatos do processo e da
valoragdo das provas, ainda que em cogni¢do sumadria e proviséria. O mundo
ndo pode ser colocado entre parénteses. O entendimento de que o fato
criminoso em si ndo pode ser valorado para decretagdo ou manutengdo da
prisdo cautelar ndo ¢ consentdneo com o proprio instituto da prisdo
preventiva, ja que a imposicdo desta tem por pressuposto a presenga de
prova da materialidade do crime e de indicios de autoria. Se as
circunstancias concretas da pratica do crime revelam risco de reiteragdo
delitiva e a periculosidade do agente, justificada estd a decretacdo ou a
manutencdo da prisdo cautelar para resguardar a ordem publica, desde que
igualmente presentes boas provas da materialidade e da autoria. 2. O fato do
acusado estar foragido hd cerca de trés anos, tendo conhecimento do
processo, justifica a manutengdo da prisdo preventiva para garantia da
aplicacdo da lei penal. 3. Na espécie, a decisdo que decretou a prisdo
preventiva do paciente estd devidamente fundamentada e embasada em
elementos concretos comprobatorios de sua necessidade. 4. O tema da
extensdo ao paciente da liberdade provisoria concedida ao corréu ndo foi
debatido pelo Superior Tribunal de Justica, o que impossibilita seu
conhecimento diretamente pelo Supremo Tribunal Federal, sob pena de
supressdo de instancia. 5. Ordem denegada.

No caso, ressaltou-se que, além da materialidade e dos indicios de autoria, havia
depoimentos dando conta de que o paciente e outros suspeitos pretendiam cometer outro
assassinato, mostrando-se presente, entdo, o risco de reiteragdo delitiva. Destaque-se que no
voto, a propria Ministra Rosa Weber, relatora, traz precedente se referindo a “antecipagdo
cautelar da prisdo” e que esta ndo se revelaria incompativel com o principio da presun¢do de
ndo culpabilidade. Ademais, o paciente estaria foragido ha trés anos, justificando-se a
manutencdo da segregacdo preventiva para garantia da aplicacdo da lei penal.

O sétimo acordao em analise, habeas corpus 108314, foi julgado em 13 de setembro

de 2011 e assim ementado:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. FALSIDADE IDEOLOGICA
EM CONTINUIDADE DELITIVA (CP, art. 299 c/c art. 71). CITACAO
POR EDITAL. REU NAO ENCONTRADO NO ENDERECO QUE
FORNECEU EM JUIZO. PRISAO PREVENTIVA: CONVENIENCIA DA
INSTRUCAO CRIMINAL, GARANTIA DA APLICACAO DA LEI
PENAL E PRESERVACAO DA ORDEM PUBLICA. JUSTIFICATIVA
EM ELEMENTOS CONCRETOS. DESPROPORCIONALIDADE ENTRE
A SEGREGACAO CAUTELAR E O CUMPRIMENTO DE PENA
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EVENTUALMENTE CONCRETIZADA. INEXISTENCIA. SITUACOES
DISTINTAS. CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS.
IRRELEVANCIA, QUANDO PRESENTES OS FUNDAMENTOS DA
PRISAO PREVENTIVA. ORDEM DENEGADA. 1. A citagdo por edital é
valida quando o acusado, ostentando a condicdo de foragido, ndo ¢
encontrado no endereco que forneceu ao juizo. 2. In casu, o paciente foi
citado em acdo penal por crime de falsidade ideolégico em continuidade
delitiva, por falsificar carteira da OAB pertencente a advogado que o
contratara como estagiario e utiliza-la reiteradamente como se dele fosse em
varas federais e em juizos estaduais. 3. A prisdo preventiva foi decretada
com supeddneo na conveniéncia da instrucdo criminal, na garantia da
aplicagdo da lei penal, em razdo de o paciente, ostentando a condi¢do de
foragido, ter fornecido endereco ndo condizente com o declarado em juizo,
em trés agdes penais, ndo ter atendido a citagdo ficta, e ser contumaz na
pratica de estelionatos, Fundamentos considerados idoneos, consoante a
jurisprudéncia  desta Corte: HC 102.684/SP, Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Primeira Turma, DJe de 17/09/10; HC 93.335/MS, Min.
CARLOS BRITTO, Segunda Turma, DJe de 17/04/09; HC 88.515/RN,
SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma, DJ de 04/08/2006; HC
89.266/GO, RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, DlJe de
29/06/07 e HC 84.095, JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, DJe de
02/08/05. 4. A prisdo cautelar e o cumprimento da pena sdo, obviamente,
coisas distintas, sendo impertinente falar-se em desproporcionalidade da
segregagdo ante tempus com eventual cumprimento da pena a ser
concretizada, uma vez que aquela visa, na espécie, ao tramite
desembaracado do processo, a garantia da aplicacdo da lei penal e a
preservagdo da ordem publica, e ndo a antecipacdo do cumprimento da pena.
5. Condigdes pessoais, como primariedade, bons antecedentes e residéncia
fixa ndo impedem a prisdo cautelar quando presentes seus pressupostos e
requisitos. Precedentes: HC 98157/RJ, rel. Min. Ellen Gracie. 2* Turma, DJ
de 25/10/2010; HC 98754/SP, rel. Min. Ellen Gracie, 2* Turma, DJ de
11/12/2009; HC 99936/CE, rel. Min. Ellen Gracie, 2* Turma, DJ de
11/12/2009; HC 84.341, rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 04.03.2005. 6. Ordem
denegada.

Nele, consignou-se que que a condi¢cdo de foragido do paciente revela a intengdo de
conturbar o andamento das ag¢des a que responde, justificando o mandado de prisdo por
conveniéncia da instru¢do criminal, além de induzir a conclusdo de que ele pretende se furtar

a aplicacdo da lei penal. Ademais, consignou-se que:

A alegada desproporcionalidade entre a prisdo cautelar e o cumprimento de
pena que eventualmente venha a ser concretizada ¢ de todo impertinente,
uma vez que a finalidade da segregacdo ante tempus ndo guarda qualquer
relagdo com o cumprimento da pena, mas, in casu, o nitido proposito de
assegurar o tramite regular do processo, garantir a aplicagdo da lei penal e a
preservacdo da ordem publica, considerada a comprovada contumécia do
paciente em crime de estelionato, em harmonia com a jurisprudéncia desta
Corte. (p. 7)
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Diante disso, condicdes pessoais favordveis foram reputadas insuficientes para
assegurar a liberdade.
Ja no habeas corpus 105556/SP, julgado em 07 de dezembro de 2010, a liberdade do

paciente foi concedida em acorddo assim ementado:

“HABEAS CORPUS” - PRISAO PREVENTIVA DECRETADA COM
APOIO NA GRAVIDADE OBIJETIVA DO DELITO - FUNDAMENTO
INSUFICIENTE QUE, POR SI SO, NAO AUTORIZA A DECRETACAO
DA PRISAO CAUTELAR - INDISPENSABILIDADE DA VERIFICACAO
CONCRETA DE RAZOES DE NECESSIDADE SUBJACENTES A
UTILIZACAO, PELO ESTADO, DESSA MEDIDA EXTRAORDINARIA
- DECRETABILIDADE DA PRISAO CAUTELAR - POSSIBILIDADE,
DESDE QUE SATISFEITOS OS REQUISITOS MENCIONADOS NO
ART. 312 DO CPP - SITUACAO EXCEPCIONAL NAO VERIFICADA
NA ESPECIE - AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO JURIDICA
IDONEA - CONSIDERACAO, PELO MAGISTRADO DE PRIMEIRO
GRAU, DE QUE A SUPOSTA EXISTENCIA DE PROCESSO PENAL EM
CURSO LEGITIMA A UTILIZACAO, CONTRA A PACIENTE, DA
MEDIDA EXCEPCIONAL DA PRIVACAO CAUTELAR DA
LIBERDADE - INADMISSIBILIDADE - INJUSTO
CONSTRANGIMENTO CONFIGURADO - “HABEAS CORPUS”
DEFERIDO. PRISAO CAUTELAR - CARATER EXCEPCIONAL. - A
privagdo cautelar da liberdade individual - cuja decretagdo resulta possivel
em virtude de expressa clausula inscrita no proprio texto da Constituicdo da
Republica (CF, art. 5°, LXI), ndo conflitando, por isso mesmo, com a
presun¢do constitucional de inocéncia (CF, art. 5°, LVII) - reveste-se de
carater excepcional, somente devendo ser ordenada, por tal razdo, em
situacdes de absoluta e real necessidade. A prisdo processual, para legitimar-
se em face de nosso sistema juridico, impde - além da satisfacdo dos
pressupostos a que se refere o art. 312 do CPP (prova da existéncia material
do crime e indicio suficiente de autoria) - que se evidenciem, com
fundamento em base empirica idonea, razdes justificadoras da
imprescindibilidade dessa extraordindria medida cautelar de privagdo da
liberdade do indiciado ou do réu. Doutrina. Precedentes. A PRISAO
PREVENTIVA - ENQUANTO MEDIDA DE NATUREZA CAUTELAR -
NAO PODE SER UTILIZADA COMO INSTRUMENTO DE PUNICAO
ANTECIPADA DO INDICIADO OU DO REU. - A prisdo cautelar nio
pode - nem deve - ser utilizada, pelo Poder Publico, como instrumento de
punicdo antecipada daquele a quem se imputou a pratica do delito, pois, no
sistema juridico brasileiro, fundado em bases democraticas, prevalece o
principio da liberdade, incompativel com punigdes sem processo e
inconcilidvel com condenagdes sem defesa prévia. A prisdo cautelar - que
nao deve ser confundida com a prisdo penal - ndo objetiva infligir punicao
aquele que sofre a sua decretacdo, mas destina-se, considerada a fung¢do
cautelar que lhe ¢é inerente, a atuar em beneficio da atividade estatal
desenvolvida no processo penal. Precedentes. A GRAVIDADE EM
ABSTRATO DO CRIME NAO CONSTITUI FATOR DE LEGITIMACAO
DA PRIVACAO CAUTELAR DA LIBERDADE. - A natureza da infraciio
penal ndo constitui, s6 por si, fundamento justificador da decretagdo da
prisdo cautelar daquele que sofre a persecucdo criminal instaurada pelo
Estado. Precedentes. A PRESUNCAO CONSTITUCIONAL DE
INOCENCIA IMPEDE QUE O ESTADO TRATE COMO SE CULPADO
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FOSSE AQUELE QUE AINDA NAO SOFREU CONDENACAO PENAL
IRRECORRIVEL. - A prerrogativa juridica da liberdade - que possui
extragdo constitucional (CF, art. 5°, LXI e LXV) - ndo pode ser ofendida por
interpretacdes  doutrindrias ou jurisprudenciais que, fundadas em
preocupante discurso de contetdo autoritdrio, culminam por consagrar,
paradoxalmente, em detrimento de direitos e garantias fundamentais
proclamados pela Constituicdo da Republica, a ideologia da lei e da ordem.
Mesmo que se trate de pessoa acusada da suposta pratica de crime hediondo,
e até que sobrevenha sentenca penal condenatdria irrecorrivel, ndo se revela
possivel - por efeito de insuperavel vedagdo constitucional (CF, art. 5°
LVII) - presumir-lhe a culpabilidade. Ninguém, absolutamente ninguém,
pode ser tratado como culpado, qualquer que seja o ilicito penal cuja pratica
lhe tenha sido atribuida, sem que exista, a esse respeito, decisdo judicial
condenatodria transitada em julgado. O principio constitucional do estado de
inocéncia, tal como delineado em nosso sistema juridico, consagra uma regra
de tratamento que impede o Poder Publico de agir e de se comportar, em
relagdo ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao réu, como se estes ja
houvessem sido condenados, definitivamente, por sentenca do Poder
Judiciario. Precedentes. SITUACOES JURIDICO-PROCESSUAIS AINDA
NAO DEFINIDAS POR DECISAO IRRECORRIVEL DO PODER
JUDICIARIO NAO PODEM REPERCUTIR EM DESFAVOR DO REU. -
A mera sujeicdo de alguém a simples investigagdes policiais (arquivadas ou
ndo) ou a persecucdes criminais ainda em curso ndo basta, s6 por si - ante a
inexisténcia, em tais situagdes, de condenagdo penal transitada em julgado -,
para justificar o reconhecimento de que o réu ndo possui bons antecedentes
ou, entdo, para legitimar a imposicdo de sangdes mais gravosas, como a
decretagdo de prisdo cautelar, ou a denegagdo de beneficios de ordem legal.
Somente a condenac¢do penal transitada em julgado pode justificar a adogao,
contra o indiciado, réu ou sentenciado, de medidas restritivas de direitos,
inclusive no ambito processual, pois, com o transito em julgado,
descaracteriza-se a presungdo “juris tantum” de inocéncia do réu, que passa,
entdo, a ostentar o “status” juridico-penal de condenado, com todas as
conseqiiéncias legais dai decorrentes. Precedentes.

Do voto do Ministro Celso de Mello, relator, extrai-se que a prisdo preventiva pode
efetivar-se, desde que tenha fundamentacdo substancial, com elementos concretos que
autorizem sua decretagdo. De acordo com ele, a antecipagdo cautelar do carcere, qualquer que
seja sua modalidade, ndo ¢ incompativel com a presuncdo de inocéncia, mesmo porque tem
fundamento na prépria Constituicao da Republica.

Contudo, ele destaca que:

a prisdo cautelar (“carcer ad custodiam”) — que ndo se confunde com a
prisdo penal (“carcer ad poenam”) — ndo objetiva inflingir punicdo a pessoa
que sofre a sua decretagdo. Nao traduz, a prisdo cautelar, em face da estrita
finalidade a que se destina, qualquer idéia de sanc¢do. Constitui, ao contrario,
instrumento destinado a atuar “em beneficio da atividade desenvolvida no
processo penal” (p. 11)
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Dessa forma, ele completa dizendo que a utilizacdo da prisdo cautelar com fins
punitivos ofende a presuncio de inocéncia e o devido processo legal, “com a consequente (e
inadmissivel) prevaléncia da idéia — tdo cara aos regimes autocraticos — de supressdo da
liberdade individual em um contexto de julgamento sem defesa e de condenagdo sem
processo” (p. 12). Portanto, considerando sua func¢ao exclusivamente processual, a segregacao
antes de sentenga condenatdria transitada ndo pode ser utilizada com o fim de promover a
antecipagdo satisfativa da pretensdo punitiva do Estado, sob pena de subverter sua finalidade.
Discursos autoritarios, de acordo com o jurista, consagram uma ideologia de lei e ordem em
detrimento de direitos e garantias fundamentais, o que ndo pode ser tolerado. Assim, a
gravidade abstrata do delito ndo seria idonea para justificar o encarceramento, haja vista a
vedacdo a que se trate qualquer acusado como culpado antes da condenacao.

No nono julgado em andlise, o habeas corpus 96212/RJ, julgado em 16 de junho de

2010, por sua vez, foi negada a soltura do paciente, em acérdao com a seguinte ementa:

HABEAS CORPUS. DUPLA TENTATIVA DE HOMICIDIO. PRISAO
PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E NECESSIDADE
DA INSTRUCAO CRIMINAL. PRISAO PREVENTIVA EMBASADA NA
CONTEXTURA FACTUAL DOS AUTOS. RISCO CONCRETO DE
REITERACAO NA PRATICA DELITUOSA. ACAUTELAMENTO DO
MEIO SOCIAL. ORDEM DENEGADA. 1. O conceito juridico de ordem
publica ndo se confunde com incolumidade das pessoas e do patrimodnio (art.
144 da CF/88). Sem embargo, ordem publica se constitui em bem juridico
que pode resultar mais ou menos fragilizado pelo modo personalizado com
que se da a concreta violacdo da integridade das pessoas ou do patriménio de
terceiros, tanto quanto da saude publica (nas hipdteses de trafico de
entorpecentes e drogas afins). Dai sua categorizagdo juridico-positiva, ndo
como descricdo do delito nem da cominagdo de pena, porém como
pressuposto de prisdo cautelar; ou seja, como imperiosa necessidade de
acautelar o meio social contra fatores de perturbagdo que ja se localizam na
gravidade incomum da execuc¢do de certos crimes. Ndo da incomum
gravidade abstrata desse ou daquele crime, mas da incomum gravidade na
perpetragdo em si do crime, levando a consistente ilacdo de que, solto, o
agente reincidird no delito. Donde o vinculo operacional entre necessidade
de preservacdo da ordem publica e acautelamento do meio social. Logo,
conceito de ordem publica que se desvincula do conceito de incolumidade
das pessoas e do patrimonio alheio (assim como da violacdo a satde
publica), mas que se enlaca umbilicalmente & no¢do de acautelamento do
meio social. 2. E certo que, para condenar penalmente alguém, o 6rgdo
julgador tem de olhar para trds e ver em que medida os fatos delituosos e
suas coordenadas ddo conta da culpabilidade do acusado. Ja no que toca a
decretagdo da prisdo preventiva, se também ¢é certo que o juiz valora esses
mesmos fatos e vetores, ele o faz na perspectiva da afericdio da
periculosidade do agente. Nao propriamente da culpabilidade. Pelo que o
quantum da pena esta para a culpabilidade do agente assim como o decreto
de prisdo preventiva estd para a periculosidade, pois ¢ tal periculosidade que
pode colocar em risco o meio social quanto a possibilidade de reiteracdo
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delitiva (cuidando-se, claro, de prisdo preventiva com fundamento na
garantia da ordem publica). 3. Na concreta situagdo dos autos, o fundamento
da garantia da ordem publica, tal como langado, basta para validamente
sustentar a prisdo processual do paciente. Prisdo que se lastreia no concreto
risco de reiteragdo criminosa. Pelo que ndo ha como refugar a aplicabilidade
do conceito de ordem publica se o caso em analise evidencia a necessidade
de acautelamento do meio social quanto aquele risco da reiteragdo delitiva.
Situagdo que atende a finalidade do art. 312 do CPP. 4. Nao ha que se falar
em inidoneidade do decreto de prisdo, se este embasa a custddia cautelar a
partir do contexto empirico da causa. Contexto revelador da incomum
gravidade da conduta protagonizada pelo paciente, caracterizada pela
exacerbacdo de meios e a partir de motivo futil. A evidenciar, portanto,
periculosidade envolta em atmosfera de concreta probabilidade de sua
reiteracdo. Precedentes: HCs 92.735, da relatoria do ministro Cezar Peluso;
96.977, da relatoria do ministro Ricardo Lewandowski; 96.579 e 98.143, da
relatoria da ministra Ellen Gracie; bem como 85.248, 98.928 e 94.838-AgR,
da minha relatoria. 5. Em suma, sempre que a maneira da perpetragdo do
delito revelar de pronto a extrema periculosidade do agente, abre-se ao
decreto prisional a possibilidade de estabelecer um vinculo funcional entre o
modus operandi do suposto crime e a garantia da ordem publica.
Precedentes: HCs 93.012 e 90.413, da relatoria dos ministros Menezes
Direito e Ricardo Lewandowski, respectivamente. 6. Por outra volta, ¢ firme
a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a previsao
de atos instrutorios também em Plendrio do Juri (arts. 473 a 475 do CPP)
autoriza a manuten¢do de eventual custddia preventiva, decretada sob o
fundamento da "conveniéncia" (necessidade, no rigor dos termos) da
instrucdo criminal. 7. Ordem denegada.

No voto do relator, Ministro Ayres Britto, consignou-se a dificuldade em conceituar a
garantia da ordem publica como fundamento da prisdo preventiva. Entretanto, o termo estaria
umbilicalmente ligado ao acautelamento do meio social. Assim, no caso, reputou-se existente
o risco concreto de reiteragdo delitiva, consubstanciado na intensa periculosidade do acusado,
e considerando o modo de protagoniza¢do dos delitos. Além disso, haveria noticias de ameaca
a vitima e testemunhas, o que autorizaria a segregacdo por conveniéncia da instrucdo
criminal.

No ultimo acérddo em andlise, o habeas corpus 97318/SC, julgado em 06 de abril de
2010, concedeu-se a ordem em razdo da auséncia de fundamentacdo no decreto de prisao

antes do transito em julgado. Consta da ementa:

PENAL. PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. RECOLHIMENTO
A PRISAO ANTES DO TRANSITO EM JULGADO. PRESSUPOSTOS
DA PRISAO PREVENTIVA NAO EXPLICITADOS NO DECRETO DE
PRISAO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. OCORRENCIA. ORDEM
CONCEDIDA. I - Existe constrangimento ilegal, a ser reparado pela via do
habeas corpus, quando a decisdo condenatéria determina a expedi¢do de
mandado de prisdo, independente de seu transito em julgado, sem, contudo,
explicitar os pressupostos justificadores da segregacao cautelar. II - Ordem
concedida.
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Do voto do relator, Ministro Ricardo Lewandowski, extrai-se que a ordem de prisao
que impede que o acusado recorra em liberdade ¢ medida excepcional, e deve ser
fundamentada de forma individualizada, com explicitagdo dos motivos que levaram a
segregacdo. Tais palavras foram corroboradas pelo Ministro Ayres Britto, que acrescentou
que a Constituicdo Federal ndo tolera execugdo provisoria ou antecipada da pena.

Da leitura desses julgados pode-se concluir que ha tempos o Supremo Tribunal
Federal vem rechacando o uso da prisdo preventiva como antecipag@o da pena a ser aplicada
ao final do processo. Por mais de uma vez destacou-se a diferenca entre a segregacao cautelar
e a penal, aduzindo-se que aquela seria um instrumento para assegurar o tramite regular do
processo.

Também observa-se que a Corte exige fundamentagdo concreta para manutencdo do
carcere provisorio. Contudo, argumentos que ndo buscam efetivamente tutelar o processo, tais
como a garantia da ordem publica, continuam sendo reafirmados, apesar da dificuldade
assumida pelos proprios Ministros em conceituar o termo.

No que tange a duragdo da prisdo, foi possivel constatar a mitigagdo do principio da
razoabilidade, justificando-se a dilagdo temporal pela complexidade do caso e até mesmo
diante de recursos interpostos pela defesa. Isso se releva um verdadeiro contrassenso juridico,
Jé& que ¢ assegurado pela propria Constitui¢do o direito de defender-se com todos os recursos e

meios possiveis.
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3. A problematica (da) prisdo preventiva no crime de trafico de drogas: estudo de
casos recolhidos em Brasilia/DF

Se a prisdo preventiva, em si, ja ¢ alvo de inimeras criticas, tendo em vista principios
constitucionalmente estabelecidos, tais como a presun¢do de inocéncia e a razoavel duragdo
do processo, a sua utilizagdo em certos delitos ganha contornos nitidamente autoritdrios e
punitivistas, em flagrante afronta as garantias fundamentais. Esse ¢ o caso do crime de trafico
de drogas.

A Constitui¢do Brasileira de 1988, por um lado, assegurou uma série de direitos
individuais, com vistas a limitar a atuacdo do poder punitivo. Entretanto, no mesmo texto,
trouxe dispositivos que recrudescem o controle estatal sobre determinadas condutas. No artigo
5° da Lei Fundamental, ao lado de normas garantidoras, coexistem outras autoritarias, ¢ mais
especificamente no que concerne a traficancia, seu tratamento foi equiparado ao dos crimes
hediondos, o que reflete nos campos penal, processual e penitencidrio.

Como visto anteriormente, a segregacdo processual so ¢ legitima nos estritos limites
de sua cautelaridade, tendo o Supremo Tribunal Federal se manifestado contra qualquer tipo
de antecipacdo de pena. Todavia, sera que esse posicionamento ¢ seguido quando se trata de
crime de comércio ilicito de entorpecentes?

Depois de uma pequena explanagdo teorica, serdo analisados casos colhidos na
pesquisa “Quem ¢ Suspeito do Crime de Trafico de Drogas” em Brasilia/DF, com o objetivo
de demonstrar como a fundamentacdo utilizada para manter o carcere, bem como a sua
duragdo, e considerando ainda a pena ao final aplicada, acabam por inverter a logica cautelar

e transforma-lo em verdadeira medida punitiva.

3.1. A guerra as drogas e o encarceramento preventivo

De acordo com Carvalho (2013), o processo de redemocratizacdo brasileiro criou a
expectativa de abertura do encarceramento no que concerne as drogas. Entretanto, observou-
se o oposto e, fundamentando-se na tese de direito penal do inimigo, sua base ideoldgica se
tornou mais rigida.

Tendo como sustentaculo a seguranca nacional e a defesa social, e no compasso do
movimento estrangeiro que pretendia combater, a qualquer custo, o trafico tanto interno

. . . . 1 . . \
quanto internacional, bem como o crime organizado'’, criou-se uma verdadeira guerra as

17 pode-se citar a Convengdo Unica sobre Entorpecentes, aprovada em Nova lorque em 1961, a
Convencao sobre Substancias Psicotropicas de 1971 e a vigente Convencao das Nac¢des Unidas contra
o Tréfico Ilicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas de 1988.
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drogas, apontando o traficante como responsavel por grande parte das mazelas sociais. Nessa
linha, a Constitui¢do ndo sé indicou o trafico como delito que merece maior reprovabilidade,
como ela propria estabeleceu limites aos direitos dos acusados de sua pratica, e deixou a
brecha para que leis inferiores criassem outras limitagdes ndo previstas na carta fundamental.

Dispde o inciso XLIII do artigo 5° que:

“a lei considerara crimes inafiangéveis e insuscetiveis de graca ou anistia a
pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, os executores e 0s que, podendo evitd-los, se omitirem”.

Se ¢ possivel perceber um déficit entre as normas penais e processuais penais, € 0S
preceitos constitucionais, isso somente se observa quanto as regras que fixam direitos e
garantias individuais, que tem carater limitativo. Quanto as clausulas constitucionais
incriminadoras, Carvalho (2013) ressalta que existe total adaptacdo, tratando-se de verdadeiro
dirigismo penal, pois além de reafirmar a rigidez estabelecida na carta, a legislagdo ordinaria
muitas vezes extravasa as barreiras possiveis. Exemplo disso ¢ que a Lei de Crimes
Hediondos — 8.072 de 1990, em seu texto original, determinava que os crimes nela previstos
deveriam ser cumpridos em regime integralmente fechado — o que foi alterado em 2007,
passando-se a prever que tais delitos deveriam ser cumpridos inicialmente naquele regime. A
nova Lei de Drogas — 11.343 de 2006, por sua vez, originalmente impedia a substituicdo da
pena privativa de liberdade por restritivas de direitos, além de vedar a possibilidade de
concessdo da liberdade provisoria'®.

No vécuo entre o garantismo e o inquisitorialismo, ¢ definido o campo de atuacdo dos
operadores do direito. Embora haja um discurso liberal que prega que o direito penal esta
voltado ao respeito da igualdade e da legalidade, bem como a tutela dos interesses dos
individuos, essa func¢do ficou no plano da retérica, enquanto a beligerancia continuou sendo a
tonica do sistema repressivo (CARVALHO, 2013).

Zaffaroni diz que desde a inquisicdo até hoje se alega uma emergéncia que pde em
risco a humanidade, e ela ¢ utilizada para eliminar qualquer obstidculo ao poder punitivo
(2013, p. 42). Assim, sob o fundamento de protecdo da seguranca publica, a violéncia estatal

na repressdo dos crimes hediondos, e especialmente do trafico, se banaliza, tendendo

" A Lei de Crimes Hediondos, que originalmente também vedava a liberdade provisoria aos crimes
nela previstos, foi alterada em 2007 pela Lei 11.464, passando a ndo constar mais a restricdo de seu
texto. Entretanto, como a Lei de Drogas era especial em relagdo a primeira, os tribunais pendiam para
o entendimento de que a proibi¢do da Lei 11.343 estaria mantida. Nesse sentido: STF, Habeas Corpus
94498/MS, Habeas Corpus 97463/MG, Habeas Corpus 98548/SC.
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naturalmente ao abuso, porque aquela nunca ¢ satisfeita, a seguranga publica ndo tem limites.
Ela ¢ sempre legitimada na luta do bem contra o mal. Selecionado o publico alvo, no caso, o
traficante (ou grupos sociais identificados com a traficancia), a guerra permanente ¢
deflagrada. Isso pode ser constatado através dos dados do Sistema Integrado de Informagdes
Penitenciarias, que indicam que, em junho de 2013, a populacdo carceraria brasileira era
formada por 146.276 pessoas acusadas de trafico de entorpecentes, o que representa mais de
25% do total de presos'’.

Conceitos vagos, a exemplo da garantia da ordem publica, ddo corda as engrenagens
repressivas do sistema judicial, invertendo postulados legitimadores do préprio Estado de
Direito. Com fundamento na gravidade em abstrato da traficancia, que afronta a saude da
populacdo e a tranquilidade social, d4 ensejo a outros crimes, e fere o proprio nicleo da
unidade familiar, mantém-se encarcerados preventivamente os individuos pegos em alguma
das situagdes previstas no artigo 33 da Lei 11.343 de 2006™, sem qualquer ponderagdo a
respeito da possibilidade de desclassificagdo para uso pessoal (artigo 28 da lei mencionada®"),
sobre primariedade e outras circunstancias pessoais favoraveis, quantidade e qualidade da
droga, etc. Assim, trata-se de prisdo cautelar quase automatica, que muitas vezes resulta em
antecipagdo agravada de pena, pois ao final do processo o individuo pode receber uma pena
restritiva de direitos ou regime menos gravoso. Em estudo realizado no estado de Sao Paulo®?,

verificou-se que em casos de absolvicdo ao final do processo ou mesmo desclassificagdo para

19 Disponivel em: http://www .justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/transparencia-
institucional/estatisticas-prisional/anexos-sistema-prisional/total-brasil-junho-2013.pdf. Acesso em:
23/03/2015.

20 O mencionado dispositivo é composto por diversos nucleos, sem diferenciar condutas mais leves de
outras mais graves. Consta do seu caput: Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar,
adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo, guardar,
prescrever, ministrar, entregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamente, sem
autorizag@o ou em desacordo com determinagdo legal ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e
quinhentos) dias-multa.

*'Diz o caput do artigo 28: Quem adquirir, guardar, tiver em depoésito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em desacordo com determinag¢do legal ou
regulamentar sera submetido as seguintes penas: I - adverténcia sobre os efeitos das drogas; II -
prestacdo de servigos a comunidade; III - medida educativa de comparecimento a programa ou curso
educativo.

22 No estudo realizado por Amanda Hildebrand Oi, Pedro Lagatta e Thiago Thadeu da Rocha, sob
coordenacdo de Maria Gorete Marques de Jesus, publicado em 2011, procurou-se retratar a realidade
da prisdo provisoria nos crimes de trafico de drogas em Sdo Paulo, especialmente a prisdo em
flagrante, constatando-se que, do periodo analisado (novembro e dezembro de 2010 e janeiro de
2011), 91% dos réus foram condenados por trafico, enquanto 6% tiveram sua conduta desclassificada
e 3% foram absolvidos. Desses tltimos 9%, a maioria respondeu ao processo preso. Assim os autores
destacam que 6,7% dos acusados nunca deveriam ter sido presos e, a rigor, nem deveriam ter sido
submetidos a processo criminal.
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uso pessoal, a maioria dos acusados respondeu ao processo privado da liberdade. Entretanto,
ndo hé como compensar o tempo dessas pessoas que ficaram presas, tornando evidente mais
um dos motivos para se lidar com a prisdo proviséria com toda a responsabilidade que ela
exige.

Os artigos 28 e 33 da Lei de Drogas ndo tragam limites precisos para se diferenciar o
usudrio do traficante. Dessa forma, quando o cidaddo ¢ pego com entorpecentes, fica ao
arbitrio da autoridade policial, e posteriormente do juiz, entender se a conduta se amolda a um
dos tipos penais ou ao outro™. Néo existe uma indica¢io de quantidades exatas de substincias
ilicitas aptas a apontar quem ¢ apenas usudrio e quem trafica. Assim, fundado no grande abalo
que as drogas geram a comunidade, o flagrante ¢ convertido em prisdo preventiva, privando
indefinidamente a liberdade do individuo.

Acontece que o artigo 28 da Lei, embora ndo descriminalize a conduta do usudrio de
entorpecentes, impde penas restritivas de direitos. Ou seja, se o individuo ficou preso durante
a instrugdo, porque era preciso “averiguar” se sua conduta se amoldava ou ndo ao trafico, e ao
final, com a sentencga, decide-se pela tipificagdo de uso pessoal, o tempo de carcere ndo sera
restituido, e os estigmas da segregacdo provisoria acompanhardo o acusado por grande parte
da sua vida. Da mesma forma, o § 4° do artigo 33 possibilita a redu¢do da pena pelo trafico de
um sexto a dois ter¢os, desde que o agente seja primario, de bons antecedentes, ndo se
dedique as atividades criminosas nem integre organizagao criminosa. Diminuida a pena, abre-
se a possibilidade de fixacao de regime aberto, bem como de substitui¢do da pena privativa de
liberdade por restritivas de direitos. Mais uma vez, o tempo de encarceramento provisorio nao
sera devolvido. E ndo se diga que a prisdo preventiva tem natureza diversa da prisdo pena
pois, na pratica, os efeitos sdo os mesmos. Importante destacar que o Supremo Tribunal
Federal decidiu pela inconstitucionalidade da obrigatoriedade do regime inicial fechado para
crimes hediondos e equiparados™, o que também ocorreu quanto a vedagdo de substituigio da
pena privativa de liberdade por restritivas de direitos nos delitos de trafico de entorpecentes®.

No que concerne a possibilidade de concessao de liberdade provisoria, o artigo 44 da
Lei de Drogas determina sua inaplicabilidade ao crime de trafico. Entendiam alguns

doutrinadores e mesmo os legisladores que, se a propria Constituicdo vedou a possibilidade de

» 0 § 2°do artigo 28 da Lei de Drogas afirma que: Para determinar se a droga destinava-se a consumo
pessoal, o juiz atenderd a natureza e a quantidade da substancia apreendida, ao local e as condigdes em
que se desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e aos
antecedentes do agente.

24 STF, HC 111840/ES, Relator: Ministro Dias Toffoli, Julgamento: 27/06/2012.

25 STF, HC 97256/RS, Relator: Ministro Ayres Britto, Julgamento: 01/09/2010.
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fianca nesse caso, por certo a liberdade provisoria sem fianca também estaria proibida. Se “o
mais” ja era vedado, decorréncia logica seria proibir “o menos”. Ao enfrentar o caso, o STF

declarou incidentalmente a inconstitucionalidade da expressao, em acordao assim ementado:

Habeas corpus. 2. Paciente preso em flagrante por infragdo ao art. 33, caput,
c/c 40, III, da Lei 11.343/2006. 3. Liberdade proviséria. Vedacdo expressa
(Lei n. 11.343/2006, art. 44). 4. Constricdo cautelar mantida somente com
base na proibi¢do legal. 5. Necessidade de andlise dos requisitos do art. 312
do CPP. Fundamentagdo inidonea. 6. Ordem concedida, parcialmente, nos
termos da liminar anteriormente deferida.”

Em seu voto, o relator, Ministro Gilmar Mendes, consignou que a vedagdo, em
abstrato, da possibilidade de concessdo de liberdade provisoria aos acusados de trafico
conflita com outros principios que também se revestem de patamar constitucional, como a
presuncao de inocéncia e o devido processo legal, além do principio da proporcionalidade.

Ele completa dizendo que

Tenho para mim que essa vedagdo aprioristica de concessdo de liberdade
provisoria (Lei n. 11.343/2006, art. 44) ¢ incompativel com o principio
constitucional da presun¢do de inocéncia, do devido processo legal, entre
outros. E que a Lei de Drogas, ao afastar a concessdo da liberdade proviséria
de forma aprioristica e genérica, retira do juiz competente a oportunidade de,
no caso concreto, analisar os pressupostos da necessidade do carcere
cautelar, em inequivoca antecipagdo de pena, indo de encontro a diversos
dispositivos constitucionais.

A previsdo constitucional de que o crime de trafico de entorpecentes ¢
inafiangével (art. 50, XLIII) ndo traduz dizer que seja insuscetivel de
liberdade provisoria, pois conflitaria com o inciso LXVI do mesmo
dispositivo, que estabelece que ninguém serd levado a prisdo ou nela
mantido quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga.

Sendo a liberdade a regra e a segregagdo cautelar a excecdo, ¢ incompativel com a
génese do Estado Democratico de Direito a imposi¢ao obrigatdria de prisdo preventiva, pois
caso assim se permitisse, de fato seria prestigiada a presun¢do de culpabilidade, e ndo de
inocéncia. Somente a analise do caso concreto, com todas suas especificidades, seria apta a
embasar medida provisoria extrema, desde que devidamente fundamentada.

Entretanto, observa-se que existe um apego a vontade de punir e ao autoritarismo,
tanto pelos operadores do direito quanto pelo seu publico expectador. A populagdo, os
“cidaddos de bem”, clamam pela repressdo imediata dos delitos, pouco importando as
garantias constitucionalmente estabelecidas. Assim, creditando no sistema penal e

penitencidrio a capacidade de solucionar o problema das drogas, o resultado obtido ¢ a

6 STF, HC 104339/SP, Relator: Ministro Gilmar Mendes, Julgamento: 10/05/2012.
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maximizac¢do da repressdo, de forma incontrolavel e generalizada. Carvalho (2013) ressalta
que nesse contexto ocorre um cisao entre “pessoas’ e “ndo pessoas”’, aplicando-se ao primeiro
o direito penal do cidaddo, e ao segundo, o direito penal do inimigo. Aquele que se comporta
de modo “desviado”, ndo poderia ser tratado como cidaddo, pois ndo oferece garantias de
comportamento conforme as expectativas sociais, e, portanto, deve ser tratado como inimigo.
Essa identifica¢do do inimigo ¢ tipica de modelos de direito penal do autor, nos quais se pune
ndo pelo que se fez, mas pelo que se é. Contudo, ¢ preciso destacar que se a nao puni¢do gera
sensacdo de impunidade e descrédito nas instituicdes de justica, uma punicdo injusta e
desarrazoada também leva ao descrédito, além de enfraquecer principios basilares do Estado
Democratico de Direito.

Carvalho (2013) ressalta que existem movimentos de lei e ordem, que além de
justificar a severidade destinada a determinadas condutas, legitimam a pena como castigo e
retribui¢do, além de ampliar a possibilidade de imposi¢ao de prisdes provisorias e diminuir o
poder de individualizagdo das sangdes. Nesse plano destacam-se os meios de comunicacio de
massa como grandes responsaveis pela reproducao do consenso sobre quem seria o criminoso
e sobre a necessidade constante de incremento das penas, ja que as atualmente praticadas ndo
seriam suficientes para coibir o aumento crescente de delitos. Assim, criam-se estereotipos
delinquéncias que conformam a atuacdo das agéncias formais de controle, tais como os 6rgaos
policiais e o sistema judicidrio. Rezende destaca que a afirmativa de ocorréncia de trafico ja ¢
suficiente para que o acusado seja de imediato identificado como um personagem do
“submundo das drogas”, atribuindo-lhe os mais diversos rotulos e indicando-o como “o pior
delinquente da atualidade” (2011, p. 49)

O poder punitivo, com sua seletividade, criminaliza poucas pessoas € as usa para se
projetar como neutralizador da maldade social (ZAFFARONI, 2013, p. 289). Essa
seletividade do sistema penal ¢ estabelecida de acordo com esteredtipos que permitem a
cataloga¢do dos criminosos, a exemplo do traficante, deixando fora outros delinquentes, caso
dos crimes de colarinho branco, por exemplo. Deflagram-se, assim, “politicas publicas
pautadas pela logica beligerante da eliminag¢do de incomodos” (CARVALHO, 2013, p. 448).
Nessa logica, as agéncias de punitividade se dotam de legitimidade em que ndo existe
limitagdo, nem barreiras legais a serem respeitadas.

E importante destacar que “Ao definir grupos com potencialidade delitiva,
reinstituindo no direito penal dimensdes de periculosidade proprios da criminologia
etiologica-positivista, e ao destituir seus componentes do status de pessoa, abdica-se da

propria no¢ao de Estado Democratico de Direito” (CARVALHO, 2013, p. 152). Em Estados
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de excecdo, com projetos politicos totalitarios, a ideia absoluta de seguranga publica ¢
sobreposta a dignidade humana, transformando o sujeito de direitos em objeto de intervengao,
submetido a coagdo direta. Em Estados constitucionais e democraticos como o Brasil, pelo
contrario, deve-se observar estritamente a garantia dos direitos fundamentais.

Sob um ponto de vista garantista, cabe ao direito e ao processo penal conter as
violéncias emanadas de politicas repressivas. Se, pelo contrario, atuarem na legitimagdo da

violéncia, tende-se a perda do controle dos atos do poder.

3.2. Descri¢ao e analise dos processos coletados nas Varas de Entorpecentes do
Distrito Federal

Buscando identificar a reflexdo juridica com a realidade social regulada pelas normas
penais, passar-se-4, neste momento, a analise de processos de trafico de entorpecentes em que
houve segregacao cautelar.

Para tanto, serdo utilizados os materiais colhidos na pesquisa aprovada pelo Edital n°
01/2012 do projeto Pensando a Seguranga Publica, langado pela Secretaria Nacional de
Seguranga Publica do Ministério da Justica — SENASP e pelo Programa das Nagdes Unidas
para o Desenvolvimento — PNUD, “Quem ¢ Suspeito do Crime de Trafico de Drogas”, de
responsabilidade do Professor Evandro Piza Duarte da Faculdade de Direito — UnB, em que
foram analisados processos de varas criminais situadas nas cidades de Brasilia, Curitiba e
Salvador.

Um dos objetivos centrais da pesquisa era identificar como a defini¢ao racial dada no
inquérito policial se articula a categoria de suspeito e outras varidveis. Os formularios
aplicados continham perguntas acerca da abordagem policial no crime de trafico de drogas,
fazendo, ademais, um questionamento sobre a pratica policial e o racismo presente ndo s6 na
instituicdo, mas também em toda a sociedade.

A pesquisa de responsabilidade do Professor Evandro Piza Duarte analisou processos
relativos a fatos posteriores a Lei 11.343/2006 que foram processados pelo juizo comum,
denunciados como trafico de drogas ou assemelhado, excluidas as hipdteses de denuincia por
uso ou assemelhado, que foram sentenciados no segundo semestre de 2012 e arquivados no
mesmo periodo, encontrando-se em anexo o formulério aplicado para exame dos casos.

Para ser mais condizente com a temadtica do presente trabalho, optou-se por um recorte
diferente daquele explicitado anteriormente: far-se-4, aqui, através da leitura dos processos e
da aplicacdo dos questionamentos do formulério, um estudo sobre o uso da prisdo preventiva

pelos magistrados de primeira instancia, destacando-se qual a fundamentacdo apresentada, a
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quantidade de entorpecente apreendida, bem como o tempo de cércere cautelar e o desfecho
processual — se foi caso de condenacdo, de desclassificacdo ou mesmo de absolvigdo. Por
questdo temporal e metodologica, a questdo racial ndo serd, no momento, abordada.
Entretanto, o assunto permeard a exposi¢ao, tendo em vista que ndo se pode fechar os olhos
para a seletividade do sistema prisional.

De toda a amostra recolhida, que inclui processos de trés localidades brasileiras, neste
estudo serdo examinados apenas aqueles coletados em Brasilia. Essa op¢do foi feita em
primeiro lugar pela proximidade, e em segundo lugar por sua especificidade, ja que a Capital
Federal guarda contornos de cidade e estado ao mesmo tempo, o que faz com que todos os
casos de comércio ilicito no Distrito Federal sejam concentrados em quatro varas de
entorpecentes, independentemente da Regido Administrativa em que foi constatada a
mercancia.

Ao todo, foram acompanhados 37 processos que correram nas varas de entorpecente
do DF. Desse conjunto, ndo serdo abordados casos em que ndo houve decretagdo da
segregacdo preventiva. Dessa forma, os processos de numero 2011.01.1.001325-2,
2012.01.1.066839-2, 2011.01.1.186510-7, 2010.01.1.159448-2, 2008.01.1.103074-9*" nio
serdo estudados. Para facilitar a compreensdo, dividir-se-4 os relatos dos feitos de acordo com

0 juizo em que tramitou.

3.2.1. Primeira Vara de Entorpecentes do Distrito Federal

Analisando primeiramente os casos da Primeira Vara de Entorpecentes do Distrito
Federal, nos autos 2012.01.1.068444-7, a acusada RBL*® foi presa em flagrante no dia 10 de
maio de 2012, trazendo consigo uma porgdo de crack com massa bruta de 8,98g>, mais
duzentos e cinquenta reais em espécie’’. Policiais civis a abordaram na entrada de sua

residéncia apos receberem “denuncia anénima” de trafico de entorpecentes no local.

7 No feito de numeragio 2011.01.1.001325-2 niio houve nem mesmo denuncia, enquanto no processo
2012.01.1.066839-2 ndo hé relagdo com trafico, tratando-se de pedido de reabilitacdo. Ja nos autos
2008.01.1.103074-9, os autuados foram denunciados por porte de droga para consumo proprio. Nos
processos 2011.01.1.186510-7 e 2010.01.1.159448-2, por sua vez, os acusados foram presos em
flagrante mas colocados em liberdade logo em seguida.

*¥ Os nomes dos acusados serdo abreviados pelas iniciais para garantir sua privacidade.

* As quantidades apresentadas serdo aquelas mencionadas na deniincia e que, em regra, correspondem
a quantia apurada em exame preliminar. Portanto, os numeros apresentados podem nao refletir a
realidade com precisdo.

* E importante mencionar o dinheiro encontrado, pois muitas vezes esse fator é usado para
fundamentar o decreto condenatorio.
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Em decisdo interlocutdria datada de 15 de maio de 2012, a magistrada afirmou a
legalidade do ato flagrancial e o converteu em prisdo preventiva, ressaltando a presenca de
seus requisitos. O fumus comissi delicti se consubstanciaria na apreensdo da droga em poder
da ré apds informagdes andnimas, cuja natureza foi atestada por laudo preliminar, e o
periculum libertatis se faria presente para garantia da ordem publica, ja que “crimes de tal

natureza colocam em risco a saude publica e a paz social” (p. 53). Ademais, frisou-se que

o crime de trafico de drogas agride a saude publica, gera desordem no meio
social e escraviza aqueles que se tornam reféns do vicio, sendo necessaria a
adocdo de medidas que cessem essa atividade delituosa que afeta
sobremaneira o meio social, além de colocar em risco a Ordem Publica, a
qual necessita ser resguardada (p. 54).

Diante da “ameaga” que a soltura da autuada representava, excluiu-se a possibilidade
de substitui¢do do carcere por medidas cautelares diversas, considerando a gravidade do
delito e as circunstancias em que praticado, muito embora ela fosse primaria.

Na sentenca prolatada no dia 24 de agosto de 2012, reputou-se comprovada a
materialidade e a autoria do crime do artigo 33 da Lei 11.343/2006, condenando a ré a dois
anos ¢ seis meses de reclusdo no regime aberto’’, por ter sido reconhecida a causa de
diminui¢do prevista no § 4° do artigo mencionado, substituida a pena privativa de liberdade
por duas restritivas de direitos, nos moldes do artigo 44 do Codigo Penal. Impende destacar
parte da exposi¢dao do juiz sentenciante de que, apesar de aplicar o regime mais brando e a
substituicdo, “Ressalvo aqui o meu entendimento, por julgar constitucional o regime inicial
fechado obrigatorio nos crimes hediondos, mas curvo-me ao entendimento do STF que
declarou incidentalmente inconstitucional a obrigatoriedade de tal regime inicial, o que ¢
seguido pelo e. TIDFT” (p. 139)

Em 25 de agosto de 2012 foi dado cumprimento ao alvara de soltura, podendo-se
constatar que a acusada ficou presa provisoriamente mais de trés meses, sendo-lhe, ao final,
aplicada pena ndo privativa de liberdade.

O processo de numero 2012.01.1.017407-3 trata de dois réus, KCRS e SAR, presos
em flagrante em 07 de fevereiro de 2012 quando traziam consigo duas por¢des de crack, com
7,2g e 0,2 gramas, sendo abordados por policiais apos realizacdo de filmagens em que eles
apareciam comercializando entorpecentes. Foi também encontrado em poder deles R$ 24,25 ¢

RS$ 55,45, respectivamente. Em decisdo interlocutoria trés dias depois, o flagrante foi

*! Nio se fara mengio aqui as penas pecuniarias aplicadas, por desviar do tema de estudo do presente
trabalho.
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convertido em prisdo preventiva, também sob o fundamento de preservagdo da ordem publica,
invocando novamente a saide publica e a paz social, destacando-se que o monitoramento por
agentes de policia, bem como a apreensdo do crack e da quantia em espécie sdo indicios
bastantes para apontar o envolvimento dos acusados na atividade criminosa, o que tornaria
necessaria a manutengao das prisoes.

Nesse caso, ademais, destacou-se a vedacao de liberdade provisoéria prevista no artigo
44 da Lei 11.343/2006, sendo que a vedacdo de fianga também proibiria, implicitamente,
concessao de liberdade provisoria, e com base na ameaca a ordem publica que a soltura
poderia representar, negou-se a possibilidade de aplica¢do de outras medidas cautelares.

Na sentenga prolatada em 02 de julho de 2012, ressaltou-se a existéncia de provas da
materialidade e da autoria, dada especial importancia aos depoimentos dos policiais. H4 que
se destacar que o laudo definitivo da substancia constatou que a por¢do de 7,2g, na verdade,
tinha 1,77g, mas a magistrada consignou que um dose tipica de crack tem entre 100 e 200mg.
Assim, com a quantidade apreendida, era possivel confeccionar oito porgdes de crack,
caracterizando traficancia e ndo o mero uso de droga. Entretanto, foi-lhes reconhecida a
minorante do § 4° do artigo 33 da Lei 11.343/2006, resultando nas penas de um ano e oito
meses de reclusido no regime aberto, convertidos em duas restritivas de direitos.

Intimados na mesma data da sentenga, os réus foram postos em liberdade, depois de
quase cinco meses encarcerados preventivamente, apesar de primarios e da pequena
quantidade de droga.

No terceiro processo sob andlise, de numero 2012.01.1.085249-4, o acusado MCNB
foi preso em flagrante no dia 06 de junho de 2012 quando guardava uma por¢do de maconha
com 5,45g e ap6s ter vendido outra por¢do da mesma substancia com 2,86g, encontrando-se
em seu poder a quantia de R$ 615,00. Policiais realizavam campana quando avistaram a
venda da droga, procedendo a abordagem na sequéncia. Na decisdo proferida no dia seguinte,
destacou-se a legalidade do flagrante e foi determinada sua conversdo em prisdo preventiva,
pois embora priméario, o autuado ja tinha sido beneficiado duas vezes com a transacdo penal
em razdo do uso de entorpecentes. Assim, concluiu-se que ele “representa perigo concreto
para a sociedade, colocando em risco a ordem publica, tendo em vista os maleficios da droga
que ele comercializa” (p. 43), além de ficar consignado que medidas cautelares diversas ndo
seriam eficazes para inibir o tréafico.

Formulado pedido de relaxamento da prisdo, consignou-se em nova decisdo que os

motivos ensejadores da preventiva permaneciam inalterados, havendo indicios de que a droga
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encontrada na lixeira fora guardada pelo réu, e de que ele vendeu outra fragdo da substancia
para um usuario.

Sentenciado o feito no dia 08 de outubro de 2012, o réu foi condenado a um ano e oito
meses de reclusdo no regime aberto, substituidos por duas restritivas de direitos, com base
principalmente nos testemunhos policiais e no relato do usudrio na delegacia, embora aquele
tenha negado os fatos e nada ilicito tenha se encontrado em sua posse direta. Intimado no dia
seguinte, o acusado ficou preso mais de quatro meses preventivamente.

No processo de numeracao 2012.01.1.004339-9, o acusado JSN foi preso em flagrante
no dia 13 de janeiro de 2012, por trazer consigo e manter em depdsito duas porgdes de crack,
pesando ao todo 84,3g, além de se encontrar em sua posse R$ 211,00. Policiais receberam
“denuncia andénima” de que ele realizava a mercancia ilicita, razdo pela qual realizaram
campana e o visualizaram em atividade. Em decisdo interlocutoria do dia seguinte, o flagrante
foi convertido em prisdo preventiva por existirem prova da materialidade e indicios
suficientes da autoria, além da necessidade de garantir a ordem publica, apesar da
primariedade e dos bons antecedentes.

Interessante destacar o trecho em que a magistrada afirma que:

A luz da nova sistematica processual advinda com a edigio da Lei
12.403/11, reforcou-se a tese garantista de que a prisdo ¢ medida de excecao,
devendo o magistrado, ao analisar o auto de prisdo em flagrante, decidir
fundamentadamente sobre a presenga ou ndo dos requisitos da prisdo
preventiva. Em ndo havendo, devera aplicar medidas cautelares pertinentes
ao feito ou conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga. (p. 38)

Apesar disso, ela também destacou que:

[...] a conduta delituosa praticada, em tese, pelo autuado, qual seja, trafico

de drogas insere-se entre aquelas que causam maior temor a sociedade,
ocasionando grande repercussdo e danosidade, constituindo uma das
atividades delitivas que com maior frequéncia aterrorizam o meio social,
causando enorme clamor publico. (p. 39)

Dessa forma, reputou insuficientes medidas cautelares diversas, ressaltando também a
vedacdo a liberdade provisoria do artigo 44 da Lei de Drogas. Formulado pedido de
revogacdo do encarceramento, ele foi indeferido em 25 de janeiro, por ndo existirem fatos
novos, pela agressao a satde publica representada pelo trafico e também pela hediondez do

crime. Impetrado habeas corpus, a ordem foi denegada. Foi requerida, entdo, a liberdade
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provisoria, que também foi indeferida. Impetrou-se novo habeas corpus, dessa vez por
excesso de prazo, que também foi denegado, com base na Sumula 52 do STJ.

Os autos foram sentenciados em 10 de julho de 2012, quase seis meses depois do
flagrante, tendo o réu respondido ao processo preso. Porém, ele foi condenado a dois anos e
seis meses de reclusdo no regime aberto, ja que aplicada a causa de diminui¢do especial do
artigo 33 da Lei 11.343 de 2006, substituida a pena privativa de liberdade por duas restritivas
de direito.

No quinto processo sob analise, com numero 2012.01.1.047233-8, MGSN foi preso
em flagrante em 04 de abril de 2012, acusado de trazer consigo duas por¢des de maconha,
com 23,96g, além de ter vendido a adolescentes na porta de uma escola outra fracdo da
mesma substancia, encontrando-se com ele R$ 15,00. Seu flagrante foi analisado no dia
seguinte, convertendo-se sua prisdo em preventiva.

Na fundamentacdo da decisdo, foram ressaltadas a certeza da materialidade e os
indicios de autoria, pois o acusado foi abordado por policiais que faziam patrulhamento
quando difundia entorpecentes a adolescentes, bem como a necessidade do carcere para
garantia da ordem publica. A magistrada destacou a gravidade da mercancia no local onde foi
feita, além da ofensa que o trafico representa para a sociedade, agredindo a saude publica e
fomentando outros crimes. Ela consignou ainda que “cumpre observar que a prisdo para
garantia da ordem publica ndo se limita a prevenir a reprodu¢do de fatos criminosos, mas
também acautelar o meio social e a propria credibilidade da justica” (p. 42), indeferindo
também a substitui¢do da prisdo por medidas diversas.

Impetrado habeas corpus, a ordem foi denegada, argumentando-se pela vedagao legal
a liberdade provisodria no trafico de drogas, além da presenca dos requisitos autorizadores da
segregacao cautelar. Entdo, foi solicitada liberdade proviséria na primeira instancia, que foi
indeferida pelas razdes ja aduzidas na conversao do flagrante. Impetrado novo habeas corpus,
dessa vez no STJ, a liminar também foi indeferida.

Na sentenca datada de 13 de julho de 2012, a acusa¢do foi julgada parcialmente
procedente, fixando a pena em um ano, onze meses e dez dias em regime aberto, substituidos
por restritiva de direito. Assim, depois de mais de trés meses encarcerado, o réu foi solto em
razao da pena ndo privativa de liberdade.

Nos autos 2012.01.1.078212-7, BOP foi flagrada no dia 25 de maio de 2012, depois de
vender uma por¢ao de maconha com 1,83g a dois usudrios, além de ter em deposito cinco
fragdes da mesma substancia, pesando ao todo 4,01g. Policiais civis avistaram a venda da

droga, ocasido em que abordaram os usudrios, que confirmaram a compra da acusada. Na
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posse dela também foram encontrados R$ 36,00. Em decisdo interlocutoria na data seguinte, a
prisdo em flagrante foi convertida em preventiva, aduzindo a legalidade do ato flagrancial,
além da presenga dos requisitos do carcere cautelar. Sustentou-se que a propria autuada
confessou na delegacia que estava vendendo drogas para comprar remédio para a filha, além
de que o trafico de drogas ¢ crime “altamente grave e que vem aumentando no Distrito
Federal” sendo motivo suficiente para ensejar a segregacdo preventiva. Medidas cautelares
diversas foram negadas diante da necessidade de garantir a ordem publica.

O processo foi sentenciado no dia 08 de outubro de dois mil e doze, mais de quatro
meses apos os fatos, condenando a ré em um ano e oito meses de reclusdo no regime aberto,
convertidos em duas restritivas de direitos. Mais uma vez, outro(a) acusado(a) de trafico ficou
preso provisoriamente para, ao final do processo, ser apenado com pena ndo privativa de
liberdade.

No processo com numeragao 2012.01.1.003509-8, GAS foi preso em flagrante em 11
de janeiro de 2012 porque trazia consigo uma por¢ao de cocaina com 42,9g. Durante
patrulhamento, policiais militares avistaram quando o condutor do carro em que o acusado
estava fez um retorno em local proibido, razdo pela qual solicitaram que ele parasse. Nesse
momento, GAS teria arremessado um saco com a droga descrita pela janela. Em sua posse,
também foram encontrados R$ 440,00 e trés cheques de R$ 2.500,00. Os policiais foram até a
casa do denunciado, onde encontraram uma por¢do de 0,8g de substincia em forma de
cristais, mas que resultou negativo para cocaina em exame preliminar.

No dia 17 de janeiro de 2012, sua prisdo foi convertida em preventiva, destacando-se
na decisdo interlocutdria que estariam presentes os requisitos do inciso I do artigo 313 do
CPP, bem como o fumus comissi delicti € o periculum libertatis, este consubstanciado na
necessidade de preservar a ordem publica. Ademais, existiria vedagdo expressa de concessao
da liberdade proviséria no artigo 44 da Lei de Drogas. Medidas cautelares diversas foram
reputadas “insuficientes e inadequadas ao caso em razdo da gravidade do crime e das
circunstancias do fato” (p. 40). A liberdade provisoria foi indeferida outra vez em acdo
propria, levantando-se, em sintese, os mesmo fundamentos, entretanto, na audiéncia realizada
no dia 12 de abril de 2012, foi-lhe concedido o direito de responder ao restante do processo
livre. S6 que ao fim do tramite processual o acusado foi absolvido, porque ndo havia provas
suficientes para aponta-lo como dono da droga. Assim, ele ficou preso quase trés meses, sem
qualquer certeza a respeito da propriedade do entorpecente.

No processo de numero 2012.01.1.014184-0, os acusados ASS e CPCS foram presos

em flagrante no dia 04 de fevereiro de 2012 porque transportavam e guardavam duas porcdes
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de maconha, com 984,66g. Policiais militares em patrulhamento desconfiaram da atitude de
ASS, razao pela qual abordaram todos os individuos que estavam no bar em que ele entrou,
mas nada de ilicito foi encontrado. Vasculhando o local, os agentes acharam a chave do carro
de CPCS entre as grades de bebida, e entdo passaram a realizar busca dentro do automovel,
onde encontraram os entorpecentes, embaixo do banco do motorista. CPCS disse que
desconhecia a procedéncia da droga, informando ainda que estava na companhia de um primo
e do corréu. ASS assumiu a propriedade.

No dia seguinte, a prisdo em flagrante foi convertida em preventiva, alegando-se a
existéncia de elementos de materialidade e autoria, ja que os dois transportavam no veiculo do
segundo autuado grande quantidade de entorpecente, denotando a finalidade de

comercializa¢do. Na decisdo, destacou-se que:

A natureza do delito e a forma com que foi perpetrado exigem resposta
pronta dos 6rgdos repressivos, eis que assim clama a sociedade do Distrito
Federal, onde o trafico de drogas vem criando raizes e se disseminando
rapidamente, com todas as nefastas consequéncias do delito decorrentes,
inclusive o acréscimo da violéncia. Patente, assim, a necessidade da prisdo
para a garantia da ordem publica. (p. 69)

Ademais, disse o magistrado que a constricdo preventiva seria necessaria para evitar a
reiteragdo delitiva, embora ndo tenha consignado em que se baseava essa presun¢ao.
Considerou também que ao crime em questdo ndo se aplicaria regime aberto, substituicao de
pena privativa de liberdade por restritiva de direito, nem mesmo seria possivel a concessdo de
liberdade provisoria, diante da vedacao da propria lei.

CPCS requereu liberdade provisoria, que foi negada. Sua defesa também entrou com
pedido de habeas corpus e de revogacdo da prisdao preventiva. Esta foi indeferida por
existirem indicios apontando o envolvimento do acusado, sendo que condi¢des pessoais
favoraveis ndo seriam aptas a impedir a custodia preventiva, diante da necessidade de
acautelar o meio social. Medidas cautelares diversas foram consideradas insuficientes. O writ
constitucional também foi denegado pela proibicdo expressa na Lei de Drogas quanto a
possibilidade de concessdo da liberdade proviséria. O pedido de liberdade provisoria foi
reiterado em audiéncia, mas indeferido dias depois pois ndo haveria qualquer alteragdo fatica
a autorizar o acolhimento do pleito.

O feito foi sentenciado no dia 02 de julho de 2012, oportunidade em que CPCS foi
absolvido e ASS condenado a trés anos de reclusdo em regime inicial fechado, negada a

substituicdo por restritivas de direitos em razdo da quantidade de maconha apreendida,
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recomendando-se o réu na mesma prisdo em que se encontrava. No caso, o primeiro réu ficou
preso quase cinco meses para, ao final, sequer ser comprovada sua participagdo no trafico.
ASS apelou, mas a sentenga foi mantida em grau recursal por unanimidade.

Nos autos 2012.01.1.008034-5, PRCMN foi flagrado em 19 de janeiro de 2012 ao
vender uma por¢do de maconha com 1,75g e outras quatro de crack com 0,19g para um
usuario pela importancia de R$ 20,00. Agentes de Policia receberam “dentncia anénima”
sobre a comercializacdo de drogas no local, razdo pela qual realizaram campana com auxilio
de filmadora e avistaram o momento em que o usudrio chegou, chamou o acusado para
conversar, ¢ em seguida foram entregues as substancias em troca do dinheiro. Em poder do
acusado também foram encontrados R$ 206,00.

No dia 23 de janeiro, a prisdao em flagrante foi convertida em preventiva, destacando-
se a presenca do fumus comissi delicti, ante “fortes indicios de envolvimento do autuado com
o comércio ilicito de drogas” (p. 60), o qual foi flagrado em local conhecido pelo trafico apds
dentncia. Além disso, o usudrio foi interpelado e confirmou a compra, dizendo que ja havia
adquirido entorpecentes com a mesma pessoa anteriormente. Quanto ao periculum libertatis,
ele “consubstancia-se na necessidade de preservar a Ordem Publica, porquanto crimes de tal
natureza colocam em risco a satide publica e a paz social” (p. 61). Mais uma vez, frisou-se a
agressdo que o trafico de drogas representa a saude publica, sendo necessaria a adogdo de
medidas que cessem essa atividade delituosa. Ainda, foi feita mencdo a vedagdo expressa
constante no artigo 44 da Lei 11.343 de 2006. A adogdo de outras medidas cautelares foi
excluida diante da ameaca que a soltura do acusado poderia representar.

O habeas corpus impetrado em favor de PRCMN foi denegado, bem como os pedidos
de relaxamento da prisdo, liberdade provisdria e revogacao da prisdo preventiva. Neste caso, a
decisdo ressaltou a legalidade do flagrante, bem como a materialidade e os indicios de autoria,
havendo necessidade de assegurar a ordem publica, “pois o delito de trafico ¢ considerado
grave e de natureza hedionda, causando enorme clamor publico no meio social” (p. 131). No
writ constitucional, destacou-se que ele ndo seria a via apta para discussdo quanto a
inexisténcia de provas de autoria, bem como que condi¢cdes pessoais favoraveis ndo
impediriam a constricdo cautelar, mencionando-se, novamente, a vedag¢do a liberdade
provisoria constante da Lei de Drogas.

A sentenca datada de 20 de junho de 2012 julgou procedente a denuncia,
estabelecendo pena de cinco anos e trés meses de reclusdo no regime fechado, recomendando
o réu na prisdo em que se encontrava. No caso, ndo foi reconhecida a causa de diminui¢do do

§ 4° do artigo 33 da Lei 11.343/2006 em razdo das denuncias anénimas que apontavam o
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sentenciado como traficante desde 2008 e pela variedade de substancias. A defesa apelou,
mas negou-se provimento ao recurso por unanimidade. Assim, deu-se inicio a execucdo

propriamente dita.

3.2.2. Segunda Vara de Entorpecentes do Distrito Federal

Analisados os processos da Primeira Vara de Entorpecentes do Distrito Federal,
passar-se-a ao exame dos feitos da Segunda Vara, comecando pelos autos de nimero
2009.01.1.108329-4, em que NRL foi flagrada em 16 de julho de 2009 quando tentava entrar
em estabelecimento prisional com 104,48g de maconha escondidos em suas cavidades
naturais. Agentes penitencidrios receberam noticias de que algumas visitantes estariam
portando entorpecentes, razao pela qual foram levadas ao IML, onde médica legista constatou
a veracidade das informacgdes. Importante destacar que esse fato aconteceu antes da entrada
em vigor da Lei 12.403 de 2011, que trouxe uma série de alteragcdes no instituto da prisdo
preventiva e das outras medidas cautelares, como exposto nos capitulos anteriores. Nao consta
dos autos a analise do flagrante, tampouco decisdo convertendo o carcere em preventivo.

Instado a se manifestar em pedido de liberdade provisoria, o magistrado consignou

que:

A introducdo de drogas em presidios ¢ hoje uma das causas mais
determinantes para a explosdo de violéncia a que se tem assistido, inclusive
com repercussdes extra-muros, na medida em que aumenta sobremaneira o
poderio das quadrilhas encasteladas nesses locais. Frise-se que os lucros
obtidos com o comércio de drogas apenas dentro dos presidios ja ¢ um dos
negdcios ilicitos mais rentaveis no submundo da criminalidade, e os
traficantes sdo abastecidos principalmente por mulheres como a requerente.
Sob tal perspectiva, devidamente demonstrado [sic]/ os pressupostos para a
prisdo preventiva, quais sejam, indicios de autoria e materialidade do delito
de tréafico ilicito de entorpecentes, em tese, praticado pela requerente.
Patente, assim, a necessidade da prisdo preventiva para a garantia da ordem
publica. (p. 82)

Ademais, destacou-se mais uma vez a vedacdo a liberdade provisoria prevista no
artigo 44 da Lei de Drogas, bem como a presenca dos pressupostos e dos fundamentos da
prisdo cautelar (na antiga redacdo do artigo 312 do CPP), além das condi¢cdes de
admissibilidade (texto antigo do artigo 313 do CPP). Porém, no dia 15 de outubro de 2009, foi
concedida a liberdade proviséria em razdo das condi¢des de saude da ré (pois ja teve
aneurisma e ¢ portadora de HIV), que também era primaria e de bons antecedentes, e que, “a

principio, ndo oferece risco a ordem publica se em liberdade” (p. 112).
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Sentenciado o feito em 30 de abril de 2010, ela foi condenada a um ano, onze meses €
dez dias de reclusdo, estabelecido o regime fechado, conforme preconizado na lei de crimes
hediondos a época, e ndo substituida a pena privativa de liberdade por restritiva de direitos,
nos moldes da redagdo originaria da Lei de Drogas. A acusada, que ja estava solta, foi
concedido o direito de recorrer em liberdade. A defesa apelou, mas negou-se provimento ao
recurso por unanimidade. Foi interposto recurso extraordinario, em que se determinou nova
andlise dos pressupostos para conversdao da pena em restritiva de direitos, diante dos recentes
julgados do STF quanto a inconstitucionalidade da vedacdo abstrata contida na Lei de Drogas.
Entretanto, com fundamento na gravidade do trafico de entorpecentes, principalmente em
presidios, reputou-se impossivel a substitui¢do.

Assim, da andlise do caso, constata-se que a acusada ficou presa quase trés meses
preventivamente, e, muito embora ja houvesse entendimento consolidado nas Cortes
Superiores a respeito da possibilidade de conversdo da pena privativa de liberdade em
restritiva de direitos nesse tipo de delito, o beneficio ndo foi concedido.

No processo 2012.01.1.100509-2, SFS foi flagrada no dia 01 de julho de 2012 depois
de vender duas por¢des de 0,18g de crack a usudrios, além de trazer consigo cerca de dez
pedras da mesma droga com 2,49¢g ao todo, encontrando-se em seu poder também R$ 11,70 e
o relégio dado por um dos compradores. Policiais militares visualizaram os individuos em
“atitude suspeita”, motivo pelo qual os abordou e localizou o entorpecente. No dia seguinte, o
flagrante foi convertido em prisdo preventiva. Na decisdo, o magistrado destacou a higidez do

ato flagrancial e, quanto a manutencdo da segregacdo da acusada, consignou:

Cumpre observar que a prisdo preventiva, espécie do género prisdo cautelar,
¢ medida de extrema gravidade e excepcionalidade, dado o carater
provisorio da segregacdo que restringe a liberdade do cidaddo antes da
formagdo do juizo final de culpabilidade, materializado numa eventual
sentenca penal condenatéria, sendo certo que a segregacdo antecipada
somente ganha lastro se calcada na real necessidade do decreto,
consubstanciada nos pressupostos delineados no artigo 312 do Cddigo de
Processo Penal, como atesta a presente hipotese.

Assim, diante da gravidade da conduta imputada a indiciada, entendeu-se necessaria a

custddia antecipada, com base na garantia da ordem publica. Além disso, asseverou o juiz:

Cumpre salientar que a conduta delituosa praticada pela indiciada insere-se
dentre aquelas que causam maior temor a sociedade, ocasionando grande
repercussdo pela gravidade dos fatos, constituindo mesmo uma das
atividades delitivas que com maior frequéncia aterrorizam o meio social,
causando enorme clamor publico.
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Medidas cautelares diversas foram consideradas insuficientes, destacando-se, uma vez
mais, a vedacdo a liberdade proviséria prevista na Lei de Drogas. Impetrado habeas corpus
em favor da acusada, a ordem foi denegada com base na quantidade de entorpecente e no
maleficio que ele representa, enquanto condig¢des pessoais favoraveis ndo foram reputadas
suficientes para assegurar a liberdade. Sentenciado o feito no dia 09 de outubro de 2012, a ré
foi condenada a um ano e oito meses de reclusdo no regime aberto, substituida a pena por
duas restritivas de direitos. Assim, a segregacao preventiva durou mais de trés meses, sendo a
acusada, ao final, condenada a pena ndo privativa de liberdade.

No feito de niumero 2012.01.1.084256-5, SSL foi preso em flagrante no dia 04 de
junho de 2012 porque ofereceu a duas pessoas e trazia consigo trés por¢des de maconha, com
massa total de 21,13g, encontrando-se em sua posse a quantia de R$ 11,75. Policiais militares
avistaram trés individuos sentados em uma mureta, quando resolveu abordar o trio e
encontrou os entorpecentes com o acusado. Os outros dois rapazes teriam dito que SSL lhes
ofereceu drogas, mas negaram a oferta.

Em decisdo interlocutdria datada de 06 de junho, converteu-se a prisdo em preventiva.
No ato, foi destacada a legalidade do flagrante, bem como a presen¢a do fumus comissi delicti
e do periculum libertatis, além da necessidade da constricdo cautelar para garantia da ordem
publica. Mais uma vez, foi ressaltada a gravidade do trafico de drogas, além do temor que ele
causa a sociedade, aterrorizando o meio social e causando enorme clamor publico. Medidas
diversas foram consideradas insuficientes, considerando a presenga dos pressupostos e
fundamentos autorizadores da prisdo cautelar, bem como das condi¢des de admissibilidade.
Solicitada a revogacao da prisdo, o pleito foi indeferido, salientando-se que com a quantidade
de maconha apreendida, era possivel confeccionar mais de cinquenta pequenas porgdes.
Diante disso, primariedade e bons antecedentes ndo seriam suficientes para garantir a
liberdade.

O processo foi sentenciado no dia 08 de outubro de 2012, ocasido em que o réu foi
condenado a um ano e oito meses de reclusdo no regime aberto, substituidos por duas penas
restritivas de direitos. Intimado no mesmo dia, SSL ficou preso preventivamente mais de
quatro meses, sendo-lhe aplicada ao final da instru¢@o reprimenda sem privagao de liberdade.

No quarto processo sob andlise na Segunda Vara de Entorpecentes, com numeragao
2011.01.1.117110-3, FWMS foi preso em flagrante no dia 11 de maio de 2011, juntamente
com ACC e SOCS. Policiais investigavam SOCS e o filho, ACC, por comercializarem
drogas, realizando filmagens na residéncia dos investigados. Estes foram abordados e a casa

revistada, encontrando-se oito por¢des de maconha com 49,98¢g e mais oito por¢des da mesma
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substancia com 84,46g, além da quantia de R$ 247,00. Na ocasido, FWMS, foi detido porque
supostamente também teria participagcdo no crime. Entretanto, ele sequer foi denunciado, por
ndo ter ficado esclarecida sua conduta, motivando o Ministério Publico a pedir diligéncias e a
liberdade provisoria.

Destaque-se que a defesa de FWMS também requereu a liberdade provisoria, que foi
indeferida diante da materialidade e dos indicios de autoria, pois agentes da policia o teriam
visto vendendo drogas. Somente em 28 de junho o pleito feito pelo Promotor de Justica foi

atendido, destacando-se da decisdo que:

Compulsando os autos neste momento processual, verifica-se que, por ora,
ndo hé elementos a respaldar a manutencdo da prisdo cautelar do autuado,
porquanto as circunstancias da prisdo afiguram-se bastante nebulosas, sendo
mais prudente que aguarde eventual acdo penal em liberdade. (p.122)

Diante da insuficiéncia dos elementos colhidos em apontar a sua participacdo no
trafico, o feito foi arquivado. Contudo, ¢ importante repisar que FWMS ficou encarcerado
mais de um més e meio sem condenagdo e nem sequer acusagao formal.

Nos autos de nimero 2012.01.1.0099566-5, JFP foi flagrada em 28 de junho de 2012
quando tentava entrar em presidio com droga em suas cavidades naturais. Ela foi submetida a
exame médico, oportunidade em que foi encontrada uma trouxa de crack com 42,67g. O
flagrante foi analisado em 02 de julho, convertendo-se a prisdo em preventiva. Na decisdo,
foram ressaltadas a materialidade delitiva e os indicios de autoria, além da necessidade da
constri¢do cautelar para garantia da ordem publica, pois “a conduta praticada pela indiciada
insere-se dentre aquelas que causam maior temor a sociedade, ocasionando grande
repercussao pela gravidade dos fatos, constituindo mesmo uma das atividades delitivas que
com maior frequéncia aterrorizam o meio social” (p. 17).

Além disso:

[...] o delito de trafico de drogas possui pena maxima superior a 04 (quatro)
anos de reclusdo — portanto possui autorizacdo para a aplicacdo da medida
constritiva mais gravosa, nos termos do art. 313, inc. I do CPP — e é daqueles
em que suas acdes repercutem imensamente no ambito social, uma vez que ¢
precursor de diversos outros crimes, cometidos, por vezes, inclusive, com
violéncia e grave ameaga.

Mais uma vez, medidas alternativas foram consideradas insuficientes e inadequadas,
fazendo-se men¢ao também a vedagdo a liberdade provisoéria contida na Lei de Drogas.

Impetrado habeas corpus, a ordem foi denegada em razdo do alto poder viciante do crack,
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bem como pela ousadia e destemor da paciente em tentar levar entorpecentes para o interior
de estabelecimento prisional.

A sentenca proferida em 28 de setembro de 2012 condenou a ré a um ano, onze meses
e dez dias de reclusdo no regime aberto, sem substitui¢do por restritivas de direitos, por ndo se
mostrar recomendéavel. Ela foi solta na mesma data, depois de passar exatos trés meses
encarcerada provisoriamente.

No processo 2012.01.1.016240-3, TMF ¢ MSA foram presos em flagrante em 06 de
fevereiro de 2012, porque mantinham em depoésito e vendiam crack. Na data mencionada,
uma usudria entrou na residéncia dos acusados, e os policiais aproveitaram o momento para
adentrar também e revistar o imovel. Na bolsa da usudria foram localizadas duas pedras do
entorpecente, com massa bruta de 0,77g, que ela teria adquirido de TMF por R$ 10,00. Em
poder dele foram encontrados R$ 37,00 e com MSA, R$ 120,00. A Policia Militar utilizou
caes farejadores no imdvel, mas nada mais foi achado, pois o casal manteria a droga em local
diverso de sua casa. Na ocasido, outro usuario também teria chegado pedindo R$ 15,00 “em
pedra”.

Em decisdo proferida dois dias depois, o flagrante foi convertido em prisdo preventiva,
destacando-se a higidez daquele ato e também a materialidade delitiva e os indicios de autoria
dos fatos imputados. Como fundamento para manutencao do cércere, foi apontada novamente
a garantia da ordem publica, diante da gravidade do trafico de drogas. Medidas cautelares
alternativas foram consideradas insuficientes. Impetrado habeas corpus em favor de MSA, a
ordem foi denegada diante das circunstancias faticas, que demonstravam a necessidade de
manuten¢do da custoddia.

A sentenca de 17 de julho de 2012 julgou procedente a dentincia, condenando MSA a
um ano e oito meses de reclusdo no regime fechado, porém substituidos por duas restritivas de
direitos. O mesmo foi feito em relacdo a TMF. Intimados na mesma data, os réus ficaram
presos preventivamente mais de cinco meses, ¢ colocados em liberdade depois de
condenados.

Nos autos de numero 2012.01.1.029225-3, MOS e WCB foram presos em flagrante no
dia 05 de margo de 2012, porque guardavam porgdes com 6,26g e 28,66g de crack nos galhos
de uma arvore, encontrando-se com eles também R$ 750,00. O Ministério Publico requereu a
conversao da prisdo em preventiva, o que foi atendido no dia 06 de marco. Na decisdo,
destacou-se a existéncia de “solidos indicios de autoria delitiva, bem como de materialidade
da infragcdo imputada aos autuados” (p. 80), além de serem consideradas insuficientes medidas

cautelares diversas. Ademais, anotou a magistrada:
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No caso vertente, verifico que os autuados ndo fazem jus a liberdade
provisoria, eis que além de existirem indicios de autoria e materialidade
delitivas, consubstanciados nas declara¢des do condutor e testemunhas, estes
possuem outras incidéncias penais, fls. 19/76, tendo inclusive condenagdes
pela pratica de trafico ilicito de drogas, conforme se verifica na certidao de
fl. 22, e furto qualificado, fl. 46, o que demonstra que possuem tendéncias a
praticas delitivas, sendo, portanto, necessaria a cautela provisoria para o
resguardo da ordem publica, bem assim para assegurar a instrucao
processual e a efetiva aplicacdo da lei penal.

Entretanto, o 6rgdo ministerial optou por ndo oferecer dentincia por trafico no caso,
diante da inexisténcia de provas concretas de que os autuados estivessem difundindo
entorpecentes. Assim oficiou-se pela desclassificagdo para uso de drogas.

Em 16 de margo de 2012, foi concedida a liberdade provisoria, “Isto porque os fatos
sdo nebulosos, uma vez que existem nos autos somente os depoimentos de algumas
testemunhas que ndo presenciaram os autuados em situagdes tipicas de trafico de drogas” (p.
133). Ja em 17 de abril, o feito foi sentenciado, imputando a MOS e WCB a conduta descrita
no artigo 28 da Lei 11.343 de 2006. No mesmo ato, foi declarada extinta a punibilidade, visto
que eles permaneceram presos provisoriamente mais de dez dias, “ndo havendo espaco, em
vista dos principios da proporcionalidade e da retributividade, para imposi¢do de qualquer
outra sancao” (p. 163). Frise-se novamente que, mesmo sem provas do envolvimento na
difusdo ilicita de drogas, os autuados ficaram encarcerados onze dias.

No feito com numeragdo 2011.01.1.094478-9, DRF foi preso em flagrante em 28 de
maio de 2011 porque vendeu uma porcao de crack com 0,12g a um usudrio, além de manter
em depdsito outra fracdo da mesma droga com 3,26g. Policiais realizavam investigacdes,
inclusive com filmagens, que apontavam o réu como traficante nas proximidades de sua
residéncia. Assim, no dia dos fatos, eles avistaram quando foi feita a venda, encontrando a
droga com o usudrio e também no meio-fio, onde DRF costumava se dirigir. Com ele foi
apreendida a quantia de R$ 35,00 e em sua residéncia ainda foi localizada uma faca com
resquicios de crack.

Ressalte-se que também nesse caso, os fatos ocorreram antes da Lei 12.403 de 2011,
que alterou dispositivos do Codigo de Processo Penal concernentes a constrigdo cautelar.
Assim, ndo hd nos autos analise do ato flagrancial, tampouco decisdo convertendo-o em
prisdo preventiva. Entretanto, na audiéncia realizada em 27 de setembro de 2011, foi relaxada
a prisao por excesso de prazo.

Na sentenga prolatada em 11 de julho de 2012, o réu foi absolvido diante da

inexisténcia de provas contundentes que indicassem que ele difundia drogas ilicitamente. As
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filmagens tinham qualidade ruim e o usudrio ndo foi encontrado para prestar esclarecimentos
em juizo. No caso, observa-se que o acusado ficou quase quatro meses encarcerado € nem
sequer houve condenacio.

J& no processo de ntimero 2012.01.1.030061-6, ROS foi preso em flagrante em 06 de
marg¢o de 2012 porque, de acordo com a dentncia, tinha em depdsito uma por¢do de cocaina
com 72,99g, duas por¢des da mesma droga com 19,07g, uma por¢do de crack com 629,96¢g ¢
uma de maconha com 60g, além de ser encontrado em sua residéncia um revolver calibre 38 e
diversas munic¢des. Apos receberem ‘“dentincia andnima” de que havia uma motocicleta
roubada no endereco do réu, Policiais Civis se dirigiram até 14, sendo recepcionados pela
cunhada de ROS, que apresentou a documentacdo do bem e demonstrou inexistirem
irregularidades. Os Policiais entdo avistaram uma copiadora de CDs e varios discos
falsificados, ocasido em que solicitaram autoriza¢do para adentrar no imovel. Durante as
diligéncias, as drogas e a arma foram encontradas no quarto supostamente ocupado por ROS,
bem como uma balanga de precisdo. Destaque-se que no laudo preliminar em material, ndo se
constatou a substancia presente nas por¢des de 19,07g e 629,96g, e em exame definitivo, foi
obtido resultado positivo para lidocaina e cafeina.

A prisdo foi convertida em preventiva no dia seguinte, destacando-se na decisdo a
prova da materialidade e os indicios de autoria, bem como a necessidade do cércere para
garantia da ordem publica. No mais, repetiram-se fidedignamente os mesmos argumentos ja
explicitados nos processos da mesma Vara analisados acima, tais como a gravidade do trafico
de drogas e o temor que causa a sociedade.

Na sentenca de 16 de julho de 2012, o réu foi absolvido diante da fragilidade do
conjunto probatorio, depois de passar mais de quatro meses preso provisoriamente.

Nos autos 2011.01.1.186689-9, JL. e WJQT foram flagrados em 23 de setembro de
2011 porque mantinham em depdsito, inclusive com intencdo de venda, na Drogaria
pertencente a ambos, medicamentos sujeitos a controle especial (duas caixas de Fluoxetina e
duas de Sibutramina), medicamentos falsificados (dois comprimidos de Cialis) e outros sem
registro no 6rgdo de vigilancia sanitaria competente (vinte e quatro comprimidos de Pramil).
Durante uma operacdo, fiscais da ANVISA foram ao estabelecimento e localizaram os
remédios em uma lixeira no escritério. JL assumiu que os mantinha no cofre e descartou com
a chegada da fiscalizacdo. Na decisdo proferida pelo magistrado plantonista no dia seguinte,

as prisoes em flagrante foram convertidas em preventiva, pois:
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No caso em tela, nota-se que o auto de prisdo em flagrante se apresenta
formalmente regular.

Além disso, a materialidade e os indicios de autoria decorrem claramente
dos elementos contidos no auto de prisdo em flagrante, em especial pelos
depoimentos colhidos pela autoridade policial, indicativos de que os
autuados mantinham a posse sobre a substincia ilicita e tentaram escondé-la
no recipiente de lixo.

Acompanha o auto também o laudo prévio do material apreendido,
indicando se tratar, em principio, de substancias de comercializagdo proibida
no territdrio nacional e hd também remédios falsificados.

[...] Quanto a prisdo preventiva, nota-se que os requisitos do art. 312 do CPP
estdo presentes.

A quantidade de substincia apreendida indica, em principio, a gravidade da
conduta, colocando em evidente risco a seguranga e a satide publicas, tudo a
indicar, concretamente, a periculosidade do agente. Note-se que os agentes
mantinham em estabelecimento comercial do ramo farmacéutico
medicamentos restritos e também falsificados.

Assim, que a gravidade concreta do crime justifica a necessidade da
manutencdo da segregacdo do agente, como garantia da ordem publica.
Ademais, vale repisar que, em tais casos, o proprio constituinte restringiu,
sobremaneira, o sagrado direito a liberdade quando impds ao legislador
ordinario a inafiancabilidade e, na luz da evidéncia, a liberdade proviséria
(com ou sem fianca), relativamente a delitos que irrompem
significativamente a ordem social como nos casos de tortura, trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins, terrorismo e aqueles definidos como crimes
hediondos (art. 5°, XLIII).

[...] impde-se a manutencdo da custddia cautelar, para garantia da ordem
publica, em razdo da periculosidade concreta do agente, extraida da propria
conduta delituosa.

Averbe-se, por oportuno, que, dada a periculosidade concreta do agente e do
fato-crime, as medidas cautelares alternativas a prisdo ndo se mostram, por
ora, adequadas, sendo de todo recomendavel a manutencdo da segregagao
como Unico instrumento que atende as peculiaridades do caso concreto e do
homem-autor. (p. 91 e 92)

Contudo, em 29 de setembro foi concedida a liberdade proviséria, porque “Em que
pese haver indicios de autoria e materialidade delitiva, verifica-se que, por ora, ndo ha
elementos a respaldar a manutencao da prisdo cautelar dos autuados” (folha 82). Assim, eles
passaram seis dias presos provisoriamente e, ao final do processo, foram absolvidos, porque
ndo ficou evidenciado que os réus tivessem a intencdo de vender os medicamentos
apreendidos.

No processo com numero 2012.01.1.082382-2, JSS, WAP e EPMS foram presos em
flagrante no dia 31 de maio de 2012 depois que Policiais Civis receberam noticia de
mercancia de drogas na residéncia dos réus. No local foram apreendidos: uma por¢do de crack
com 5,71g, seis por¢des de maconha com 58,96g, uma por¢do de cocaina com 0,36g, trés
porc¢des de crack com 6,98g, uma porcao de cocaina com 2,35g, uma por¢do de maconha com

0,29g, além de R$ 129,00 em espécie. Em decis@o do dia seguinte, o magistrado entendeu
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pela legalidade do flagrante, bem como pela necessidade da manutengdo do carcere em
relagdo a JSS para garantia da ordem publica. Na ocasido, destacaram-se a prova da
materialidade e os indicios de autoria, além da gravidade da conduta imputada ao acusado,

flagrado com quantidade consideravel de crack e maconha. Extrai-se da pecga processual que:

O ‘crack’ ¢ hoje uma das drogas mais devastadoras que assolam a sociedade
brasileira, uma vez que possui um poder de profusdo enorme, ja que ¢ uma
substancia extremamente barata e que vicia rapidamente seu usuario.

Nao obstante o indiciado estar de posse da citada substancia — além, também
de ‘maconha’ — o usuario G.G.V. confirmou ter adquirido ‘crack’ do autuado
pela quantia de R$ 5,00 (cinco) reais, demonstrando, ainda mais, a
necessidade de se resguardar a satde e a ordem publica.

Medidas cautelares diversas foram consideradas insuficientes pelos motivos
elencados. Contudo, quanto as outras duas autuadas, entendeu-se que os fatos estavam ainda
nebulosos e necessitavam de maior dilagdo probatoria. Isso porque a abordagem delas foi
aleatoria, ndo foram vistas vendendo drogas ou em qualquer atitude que indicasse tal acdo. O
fato de elas estarem no local, mas sem nenhum entorpecente em sua posse direta, ndo era o
bastante para aponta-las como possiveis traficantes. Assim, a prisio de WAP e EPMS foi
relaxada e em 27 de julho o feito foi desmembrado em relagdo as duas.

Em 19 de setembro de 2012 o feito foi sentenciado e JSS foi condenado a um ano e
oito meses de reclusio, ja que reconhecida a causa especial de diminui¢do prevista no § 4° do
artigo 33 da Lei 11.343/2006, substituida a pena privativa de liberdade por duas restritivas de
direitos. Intimado no dia seguinte, o réu foi solto depois de passar mais de trés meses

encarcerado preventivamente.

3.2.3. Terceira Vara de Entorpecentes do Distrito Federal

Abordados os processos da Segunda Vara de Entorpecentes, serdo analisados agora
aqueles coletados na Terceira Vara. Comegando pelo feito de niimero 2012.01.1.036174-5,
em que JPSC foi flagrado em 16 de margo de 2012 depois de vender uma porg¢ao de crack de
1,29g a um usuario, trazendo também consigo uma por¢ao de maconha de 8,10g. Agentes de
Policia realizavam diligéncias em via publica e visualizaram o momento em que o réu passou
a droga para o usudrio, o qual foi abordado em seguida e admitiu a compra. JPSC foi
abordado com o restante do entorpecente, encontrando-se em sua posse também a quantia de
R$ 310,00. Foi realizada busca na residéncia dele, onde se localizou um objeto cilindrico com

resquicios de drogas.
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Na mesma data, preferiu-se decisdo convertendo o flagrante em prisdo preventiva. Na
oportunidade, o magistrado apontou a materialidade e os indicios de autoria, estes

consubstanciados no depoimento dos policiais e do usuario. Ademais, ressaltou:

Ja com relagdo a andlise do flagrante, conforme preconiza a Lei no.
12.403/2011, tenho que, de fato, ndo hd como aventar a possibilidade de
concessdo de liberdade provisoria ou das medidas cautelares elencadas
naquela norma, sem afrontar o texto constitucional, a vedacdo contida no art.
44 da Lei no. 11.343/2006 e regra de hermenéutica, que a lei geral ndo
revoga lei especial (Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil e art. 20 do Decreto-
Lei no. 4.657/1942).

Estabelecidos esses pardmetros, ha que se reconhecer que o art. 44 da Lei no.
11.343/2006 veda peremptoriamente a concessdo de liberdade provisdria
aqueles que sdo presos em flagrante por trafico de drogas. E tal restri¢do esta
em consonancia com a Carta Magna. Sendo, vejamos:

A Constituigdo Federal impediu que determinados delitos, como o
terrorismo, a tortura, o trafico de entorpecentes e drogas afins e os definidos
como hediondo gozassem de certos beneficios penais ou processuais, como
fianga, graga ou anistia (inciso XLIII).

Mais a frente, a Carta Politica estabeleceu parametros de legitimidade para a
prisdo cautelar: Ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei
admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga (inciso LXVII).

Numa interpretagdo sistematica, vé-se claramente que caberd a lei ordinaria
estabelecer os casos passiveis de liberdade proviséria, com ou sem fianga.
Por conta disso, ndo ha qualquer macula de constitucionalidade nas leis que
vedarem concessdo de liberdade para os autores de crimes hediondos ou
equiparados. Num primeiro momento, veio a Lei no. 8.072/90 e agora a Lei
no. 11.343/2006. (p. 27)

Ele prossegue:

A modificacdo da Lei dos Crimes Hediondos pela Lei no. 11.464/2007,
excluindo do elenco de vedacdes a liberdade provisoria, ndo mudou o quadro
com relacdo ao trafico de entorpecente, disciplinado por lei especifica, onde
a restricdo permanece (art. 44).

Mas se partissemos para uma interpretagdo teleologica, chegariamos também
a conclusdo de que o Constituinte Originario, ao vedar a concessdo de fianga
para certos crimes, modalidade mais gravosa da liberdade provisoéria, estaria,
mutatis mutandis, negando o deferimento da sua forma gratuita ou sob mero
compromisso de comparecer nos atos processuais. (p. 31)

Assim, “pouco ou nada importa a presenga ou ndo dos pressupostos da prisdo
preventiva, quando se esta diante um crime hediondo ou trafico de drogas™ (p. 33), visto que a
vedacdo constitucional ou das leis especiais a liberdade provisoria j4 seria suficiente. De toda
sorte, considerou-se que estavam presentes os requisitos do artigo 312 do CPP, ainda mais

porque o flagrante foi feito em local com intenso comércio de drogas, e foi “apreendido com
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o autuado o valor de R$ 310,00 (trezentos e dez reais), em notas pequenas, uma vez que €
comum traficantes portarem dinheiro trocado, em razdo das constantes vendas que efetuam”
(p. 33). Diante desse quadro, apontou-se a necessidade da custddia para prote¢do do corpo
social e da ordem publica, vez que “As circunstancias da infragdo apontam a periculosidade, o
desprezo pela satde do proximo, arrimada unicamente na cupidez e satisfagdo do interesse
proprio” (p.34).

Medidas cautelares diversas foram consideradas insuficientes para assegurar a
instrucdo e a aplicagdo da lei penal, muito embora ndo se tenha feito mengdo a coagdo de

testemunhas, ou mesmo a possibilidade de fuga do acusado. O juiz termina dizendo que:

Por conseguinte, a concessdo da liberdade provisdria em crimes cercados por
certas circunstancias, como no caso presente, desprestigia ndo s6 a Justica,
como todo aparelhamento repressivo estatal, ja que se espera, no minimo,
uma prévia resposta do Estado, antes do seu retorno ao convivio social.
Avilta a consciéncia média, permitir que alguém com tracos de
periculosidade e presa nas circunstncias em que teria ocorrido o fato, seja
incontinenti posto em liberdade, sem prévia resposta Estatal. (p. 36)

Requerida a revogagao da prisdo, o pleito foi indeferido diante da inexisténcia de fatos
novos, vez que os fundamentos ventilados j& tinham sido analisados no momento da
conversao do flagrante, e condi¢des pessoais favoraveis ndo seriam suficientes para garantir a
liberdade, sendo um “comportamento minimo exigivel de todas as pessoas de bem” (p.140).
Entretanto, na audiéncia de 31 de maio de 2012, foi relaxada a prisdo, em razdo da auséncia
dos requisitos inicialmente previstos para imposicao.

Na sentenca datada de 07 de outubro de 2012, a conduta imputada ao réu foi
desclassificada para aquela prevista no artigo 28 da Lei 11.343 de 2006, pois ndo ficou
comprovado que ele vendeu o crack ao usudrio e a por¢do de maconha encontrada com ele, ao
que tudo indicava, era para proprio consumo. JPSC ja estava solto, mas passou mais de dois
meses preso provisoriamente por uma conduta que sequer ficou provada.

Nos autos 2012.01.1.076613-6, WSD foi preso em flagrante em 23 de maio de 2012
com trés por¢des de maconha totalizando 123,66g. Policiais militares faziam patrulhamento
quando viram trés individuos em “atitude suspeita”, sendo que o réu teria dispensado a droga
no chdo ao perceber a aproximacdo da viatura. Realizada busca pessoal, foi encontrado um
revolver calibre 38, crime declinado para outro juizo. Com os outros dois rapazes foi

localizado dinheiro e um cigarro de maconha.
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Na decisdo proferida em 25 de maio, destacou-se a legalidade do flagrante e a

presenca dos requisitos da prisdo preventiva. Ficou consignado na ocasido que:

A quantidade de maconha aponta no sentido de que a substdncia se
destinaria ao comércio ilicito, considerando que seu consumo ¢, em medida,
de 1g por cigarro e consumidores regulares adquirem de 5g a 10g no
maximo por vez, para um consumo de uma a duas semanas.

Foram apreendidos quase 124g de maconha, a luz do dia, por quem também
portaria um revodlver, circunstdncias que, por si s6, causa [sic/ grande
preocupacgdo pelo grau de envolvimento do autuado com o trafico de drogas
e violéncia naquela regido. (p. 16)

E ainda:

O modus operandi, os motivos do crime e o tipo de droga — maconha —
exaltam a preocupacdo deste Juiz para com a situacdo narrada no auto de
prisdo, pelos riscos que o autuado representaria para a saude da comunidade.
Considerando que o autuado buscaria atingir pessoas ja castigadas pela
miséria e/ou baixa renda, as consequéncias do seu comportamento
refletiriam de modo mais gravoso sobre um juizo de reprovacdo e
periculosidade.

Todo esse quadro desponta para o perigo do trafico de maconha, assim como
a caracteristica da personalidade daqueles que se voltam a sua difusdo,
porque demonstram total desvalor pelo proximo. A liberdade implica no
sacrificio da satide e seguranca da comunidade, colocando em risco a ordem
publica. (p. 16 e 17)

Além do que foi exposto, o acusado ja teria uma condenagdo por trafico e, assim, a
liberdade poderia significar um incentivo para prosseguir na seara criminosa. O pedido de
liberdade provisodria formulado foi indeferido pois, embora o artigo 44 da Lei de Drogas tenha
sido declarado inconstitucional, também estariam presentes os requisitos da preventiva.

O feito foi sentenciado em 14 de setembro de 2012 e o réu absolvido da imputacdo
que lhe foi feita, diante da inexisténcia de provas contundentes de que a droga apreendida lhe
pertencia. Ele foi solto no mesmo dia, depois de passar quase quatro meses preso
provisoriamente.

No processo de numeragao 2012.01.1.080704-4, HBF foi preso em flagrante no dia 29
de maio de 2012 porque vendeu a usuario uma por¢ao de crack com 5,58g, além de manter
em deposito outra fracdo da mesma substancia com 11,81g. Agentes de policia receberam
“dentincias anonimas” indicando o autuado como traficante e, no dia dos fatos, eles se

deslocaram até um dos enderecos mencionados, oportunidade em que o viram vendendo a
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droga, bem como escondendo o restante embaixo do pneu de um carro. Toda a acdo teria sido
filmada. Com HBF também foram apreendidos R$51,50.

Foi proferida decisdo em 01 de junho de 2012, ocasido em que o ato flagrancial foi
convertido em prisdo preventiva. Aduziu o magistrado o risco que a droga apreendida causa a
saude coletiva, haja vista o forte efeito viciador e alucindgeno do crack, o que aponta “para a
periculosidade daquele que esta envolvido na sua difusdao” (p. 24). Ademais:

13113

Chama a aten¢do a porg¢do de ““crack”™ apreendida (17,39g), o que
mostraria um forte lago do autuado com o submundo das drogas, em
particular uma substancia de forte efeito destrutivo, seja na escala pessoal,
como social, conforme mostram os ultimos estudos e reportagens sobre os
seus efeitos no seio social.

Para se ter uma dimensao do problema social e seguranga publica que assola
a difusdo do “crack”, ja existem locais publicos conhecidos com o nome de
“crackolandia”, como, p. ex. a rodovidria do plano piloto. (p.24)

Assim, falou-se mais uma vez que as pessoas atingidas ja sdo castigadas pela miséria e
que ¢ necessaria a pronta resposta estatal nesse tipo de crime, visando garantir a ordem, a
saude publica, a instrucdo e a aplicacdo da lei penal (embora ndo tenham sido tecidos maiores
comentarios a estes ultimos fundamentos).

Na sentenga do dia 31 de outubro de 2012, o réu foi condenado a dois anos, dois
meses ¢ doze dias de reclusdo no regime aberto, substituidos por duas restritivas de direitos.
Apos mais de cinco meses de carcere cautelar, converteu-se a prisdo preventiva em duas
medidas cautelares, pois diante da substituicao da pena, tornou-se desnecessaria a segregagao.
Dessa forma, foi determinado “o recolhimento domiciliar e a proibicdo de frequentar bares e
locais conhecidos ou destinados ao consumo e venda de droga” (p. 185), expedindo-se alvara

de soltura em favor de HBF.

3.2.4. Quarta Vara de Entorpecentes do Distrito Federal

Passar-se-4, agora, a analise dos processos da Quarta e ultima Vara de Entorpecentes.
Nos autos 2011.01.1.132369-9, MCF e EPC foram flagrados em 19 de julho de 2011
transportando duas por¢des de maconha com 435g. Eles foram parados em um posto da
Policia Rodoviaria, ocasido em que os agentes sentiram um forte odor caracteristico da droga
e, em busca no interior do veiculo conduzido pelo primeiro denunciado, localizou-se a
maconha em uma coluna lateral, do lado do segundo denunciado.

No dia 22 de julho de 2011, a prisdo em flagrante foi convertida em preventiva. Na

decisdo, a magistrada destacou a legalidade do ato flagrancial, bem como:
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0s pressupostos para a prisdo preventiva, quais sejam, indicios de autoria e
materialidade do delito de trafico ilicito de entorpecentes, em tese, praticado
pelos autuados, além de um de seus requisitos objetivos, ¢ dizer, suposta
pratica de crime cuja pena maxima prevista é superior a quatro (04) anos
(art. 313, I, CPP). Enfim, também se vislumbra a presenca de alguns de seus
fundamentos, constantes no art. 312 do CPP (ameaca a ordem publica ou
econdmica, a instrucdo processual ou a garantia da aplicacdo 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 saide e a seguranga publicas,
sendo, ademais, insuscetivel de liberdade proviséria, em razdo da vedacgdo
prevista no art. 44 da Lei n° 11.343/2006. (p. 64)

Ela aduziu que, embora o STF ja tivesse flexibilizado o rigor do artigo 44 da Lei de

Drogas, devendo ser analisada a manutencdo da prisdo diante das especificidades de cada

caso,

verifica-se que a natureza do crime, a forma com que foi perpetrado, em
plena via publica, a denotar o destemor e a audacia dos conduzidos, e, ainda,
a grande quantidade de droga apreendida, autorizam concluir pela
necessidade de manutencdo da prisdo cautelar como forma de garantir-se a
ordem publica e evitar reiteragdo de atos analogos. (p. 64)

Medidas cautelares diversas foram reputadas inadequadas ou incabiveis e insuficientes

ou indcuas, implicando resposta muito aquém a necessdria para resguardar a saude e

seguranga publicas. Impetrou-se habeas corpus, pedido de liberdade proviséria e de

relaxamento de prisdo, todos negados. Todavia, em 27 de julho foi deferida a liberdade

provisoria de MCF, ressaltando-se da decisdo que:

Com a Lei n. 12.403/2011, a prisdo em flagrante delito restringir-se-4 a um
momento inicial de possivel imposi¢cdo de medida cautelar. O interesse da
prisdo em flagrante ¢ o de preservar a prova. Apos a lavratura do APF cessa
esta fungdo pré-cautelar. A prisdo em flagrante somente subsistird entre a
lavratura do auto e a sua andlise judicial. Ao receber o auto de prisdo em
flagrante cabe ao juiz percorrer uma ordem de prejudicialidades, analisando
os critérios de legalidade, necessidade e adequagdo. A nova sistematica
prevista no artigo 310 do CPP exige que o juiz aprecie se a prisao € legal; se
ha necessidade de aplicacdo de medida cautelar e, neste caso, qual a medida
cautelar adequada.

Compulsando os autos, verifico que a legalidade da prisdo em flagrante do
acusado j& foi analisada, oportunidade em que foi decretada a prisdo
preventiva. Ocorre que a prisdo cautelar trata-se de imposicdo rebus sic
stantibus, que apenas se justifica enquanto estritamente necessaria. Neste
sentido, observo que o requerente traz, aos autos, argumentos novos e
devidamente comprovados para fundamentar seu pedido de liberdade
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provisoria. O acusado instrui seu pedido com comprovacao de residéncia e
emprego fixos, bem como certiddo negativa de antecedentes criminais.

[...]

A aplicag@o de alguma medida cautelar exige a necessidade para aplicacao
da lei penal, para a investigagdo ou a instru¢do criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a pratica de infragdes penais.
Analisando os autos, verifico que ndo hé indicativos de que o réu pratique
infracdes penais, eis que primario. Também ndo ha indicios de que frustrara
a aplicacdo da lei penal, porque possui emprego e residéncia fixos. Lado
outro, a liberdade do acusado ndo pde em risco a instru¢do probatdria, uma
vez que a droga foi apreendida pelos policiais e confessada sua propriedade
pelo outro acusado, em sede inquisitorial.

Por fim, entendo necessaria a aplicagdo de outra medida cautelar mais
branda, cumprindo-me aplicar a medida mais adequada a gravidade do
crime, as circunstancias do fato e as condigdes pessoais do acusado,
conforme preceitua o inciso II do artigo 282 do CPP.

A mudanca legislativa trouxe um modelo polimorfo, que rompe com o
binario reducionista de prisdo cautelar ou liberdade provisoria, para oferecer
ao juiz um rol de medidas alternativas a prisdo preventiva. O § 6° do art. 282
informa o critério da prisdo preventiva como medida excepcional: “A prisdo
preventiva serd determinada quando ndo for cabivel a sua substitui¢do por
outra medida cautelar”. Ou seja, a propria legislacdo ja estabeleceu aqui,
como critério de proporcionalidade, que a prisdo preventiva somente podera
ser aplicada de maneira excepcional, desde que ndo sejam cabiveis nenhuma
das medidas cautelares do art. 319 do Codigo.

Assim, entendo suficiente o comparecimento quinzenal do investigado na
secretaria deste juizo, para comprovar trabalho licito, mediante declaragdo
quinzenal atualizada do seu empregador. (p. 92 € 93)

Feito pedido de relaxamento da prisdo de EPC, desta vez por excesso de prazo, mas
novamente foi indeferido. Na oportunidade, asseverou-se que na vigéncia da Lei 6.368 de
1976, antiga lei que regulava o trafico de drogas, jurisprudéncia e doutrina consideravam
como prazo maximo de custddia cautelar 109 dias, podendo-se dilatar para até 139 dias se
instaurado incidente de dependéncia toxicoldgica. Com a Lei 11.343, o prazo teria passado
para 99 dias ou 111 se houvesse patrocinio da Defensoria Publica. Em caso de instauracdo de
incidente de dependéncia toxicoldgica, os prazos ficariam em 159 dias e 171 dias, quando
patrocinado por defensor publico. No caso, embora os 99 dias ja estivessem ultrapassados,
considerou-se que a complexidade dos fatos autorizavam sua superagdo, com base no
principio da razoabilidade. Contudo, na audiéncia realizada em 5 de dezembro de 2011, foi
reforcado mais uma vez o pedido de liberdade de provisoria, que foi acatado.

No dia 10 de abril de 2012, o feito foi sentenciado, absolvendo-se MCF e condenando
EPC a um ano e oito meses de reclusdo no regime fechado, porém com substituicdo da pena
privativa de liberdade por duas restritivas de direitos. Repise-se que, embora ja estivessem
soltos, o primeiro réu ficou cerca de seis dias preso cautelarmente, enquanto o segundo ficou

recolhido por quase cinco meses.
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No processo com numero 2012.01.1.000442-9, WR foi preso em flagrante em 06 de
janeiro de 2012 porque trazia consigo vinte e nove por¢des de crack, com massa total de
28,80g. Policiais que faziam patrulhamento observaram que o réu os olhava fixamente da
esquina, o que motivou a abordagem. Com a aproximacao, ele jogou o pote com a droga em
cima de um telhado, porém o objeto foi recuperado. Com WR também foram encontrados R$
78,00.

No plantdo judicidrio do dia seguinte, a prisdo em flagrante foi convertida em
preventiva. Na oportunidade, destacou-se a higidez do ato flagrancial, bem como a
materialidade e os indicios de autoria. Ademais, o porte de elevada quantidade de droga
indicaria, a priori, que seu destino ndo era apenas o proprio consumo, o que estaria reforcado
também pelo dinheiro apreendido, “o qual possivelmente foi fruto dessa atividade mercantil
ilicita”. Tais fatos, aliados a forma de acondicionamento, indicariam a pretensdo de difusao.
Prossegue o magistrado dizendo que “Assim, a ordem publica, garantida pelos policiais e pelo
proprio povo, seria inevitavelmente ameacada, a medida que o dano social, portanto, ¢ bem
menor com a manutencdo da prisdo da acusada [sic/ do que com a sua libertacao” (p. 43).
Requisitada a revogacdo da preventiva em sede de alegacdes preliminares, o pedido foi
negado pela inexisténcia de fatos novos que justificassem a alteracdo da decisdo proferida
anteriormente.

Na sentenca datada de 01 de junho de 2012, WR foi condenado a dois anos de
reclusdo no regime inicial fechado, mas a pena privativa de liberdade foi substituida por duas
restritivas de direitos. Assim, o réu foi solto depois de quase cinco meses preso
provisoriamente.

No terceiro processo em analise nessa Vara, de nimero 2012.01.1.01877-6, MA foi
preso em flagrante em 10 de fevereiro de 2012 pois transportava setenta e oito porgdes de
maconha com 158,45g. Ele foi avistado por policiais em uma rodovia e, em razdo de mandado
de prisdo em seu nome, foi determinada a parada do carro em que estava. Em busca pessoal
foram encontrados R$ 101,70 e no automovel, entre o banco traseiro ¢ o tanque de
combustivel, foram localizadas as drogas.

Em decisdo proferido por juiz plantonista, reputou-se legal o flagrante, bem como
necessaria a conversdo da prisdo em preventiva para garantia da ordem publica, ja que o
acusado foi preso com entorpecente em quantidade e forma de acondicionamento que fazem
concluir pela destinacdo ao trafico. Tal fato demonstraria a periculosidade de sua conduta para
a sociedade e, ademais, MA ja teria sido condenado por outro crime. Assim, medidas diversas

foram consideradas insuficientes.
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Contudo, na sentenga proferida em 06 de julho de 2012, julgou-se improcedente a
dentincia e o réu foi absolvido, visto que a propriedade da droga encontrada no automével que
sequer era conduzido por ele ndo ficou comprovada, e na ocasido havia mais trés pessoas em
seu interior. Dessa forma, depois de quase cinco meses preso preventivamente, o MA foi
colocado em liberdade.

No processo de numero 2012.01.1.014167-3, DFB foi preso em flagrante no dia 04 de
fevereiro de 2012 porque transportava a mando de WFB uma pequena por¢do de crack,
enquanto este mantinha em deposito em sua residéncia duas por¢des da mesma droga, com
178g. Policiais Militares foram averiguar uma suposta perturbacdo da ordem publica, quando
avistaram que DFB se assustou e correu. Os agentes passaram a persegui-lo até uma casa,
sendo que antes de entrar, ele arremessou algo no telhado. Ao ingressarem na residéncia, os
Policiais o encontraram sentado no sofa, ocasido em que ele esclareceu que o objeto
arremessado se tratava de entorpecente que seria entregue a uma pessoa desconhecida a
mando de WFB. Em busca no local, foi encontrado o restante do crack.

Em decisdo do plantao judicial no mesmo dia, destacou-se a higidez do ato flagrancial,
bem como a necessidade de conversdo em prisdo preventiva para garantia da ordem publica.

Asseverou a magistrada que:

A gravidade da conduta imputada ao denunciado (trafico de drogas) autoriza
a custddia antecipada, motivada pela garantia da ordem publica,
conveniéncia da instrucdo criminal e para se assegurar a aplicacdo da lei
penal, sobretudo em razdo da gravidade da conduta supostamente praticada
pelo acusado. (p. 46 e 47)

Diante do temor causado a sociedade, também foram consideradas inadequadas
medidas diversas da prisdo. O habeas corpus impetrado em favor de DFB foi denegado, assim
como também foi indeferido o pedido de revogacdo da preventiva. Contudo, na audiéncia
realizada em 9 de maio de 2012, o juiz, de oficio, considerou que ndo estavam mais presentes
os requisitos para manutenc¢do do carcere, haja vista os depoimentos incoerentes dos policiais,
pondo em duvida a préopria dindmica dos fatos narrados na denuncia e, consequentemente, a
prova da materialidade e os indicios de autoria. Ademais, o acusado era primario, tinha
enderecgo fixo e atividade laboral licita. Assim, ele foi colocado em liberdade no mesmo dia.

Na sentenca de 13 de agosto de 2012, tanto WFB, que respondeu ao processo solto,
quanto DFB foram absolvidos, diante da fragilidade das provas. Entretanto, ¢ oportuno

ressaltar que o segundo ficou mais de trés meses preso provisoriamente.
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No processo 2012.01.1.060055-8, SAP foi presa em flagrante em 25 de abril de 2012
quando tentava ingressar em penitenciaria com uma por¢ao de maconha de 3,35g. Ja havia
“denuncia andnima” dando conta de que ela levava drogas para o presidio, entdo, a ré foi
separada e retirou o entorpecente de suas cavidades naturais. Dois dias depois, a prisdo foi
convertida em preventiva, ressaltando-se na decisdo que “Os indicios presentes no referido
auto sdo suficientes para demonstrar, em tese, que a autuada estaria realizando o trafico ilicito
de entorpecentes, no interior de um estabelecimento prisional” (p. 37). Diante da prova da
materialidade e dos indicios de autoria, bem como da necessidade do carcere para garantia da

ordem publica, reputou-se impossivel a liberdade provisoria. De acordo com o magistrado:

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 saide e a seguranga publicas,
sendo, ademais, insuscetivel de liberdade proviséria, em razdo da vedacdo
no art. 44 da Lei n° 11.343/2006. (p.38)

Medidas cautelares diversas foram consideradas inadequadas e insuficientes, e o
habeas corpus impetrado em favor de SAP foi denegado, diante da proibicao legal e também
da gravidade do crime equiparado a hediondo. Todavia, na audiéncia realizada em 16 de
julho, foi concedida a liberdade provisoria, diante do pedido do Ministério Publico para que a
conduta fosse desclassificada para consumo compartilhado, inexistindo justificativa para
manutengdo da prisao.

Na sentenga datada de 14 de agosto de 2012, a agdo foi efetivamente desclassificada,
J& que a pequena quantidade de droga e os depoimentos indicavam que SAP faria uso da
maconha com seu irmdo na visita a penitencidria. Porém, antes disso, ela passou quase trés
meses presa preventivamente.

Nos autos 2012.01.1.058530-5, OALJ foi preso em flagrante em 23 de abril de 2012
porque guardava em sua residéncia vinte por¢des de crack, com 4,26g e trés porc¢des de
maconha, com 20g. Policiais foram informados de que no local havia individuos armados
traficando drogas e, em vista disso, eles se deslocaram até¢ a casa em que supostamente réu
morava e o abordaram juntamente com alguns usudrios. No dia 27 de abril, a prisdo foi
convertida em preventiva, com destaque na decisdo para a legalidade do ato flagrancial e para

a prova da materialidade e os indicios de autoria. Além disso,

no caso, apesar de tratar-se de crime praticado sem violéncia ou grave
ameaga a pessoa, verifica-se que a natureza do crime, a forma com que foi
perpetrado, em plena residéncia do autuado, a denotar o destemor e a
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audacia do mesmo, provavelmente amparado em errdnea sensagdo de
impunidade, autorizam concluir pela necessidade de manutencdo da prisdo
cautelar como forma de garantir-se a ordem publica e evitar a reiteracdo de
atos analogos. (p. 41)

Medidas cautelares alternativas novamente foram consideradas inadequadas e
insuficientes. Sentenciado o processo em 04 de setembro de 2012, a conduta foi
desclassificada para porte de droga para consumo proprio, diante da quantidade de droga e

das circunstancias da apreensdo. Na ocasido, concluiu-se que:

Uma vez constatado que o crime imputado ao réu deve ser aquele previsto
no art. 28 da Lei 11.343/06, considerado infracdo de menor potencial
ofensivo, ¢ for¢coso concluir que o réu, por ter permanecido encarcerado
desde 23/04/2012 até a presente data, ja sofreu “apenagdo” superior aquela
prevista no preceito secundario desse tipo penal (que somente prevé
aplicacdo de medidas alternativas a pena de prisdo), de tal modo que se
afiguraria extremamente injusto impor-lhe qualquer medida prevista nos
incisos I, II e III do citado art. 28 da Lei de Drogas.

Desse modo, a alternativa correta deve ser a decretagdo da extingdo da
punibilidade do fato, por conta da aplicagdo da chamada “detracdo penal”
(art. 42, CP). (p. 143)

Assim, depois de mais de quatro meses de carcere preventivo, OALJ foi colocado em
liberdade.

No feito com ntimero 2010.01.1.151661-6, cuida-se do desmembramento de um outro
processo — 2010.01.1.113649-4, em que RAJ e FCFR foram presos em flagrante em 06 de
julho de 2010 porque traziam consigo uma por¢do de maconha com 225,70g. Policiais
militares receberam dentncia que indicavam os dois como traficantes e na data dos fatos
avistaram os individuos segurando um saco plastico preto, como se estivessem repartindo
algo. Quando notaram a aproximacdo da viatura, eles empreenderam fuga, jogando o saco no
chdo. Com o primeiro autuado foram encontrados também R$ 40,00. O processo sob analise
trata apenas de RAJ.

Destaque-se que esse caso ¢ mais um dos que ocorreram antes da Lei 12.403 de 2011 e
ndo ha nos autos analise do flagrante, tampouco decisdo convertendo a prisdo em preventiva.
Foi possivel constatar que o acusado foi colocado em liberdade através de liminar deferida em

habeas corpus no dia 28 de julho de 2010. Na decisdo no writ constitucional, destaca-se que:

A questao referente a possibilidade da liberdade proviséria em se tratando de
crime de trafico de entorpecentes € controvertida. Embora posigdo
jurisprudencial antiga tenha proclamado, por ser o crime inafiangével, ndo
admitir, de consequéncia, a liberdade proviséria, posi¢do doutrindria e
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jurisprudencial mais recente tem admitido a questionada liberdade
provisoria.

[...]

Verifico, porém, que na hipotese em apreciagdo, mesmo em se tratando desta
fase processual, de cogni¢do sumaéria, portanto, que ndo ha o fumus comici
[sic] delicti.

Com efeito, restou comprovada, nos autos, a desavenca havida entre o
paciente e o policial que efetuou a sua prisao.

Os policiais condutores, ao prestarem depoimento no auto de prisdo em
flagrante, asseveraram que os moradores da Quadra 33 do Setor Leste ja
haviam “noticiado ao depoente e a outros policias que R. e F. estdo andando
armados...”, fato absolutamente dissociado daquele referente ao auto de
prisao.

E certo, ainda, que R. afirmou que na hora dos fatos havia outras pessoas no
local e, na inicial do presente Habeas Corpus, assevera que esses cidadaos
estdo dispostos a esclarecer os fatos. Ndo se trata de alegagdo vazia. Ha,
consoante destacado no relatério, um rol com nome, endereco e demais
dados de varias pessoas, constando, no citado rol, a assinatura das mesmas.
Acresca-se a todos estes fatos, o reconhecimento, pelo proprio prolator da
decisdo indeferitoria da liberdade proviséria, que se trata de réu primario,
com bons antecedentes, residéncia fixa, valendo acrescentar que se cuida de
trabalhador humilde.

Sob outros prisma /sic/, ndo vislumbro qualquer risco a ordem e a saude
publica, por tudo o quanto acima restou destacado e com base nos elementos
de informagdo contidos nos autos. (p. 100 a 103)

Ao final do processo, sentenciado em 29 de agosto de 2012, o réu foi absolvido da
acusacao que lhe foi feita, tendo ficado cerca de dezoito dias preso provisoriamente.

No processo de numeracgao 2012.01.1.027141-7, FCBS foi preso em flagrante em 29
de fevereiro de 2012 porque vendeu uma por¢do de crack com 0,2g e uma de maconha
também com 0,2g a um usudrio, além trazer consigo outra por¢ao dessa substiancia com 2,8g.
Apo6s a venda, o acusado, uma menor € o usudrio sairam em direcdo a rodoviaria, momento
em que foram abordados. Com FCBS também foram encontrados trés reais, € com a menor,
mais droga e dinheiro.

Analisado o ato flagrancial em 05 de margo, a prisdo foi convertida em preventiva. Na
decisdo, ressaltou-se a legalidade do flagrante e a necessidade do carcere para garantia da
ordem publica. Repetiram-se os mesmos argumentos utilizados em outros casos similares na
mesma Vara, reputando-se, ao final, inadequadas e insuficientes medidas cautelares diversas.
Impetrado habeas corpus, a ordem foi denegada diante da gravidade da conduta e da vedagao
a liberdade provisoria constante da Lei de Drogas. Importante destacar trecho da ementa que

diferencia a prisdo cautelar da prisdo pena:

A constricdo cautelar tem por objetivo garantir a atividade do Estado na
persecucdo criminal; ao passo que a prisdo-pena, demanda o recolhimento
do condenado a um estabelecimento especifico para o cumprimento da
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san¢do imposta pelo Estado ao final do processo, razdo pela qual ndo se ha
falar em antecipag@o de san¢do mais grave a pena a ser imposta. (p. 87)

Ao final da audiéncia de instrugdo, a defesa reiterou o pedido de revogacao da prisdo,
que também foi indeferido. Sentenciado o feito em 25 de julho de 2012, FCBS foi condenado
a dois anos, um més e vinte dias de reclusdo no regime fechado, porém substituiu-se a pena
privativa de liberdade por duas restritivas de direitos. Assim, depois de quase cinco meses
encarcerado preventivamente, o réu foi colocado em liberdade.

No ultimo processo sob estudo, com ntimero 2012.01.1.040617-4, WS foi preso em
flagrante em 23 de margo de 2012 porque trazia consigo um tablete de maconha com 31,01g,
além de ter vendido a um usudario duas por¢des da mesma droga, com 2,16g. Agentes de
Policia averiguavam dentncias quando avistaram uma troca de dinheiro entre o réu e um
individuo, motivando a abordagem e a localizagdo do entorpecente.

Em decisdo da juiza plantonista, no dia seguinte, converteu-se a prisdo em preventiva,

destacando-se que:

De fato, o principio da ndo-culpabilidade insculpido no inciso LVII do art. 5°
da Constituigdo da Republica consagra no ordenamento juridico brasileiro a
regra do status libertatis, tornando a custodia provisoria do individuo uma
excepcionalidade no sistema normativo.

[...]

Extrai-se, contudo, da letra da propria Carta Constitucional que o direito a
liberdade ndo constitui regra absoluta, admitindo, como de fato admite,
restrigdo.

[...]

Conclui-se, assim, que a restri¢do a liberdade de ir e vir ¢ inerente & propria
teoria garantidora dos direitos fundamentais, restando ao Judiciario aferir se,
no caso concreto, estariam presentes os requisitos legais a limitagdo [...].

In casu, a hipotese dos autos trata de individuo preso em flagrante delito pela
pratica, em tese, do crime de trafico de drogas, exsurgindo do auto de prisdo
em flagrante ndo apenas a materialidade como, também, os indicios de
autoria, sendo certo, outrossim, que os fatos nele constantes sdo
extremamente graves, em razdo da informagdo extraida do depoimento de
duas testemunhas no sentido de que este seria o responsavel pelo trafico,
inclusive adquirindo a droga do préprio autuado, colocando em evidente
risco a seguran¢a ¢ a saude publicas, tudo a indicar, concretamente, a
periculosidade do agente. (p. 49 e 50)

Assim, diante da periculosidade do agente, entendeu-se pela necessidade do cércere,
mostrando-se inadequadas medidas diversas.
Na sentenca datada de 06 de agosto de 2012, o réu foi condenado a dois anos de

reclusdo no regime inicial fechado, mas a pena privativa de liberdade foi substituida por duas
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restritivas de direitos. Intimado no mesmo dia, WS foi solto depois de passar mais de quatro

meses preso provisoriamente.

3.2.5. Conclusdes parciais a partir dos dados obtidos

Como dito anteriormente, ao todo eram 37 processos € em 32 houve prisdo preventiva.
Em quatro deles (2009.01.1.108329-4, 2011.01.1.117110-3, 2011.01.1.094478-9 e
2010.01.1.151661-6) embora ndo conste dos autos decisdo convertendo o flagrante, tratando-
se de fatos anteriores a vigéncia da Lei 12.403 de 2011, os acusados ficaram presos durante a
instrugdo processual, motivo pelo qual também foram incluidos na abordagem. Considerando
que em alguns casos havia mais de um acusado, observa-se que no total a amostra inclui 38
réus que ficaram encarcerados provisoriamente (no processo 2012.01.1.014167-3, um dos
denunciados nao foi preso).

Destes, somente trés foram condenadas a regime fechado (sem substitui¢ao da pena),
enquanto dezessete tiveram a pena privativa de liberdade substituida por restritivas de
direitos, um foi condenado no regime aberto mas sem substitui¢cdo, cinco tiveram a conduta

desclassificada, onze foram absolvidos € um nem mesmo foi denunciado. Graficamente:

Sem Regime fechado

dentncia Cominacﬁo final sem substituicdo
3% 8%

Conduta
desclassificada
13%

Regime
aberto mas
sem
substituicao
2%

Contudo, quanto ao tempo de duragdo da prisdo processual, extrai-se que seis ficaram

menos de um meés preso, um ficou entre um e dois meses, quatro ficaram entre dois e trés
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meses, oito ficaram entre trés e quatro meses, quatorze ficaram entre quatro e cinco meses €

cinco ficaram mais de cinco meses encarcerados provisoriamente. Em grafico:

Tempo de prisao processual

Mais de
cinco meses
13%

Entre um e dois
meses
3%

Entre dois e trés
meses
10%

Assim, questiona-se: serd que a prisdo processual era tdo imprescindivel, considerando
que em cerca de 92% dos casos analisados, o desfecho processual foi diverso da condenacao
em regime fechado? Como ndo se falar em antecipacdo de pena para pessoas que ficam meses
encarceradas e, ao final, sequer ha comprovagdo de sua conduta?

Esses dados, conjugados a leitura dos argumentos usados para manutencdo do carcere
provisorio, apontam sem duvidas para a constatacdo de que a prisdo preventiva ¢ utilizada
como forma de tirar da sociedade individuos que sdo considerados incomodos, submetendo-os
prontamente a exemplar punicdo estatal, sem observancia das garantias constitucionalmente
asseguradas. As finalidades do carcere preventivo sdo perdidas em um juizo de mera
conveniéncia, justificando-se a prisdo processual com base principalmente na garantia da
ordem publica e defesa social.

Impende ressaltar ainda que, mesmo nos trés casos em que houve condenagdo no
regime fechado sem substituicdo da san¢do privativa de liberdade por restritiva de direito
(processos 2012.01.1.014184-0, 2012.01.1.008034-5 e 2009.01.1.108329-4), a pena final foi
menor do que oito anos de reclusdo, o que poderia permitir a aplicagdo de regime menos
gravoso em cotejo com circunstancias judiciais favordveis e primariedade. Entretanto, a

periculosidade em abstrato atribuida ao tréfico, aliada a previsdo da Lei de Crimes Hediondos



96

para que tais delitos fossem cumpridos em regime inicialmente fechado, foi motivo suficiente

para aplicacdo da constri¢do mais rigorosa possivel.
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CONCLUSAO

Como reiterado ao logo deste trabalho, a liberdade do cidaddo ¢ um dos pressupostos
de um Estado Constitucional e Democratico de Direito, enquanto sua restricdo s6 pode ser
estabelecida em situagdes excepcionais, ainda mais se nem existe condenacdo definitiva.
Contudo, a realidade nem sempre acompanha a teoria.

Ao longo da histéria do processo penal, ideias de seguranga social se intercalaram com
afirmacdes de protecdo ao acusado e preservacdo de suas garantias (FERNANDES, 2012).
Com o fim das Grandes Guerras Mundiais, a necessidade de instrumentalizar os direitos
fundamentais do individuo frente ao Estado fez com que diversas normas fossem positivadas
nas constituigdes e, no final dos anos 70, surge a teoria do garantismo penal do italiano Luigi
Ferrajoli, com indicagdo de vigas-mestras que deveriam pautar a propria constru¢ao do Estado
de Direito. Nesse modelo garantista, o julgamento estaria circunscrito as teses acusatorias
formuladas conforme as leis, e na divida ou na auséncia de acusacdo e de provas ritualmente
formadas, prevaleceria a presungdo de nao culpabilidade (FERRAJOLI, 2014).

Com o processo de redemocratizagdo brasileiro no final dos anos 80, esses ideais sdo
importados e inscritos na nova Constitui¢do. SO que no pais vigorava a legislacdo autoritaria
anteriormente estabelecida com o Codigo de Processo Penal de 1941, de inspiragdo
nazifascista, gerando uma espantosa resisténcia ao novo texto, principalmente em razdo da
mudanga na concepcao de tratamento do réu.

A Carta promulgada em 1988 trouxe em seu bojo varias garantias aqueles submetidos
a processo penal e tornou imperiosa a releitura do processo penal aqui instituido a luz dos
direitos fundamentais positivados. Diante da visdo do acusado como sujeito de direitos e da
valorizagdo da dignidade da pessoa humana, a prote¢do dos inocentes foi erigida a principio
cardeal e, assim, para que se imponha qualquer restricdo a liberdade do cidadao,
principalmente quando sequer existe sentenga, deve haver motivagao concreta.

Na atual sistematica do CPP, especialmente apos as modificagdes introduzidas pela
Lei 12.403 de 2011, o carcere antes de senten¢a penal condenatdria transitada em julgado
passou a ser visto como a “extrema ratio” da “ultima ratio” (GOMES, 2012), ou seja, ¢
medida excepcionalissima, instituindo-se uma série de alternativas a segregagao.

Portanto, quando o agente ¢ pego em flagrante, ou mesmo ante a necessidade de
acautelar o processo no curso da investigagdo ou da instru¢do, o magistrado deve avaliar se ha
outra medida adequada e suficiente e que tenha um 6nus menor para o acusado. Ocorre que,

como visto, a prisdo continuou sendo aplicada na grande maioria dos casos.
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Tendo a prisdo processual um carater instrumental, diverso da prisdo-san¢do, a qual
caberia as finalidades retributiva e preventiva, seu uso so seria possivel nos estritos limites da
cautelaridade. Embora o Supremo Tribunal Federal tenha se posicionado contra o uso do
instituto como antecipa¢do de pena, a pratica quotidiana demonstra sua utilizagdo desmedida,
baseada em argumentos abstratos e desprovidos de qualquer rigor.

Para decretacdo da prisdo preventiva, restrigdo cautelar cldssica do ordenamento
juridico brasileiro, além da materialidade do crime e dos indicios de autoria, deve estar
presente um dos seguintes fundamentos: garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal. Ocorre que,
enquanto os dois ultimos podem ter efetivamente uma funcdo instrumental, de acautelar o
processo, os dois primeiros, e principalmente a garantia da ordem publica, se revelam como
termos vagos e imprecisos, capazes de abarcar os mais diversos conteudos.

O clamor publico, o abalo social, a credibilidade das institui¢des de justica, o risco de
reiteragdo delitiva, quando ndo demonstrado concretamente, entre outras justificativas dadas,
ndo configuram medidas cautelares. Pelo contrario, revelam a existéncia de uma cldusula
genérica e indeterminada que ¢ utilizada para fundamentar discursos autoritarios e
utilitaristas. Dessa forma, sdo atribuidas fun¢des de prevencao estranhas a natureza da prisao
processual, que fazem pesar sobre o réu uma presun¢do de periculosidade com base
unicamente na suspeita da conduta delitiva. S6 que ao se atribuir ao cércere preventivo as
mesmas finalidades da pena, o argumento apresentado para justificd-lo ¢ perdido,
configurando-se, na licdo de Ferrajoli (2014), em ilegitima pena sem juizo.

Ademais, para que seja decretada a restricdo cautelar da liberdade, deveria haver
proporcionalidade com a sang¢do a ser imposta ao final do processo, ja que o encarceramento
provisorio nao pode superar em gravidade a propria pena, cuja aplicagdo ¢ almejada no
processo. SO que essa questao muitas vezes ¢ desconsiderada, o que ficou bastante evidente na
andlise dos processos de trafico de drogas.

Quanto a duracdo da preventiva, constatou-se que hé outro problema, ja que no Brasil
vigora o que Lopes Jr. (2007) chama de doutrina do ndo prazo. A Constituicdo Federal prevé
expressamente a garantia da razodvel duracido do processo, o que também consta de diversos
tratados dos quais o pais ¢ signatario. Nao hd uma limitagdo especifica para duragdo do
carcere preventivo e, apesar da prescrigdo de alguns prazos para realizagdo de atos
processuais, eles ndo sao observados em regra e ndo hé aplicacao de qualquer penalidade pelo
seu descumprimento. Com isso, os acusados ficam indefinidamente privados de sua liberdade,

sem qualquer comprovacao de sua conduta.
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Se o processo por si sO ja ¢ uma pena, a questdo ¢ agravada quando se estd diante de
uma prisdo processual. Um Estado sem aparelhamento suficiente ndo pode exigir que seus
cidaddos, presumidos inocentes até sentenga condenatoria irrecorrivel, fiquem presos ou
submetidos a medidas provisorias por tempo excessivo. Além de violar a dignidade da pessoa
humana e aumentar a estigmatizagdo, isso escancara a lentidao judiciéria, gerando a perda de
confianga no Poder Publico para gerenciar conflitos.

A analise de processos colhidos na pesquisa “Quem ¢ Suspeito do Crime de Trafico de
Drogas” em Brasilia/DF apenas reforca trés pontos ja abordados acima: em primeiro lugar, a
prisdo provisoria ¢ usada amplamente sem carater cautelar; em segundo lugar, os imputados
ficam encarcerados por tempo indefinido; por Ultimo, ndo had proporcionalidade entre a
medida aplicada no curso do processo e a sancao final.

A utilizagdo do carcere processual em alguns crimes ganha contornos nitidamente
autoritarios e repressivistas, e esse ¢ o caso do delito de trafico de entorpecentes. Com base na
declaracdo de guerra as drogas e na necessidade de prote¢dao da seguranca publica, prendem-
se preventivamente individuos pegos em alguma das situagdes previstas no artigo 33 da Lei
11.343 de 2006, sem qualquer ponderacdo a respeito da possibilidade de absolvig¢do, de
desclassificacdo para uso pessoal, ou mesmo de substituicdo da pena privativa de liberdade
por restritiva de direitos.

Como visto através da leitura das decisdes proferidas pelos magistrados das Varas de
Entorpecentes do Distrito Federal, argumentos que nada tem de cautelar sdo usados para
restringir a liberdade dos acusados, tais como o risco a saude publica e a paz social, os
maleficios que a droga representa, o temor causado a sociedade, a repercussdo e danosidade
do tréfico, o clamor publico, a instigacdo a pratica de outros crimes, a credibilidade da justiga,
risco de reiteragdo delitiva (sem comprovacdo alguma), a hediondez do delito, entre outros.
Além disso, como a Lei de Drogas previa a vedagdo a liberdade provisoria, o que s6 foi
declarado inconstitucional pelo STF em 2012, muitos juizes mantinham a prisdo
automaticamente, em flagrante afronta ao sistema garantista e acusatorio adotado pela
Constituigao.

Acontece que, além da fundamentacdo abstrata, dos 38 réus que ficaram presos na
amostra analisada, apenas 8% foram condenados em regime fechado, sem substituicdo da
pena por restritivas de direitos. Cerca de 45% foram condenados mas tiveram a pena
substituida e em torno de 2% foram apenados com regime aberto sem substituicdo. Chama a
atencdo que 13% tiveram a conduta desclassificada, 29% foram absolvidos e cerca de 3%

nem tiveram denuncia formal. Esses dados evidenciam a imensa desproporcionalidade entre a
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medida cautelar aplicada e a pena final. Em torno de 92% dos imputados sequer deveriam ter
ficado presos.

Ademais, no que concerne ao tempo de prisdo processual, metade dos acusados
ficaram mais de cento e vinte dias preso — 13% mais de cinco meses € 37% entre quatro e
cinco meses. 21% ficaram encarcerados entre trés e quatro meses, 10% entre dois e trés
meses, cerca de 3% entre um e dois meses € 16% menos de um més. O carcere tira o
individuo do seio familiar e do trabalho, estigmatizando-o e submetendo-o a diversos
constrangimentos fisicos e morais, 0 que se mostra muito mais preocupante se nem mesmo ha
condenacdo, como foi possivel observar em grande parte dos casos. Entretanto, esse tempo de
clausura ndo sera devolvido e nem sequer indenizado.

Tanto o imputado preso em flagrante como aquele que responde ao processo em
liberdade devem ser vistos como inocentes, com todas as consequéncias que disso decorrem.
S6 que o que se constata € que o carcere processual ¢ visto como uma forma de tirar do
convivio social pessoas que sdo consideradas incdmodos, punindo-os pronta e
exemplarmente, mesmo que as custas das suas garantias constitucionais. A natureza cautelar
da prisdo ¢ abandonada diante de um juizo de conveniéncia, embora a constricdo ndo fosse

realmente necessaria.
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ANEXO — Questionario usado na pesquisa “Quem ¢ Suspeito do Crime de Trafico de

Drogas™

[...]
J) Dados sobre a Razoabilidade dos Prazos e Situacido do Réu Durante o Processo

1) Data da Prisdo em Flagrante:

2) Data do Pedido de Liberdade Provisoria:

3) Data do Pedido de Relaxamento da Prisdo em Flagrante:

4) Data da Manifestagdo do Juiz/juiza quanto a manutencao da Prisdo em Flagrante:
5) Data da Primeira manifestacao do Juiz/juiza sobre a prisdo:

6) Data de Conclusdo do Inquérito:

7) Data do Recebimento da Denuincia:

8) Data da Audiéncia (Interrogatdrio judicial do réu se anterior ou da oitiva da primeira
testemunha de acusagao):

9) Data da Audiéncia (da oitiva da primeira testemunha de defesa):

10) Data da Sentenca:

K) Prisao Processual e Aplicacido de Medidas Cautelares

1) Quando da determinagdo da autoria do réu, durante a fase policial, o réu:
a) () permaneceu solto;
b) ( ) foi decretada sua prisao;

( ) e foi preso

( ) e foi declarado foragido.

2) Caso tenha sido decretada a prisdo do réu qual o tipo de prisdo estabelecida:

a) () Prisao em Flagrante

b) ( ) Prisdo Preventiva

c) ( ) Prisao Temporaria

d) ( ) O réu ficou preso em decorréncia de ordem judicial relativa a outro processo
e) ( )Outra?

3) A prisdo em flagrante ocorreu em dada posterior a vigéncia da Lei 12.403/11, ou seja,
ap6s 05/07/2011?

() Sim

( )Nao

Caso o flagrante tenha ocorrido apos a vigéncia da lei Lei 12. 403/11, houve a andlise
fundamentada e de oficio do auto de prisdo em flagrante quanto as hipoteses de cabimento da
prisdo preventiva e/ou aplicagao de outras medidas cautelares?

() Sim

() Nao. O juiz seguiu o procedimento adotado na sistematica anterior a vigéncia da lei,
apenas se limitando a homologar o flagrante.

() Outro

2 0 questionario contava com uma série de outras indaga¢es, mas foram transcritas apenas aquelas
aplicadas diretamente no presente estudo.



105

4) No caso da prisdo em flagrante:

a) () houve o relaxamento da prisdo em flagrante, por ser considerada ilegal, apds analise
do auto de prisdo em flagrante;

b) ( ) houve a conversdo da prisdo em flagrante em prisdo preventiva, apds a analise do
auto de prisao flagrante pelo juiz/juiza.

c) ( )houve a conversao da prisdo em flagrante em prisdo temporaria, apds a analise do
auto de prisdo flagrante pelo juiz/juiza.

d) ( ) houve a conversao da prisdo em flagrante em prisdo temporaria, apds a analise do
auto de prisdo flagrante pelo juiz/juiza, seguida de decretag@o de prisdo preventiva.

e) ( )houve a concessdo de liberdade proviséria com fianga, ap6s a analise do auto de
prisdo flagrante pelo juiz/juiza;

f) () houve a concessdo de liberdade proviséria sem fianca, apds a analise do auto de
prisdo flagrante pelo juiz/juiza;

g) () houve a decretacdo do cumprimento de outras medidas cautelares diversas da prisdo.

5) No caso da prisdo em flagrante, a homologacdo do auto de prisdo em flagrante teve
motivagdo concreta? (Considere motivagdo concreta aquela que faz referéncia ao fato narrado
e ndo apenas a mera citacdo de artigos de lei, seguida da afirmag¢do de que os requisitos
formais foram cumpridos).

a) ( )Sim.

b) ( ) Nao.

c) ( ) Houve apenas a homologacao da prisdo em flagrante.

6) No caso da liberagdo do réu, ha fundamentacao da soltura?
a) () Sim.
b) ( ) Nao.

7) Na fase policial, portanto, o réu:

a) () Permaneceu durante toda a fase preso;

b) ( ) Permaneceu durante toda a fase solto;

c) ( ) Permaneceu parte da fase solto e parte preso;

8) Durante a fase judicial:

a) () O réurespondeu toda a fase em liberdade;

b) ( ) O réu ficou preso toda fase;

c) ( ) Permaneceu parte da fase solto e parte preso;

d) ( ) Houve aplicagcdo de medida cautelar diversa da prisdo. Qual?

e) ( ) Nao houve aplicacao de medida cautelar;

f) ( ) Houve decretacdo de prisdo preventiva;

g) () Houve a decretagdo da prisao temporaria;

h) ( ) O réu ficou preso em decorréncia de ordem judicial relativa a outro processo;
i) () Outra. Qual?

9) Na sentenca:

a) () O réu permaneceu solto;

b) ( ) O réu permaneceu preso;

c) ( ) Houve a concessdo da liberdade provisoria;
d) ( ) Houve decretacdo de prisdo preventiva;

e) ( ) Houve decretacdo de prisdo temporaria;
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j) () Houve aplicagdo de medida cautelar diversa da prisdo. Qual?
k) ( ) Nao houve aplicagdo de medida cautelar;
f) () Outro. Qual?

10) Durante a Fase Recursal:

a) () O réurespondeu toda a fase em liberdade;

b) ( ) O réu ficou preso toda fase;

c) ( ) Permaneceu parte da fase solto e parte preso;

d) ( ) Houve aplicagdo de medida cautelar diversa da prisdo. Qual?

e) ( ) Nao houve aplicacdo de medida cautelar;

f) ( ) Houve decretagdo de prisdo preventiva;

g) () Houve a decretagdo da prisdo temporéria;

h) () O réu ficou preso em decorréncia de ordem judicial relativa a outro processo;
i) () Outra. Qual?

11) Identifique a situacdo processual do réu quanto a prisdo nos seguintes momentos:

11.1) O réu no Interrogatorio Policial estava:
a) () Preso

b) () Solto

c¢) () Foragido

11.2) O réu no Momento da Citagdo estava:
a) () Preso

b) ( ) Solto

c¢) () Foragido

11.3) O réu no Interrogatorio Judicial estava:
a) () Preso

b) ( ) Solto

c¢) () Foragido

11.4) O réu na Publicagdo da Sentencga estava:
a) () Preso

b) ( ) Solto

c¢) () Foragido

12) O réu ficou preso por prisdo temporaria?
a) ( )Nao
b) ( ) Sim. Quantos dias?

b.1) ( )5 dias

b.2) ( ) 10 dias

b.3) ( ) 15 dias

b.4) ( ) outro. Qual?

13) Hé mais de uma decretagao de prisdo preventiva?
a) ( )Sim

a.1) () 1* folhas

a.2) () 2*folhas

a.3) () 3* folhas
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b) ( )Nao
L) Motivacao da Prisdo Preventiva:

(Considere a primeira decretacdo de prisdo preventiva ou negativa de pedido de liberdade
provisoria ou relaxamento)

1) Para fundamentar a prisdo, quanto a autoria do delito, o/a juiz/juiza considera as
seguintes informacgdes:

a) () A confissdo do réu feita aos policiais ou na delegacia, exclusivamente;

b) ( ) A confissdo do réu feita aos policiais ou na delegacia corroborada por outras fontes
de informagao (ex. registro de imagens, interceptacdo telefonica, testemunhas etc).

¢) ( ) Usaapenas fontes de informacao distintas da confissdo. (ex. registro de imagens,
interceptacao telefonica, testemunhas etc).

2) Para fundamentar a prisdo, o/a juiz/juiza considera as seguintes informacdes:

a) () Nao havia fundamentacdo para a prisdo preventiva.

b) ( ) Natureza da substancia ou produto. (ex. afirma que a cocaina tem efeitos nocivos
intensos)

¢) () Quantidade da substancia ou produto. (ex, afirma que a grande quantidade indica a
necessidade da prisao)

d) ( ) Personalidade do agente

e) () Conduta Social do Agente

f) () O dano social do delito (ex. faz meng¢do ao aumento de violéncia ou de viciados, a
existéncia de comércio ilegal lucrativo com danos a saude publica e/ou a seguranga publica)
g) () Repercussao social do delito (ex. faz mengao ao clamor publico para que essa
modalidade de delito seja combatido pelo poder publico e/ou o temor social que ela vem
provocando)

h) () Manutencdo da ordem publica

1) () Existéncia de formacdo de quadrilha

J) () Existéncia de porte ilegal de arma de fogo

k) ( ) Existéncia de ameaga de testemunhas

1) () Resisténcia a prisao

m) () Indicios ou prova da pratica de outros crimes associados (ex. homicidio, roubo,
sequestro)

n) () Outra. Qual?

3) Quanto a personalidade/conduta social/periculosidade do acusado, o/a juiz/juiza
fundamenta a decisdo de prisdo:

a) () Na existéncia de outros processos ndo transitados em julgado

b) ( ) Na existéncia de inquéritos em andamento

c) () Por ser o réu reincidente

d) () Por ter caracteristicas de personalidade negativas (ex. violento e/ou agressivo)
e) ( ) Pornio comprovar ocupagdo licita

f) () Por ter conduta social reprovavel

g) ( ) A fundamentagdo da prisdo ndo considera tais aspectos, mesmo que positivos
h) ( ) Outro

[.]



