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RESUMO

O presente trabalho possui como tema e abordagem a existéncia, a nivel nacional,
de uma aparente dicotomia institucional e académica no que tange a possibilidade
de ponderacdo, a luz do principio da razoabilidade e proporcionalidade, entre
correntes diametralmente opostas. Sendo uma delas que defende de modo mais
rigido, ou até mesmo intransigente, a necessidade latente da decretacdo da prisdo
preventiva, como maneira de preservar a ordem publica, de garantir a aplicacdo da
lei penal ou, até como forma de reafirmar uma espécie de consumacao, mesmo que
parcial, de um ideal de justica por parte das instituicbes governamentais. Em
contraste, estd a linha de pensamento, que, apesar de uma compreensdo e
entendimento aos requisitos e critérios relacionados a prisdo preventiva, tendem
sobrepesar de maneira mais incisiva os céanones basilares do principio da
presuncdo de inocéncia e da dignidade da pessoa humana, ambos com amparo
constitucional e com carga valorativa juridica bastante consolidada e difundida,
atendo-se também ao fato de ndo se possuir até o presente momento a indicagcao
legal de um prazo delimitado para a duracdo de tal espécie de prisdo, e também
levando-se em conta, de que na atual conjuntura doutrinaria e jurisprudencial, a
prisdo em carater provisorio é tido como espécie de excecdo, priorizando sempre o
direito fundamental a liberdade e a aplicacdo de medidas cautelares diversas. O
tema insere-se de forma majoritaria no campo do Direito Penal e Processual Penal,
dialogando e tendo raizes profundas com o Direito Constitucional e com os Direitos
Humanos. Assunto altamente controvertido e que, apesar, de estar de certa forma ja
consolidado e firmado no ambito juridico brasileiro, esta longe de possuir um
entendimento unissono e apresentar algum indicio de pacificacdo em relacdo ao
tema, sendo a duracdo da prisdo preventiva um tema que ainda merece destaque,
pois contraria, de forma até alarmante, alguns dispositivos essenciais, expressos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, além de se destacar as lamentaveis
e deploraveis condi¢cbes as quais estdo suscetiveis, ndo tdo somente 0s presos
provisorios, mas todos os detentos recolhidos em instituicGes de encarceramento em
territério brasileiro.

Palavras chave: Prisdo Preventiva: Ordem Social; Dignidade Humana; Presuncéo
Inocéncia; Ponderacado; Razoabilidade
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1. INTRODUCAO

Sao principios caros a todos aqueles que se dedicam ao estudo das ciéncias
juridicas no Brasil aqueles positivados e resguardados pela Constituicdo pétria,
dentre os quais destaco as liberdades, a igualdade, a equidade, a dignidade da
pessoa humana e a presuncédo de inocéncia.

Tais conceitos sdo incutidos na formacdo dos juristas brasileiros desde o
inicio dos seus estudos. Para que possamos ter uma noc¢do da forca vinculante a
nivel constitucional e valorativo, desse direito impar, secular e base axiolégica a qual
se relaciona de maneira intima com o presente trabalho cientifico, que € o da
liberdade, seja de locomocao, seja religiosa, ou em qualquer de suas diversas
ramificacBes politico-juridicas, faz-se necessario, de maneira oportuna e obijetiva,
discorrer brevemente acerca do poder reformador no Brasil e das clausulas pétreas,
em um contexto abrangente, para que se possa vislumbrar, mesmo gue brevemente,
a importancia e o significado, em nosso ordenamento juridico, de um instituto tdo
basal como o da liberdade. O poder constituinte derivado reformador é o poder
responsavel pelas alteracdes que uma constituicdo sofre no decorrer dos anos, sé
podendo ocorrer tais alteracbes no texto constitucional por intermédio das
denominadas emendas constitucionais, estando os critérios e as exigéncias legais
concentradas no nudcleo do artigo 60 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil. No que tange a caracteristica de “maleabilidade” de uma constituicdo, da
facilidade ou ndo da alteracdo de seu corpo legal, o Brasil, apesar de uma
significativa controvérsia doutrinaria, € classificada como detentora de uma
constituicdo tida como rigida, assim rotuladas pois seu corpo formal s6 pode ser
modificado por intermédio de um processo diferenciado, complexo e solene,
possuindo uma série de limites formais, circunstanciais e materiais. Para ensejar
uma melhor observacdo nesse contexto, faz-se indispensavel, aludir ao refiro artigo

constitucional, de suma importancia ao tema, assim temos:

Art. 60. A Constituicdo poderd ser emendada mediante proposta:

| - de um ter¢o, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados
ou do Senado Federal;

Il - do Presidente da Republica;



Il - de mais da metade das Assembleias Legislativas das unidades
da Federacdo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria
relativa de seus membros.

§ 1° A Constituicho ndo podera ser emendada na vigéncia de
intervencdo federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.

8§ 2° A proposta seré discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em
ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.

8§ 3° A emenda a Constituicdo serd promulgada pelas Mesas da
Camara dos Deputados e do Senado Federal, com o respectivo
namero de ordem.

§ 4° N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente
a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periédico;

Il - a separacéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida
por prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma
sessao legislativa

No que diz respeito as limitacdes circunstanciais, o paragrafo primeiro discorre
gue ndo podera haver qualquer espécie de emenda a constituicdo em estagios nas
quais as instituicbes democréaticas enfrentam situacfes de estremecimento ou
debilitacdo, conferindo assim, acertadamente, maior protecao ao texto constitucional.
J& no que tange as limitacBes de ordem formal, os paragrafos segundo, terceiro e
quinto, tratam do processo formal, do quérum e das particularidades necessarias
para a aprovacao da PEC (Proposta de Emenda a Constituicdo). E finalmente,
atinente as limitagcdes materiais, ao conteiddo das emendas, temos no paragrafo
qguarto, as denominadas clausulas pétreas, que preservam as caracteristicas
essenciais e basilares de um Estado. Entre as matérias que ndo podem ser alvo de
emenda a constituicdo, estdo aquelas que possuem como fito abolir, reprimir ou
extinguir a forma federativa do Estado; ao voto direto, secreto, universal e periddico;
a separacao de poderes; e por ultimo as garantias e direitos individuais, ou seja, as
liberdades publicas, civis, politicas entre outras, ndo havendo uma espécie de rol
taxativo, ndo esgotando-se apenas no artigo 5 do texto constitucional, abrangendo-
se diversos principios e outros direitos ndo positivados na constituicdo. Oportuno
frisar, também, o fato de existir limitagcbes materiais implicitas, aquelas que mesmo
nao estando dispostas no artigo 60 da CF, apresentam igual protecao e blindagem
como, por exemplo: a forma (republica) e o sistema de governo (presidencialista) e



como o proprio artigo 60, ndo tornando possivel uma proposta de emenda tendente
a facilitar o processo de alteracao do texto constitucional.

Discorrida essa breve explanacdo sobre as clausulas pétreas, conclui-se que
este dispositivo constitucional imutavel, ndo pode sofrer revogacdo, tendo como
objetivo impedir que surjam inovacfes temerarias em assuntos cruciais para a
cidadania e para o Estado, sendo assim a Constituicdo Federal determina que a
proposta de emenda constitucional tendente a abolir este preceito ndo sera objeto de
deliberacdo. Clausula pétrea da Constituicdo Federal de 1988, garantida no artigo 5°
esta a liberdade. Liberdade religiosa, de culto, liberdade de pensamento politico, de
expressao, de ir e vir. lgualdade, no tratamento recebido perante a lei, no possuir os
direitos fundamentais e inerentes a condicdo de ser humano, de pessoa natural.
Equidade, para suprir as eventuais diferencas concretas e efetivar a justica. O
respeito a dignidade da pessoa humana, a manutencédo ndo apenas do direito a vida,
mas a vida com dignidade, com direitos, ndo apenas o existir, mas o0 existir com um
respeito e autonomia. A presuncédo de inocéncia, a garantia do devido processo legal
na formacdo da culpa, da necessidade da prova em contrario, da acusacao
fundamentada em evidéncias e indicios concretos.

Dando continuidade aos estudos juridicos, o estudante encontra limitadores a
um destes nobres principios ao desvendar o direito penal e processual penal. O
direito a liberdade de ir e vir pode ser suspenso por um determinado espaco de
tempo como pena resultante de determinadas condutas. Isto ndo desrespeita a
presuncdo de inocéncia por ser ela uma presuncdo e ndo a verdade absoluta. A
culpa pode, e deve ser formada quando atos delituosos forem praticados, de modo a
assegurar a convivéncia em sociedade e a ordem publica. Sendo ao suposto infrator
garantido o direito de se defender, inclusive pessoalmente, e de ter sua defesa
técnica assistida por um advogado de sua escolha, ou, ndo possuindo condi¢cbes
financeiras para arcar com os custos de um advogado, por um defensor publico ou
advogado nomeado pelo Estado.

Entretanto, existem trés possibilidades em que este direito pode ser limitado
sem a necessidade da formacéo da culpa. Séo elas: a prisdo em flagrante delito, a
prisdo temporaria e a prisdo preventiva.

A prisdo em flagrante delito ocorre quando o agente € interceptado durante a
pratica da conduta criminosa, mesmo que nao seja capturado imediatamente,

empreendendo fuga do lugar do crime, se a perseguicao for continua, o flagrante



nado se perde. Capturado o agente, o mesmo deve ser conduzido até a delegacia de
policia competente, podendo a captura e a conducdo ser realizada por integrantes
das forcas policiais ou por pessoas comuns do povo. O conduzido, entdo, apds
lavrado o auto de prisdo em flagrante pela autoridade policial responsavel devera
passar, no prazo de 48 horas, pelo 6érgdo competente a realizagdo do exame de
corpo de delito, e por fim, comparecer perante o juizo competente para a realizacao
da audiéncia de custodia, onde o mesmo devera ser posto em liberdade, sempre que
o magistrado entender possivel, ou, quando nédo o for, sera decretada a prisédo
preventiva ou temporéaria.

A prisdo temporaria tem como objetivo manter, por um curto periodo de
tempo, o indiciado sob custddia objetivando impedir qualquer potencial interferéncia
do suspeito no decorrer da investigacdo policial, ocultando ou destruindo provas
materiais, ameacando testemunhas ou influenciando os investigadores de quaisquer
modos. A legislacao determina com clareza qual os prazos méaximos de duracdo da
prisdo temporaria, quais sejam o de 5 dias no caso dos crimes comuns, ou 30 dias
no caso dos hediondos, sendo possivel, em ambos 0s casos, a prorrogacao por igual
periodo de tempo quando comprovada a extrema necessidade, assim, é respeitada
a proporcionalidade entre a potencial ameaca a investigacdo representada por
aquele individuo e o direito fundamental a liberdade de ir e vir que ele possui.

Por fim, temos a prisdo preventiva, objeto de pesquisa do presente trabalho

monogréfico.



10

2. DA PRISAO PREVENTIVA

O instituto da prisdo preventiva € definido por Renato Brasileiro de Lima

(2014) como

Cuida-se de espécie de prisdo cautelar decretada pela autoridade
judiciaria competente, mediante representacdo da autoridade policial
ou requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do
assistente, em qualquer fase das investigacdes ou do processo
criminal [...] sempre que estiverem preenchidos os requisitos legais
[...] e ocorrerem os motivos autorizadores listados no art. 312 do
CPP, e desde que se revelem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da priséo.

Assim, temos que a prisao preventiva € um modelo de prisdo processual pré-
sentenca condenatéria transitada em julgado, ensejando-se na regra do bindmio
necessidade e adequacado, que nada tem a ver com o juizo de culpa do réu, mas
com a manutencdo da ordem publica, econbmica, conveniéncia da instrucao

processual e garantia da aplicacdo da lei penal.

2.1 EVOLUCAO HISTORICA DA PRISAO CAUTELAR
E fundamental para a ideal compreens&o do instituto da prisdo preventiva a
analise dos fatores que levaram a sua previsao legal no atual sistema processual

penal.

2.1.1 A Prisdo Preventiva no Mundo

O instituto da prisdo preventiva ndo € uma criacdo brasileira, na verdade é
anterior a ocupacao portuguesa, havendo registros da utilizacdo de medidas
semelhantes desde a Antiguidade, quando se prestava ao objetivo garantir a
integridade fisica do réu até o momento do julgamento e possivel cumprimento da
pena, que em geral seria aplicada contra o proprio corpo do acusado, como nos
casos de mutilacbes ou da pena capital. Tais medidas guardavam carater de

excepcionalidade, e, de acordo com Cruz (2011)

Era frequentemente substituida por outras medidas, como a garantia
fidejussoria, admitida, entre os homens livres, para o0s que
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houvessem confessado o crime. Era considerado, para a decretagcéo
da custédia, o grau de probabilidade de uma condenacdo, pois o
segregamento do réu antes da sentenca tinha o objetivo de garantir
eventual aplicacdo de pena (PISAPIA, 1979, p. 244). Nao tinha,
porém, qualquer carater aflitivo ou punitivo, como o0 comprova a
célebre maxima de ULPIANO: carcer ad continendos homines, non
ad puniendoshaberidebet.

Ao mesmo tempo, um instituto semelhante era aplicado na Grécia Antiga,
para garantir o adimplemento de dividas pecuniarias, ocasido em que o devedor
seria detido para o pagamento da divida e 0 ndo pagamento obrigaria o acusado a
adimplir com a obrigagéo utilizando-se de sua forga de trabalho como pagamento.

A Idade Média por sua vez, caracterizada pelos sistemas inquisitoriais como
modelo de processo penal, sendo a prisdo parte fundamental do rito, por possibilitar
a disponibilidade do acusado ao inquisidor. A excepcionalidade foi deixada de lado e
se determina um aspecto aflitivo no emprego da prisdo. E o que destaca Ferrajoli
(2002)

Enquanto em Roma, apOs experiéncias alternadas, chegou-se a
proibir por completo a prisdo preventiva, na Idade Média, com o
desenvolvimento do procedimento inquisitério, ela se tornou o
pressuposto ordindrio da instrugdo, baseada essencialmente na
disponibilidade do corpo do acusado como meio de obter a confisséo
per tormenta

Assim, além de facilitar a obtencao da confissdo, a prisdo também assegurava
a permanéncia do acusado em poder dos inquisidores até a aplicacdo da pena, que
ainda era, na maior parte das vezes, aplicada contra o corpo dos réus.

Entretanto, como destaca Bitencourt (2012)

De toda a Idade Média, caracterizada por um sistema punitivo
desumano e ineficaz, s6 poderia destacar-se a influéncia penitencial
candbnica, que deixou como sequela positiva 0 isolamento celular, o
arrependimento e a correcdo do delinquente, assim como outras
ideias voltadas a procura da reabilitacdo do recluso.

O surgimento de tais conceitos proporcionou um ambiente em que se passou
a vislumbrar outras formas punitivas, ndo mais contra a integridade fisica, mas

contra a liberdade, podendo a mesma ser devolvida apds determinado periodo de
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tempo. Surge assim a prisdao enquanto pena, e ndo apenas como garantidora do
processo penal e da aplicabilidade da punig&o.

Com o fim da Idade Média, as prisdes cautelares passam a apresentar
duplicidade de finalidade, sempre buscando facilitar a aplicagcdo da justica, ora
servindo como garantia da aplicacdo da pena por impedir a fuga do acusado, ora
ndo permitindo que o investigado destruisse as evidéncias ou influenciasse a
investigacao.

Por outro lado, a juncéo de dois fatores: o inicio da possibilidade de aplicacao
das penas privativas de liberdade, e 0 aumento da populacao urbana, que submetida
a condicdes de pobreza e até de miserabilidade acabavam por praticar crimes,
fazendo crescer os indices de criminalidade nos centros urbanos, levou a detencao a
se tornar a principal ferramenta de controle social do Estado. Se tornou impraticavel
a aplicacao das penas contra o corpo e das penas capitais a um namero crescente
de delinquentes, que formavam parte da forca de trabalho disponivel, essencial a
manutencdo da baixa remunerabilidade dos operarios empregados pela recém-
desenvolvida industria. Nesse sentido colabora Foucault (apud BITENCOURT, 2013)

A época classica utiliza o confinamento de maneira equivocada, para
fazé-lo desempenhar um duplo papel: reabsorver o desemprego, ou,
pelo menos, apagar seus efeitos sociais mais visiveis e controlar as
tarifas quando houver risco de subirem muito; atuar alternativamente
sobre 0 mercado de mao-de-obra e os precos de producdo. Na
realidade, parece que as causas de confinamento ndo puderam
realizar eficazmente a obra que delas se esperava. Se absorviam 0s
desempregados era, sobretudo para dissimular a miséria e evitar os
inconvenientes politicos ou sociais de uma possivel agitacao, mas ao
mesmo tempo em que eram colocados em oficinas obrigatéria, o
desemprego aumentava nas regides vizinhas e nos setores similares.

Deste modo, se iniciou um periodo influenciado pelos movimentos humanistas
e iluministas, que consideravam as penas capitas, de mutilacdo e contra o corpo
como demasiadamente degradantes e exacerbadas, além de questionarem fatores
como o discernimento do agente, a malicia empregada no ato e a proporcionalidade

entre o crime e a pena aplicada. Como expde Bitencourt (2012)

Propondo que o fim do estabelecimento das penas ndo deve consistir
em atormentar um ser sensivel. A pena deve ser proporcional ao
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crime, devendo-se levar em consideragdo, quando imposta, as
circunstancias pessoais do delinquente, seu grau de malicia e,
sobretudo, produzir a impressdo de ser eficaz sobre o espirito dos
homens, sendo, a0 mesmo, tempo, a menos cruel para o corpo do
delinquente.

Assim se encontrava 0 cenario internacional a respeito do direito penal e
processual penal quando tais institutos passaram a ser aplicados onde hoje reside o
Estado Brasileiro, naquele momento histérico constituindo parte das colbnias

portuguesas e submetido a legislagdo da coroa portuguesa.

2.1.2 A Priséo Preventiva no Brasil

Desde os tempos das Ordena¢des Manuelinas, vigentes entre 1512 e 1605, ja
havia previsdo de prisdo preventiva caso um crime fosse denunciado, desde que o
crime ndo se enquadrasse como de menor potencial ofensivo, oportunidade na qual
o denunciante deveria apresentar provas mais robustas para ensejar tal cautela
judicial.

As Ordenacfes Filipinas, de 1603, reformou o instituto anterior, exigindo
provas da autoria e da factualidade do crime. Neste mesmo sentido, passando-se a
exigir a apresentacao de provas que ensejassem a decretacao da priséo preventiva,
foram as modificacdes apresentadas na Lei da Reformacao da Justica, de 1612.

No Decreto de 23 de maio de 1821, Dom Pedro, que naquele momento

atuava enquanto Principe Regente no Brasil, determinou que

Desde a sua data em diante nenhuma pessoa livre no Brazil possa
jamais ser presa sem ordem por escripto do Juiz, ou Magistrado
Criminal do territorio, exceptosomente o caso de flagrante delicto, em
que qualquer do povo deve prender o delinquente. Ordeno em
segundo logar, que nenhum Juiz ou Magistrado Criminal possa
expedir ordem de prisdo sem preceder culpa formada por inquiricdo
summaria de tres testemunhas, duas das quaes jurem contestes
assim o facto, que em Lei expressa seja declarado culposo, como a
designagao individual do culpado [...] em caso nenhum possa
alguem ser lancado em segredo, ou masmorra estreita, ou infecta,
pois que a prisdo deve s6 servir para guardar as pessoas, € nunca
para adoecer e flagellar; ficando implicitamente abolido para sempre
0 uso de correntes, algemas, grilhdes, e outros quesquer ferros
inventados para martyrisar homens ainda ndo julgados a soffrer
qualquer pena afflictiva por sentencga final; entendendo-se todavia
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que os Juizes, e Magistrados Criminaes poderdo conservar por
algum tempo, em casos (gravissimos, incomunicaveis 0s
delinquentes, contanto que seja e casa arejadas e commodas, e
nunca manietados, ou soffrendo qualquer especie de tormento

Podemos perceber no Decreto Real, ndo apenas a preocupacdo com a
necessidade de uma decisdo judicial baseada em evidéncias e provas que
justificassem a ordem de prisdo preventiva, mas também com o tratamento
dispensado aos presos que deveria ser realizado em locais adequados e salubres.
Cabe ressaltar que o dispositivo se aplicava apenas aos homens livres, ndo se
estendendo a populacdo escravizada.

N&o muito tempo depois, com a Declaracdo da Independéncia e a elaboracdo

da Constituicdo do Império, em 1824, que passou a dispor em seu artigo 179

VIII. Ninguém podera ser preso sem culpa formada, excepto nos
casos declarados na Lei; e nestes dentro de vinte e quatro horas
contadas da entrada na prisdo, sendo em Cidades, Villas, ou outras
Povoacgdes proximas aos logares da residencia do Juiz; e nos logares
remotos dentro de um prazo razoavel, que a Lei marcara, attenta a
extensdo do territorio, o Juiz por uma Nota, por elle assignada, fara
constar ao Réo o motivo da prisdo, os homes do seu accusador, e 0s
das testermunhas, havendo-as.

IX. Ainda com culpa formada, ninguem sera conduzido & prisédo, ou
nella conservado estando ja preso, se prestar fianca idonea, nos
casos, que a Lei a admitte: e em geral nos crimes, que nao tiverem
maior pena, do que a de seis mezes de prisdo, ou desterro para féra
da Comarca, podera o Réo livrar-se solto.

X. A" excepcao de flagrante delicto, a prisdo ndo pdde ser executada,
sendo por ordem escripta da Autoridade legitima. Se esta for
arbitraria, o Juiz, que a deu, e quem a tiver requerido serdo punidos
com as penas, que a Lei determinar.

O que fica disposto acerca da prisdo antes de culpa formada, nédo
comprehende as Ordenancas Militares, estabelecidas como
necessariasa disciplina, e recrutamento do Exercito; nem 0s casos,
gue ndo sado puramente criminaes, e em que a Lei determina todavia
a prisdo de alguma pessoa, por desobedecer aos mandados da
justica, ou ndo cumprir alguma obrigacdo dentro do determinado
prazo.

Assim, a Constituicdo Imperial determina prazos razoaveis para a duragdo da
prisdo em flagrante delito e as situacées em que a prisdo preventiva poderia ser

aplicada, qual seja a formacdo da culpa, que naguele momento se dava pela
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apresentacao de provas sobre a autoria e a materialidade do fato, prevendo ainda
que fossem responsabilizados e punidos de acordo com dispositivos proprios
agueles magistrados que nao cumprissem tais exigéncias.

Em 1841 o Cdbdigo de Processo Penal Imperial foi reformado pela Lei
261/1841, que implantou a policia judicial, que concentrava as fungbes de prender,
investigar, acusar e pronunciar os acusados de cometerem crimes de menor
potencial ofensivo ao Estado, determinando o artigo 4°, 81° que aos policiais
judiciarios caberiam as mesmas funcées atribuidas aos juizes de paz pelo artigo 12

e paragrafos do Cédigo de Processo Penal de 1832, que dispunha

§ 1° Tomar conhecimento das pessoas, que de novo vierem habitar
no seu Districto, sendo desconhecidas, ou suspeitas; e conceder
passaporte as pessoas que Ih'o requererem.

§ 2° Obrigar a assignar termo de bem viver aos vadios, mendigos,
bebados por habito, prostitutas, que perturbam o socegopublico, aos
turbulentos, que por palavras, ou acc¢desoffendem os bons
costumes, a tranquillidade publica, e a paz das familias.

§ 3° Obrigar a assignar termo de segurangca aos legalmente
suspeitos da pretencdo de commetter algum crime, podendo cominar
neste caso, assim como aos comprehendidos no paragrapho
antecedente, multa até trinta mil réis, prisdo até trinta dias, e
tresmezes de Casa de Correcgéo, ou Officinaspublicas.

§ 4° Proceder a Auto de Corpo de delicto, e formar a culpa aos
delinquentes.

§ 5° Prender os culpados, ou 0 sejam no seu, ou em qualquer outro
Juizo.

§ 7° Julgar: 1° as contravengbes as Posturas das
CamarasMunicipaes: 2° os crimes, a que ndo esteja imposta pena
maior, que a multa até cem mil réis, prisao, degredo, ou desterro até
seis mezes, com multa correspondente & metade deste tempo, ou
sem ella, e tresmezes de Casa de Correcc¢do, ou Officinas publicas
onde as houver.

Em 1871, a Lei 2.033 trouxe alteracdes significativas no Codigo de Processo
Penal, retirando a competéncia para julgar, mas mantendo o poder de arbitrar fianca.
Destaca Cruz (2011)

A maior novidade, todavia, dessa reforma legislativa de 1871 foi a
criagdo do Inquérito Policial, por meio do Decreto n°. 4.824/1871 (que
regulamentou a Lei n02.033/1871), instituindo-se uma rotina policial
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gue, consolidada no tempo, é quase idéntica a que ainda hoje,
passados mais de 130 anos, se utiliza nas delegacias de policia.

Com o fim do Império, o Cddigo de Processo Penal, de 1941, criado diante de
um cenario internacional de segunda guerra mundial e temendo uma revolucéo
comunista, amplia as possibilidades de prisdo processual, trazendo conceitos como
o interesse da instrugcdo processual e a manutencdo da ordem publica, bem como a
devida aplicacdo da lei penal, como formas de endurecer as medidas de
manutenc¢do da seguranca publica em um momento histérico marcado por governos
autoritarios e de carater fascista.

Mantendo esta linha, foram criadas medidas como a prisdo preventiva
obrigatdria para os crimes com penas maximas em abstrato igual ou superior a dez
anos de reclusdo. Com a decretacdo do Estado Novo, a policia judiciaria viu 0s seus
poderem serem ampliados, com o objetivo de conter aqueles que se posicionassem
contra o governo, para tanto foi autorizada a manter suspeitos sob custddia, ainda
que sem qualquer controle judicial, pelo prazo de até 180 dias, durante os quais
seriam averiguadas as acusacoes.

Ainda durante o Estado Novo, o Decreto de Lei 35.007/1945 autorizava a
decretacao de internacdo em estabelecimento prisional proprio ou em institutos de
saude mental das pessoas que fossem consideradas propensas a potencial pratica
de outras atividades criminosas, sendo ainda possivel a aplicacdo de outras sancfes
como o impedimento do exercicio de determinadas profissées ou de outros direitos,
a necessidade de fixagcdo de residéncia em local determinado, a proibicdo de
residéncia no local do primeiro delito, a liberdade vigiada, todas determinadas pelo
Judiciario a requerimento do Ministério Pulblico. Tais medidas objetivavam
principalmente conter movimentos sociais de carater comunista, que se organizavam

em oposicao ao governo de Vargas.

2.2. CONCEITUACAO ATUAL DA PRISAO PREVENTIVA

A priséo preventiva, no ambito da processualistica penal, pode ser definida de
maneira sintética, como uma modalidade de prisdo cautelar ou processual que
possui o fito central de, embasado no artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal,
garantir a manutencéo da ordem publica, preservar a ordem econémica, assegurar a

aplicacao da lei penal, por conveniéncia da instrucdo processual, sendo essas as
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hipéteses que autorizam essa modalidade de prisdo, destacando-se que basta a
presenca de apenas uma delas para que o requisito do fundamento da priséo
preventiva esteja preenchido Aduz-se assim que apenas podera haver a
possibilidade da decretacdo da prisdo preventiva em casos excepcionais, ndo sendo,

nitidamente, estabelecida como regra na analise do caso concreto.

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econ6mica, por conveniéncia da instrugcéo
criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada
em caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas
por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°).

Nesse mesmo diapasdo, a prisdo preventiva € a espécie de prisdo cautelar
que pode ser decretada pelo juiz de oficio, sendo o caso de ja estar no curso da
acao penal, ou em qualquer tempo, por requerimento, do Ministério Publico, do
guerelante ou do assistente, ou representacédo da autoridade policial.

Desse modo, conclui-se que, sendo o0 caso de estar presente apenas a fase
de inquérito policial, o0 magistrado esta inabil para decretar a prisdo preventiva, de
oficio, por ato proprio autbnomo, pois 0 requerimento ou a representacdo Sao
condicBes necessarias para que se possa ensejar a decretacdo dessa modalidade
de prisdo, como se permite inferir a partir da leitura do artigo 311 do Cddigo de
Processo Penal:

Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo
penal, cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no
curso da acgdo penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do
guerelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade
policial.

Assim podemos concluir, nitidamente, que na fase de inquérito policial, fica
vedado ao juiz decretar a prisdo preventiva de oficio, sem nenhuma espécie de
provocacao, pois a representacdo ou requerimento € condigdo imprescindivel para
gue se possa iniciar essa modalidade de cerceamento de liberdade, pelo que se
pode concluir pela breve leitura do artigo supracitado. Faz-se necessario salientar

outro aspecto imprescindivel no que diz respeito a possibilidade ou ndo da
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decretacdo da prisdo preventiva, que € a presenga ou nao de dois requisitos
basilares, o primeiro € a prova da existéncia do delito, deve-se comprovar de
maneira objetiva que o crime de fato ocorreu; sendo o segundo requisito, a
apresentacao de indicios ou evidéncias suficientes da autoria do acusado, € preciso
obter quaisquer indicadores que liguem o crime a figura do acusado.

Havendo a presenca desses dois elementos, da-se ensejo ao denominado
fumus commissi delicti, que juntamente com o periculum in mora, compdem o
binbmio essencial, que pode permitir a decretacdo dessa modalidade de prisdo, nao
sendo, porém, importante ndo olvidar, os Unicos requisitos necessarios para tanto.
Brevemente, é oportuno esmiucar cada um dos requisitos componentes desse

bindmio.

2.2.1. Fumus CommissiDelict

Expressao de origem latina, a qual pode se traduzir, de maneira literal, como
“fumaca do bom direito”. O Fumus Commissi Delicti se ramifica na comprovagao da
existéncia de um crime e indicios suficientes de autoria, sendo esses dois requisitos
interdependentes e correlatos. Seria a constatacdo, o sinal, da ocorréncia de uma
pratica que pode acionar a pretensdo punitiva do Estado em relagdo a um
determinado individuo. A prova, no curso da acdo penal, ndo necessariamente
precisa ser exaustiva, definitiva ou muito menos irrefutavel, pode ser compreendida
como uma consideravel probabilidade de que de fato possa ter ocorrido o delito. Em
relacdo a autoria sdo suficientes, apenas indicios, e ndo necessariamente provas,
para que haja a configuracdo deste instituto.

Como se pode observar hd uma distincdo ténue, porém, pontual, entre tais
pressupostos, enquanto que no primeiro, € preciso elementos mais concretos e
robustos para constatar sua consolidacdo, no segundo, para sua averiguacdo, €
suficiente a apresentacdo de indicios que garantam ao menos uma minima
seguranga quanto a sua autoria.

De mais a mais, estando constatada a presenca dos indicadores supracitados,
tem se um dos primeiros passos para ensejar a decretagcdo dessa modalidade de
cerceamento do investigado ou acusado, havendo a possibilidade de se recorrer,
tanto na fase investigatoria como na fase judicial, frisando que a decisédo prolatada

pelo juiz deve estar embasada pela garantia da ordem publica ou econémica, pela
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convivéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a lei penal, como previsto no
artigo 312 do CPP.

Outro ponto importante a salientar € o fato de que, o Fumus Commissi Delicti
nao deve ser confundido com o Fumus Boni luris, pois o primeiro, constitui um
instituto, uma prerrogativa especifica e pertencente ao processo penal, enquanto o
segundo é um instituto do direito processual civil, o qual indica a existéncia provavel
de um direito que se demanda.

A principal distincdo entre os institutos reside no fato de que, no Fumus
Commissi Delicti, 0 argumento gira em torno da ocorréncia ou ndao do delito, j& em
relacdo ao Fumus Boni luris, a questdo central estd na existéncia ou ndo de um
direito, sendo duas situacdes que dificilmente possam ser confundidas e que

possuem elementos suficientes préprios para torna-los institutos distintos.

2.2.2. Periculum in mora ou Periculum Libertatis

Pode ser exprimida pela constatacdo de que a morosidade no impulso dos
procedimentos necessarios a ensejar 0 curso natural ao processo principal, pode
ocasionar a perda de eficacia na satisfacdo da tutela juridica que se pleiteia, pois,
decorrido um lapso temporal demasiado e excessivo, a prestacao jurisdicional pode
tornar-se ineficiente. O periculum, pode ainda, ser subdividido pelo bindbmio da
urgéncia e necessidade.

Para haver uma visualizacdo mais objetiva, € importante atentar o que
discorre o artigo 282 do Codigo de Processo Penal, que estabelece alguns requisitos
essenciais para fixacdo de qualguer uma das medidas cautelares, incluindo também

as modalidades de prisdo como a preventiva.

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a:

| — Necessidade:

a. Para aplicacéo da lei penal;

b. Para a investigacao ou a instrucéo criminal;

c. Para evitar a pratica de infragcfes penais;

Il - Adequacéo da medida a:

a. Gravidade do crime;

b. Circunstancias do fato;

c. Condicdes pessoais do indiciado ou acusado.
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No que se refere ao inciso |, procura-se evitar, nas alineas respectivas, a
possibilidade de fuga; a obstru¢do da colheita de provas, e a ocorréncia de novas
praticas criminais.

Ja no que diz respeito ao inciso I, pode ser considerada como adequada
aquela situacao fatica que se encaixa de maneira harménica a abstracdo juridica
prevista, levando em consideragéo a gravidade do crime, as circunstancias do fato e
as condicdes pessoais do indiciado e sempre atentando-se ao grau de eficacia da
medida, para que possa proporcionar os efeitos mais adequados. A medida,
também, deve respeitar o principio da proporcionalidade, com o intuito de se impedir
a penudria excessiva ou desnecessaria do acusado, mas que possa ha mesma
proporcao alcancar o intuito desejado.

Como ja foi mencionado, para propiciar a aplicacdo da prisdo cautelar,
postula-se a presenca dos dois pressupostos basilares que compdem o bindmio:
fumus commissi delicti + periculum libertatis. O fumus commissidelict, como ja foi
dito, se resume na prova da ocorréncia do crime conjuntamente com a presenca de
indicios de sua autoria, somados a necessidade e adequacdo do caso concreto,
binbmio que exprime o periculum libertatis. Por dltimo, para se possibilitar a
decretacdo de tal espécie de tolhimento de liberdade, é necesséario que o crime
cometido pelo acusado esteja previsto no artigo 313 do CPP, sendo os casos de: a)
crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 anos;
b) condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvado
disposto no inciso | do caput do artigo 64 do CP; c) o crime envolver violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou
pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de
urgéncia; e d) quando houver duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando
esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser
colocado imediatamente em liberdade apés a identificacdo, salvo se outra hipotese

recomendar a manutencao da medida.
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3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA PRISAO PREVENTIVA E
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Para ensejar-se uma reflexdo conclusiva e uma abordagem mais ampla e
profunda das acepcoes e ilagdes provenientes de uma ponderacdo abstrata entre o
instituto da prisédo, em sua modalidade preventiva (e seus consequentes efeitos no
que tange a aspectos de manutencdo da ordem social e como expoente da
construcdo de um ideal de justica) e os principios basilares previstos na Constituicdo
de 1988, que incorporam, ndo exclusivamente essas, mas conjuntamente, uma
abstracdo valorativa, denominada principio da dignidade da pessoa humana, faz-se
imprescindivel justamente conceituar e esmiucar este, pois como foi observado, no
capitulo anterior j4 fora objeto de explanacdo a modalidade de prisdo preventiva,
destarte, a seguir, o presente trabalho, tentara explicitar e aclarar acerca do que se
compde e entender o escopo central desse instituto tdo complexo e ao mesmo

tempo, de demasiada importancia valorativa e principioldgica.

3.1. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O que pode ser definido, de maneira principiolégica, como dignidade da
pessoa humana é uma reunido, um agrupamento de valores e principios que
possuem O escopo de servir como garantia para que o Estado nédo abuse de sua
autoridade e que nao atinja de maneira indevida e ilegal a esfera individual de cada
cidaddo, que estdo sob sua autoridade, no que se refere a protecdo e defesa dos
direitos da sociedade como um todo, possibilitando a maximizacdo de seu objetivo
central, que é, assegurar o bem-estar do maior nimero de individuos possivel. Como

explica Carmem Lucia Antunes Rocha (1999)

O principio da dignidade da pessoa humana € a férmula juridico-
normativa que impede a mercantilizagdo do homem, conforme ja
anotado, porque com ele o sistema de Direito absorve um contetdo
ético axiomatico, que impBe o respeito a igualdade humana e a
singularidade da pessoa como dado universalmente sujeito ao
respeito de todos. Com o acolhimento desse principio, o Estado é
obrigado a adotar politicas publicas inclusivas, ou seja, politicas que
incluam todos os homens nos bens e servigos que os possibilitem ser
parte ativa no processo socioecondmico e cidadao autor da historia
politica que a coletividade eleja como trajetdria humana.
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Assim, sendo um principio basilar, no Brasil, a dignidade da pessoa humana
possui um significado valorativo que tem como expoente, ideal possibilitar que o
Estado cumpra e torne viavel, através da acdo dos seus governos, tanto no aspecto
programatico, com uma natureza voltada para o cumprimento de metas e diretrizes
com um vieis social e coletivo que garanta a protecdo de prerrogativas fundamentais
inerentes a todo ser humano, como no aspecto institutivo, na qual o Estado cria
orgaos, funcdes e institutos para garantir uma efetiva prestacdo de servigcos, que
dependem da atuacao futura do poder publico, para que se possa assim, permitir o
maior acesso possivel a programas de saude, educacao, lazer, capacitacdo, cultura
entre outros alicerces que compdem uma vida humana dita como digna, ideal.

A dignidade da pessoa humana possui um estreitamento interdependente
com os direitos e deveres de cada cidaddo, abrangendo de maneira integral as
condi¢gBes imprescindiveis que tornem a vida humana a mais completa, satisfatoria
e, obviamente, digna possivel, ndo olvidando sempre o respeito aos seus direitos e
deveres de cada um dos componentes da sociedade e da mesma maneira se
associando com os valores morais, pois é a reunido desses que enseja o respeito e

a protecéo dos valores e questdes que nos concerne.

3.2. ASSOCIACAO ENTRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A PRINCIPIO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

No que tange aos direitos fundamentais, € imprescindivel citar a figura do
filésofo politico italiano, Norberto Bobbio, que em uma analise historica efetuou uma
espécie de corte entre os direitos tidos como fundamentais, separando-os e
classificando-os em geracbes ou dimensdes, que importante frisar ndo possuem
nenhuma hierarquia ou posicdo de superioridade entre si, sendo
intercomplementares e interdependentes, sendo assim é necessario explicitar, de
maneira extremamente resumida e sucinta, essa classificacdo ao qual se propds o
célebre pensador italiano.

No que diz respeito a primeira geragcdao ou dimensdo dos direitos
fundamentais, temos as denominadas liberdades negativas, direitos relacionados a
abstencédo do Estado na intervencéo excessiva da esfera individual do cidadao, seria
a geracao das liberdades individuais, publicas, civis e politicas, abrangendo o direito

a vida, a nacionalidade, liberdade de ir e vir, direito a propriedade, é a defesa da
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liberdade formal, na qual todos de maneira indistinta teriam o0 gozo dessas
liberdades fundamentais e basilares.

Em relacdo a segunda geracao, estaria presente os direitos relacionados ao
Estado do bem-estar social, da prestacdo, da acao positiva do Estado para com os
seus governados, estando associado com a defesa dos hipossuficientes e da
igualdade material, buscando se aproximar ao maximo possivel da justica social,
sendo os direitos das coletividades determinadas, os direitos sociais, econdmicos e
culturais como exemplos o direito a assisténcia social, saude, educacéo, trabalho,
lazer, entre outros.

Por fim os direitos da dita terceira geragao, que teve seu desenvolvimento no
periodo pds-segunda guerra, a partir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
sdo os chamados direitos difusos, que pertencem a todos e que possuem um foco
nas coletividades indeterminadas, ndo se baseando em grupos ou classes
especificas, possuindo um carater universal e comum a todos 0s seres humanos,
sendo esses o direito a paz social, ao meio ambiente, ao patriménio cultural, a
autodeterminacédo dos povos, etc.

Ainda se faz oportuno citar que existem o0s denominados direitos
fundamentais pés-modernos ou contemporaneos que abarca os direitos da quarta
geracdo, relacionados aos avancos nas &reas da biomedicina, informética e
tecnologia; os da quinta geracédo associados a paz mundial, e os da sexta dimensao
ligados a preservacédo da agua potavel.

Apbs essa breve explanacdo acerca da classificacdo e divisdo proposta por
Bobbio, podemos, com certa tranquilidade, inferir que, de um modo simplificado, a
reunido dos mais variados direitos basicos do cidaddo, dos mais diversos direitos
fundamentais, seja na esfera individual, coletiva ou transindividual, comp6em de
maneira organica e fatica o principio da dignidade da pessoa humana, atendendo os
mais diversos aspectos presentes na vida do homem. De certa forma os direitos
individuais e coletivos s@o os direitos aos quais se embasam o ideal de igualdade,
tocando a todos os cidadaos. Sobre a origem da positivagdo destes direitos, explica
José Afonso da Silva (1998)

Foi a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha que, por
primeiro, erigiu a dignidade da pessoa humana em direito
fundamental expressamente estabelecido no seu art. llnl' |,
declarando: "A dignidade humana é inviolavel. Respeita-la e protegé-
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la é obrigacdo de todos os Poderes estatais". Fundamentou a
positivacdo constitucional desse principio, de base filosofica, o fato
de o Estado nazista ter vulnerado gravemente a dignidade da pessoa
humana mediante a pratica de horrorosos crimes politicos sob a
invocacao de razdes de Estado e outras razdes. Os mesmos motivos
histéricos justificaram a declaracdo do art. [I! da Constituicdo
Portuguesa segundo o qual "Portugal € uma Republica soberana,
baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e
empenhada na construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria"
e também a Constituicdo espanhola, cujo art. 1, estatui que" A
dignidade da pessoa, os direitos inviolaveis que lhe sdo inerentes, o
livre desenvolvimento da personalidade, o respeito a lei e aos direitos
dos demais sdo fundamentos da ordem politica e da paz social". E

by

assim também a tortura e toda sorte de desrespeito a pessoa
humana praticadas sob o regime militar levaram o Constituinte
brasileiro a incluir a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito em que se constitui a
Republica Federativa do Brasil, conforme o disposto no inc. Il do art.
1° da Constituicdo de 1988.

Dentre os mais destacados nesse prisma podemos citar o direito a vida
(protegido a partir da concepcdo e ndo necessariamente do nascimento), a
seguranca (o sentimento coletivo de se sentir resguardado e protegido dentro e fora
de casa), a igualdade entre homens e mulheres (tanto no sentido social como
econbmico), liberdade de manifestar seu pensamento (assegurando a todos,
igualmente a liberdade de expressdo e permitindo uma atmosfera social que
privilegie o dialogo o debate, logicamente dentro dos limites legais), a liberdade de
crenca (a qual se deva se basear em proporcionar um ambiente igualitario e sem
distingcdes entre as mais diversas religides e crencas existentes), entre outros.

Podemos também destacar como direitos individuais e coletivos, além dos
supracitados, a protecdo da intimidade (muitas vezes encontrando um contraponto
com a liberdade de imprensa), liberdade para o trabalho (ligado a ideia de possuir
autonomia para buscar uma ocupacgéo profissional), liberdade de locomogéo (em
todo o territério nacional) e liberdade de exercer atividades artisticas ou intelectuais.
Em outra abordagem, podemos afirmar que os direitos sociais estdo correlacionados
ao bem-estar do cidaddo como um todo sendo alguns exemplos: direito a educacao
e ao trabalho (o Estado deve fornecer meios que propiciem o maximo acesso de
criancas, adolescentes e adultos aos mais diversos graus de escolaridade, desde o

ensino basico, fundamental, médio e superior e no que se refere ao trabalho, garantir
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0s mais diversos direitos aos empregados que se encontram em situagao fragilizada
em relacdo ao empregador, permitindo um reequilibrio no vinculo empregaticio), o
acesso a saude, transporte, moradia, seguranca, previdéncia social, protecdo as

criancas, a maternidade e aos mais necessitados.

3.3 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Como topico final ao tema, podemos afirmar que a dignidade da pessoa
humana é um principio basilar do Estado Democratico de Direito, sendo esse o
Estado que possui um profundo respeito aos direitos humanos e aos direitos
fundamentais dos seus cidadaos. Como brilhantemente explana José Afonso da
Silva (1998)

Poderiamos até dizer que a eminéncia da dignidade da pessoa
humana é tal que é dotada ao mesmo tempo da natureza de valor
supremo, principio constitucional fundamental e geral que inspiram a
ordem juridica, Mas a verdade é que a Constituicdo lhe d& mais do
gue isso, quando a pde como fundamento da Republica Federativa
do Brasil constituida em Estado Democratico de Direito, Se é
fundamento é porque se constitui num valor supremo, num valor
fundante da Republica, da Federacao, do Pais, da Democracia e do
Direito. Portanto, ndo é apenas um principio da ordem juridica, mas o
€ também da ordem politica, social, econdbmica e cultural. Dai sua
natureza de valor supremo, porque esta na base de toda a vida
nacional. Repetiremos aqui 0 que jA escrevemos de outra feita, ou
seja, que a dignidade da pessoa humana é um valor supremo que
atrai o contelido de todos os direitos fundamentais do homem, desde
o direito a vida. "Concebido como referéncia constitucional
unificadora de todos os direitos fundamentais, observam Gomes
Canotilho e Vital Moreira, o conceito de dignidade da pessoa humana
obriga a uma densificacdo valorativa que tenha em conta o seu
amplo sentido normativo-constitucional e ndo uma qualquer idéia
aprioristica do homem, n&o podendo reduzir-se o0 sentido da
dignidade humana a defesa dos direitos pessoais tradicionais,
esquecendo-a nos casos de direitos sociais, ou invoca-la para
construir 'teoria do ndcleo da personalidade' individual, ignorando-a
guando se trate de direitos econémicos, sociais e culturais" . Dai
decorre que a ordem econdmica h& de ter por fim assegurar a todos
existéncia digna (art. 170), a ordem social visara a realizacdo da
justica social (art. 193), a educagédo o desenvolvimento da pessoa e
seu preparo para o exercicio da cidadania (art. 205) etc., ndo como
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meros enunciados formais, mas como indicadores do conteldo
normativo eficaz da dignidade da pessoa humana.

Neste diapasao, podemos inferir que um dos limitadores da atuacéo estatal,
gue mina a intervencao da figura do governo, do Estado no ambito do particular, de
certo modo, é o proprio principio da dignidade da pessoa humana. A partir dessa
linha de raciocinio, podemos concluir que ndo tdo somente deve o Estado assegurar
a todos condicdes factiveis de exercer seus direitos fundamentais, mas da mesma
forma, deve também, por intermédio de suas ac¢les institutivas, possuir a cautela
adequada para garantir a preservacdo e nado permitir o desrespeitado a esses
direitos. Como continua a afirmar José Afonso da Silva (1998)

a dignidade da pessoa humana, como fundamento do Estado
Democrético de Direito, reclama condicbes minimas de existéncia,
existéncia digna conforme os ditames da justica social como fim da
ordem econdmica. E de lembrar que constitui um desrespeito a
dignidade da pessoa humana um sistema de profundas
desigualdades, uma ordem econdmica em que inumeraveis homens
e mulheres séo torturados pela fome, inUmeras criangas vivem na
inanicdo, a ponto de milhares delas morrerem em tenra idade. 20
"Nao é concebivel uma vida com dignidade entre a fome, a miséria e
a incultura”, pois, a "liberdade humana com frequéncia se debilita
guando o homem cai na extrema necessidade", pois, a "igualdade e
dignidade da pessoa exigem que se chegue a uma situacdo social
mais humana e mais justa.

O supracitado principio, inserido como ja dito, em um contexto democrético,
de um Estado compromissado com a preservacao de direitos fundamentais,
certamente deve prever a sua protecdo e garantia na Constituicdo Federal de seu
pais, e sendo dignidade da pessoa humana um dos fundamentos basilares que
integram o ideal de Estado democrético de Direito, o art. 1°, Il da Constituicdo

Federal de 1988 a estabelece como um principio fundamental, sendo vejamos:

Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

IIl — a dignidade da pessoa humana.
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Estando esse instituto, o principio da dignidade da pessoa humana, como
esse arcabouco ideoldgico, fonte de direitos fundamentais e garantias protetoras,
conquanto abordado de maneira sucinta e objetiva, porém ja satisfatoriamente bem
conceituado e explicitado, concerne, nesse ponto, explanar a respeito do embate
principioldgico central, a necessidade e conveniéncia da imposicdo de medidas
cautelares privativas de liberdade, escorado ao papel punitivo-sancionador do
Estado, frente a imperiosa obrigacdo de se resguardar e preservar direitos
fundamentais, basicos e essenciais, ja firmados e enraizados em um dito Estado
Democratico de Direito, exteriorizados pelo principio da dignidade basilar inerente a
todo ser humano.

Tratar-se-a num primeiro momento, acerca das consequéncias e lesdes
ocasionadas pela decretacdo da prisdo preventiva de maneira desmedida ou
proferida com certa falta zelo ou atencdo. Seguindo essa linha de raciocinio, no que
cerne a violagdo de direitos relacionadas a reclusdo do acusado, do réu, os
principais pontos que podemos destacar, de modo extremamente latente séo: a atual
e abominavel realidade do sistema prisional brasileiro, a realidade carceraria muito
aquém dos padrbes e ideais internacionais, o tratamento dado aos presos e as
constantes violacfes a direitos fundamentais, a superlotacao carceraria e a estrutura
dos estabelecimentos prisionais como fator de violacdo de direitos basilares, a
constante ameaca e lesdo de direitos humanos ocasionados por agentes estatais e
até, inclusive, por companheiros de carcere devido as constantes guerras entre
faccOes e grupos rivais que adentram a realidade prisional, entre outras atrocidades
e barbaridades de desconhecimento ndo somente do grande publico em geral, mas
também até do proprio Estado.

Essa conjuntura de diversas violagbes e lesbGes a direitos humanos
fundamentais presentes nos estabelecimentos carcerarios, em teoria, no plano
abstrato, legal, deveria “atingir’ tdo somente os denominados presos definitivos,
levados a reclusdo da sociedade, fruto de uma sentenca penal transitada em
julgado, porém na pratica, e de maneira escancarada e grosseira, ndo é
devidamente o que acontece, uma porcentagem consideravel, e até massiva de
presos provisorios, que ainda nao sofreram qualquer espécie de condenacéo
criminal, e que por embasamento legal, deveriam ser detidos em ambientes
apartados dos demais, dos detentos de carater definitivo, compartiiham mesmos

blocos, mesmas celas, estando expostos e sujeitos as mais diversas truculéncias,
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sendo esse ponto ndo apenas uma falha, uma transgressao do ponto de vista legal,
mas também institucional, administrativo e, principalmente humanitario. Discorrida
breve explanacéo desse topico, se aprofundara um pouco mais a respeito do tema.

Aprofundando-se nas legislacfes infraconstitucionais, a Lei n. 7.210/84, a lei de
execucdes penais brasileira, estabelece a denominada cadeia publica como o
estabelecimento penal apropriado na qual deve ficar recolhido e detido os presos
provisorios, pois garante tratamento diferenciado ao preso, que esta aguardando
julgamento, que ainda nao foi sancionado por meio de sentenca definitiva transitada
em julgado, decretando sua custodia em cela apartada em relacdo aos presos ja
condenados. Em relacdo a esse topico, se faz devidamente oportuno destacar que

Julio Fabbrini Mirabete (2017) é efusivo quanto a custddia de preso provisorio:

Agquele que estiver recolhido em decorréncia de prisdo provisoéria
(prisdo em flagrante, prisdo preventiva, prisdo temporaria, prisdo em
decorréncia de pronancia, prisdo em decorréncia de sentenca
condenatéria) deve ficar separado dos que estdo definitivamente
condenados (art. 300 do CPP, e art. 84 da LEP). Procura-se evitar
gue o0 preso provisorio conviva com criminosos condenados. O local
para o recolhimento é a cadeia publica, estabelecimento penal que
cada comarca deve ter, conforme a Lei de Execugéo Penal (art. 102)

No que se refere a separacdo dos presos condenados em definitivo dos

7

provisorios, é importante frisar as sabias palavras de Guilherme de Souza Nucci

sobre o tema:

Trata-se de uma obrigacdo do Estado, evitando-se a promiscuidade
nefasta dos presidios e amenizando-se o trauma daquele que, néo
sendo ainda considerado culpado, merece ser afastado dos presos ja
sentenciados com transito em julgado. A lei 7.210/89 (Lei de
Execucdo Penal), sensivel a esse drama, em vez de facultar,
determina que o preso provisorio fiqgue separado do condenado
definitivamente (art. 84, caput). E vai além, com raz&o: determina que
o condenado primario deve ficar em sessao distinta, no presidio, do
condenado reincidente (art. 84, 8§ 1°)

A situagéo acima referenciada, considerando o atual contexto que se encontra
0 sistema penitenciario brasileiro, ndo é acatada de maneira devida, e como se ndo
bastasse, em alguns municipios os numeros de cadeias publicas sdo escassos ou

até mesmo inexistentes, sendo assim, em grande parte dos casos, hd o
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encaminhamento se ndo de toda, mas de uma consideravel parcela de presos
provisérios para as penitenciarias, nas quais quando ndo ha numero de vagas
suficientes, nem condi¢cdes minimas de seguranca e salubridade, muito menos existe
a atencao e a possibilidade concreta de se separar os presos. Tal realidade que vive
atualmente nosso sistema penal, tem ligacédo direta, também, ao fato de que até o
presente momento inexistir legalmente, um lapso de tempo maximo a qual podera
ficar o indiciado tolhido de seu direito basico de liberdade, apesar da jurisprudéncia
fixar um prazo de 81 dias para a conclusado da instrucdo criminal, e por conseguinte
o fim da prisédo cautelar, ndo sendo, lamentavelmente, na grande parcela das vezes
acatada. Presos provisoérios, frequentando mesmas celas que presos de carater
definitivo, sujeitos a todo tipo de abuso e leséo fisica e psicoldgica, inseridos de
maneira algoz e forcada em um ambiente ja dominado por fac¢des e gangues hostis,
e como agravante, muitas vezes sem nenhuma garantia de saida em um prazo
minimamente razoavel, e ndo raras vezes, decorrendo-se até anos nessa lastimavel
situacdo, configurando, nitidamente, abuso soturno aos mais diversos direitos
daquele que ainda ndo teve nem sequer sua culpa formada.

Voltando a explorar a tematica da atual realidade prisional brasileira, a Lei n.
7.210/84, a lei de execucgOes penais, propala categoricamente que a finalidade da
execucdo penal é, ndo tdo somente, a de consumar e efetivar decisbes e sentencas,
dos mais diversos tipos, no ambito criminal, mas também a de assegurar os meios
essenciais que promovam a mais célere e apaziguadora insercdo social do
condenado ao estabelecimento prisional. Atenta-se ao fato de que, na execucao
penal, ndo se trata do carater transitério, ndo se tem como escopo a atencdo a
situacdo do preso provisorio, ja que se faz alusdo meramente aqueles que
apresentem alguma condenacdo de cunho definitivo e aos submetidos a medida de
seguranca.

A despeito da eficacia da Lei de Execucdo Penal, faz-se deveras proficuo
recordar a assergao de Heleno Fragoso (2006), que discorre que se “qualificou a
legislacdo executiva penal como uma "carta de intencdo”, em razdo da falta de
infraestrutura, especialmente edificia”

A LEP estabelece condi¢cdes e critérios valorosos no que tange a separagao
dos presos definitivos dos presos provisorios. Assenta o art. 87, caput, da referida lei
gue "a penitenciaria destina-se ao condenado a pena de reclusdo, em regime

fechado".
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E ainda nessa ldgica, assegura-se o recolhimento de presos provisorios em
apartado, como discorre o art. 102, caput, da mesma lei, que assevera: "a cadeia
publica destina-se ao recolhimento de presos provisérios. ”

Como acima exposto, inexiste qualquer argumento que proporcione uma
interpretacdo extensiva que fundamente ou permita o encarceramento de presos
provisérios em penitenciarias, visto que se aborda a questdo do tolhimento da
liberdade de locomocao do individuo e nessa linha de raciocinio deve-se interpretar
da maneira mais estrita possivel, como de modo edificante acrescenta o professor
Paulo Rangel (2010) que propala:

"tratando-se de normas restritivas de um direito, qual seja o direito
constitucional de liberdade de locomocgéo (cf. art. 5°., XV, CRFB), a
interpretac@o deve ser estrita. ”

No que diz respeito ao local no qual deve ser construido, a Lei n°® 7.210, de 11
de julho de 1984 assenta que as cadeias publicas devem ser instaladas em
proximidade aos respectivos centros urbanos, salientando-se a necessidade de as
edificacBes possuirem as condi¢cdes basicas de seguranca, higiene e salubridade,
demandadas no dispositivo penal. Em sentido diametralmente oposto, discorre a
legislacdo que as penitenciarias, destinados aos condenados em carater definitivo,
devem ser construidas em uma regido distante do centro urbano, porém a uma
distancia que viabilize a visitacdo de familiares em relagédo aos apenados.

No que tange a situacdo atual dos presidios nacionais, um dos fatores
determinantes que contribuem para superlotacdo destes, além das precarias
condicdes de infraestrutura, do desvio de verbas que seriam destinadas ao sistema
carcerario, e a falta de prazo para duracao da prisédo preventiva, podemos destacar
também o desrespeito latente aos dispositivos legais que versam acerca da
abordagem conferida aos presos provisorios, no qual esses, que vivem uma situagao
de incerteza no que diz respeito a sua condenacdo em definitivo, compartilham as
mesmas celas que os detentos em carater definitivo, que muitas vezes estdo a
espera de vantagens conferidas pela lei que amenizem suas condi¢des atuais, como
o livramento condicional, progresséo de regime e até mesmo o cumprimento total do
tempo de pena. Fator diretamente ligado a esse contexto também, sdo 0s casos,
nada raros, de desobediéncia, indisciplina e até rebelibes demandando celeridade
nos julgamentos de seus respectivos processos, ocasionando muitas vezes

episodios atrozes de barbaries cometidos contra agentes estatais e outros presos,
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inclusive aqueles que ali estdo de maneira indevida e nada tem a ver com a
realidade que lhes sé@o envolta, caso dos presos de carater provisorio.

Ja no que concerne a definicdo de sistema penal, como um todo complexo
gue reune competéncias dos poderes do executivo e do judiciario, como uma
conjuntura de entidades e instituicbes que corroboram para o seu funcionamento
harmonico, e para o entendimento dos efeitos nocivos, conferidos aos presos
provisorios, imperioso salientar como define Zaffaroni e Pierangeli (2003), tal

sistema:

Chamamos ‘"sistema penal ao controle social punitivo
institucionalizado, que na pratica abarca a partir de quando se
detecta ou supdes detectar-se uma suspeita de delito até que se
impbe e executa uma pena, pressupondo uma atividade normativa
gue cria a lei que institucionaliza o procedimento, a atuacdo dos
funcionarios e define os casos e condi¢cbes para esta atuacao. Esta
a idéia geral de sistema penal em um sentido limitado englobando a
atividade do legislador, do publico, da policia, dos juizes, promotores
e funcionarios e da execucgéo penal.

Seguindo essa légica podemos inferir que a quantidade demasiadamente
volumosa do numero de presos, fatalmente vem a ser um estorvo, um ponto
agravante na geréncia dos sistemas penitenciarios em todo o Brasil. Nesse
diapasdo, a Lei n. 10.792 de 1° de dezembro de 2003, proporcionou alteracdes
positivas e significativas a Lei de Execucdes Penais, com o intuito de tornar as
condigbes de gerenciamento e logistica dos sistemas prisionais, na medida do
possivel, devidamente mais sustentaveis e viaveis. Surgiu-se, em decorréncia da
referida lei, o denominado Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), que possui como
escopo a preservagao da disciplina e a imposicao de ordem nos estabelecimentos
prisionais, asseverando que tanto os presos em definitivo, como os provisorios, sob
0s quais sejam atribuidos firmados indicios de ligacdo ou cooperacdo, com
quadrilhas ou organizagbes criminosas, estdo passiveis de serem submetidos ao
regime disciplinar diferenciado.

Tal regime visto com bons olhos por grande parcela dos agentes estatais, na
qual consiste em impelir ao detento um confinamento individual com lapso de tempo
nao superior a 365 (trezentos e sessenta e cinco) dias, sem a possibilidade de tal

punicdo ser novamente aplicada em caso de cometimento de falta da mesma
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natureza, limitado até um sexto da pena sofrida. O martirio gerado pelo RDD aos
detentos certamente transgride o principio da humanidade, da qual podemos aduzir
a eliminacédo e a negacéo a quaisquer tipos de penas cruéis, de trabalhos forcados,
ou que rejeite a constru¢cdo do homem como pessoa. Nota-se que a falta de cadeias
publicas, tem ligagcdo direta com as determinacdes que acarretam o encarceramento
de presos provisérios para as penitenciarias.

Tratando do recolhimento individual em si, os maleficios em potencial
concebidos por uma eventual custddia inadequada podem ser severos e ir de
encontro com um dos objetivos basilares da execucdo penal, que seria a
ressocializagao e a reinsergéao do preso ao “mundo além das grades”, sendo que tais
recolhimentos, ndo raras vezes, sdo efetuados por meio de uma ordem feita por
escrito, sem a presenca de dados que permitam determinar a qualificacdo pessoal,
nem mesmo precisar por qual espécie delitiva é atribuida o preso, tornando o
processo de individualizagéo bastante prejudicado.

No que diz respeito a infraestrutura prisional, ja € de conhecimento notdrio, as
condi¢cBes de pouca salubridade e de higiene de tais estabelecimentos, sendo que o
recolhimento arbitrario e desprovido de presos provisérios em locais que deveriam,
em tese, ser destinados somente aos presos em carater definitivo, claramente
provoca o fendmeno de superlotacdo ou superpovoacao nas penitenciarias, tornando
a situacdo daqueles que ali estdo de extremamente precarias para até mesmo
insustentaveis e sem minimas possibilidades de convivéncia, com indiscutiveis e
evidentes violagdes ao ordenamento juridico, como por exemplo, celas de espaco
infimo, de sete metros quadrados, com a quantia de quatro a cinco vezes mais de
presos do que o recomendavel, propiciando, de maneira ainda mais efusiva e
incisiva, a instauracdo de um ambiente de caos e anarquia, muito devido a
supressdo de direitos fundamentais minimos de presos, gerando indignacdo e
rebeldia.

Sendo a divulgacdo dessa situacdo lastimavel, a qual configura o atual
sistema prisional brasileiro, cada vez mais recorrente e presente nos mais variados
meios de comunicacgéo, atingindo um numero cada vez maior de pessoas e tomando
proporcdes consideraveis, era de se esperar que crescesse de maneira proporcional
as cobrancgas e as demandas para proporcionar melhores condi¢cdes nesse sentido e
gue, consequentemente, atingisse algum efeito positivo, porém, o que se observa é

a mesma displicéncia e negligéncia tanto do poder judiciario, como do poder
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executivo, configurando verdadeiro desacato e ofensa aos mais diversos direitos

fundamentais.
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4. PRISAO PREVENTIVA x PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA x MANUTENCAO DA ORDEM SOCIAL

Apesar do reconhecimento do instituto da prisdo preventiva, como um
instrumento processual penal de relevancia impar na atual conjuntura social, que
tem como nobre escopo garantir e assegurar a aplicacdo da lei penal, pode-se
questionar de modo critico e argumentativo, as nuances e critérios analisados e
levados em consideracdo para a decretacdo de tal modalidade de prisdo. No que
tange a decretacdo dessa espécie de prisdo para a manutencédo da ordem publica,
vale-se salientar, que nédo raras vezes, h4 a efetivacdo desse tipo de custddia em
relacéo a crimes ou delitos que ndo possuem uma abrangéncia, apelo popular ou até
mesmo um “poder delitivo” capazes de abalar as consolidadas estruturas
governamentais e instituicdes ligadas a justica e administracdo publica, ou seja, que
ndo tem o conddo de estremecer os frageis lacos que compdem a denominada
ordem publica ou social, sendo utilizado, por conta dos magistrados critérios muitas
vezes frivolos ou meramente superficiais, no que pese ser necessario também
admitir que as situacdes e as particularidades presentes no caso concreto podem
nao permitir uma correta delimitacdo das reais consequéncias e repercussdes do
fato, a priori.

Tratando-se, em outro exemplo, da sua decretacdo com o intuito de
resguardar a aplicacdo da lei penal, no caso de haver ameaca fundamentada e
factivel de fuga do indiciado, ndo poucas vezes, ocorre a situacdo de o acusado
possuir uma residéncia fixa e estar se apresentando em todos os atos processuais, e
mesmo assim, devido a um banal receio do juiz, ndo totalmente embasado em fatos
concretos, decreta-se injustamente seu recolhimento provisorio. Deve-se atentar ao
fato de que, no contexto dos critérios utilizados para analise da deliberacdo dessa
modalidade de cerceamento de liberdade, é imprescindivel se embasar em fatos e
circunstancias objetivas e concretas e ndo em temores ou possibilidades futuras e
incertas, baseadas em impressdes superficiais ou até mesmo em alguma forma de
“‘intuicao”. Nessa busca de um equilibrio na apreciacao de critérios factiveis, faz-se
essencial levar em consideragcdo o denominado estado de inocéncia do acusado, um
principio basilar de grandiosa relevancia e magnitude juridica, pertencente a um

sistema processual penal préprio, normalmente ligado, a estruturas governamentais



35

democréticas e garantidoras de direitos. Tal principio embasado, enraizado e de
maneira intrinseca ligado ao cerne das diversas dimensdes de direitos humanos e a
dignidade da pessoa humana, caminhando em direcdo contraria as bases arbitrarias
e facciosas, da presuncéo de culpabilidade do investigado, tendo em mente que o
vieis constitucional de um sistema penal pode ser analisado a partir da admisséo do

principio da presuncgéo de inocéncia.

4.1 DO PRINCIPIO DA PRESUNGAO DE INOCENCIA

Previsto na Constituicdo Federal de 1988 no artigo 5°, inciso LVII, positivado
como clausula pétrea, constituindo assim direito e garantia fundamental de toda e
qualguer pessoa que se encontre em territorio brasileiro, que ndo podera jamais ser
considerada culpada sem que antes seja cumprido todo o devido processo legal,
respeitando os prazos, exigéncias e beneficios oferecidos pelo cédigo penal e de
processo penal, e ao fim deste processo a sentenca prolatada transite em julgado

considerando aquele réu culpado. Diz o texto constitucional

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social
e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢éo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL.

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

LVII - ninguém seréa considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatoria;

Assim, temos que o legislador constituinte buscava, quando da promulgagao
da Carta Constitucional, estabelecer tal direito ndo apenas para os brasileiros, natos
ou naturalizados, mas para todos que se encontrassem residindo no pais.

A necessidade da previsao de tal instituto, que poderia parecer desimportante

para alguns, vem de um momento histérico marcado por incertezas juridicas.
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Positivado pela primeira vez na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de
26 de agosto de 1789, inspirada nos ideais iluministas difundidos por pensadores
como o Margues de Beccaria, Rousseau, Voltaire e Montesquieu, afirmava no auge

da Revolucao Francesa que

“Tout
hommeétantprésumeéinnocentjusqu’acequ’ilaitétédéclarécoupable; s’
il est jugéindispensable de I’ arréter, touterigueurqui ne serait
nécessaire pour’'sassurer de sapersone, doitétresévérementreprimée
par laloi” (Todo homem sendo presumidamente inocente até que
seja declerado culpado, se for indispenséavel prendé-lo, todo rigor
gue ndo seja necessario para assegurar sua pessoa deve ser
severamente reprimido pela lei — traducao livre)

Estes ideais surgiam em resposta a um longo periodo de tempo durante a
Idade Média, em que vigorou na Europa o chamado direito penal do inimigo,
aplicado pela Igreja Catdlica, e utilizado pelo movimento da Inquisicdo que, visando
combater a chamada heresia e se baseando na condenacao, apenas reduzindo a

pena quando houvesse duvida sobre 0 assunto. Como explica Morais (2001)

(...) as prisdes da inquisicao viviam abarrotadas de presos, grande
namero dos quais nao tivera nenhuma acusacao feita contra eles.
Podiam ficar encarcerados, durante anos, sem ao menos saber a
transgressao de que se dizia que eram culpados. Enquanto isso, eles
e suas familias eram privados de toda a propriedade, pois a prisdo
invariavelmente era seguida do imediato confisco de todos os
pertences do acusado — tido desde a casa até os pratos e panelas.
Enquanto o homem definhava na prisdo, ainda sem nenhuma
acusacdo feita, suas posses eram vendidas para pagar sua
manutencé&o no cativeiro.

Foram tamanhos os abusos juridicos cometidos por este regime que chega a
afirmar Morais (2001) “talvez seja a Inquisicdo o mais perfeito antipoda do que se
deva entender por um sistema fundado na presunc¢éo de inocéncia. ”

Este modelo juridico foi influenciado pelos povos barbaros, que adotavam os
julgamentos por combate, pelas ordalias e os julgamentos dos deuses, acreditando
gue a intervencéo divina asseguraria a aplicacao da justica. Estando assim em clara
oposicdo ao sistema romano anterior que determinava “em caso de maioria

condenatoria por apenas um voto, votar pela absolvigdo do réu. Caso houvesse
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empate no resultado da votagdo, ocorreria a absolvicdo” (MORAES, 2010) O que
pode ser interpretado como uma aplica¢do do principio in dubio pro reo.
Semelhantemente aos sistemas medievais, 0s governos Nazifascistas
prenderam, torturaram e exterminaram 0s seus opositores e aqueles marginalizados
pelos regimes sem nenhuma acusacgdo formal, confiscaram o0s seus bens, e
executaram milhdes de pessoas sem nenhum processo judicial ou chance de

defesa. Segundo LOPES JR. (2018), estes governos justificavam-se

(...) partindo de uma premissa absurda, MANZINI chegou a
estabelecer uma equiparagdo entre os indicios que justificam a
imputacdo e a prova da culpabilidade. O raciocinio era o seguinte:
como a maior parte dos imputados resultavam ser culpados ao final
do processo, ndo h&a o que se justifique a protecédo e a presuncao de
inocéncia. Com base na doutrina de Manzini, o proprio Cédigo Rocco
de 1930 ndo consagrou a presuncdo de inocéncia, pois era vista
como excesso de individualismo e garantismo.

Explica ainda MORAES (2010, p. 136)

(...) presuncdo de culpa (de periculosidade, de temibilidade, de
heresia ou de insurgéncia politica ou militar) advinda de uma postura
embebida e fomentada por uma visdo estatal autoritaria (fascista e
violenta) e pela qual todos, que nao estivessem ao seu lado
(seguidores, adeptos, correligionarios, familiares, companheiros de fé
ou de partido), sdo maus (doentes, criminosos, hereges, rebeldes ou
um perigo social), pela propria e simples condicdo de ndo lhe serem
afins.

De tal modo que, quase 200 anos depois da Revolucdo Francesa, apds 0s
acontecimentos da Segunda Guerra Mundial, a Assembleia das Nacdes Unidas se
reunia em Paris para mais uma vez afirmar os mesmos principios. Dispondo na

Declaragéo Universal dos Direitos Humanos que

Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia, enquanto ndo se prova sua culpabilidade, de acordo com
a lei e em processo publico no qual se assegurem todas as garantias
necessarias para sua defesa

Se proliferaram em seguida os tratados internacionais que reafirmavam esta

garantia como Declaragdo Americana dos Direito e Deveres do Homem, (Bogota,
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1948, art. XXVI), a Convenc¢ao do Conselho da Europa, (Roma, 1950, art. 6° § 2°), a
Carta dos Direitos Fundamentais da Unidao Europeia (Nice, 2000, art. 48, 81°), a
Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povo/Carta de Banjul (Nairébi, 1981, art.
7°, 8 1°, b), Declaracédo Islamica sobre Direitos Humanos (Cairo, 1990, art. 19, e),
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art. 14, 82° e Convencao
Americana de Direitos Humanos, de 1969 (Pacto de Sao José da Costa Rica).

Desta forma, o texto constitucional seguia em seu artigo 5°, inciso LVII, a
tendéncia internacional. Entretanto, a redacdo escolhida pelo constituinte brasileiro
levantou discussbes a época de sua promulgacdo sobre a possivel recepcao do
principio da presunc¢éo de inocéncia ou a previsdo da nédo culpabilidade.

Sobre o0 que explica o Desembargador, Professor e Doutrinador Paulo Rangel
(2010, p.24)

Primeiro ndo adotamos a terminologia presuncdo de inocéncia, pois,
se o réu ndo pode ser considerado culpado até o transito em julgado
da sentenca penal condenatéria, também ndo pode ser
presumidamente inocente. A Constituicdo ndo presume a inocéncia,
mas declara que ninguém sera considerado culpado até o transito
em julgado de sentenca penal condenatoéria (art. 5°, LVII). Em outras
palavras, uma coisa é a certeza da culpa, outra, bem diferente, é a
presuncgdo da culpa. Ou, se preferirem, a certeza da inocéncia ou a
presuncéo da inocéncia.

Assim, 0 que temos nada mais seria do que o due process of law.
Ja Aury Lopes Junior entende que a presuncdo de inocéncia significa uma
obrigatoriedade na forma de tratamento adotada para a conducdo do processo,

afirmando

“a presungao de inocéncia impde um verdadeiro dever de tratamento
(na medida em que exige que o réu seja tratado como inocente), que
atua em duas dimensdes: interna ao processo e exterior a ele”
(LOPES JUNIOR, 2008, p. 188).

Também contribui para este entendimento o Professor Eugénio Pacelli de
Oliveira (2005, p. 31).

(...) tratamento, segundo o qual o réu, em nenhum momento do inter
persecutério, pode sofrer restricbes pessoais fundadas
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exclusivamente na possibilidade de condenagéo, e a outra, de fundo
probatério, a estabelecer que todos os 6nus da prova relativa a
existéncia do fato e a sua autoria devem recair exclusivamente sobre
a acusacéao.

Assim, embora os debates se concentrem na questdo hermenéutica do texto
constitucional, ndo restam davidas a respeito da aplicabilidade préatica da presuncéo
de inocéncia, como defendem Zanoide de Moraes (2010, p. 218)

(...) essa impossivel coexisténcia de conteddo (constitucional
brasileiro e ideolégico fascista), aliada a andlise genético-sistémica
agora empreendida, permitem concluir que, se na escolha formal o
constituinte vacilou até tender a aceitagdo da técnica redacional da
“nao consideragao prévia de culpabilidade”, em esséncia jamais se
afastou da forga juspolitica e ideolégica da presunc¢éo de inocéncia,
nos moldes aceitos e informados pela comunidade internacional no
pés-guerra.

E o Professor Gustavo Badaré (2012, p. 24).

(...) as expressdes “inocente” e “ndo culpavel” constituem somente
variantes semanticas de um idéntico conteddo. E indGtil e
contraproducente a tentativa de apartar ambas as ideias — se é que
isto é possivel -, devendo ser reconhecia a equivaléncia de tais
férmulas. Procurar distingui-las é uma tentativa inatil do ponto de
vista processual. Buscar tal diferenciacdo apenas serve para
demonstrar posturas reacionarias e um esforco vao de retorno a um
processo penal voltado exclusivamente para a defesa social, que ndo

pode ser admitido em um Estado Democratico de Direito.

De tal modo que se prolongar em discussdes sobre divergéncias doutrinarias
acerca da natureza da protecéao do devido processo legal e da formacgéo da culpa no
atual sistema juridico brasileiro se revela irrelevante e tende a desviar a atencao dos
pontos que realmente devem ser analisados, como a efetivagdo do mesmo, a
influéncia da imprensa na formacdo da culpa e o excesso de prazo das prisdes
cautelares como fatores que atrapalham e por vezes desrespeitam 0 principio

constitucional. Como afirma Marcelo Alexandrino (2011, p. 183)

(...) ao se analisar uma lei restritiva de direitos, deve-se ter em vista o
fim a que ela se destina, os meios adequados e necesséarios para
atingi-lo e o grau de limitacdo e de promoc¢do que ela acarretara aos
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principios constitucionais que estejam envolvidos (adequacdo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito).

Devemos portanto nos concentrar na aplicabilidade dos principios
constitucionais que garantem as liberdades individuais e no seu equilibrio e
coexisténcia com os limitadores destas liberdades também previstos na legislacédo
pétria, para que de forma ponderada se atinjam os objetivos da aplicacdo da justica.
Principalmente quanto a forma que a prisdo preventiva é utilizada pelo judiciario hoje
no processo penal brasileiro, onde por diversas vezes na ocasido da eventual
condenacdo o réu ja recebe o beneficio da progressao de pena, em virtude do
prolongado espago de tempo em que se encontrou recolhido em situagéo
equivalente ao regime fechado de cumprimento de pena. Em diversas outras vezes a
eventual condenacéo implicaria no inicio do cumprimento da pena em regime menos
gravoso do que o fechado.

Cabe entédo a reflexdo aos aplicadores do direito quanto a real necessidade
da utilizacdo da prisdo cautelar de forma tdo indiscriminada quanto se da hoje no
Brasil.

Em relacdo a atual situacdo prisional do nosso pais, Jodo Victor de Oliveira

Barreto (2015) apresenta dados relevantes

Segundo dados da CNMP (Conselho Nacional do Ministério Publico),
89% dos estabelecimentos prisionais cearenses ndo separa presos
provisérios de definitivos, ferindo expressamente o artigo 300 do
Cddigo de Processo Penal Patrio que determina a divisdo entre
provisorios e condenados. Além disso, as condi¢cdes as quais estédo
submetidos o0s presos provisérios descumprem outros institutos
constitucionais, como a dignidade da pessoa humana, a vedacéo a
penas cruéis, a distingdo de estabelecimento de acordo com o0s
fatores do crime e a preservacao da integridade fisica e moral dos
presidiarios. O ultimo monitoramento do efetivo de presos realizado
pela SEJUS (Secretaria da Justica e Cidadania) do Estado do Ceara
revelou que séo ofertadas 4.640 vagas para presos provisorios nas
CCPLs, contudo ha o contingente de 9.505 individuos aguardando
julgamento, representando assim um excedente de 51,1%. O
principal gravame da prisdo proviséria no Brasil € o excesso de
prazo. Orientacdes doutrinas e jurisprudenciais ap0s a reforma de
2008 nos processos penais fixaram o prazo em 105 dias, ja que a
legislagdo foi omissa nesse quesito. Porém, ndo é isso que se
observa na pratica, onde ha casos em que o preso fica durante anos
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aguardando julgamento, como € possivel notar em diversas
jurisprudéncias.

O desrespeito esquematizado dos direitos e garantias fundamentais tém
gerado uma situacdo insustentavel nos presidios brasileiros. Um ponto critico foi
atingido no ano de 2017, quando rebelides se deflagraram em penitenciarias de
norte a sul do pais, onde disputas entre faccbes desencadearam indmeros
homicidios, episodios de tortura e fugas, espalhando terror entre a populacéo.

Tais situacdes poderiam ser amenizadas ou atenuadas, se a prisdo cautelar
fosse aplicada, apenas em casos realmente necessarios. A mesma legislacdo que
prevé a prisdo preventiva também apresenta alternativas a sua aplicacdo, meios
menos gravosos de limitacao de direitos.

O que se observa, no entanto, € uma certa resisténcia por parte dos
magistrados na aplicacdo de medidas diversas da privacdo de liberdade. Medidas
gue poderiam se apresentar como mais eficazes, inclusive, no objetivo educacional e

na funcao de reinserir o infrator reabilitado na sociedade.

4.2 DA MANUTENCAO DA ORDEM SOCIAL

Finalmente chegando a esse topico, é pertinente de antemao afirmar que
inexiste um conceito seguro, tanto legal como jurisprudencial, de “garantia de ordem
publica”, criando-se assim um cenario de instabilidade em matéria de liberdade
ambulatorial. Entretanto, € possivel, levando em consideracdo a doutrina e o
entendimento de tribunais superiores, extrair duas variaveis que podem compor o
nacleo da “garantia da ordem publica”, quando: a) ha perigo de reiteragcéo criminosa;
e b) em razdo da periculosidade do agente, representada pelo bindbmio: modus
operandi violento + gravidade do crime. Em contrapartida, as Cortes Superiores vém
reiteradamente decidindo que ndo cabe invocar a garantia da ordem publica nos
casos, como por exemplo: clamor publico (repercussdo causada pelo crime);
gravidade abstrata do crime; para proteger a integridade fisica do réu; e credibilidade
do poder judiciario. Nao obstante salientar, que muitas vezes os magistrados levam
sim, em consideracdo, de maneira até mesmo determinante, tais situacdes o que

configura um certo grau de insensatez e descuido.
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Retornando ao cerne valorativo, e em contraponto ao ja exposto, que se referia
principalmente a defesa dos direitos e garantias fundamentais dos investigados,
suspeitos de participacdo ou autoria de determinado delito, esta a sociedade. Todo
delito, ainda que contra uma pessoa fisica, representa o descumprimento da lei

penal e uma ameaca a tudo o que a legislagao representa.

A funcédo da Lei Penal é a manutencdo da ordem social. O Estado retira dos
individuos a legitimidade na busca da vinganca, e em contrapartida oferece
seguranca e a retribuicdo legalmente prevista para as possiveis ofensas aos
individuos que juntos formam a sociedade. Assim, busca impedir que se instale a
barbéarie, que cada um decida utilizar-se dos meios que entender para atingir 0s
objetivos que pretende, sejam estes quais forem. Em tal cenério a forca deixaria de
pertencer monopolicamente ao Estado, e instalar-se-ia a anarquia, restando um ciclo
de vinganca como ja foi observado em lugares onde a presenca do estado €
pequena ou nula.

Como detentor do monopélio do uso da forca, € dever do Estado prezar pela
manutencdo da ordem social. Isto inclui conter possiveis ameacas e buscar o
respeito e a concretizacdo dos direitos e garantias fundamentais, tornando-se o
Estado garantidor da ndo agressédo dos direitos individuais por parte das outras
pessoas e ndo apenas da maquina estatal. Como percebe Eduardo Luiz Santos
Cabette (2012)

Historicamente, os direitos fundamentais figuram essencialmente
como posi¢cles juridicas subjetivas, oponiveis exclusivamente ao
Estado. Em outras palavras, eles objetivam proteger o individuo
contra os abusos estatais. Trata-se de uma eficacia vertical, de baixo
para cima e que se baseia na falsa premissa de que o poder publico
é o Unico agressor dos direitos fundamentais. E nessa perspectiva
gue falamos em direito de defesa, ja que estes exigem uma
abstencdo do Estado, impedindo intervencdes desnecessarias na
vida do individuo. Contudo, com o passar do tempo ficou claro que os
direitos fundamentais ndo sdo ameacados apenas pelas acdes do
Estado, mas também por pessoas privadas (atentados contra a vida,
a propriedade, a honra etc.). Diante desta constatacdo, surgiu a
necessidade de expansdo da sua forca garantista, exigindo-se, para
tanto, uma atuacgédo ativa por parte do Estado no intuito de conter tais
ameacas (imperativos de tutela).
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Deste modo, institutos, como a prisdo preventiva, se configuram enquanto
forma eficaz de proteger a coletividade em desfavor de um individuo. Assim, o
principal objetivo do magistrado ao decretar a prisdo cautelar é assegurar a
manutenc¢do da paz social e a garantia do respeito aos direitos dos outros individuos
gue formam a sociedade. Como comenta Basileu Garcia (1945)

Para a garantia da ordem publica, visar4 o magistrado, ao decretar a
prisdo preventiva, evitar que o delinqiiente volte a cometer delitos, ou
porgque € acentuadamente propenso a praticas delituosas, ou porque,
em liberdade, encontraria os mesmos estimulos relacionados com a
infracdo cometida. Trata-se, por vezes, de criminosos habituais,
individuos cuja vida social € uma sucessao interminavel de ofensas a
lei penal: contumazes assaltantes da propriedade, por exemplo.
Quando outros motivos ndo ocorressem, o intuito de impedir novas
violagOes determinaria a providéncia.

Tais afirmacbes, de que determinadas pessoas estariam terminantemente
destinadas a pratica delituosa, ndo encontra lugar na doutrina majoritaria nem na
jurisprudéncia patria, entretanto, € indiscutivel a necessidade de resposta frente a
brutalidade de determinados crimes, como contribuem Antdnio Magalhdes Gomes
Filho (1991)

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

E também Fernando Capez (2018)

a brutalidade do delito provoca comog¢do no meio social, gerando
sensacado de impunidade e descrédito pela demora na prestacéo
jurisdicional, de tal forma que, havendo fumus boni iuris, néo
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convém aguardar-se até o transito em julgado para sé entdo
prender o individuo

Em sentido semelhante aos demais, Eugénio Pacelli (2005) afirma

a prisao para a garantia da ordem publica ndo se destina a proteger o
processo penal, enquanto instrumento de aplicacdo da lei penal.
Dirige-se, ao contrario, a protecdo da propria comunidade,
coletivamente considerada, no pressuposto de que ela seria
duramente atingida pelo ndo-aprisionamento de autores de crimes
gue causassem intranquilidade social.

Alinhando-se, assim, com as correntes doutrindrias majoritarias, como a adotada

pelo Excelentissimo Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de Melo !, que

defende

a prisao preventiva, que nao deve ser confundida com a prisao penal,
pois ndo objetiva infligir punicdo aquele que sofre a sua decretacao,
mas sim atuar em beneficio da atividade estatal desenvolvida no
processo penal, ndo pode ser decretada com base no estado de
comocdo social e de eventual indignagdo popular, isoladamente
considerados. Também néo se reveste de idoneidade juridica, para
efeito de justificacdo de segregacdo cautelar, a alegacdo de que o
acusado, por dispor de privilegiada condigdo econémico-financeira,
deveria ser mantido na prisdo, em nome da credibilidade das
instituicdes e da preservacao da ordem publica

O entendimento divergente vem de Aury Lopes Jr (2011)

ndo € cautelar, pois nao tutela o processo, sendo, portanto,
flagrantemente inconstitucional, até, porque, nessa matéria, €
imprescindivel a estrita observancia ao principio da legalidade e da
taxatividade. Considerando a natureza dos direitos limitados
(liberdade e presuncdo de inocéncia), € absolutamente inadmissivel
uma interpretacdo extensiva (in malanartem) que amplie o conceito

1 STF, HC n°® 80.719/SP, 22 Turma, Rel. Min, Celso de Melo.
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de cautelar até o ponto de transformé-la em medida de seguranca
publica.

Entretanto, com as devidas vénias aos brilhantes juristas que seguem o pensamento
deste ilustre doutrinador, concordamos com o entendimento do Ministro Celso de
Mello. Frente a morosidade do sistema judiciario brasileiro, e em cumprimento ao
determinado no artigo 282 do Cdédigo de Processo Penal, que teve a sua redacgéo
alterada pela Lei 12.402/2011, passando assim a dispor

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a:

| - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacao ou a
instrucdo criminal e, n0os casos expressamente previstos, para evitar

a pratica de infrac6es penais;

De tal modo que a legislacao processual penal admite que em determinados casos a
intervencao estatal € fundamental para impedir novos crimes de se concretizarem,
protegendo a coletividade em desfavor de um individuo. Defendendo assim a ordem
social.
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5. CONCLUSAO

Como raciocinio final de fechamento desse presente trabalho cientifico, faz-se
imprescindivel fomentar o debate no que tange, a partir de um dado contexto, da
possibilidade, viabilidade ou até mesmo, conveniéncia de se preterir, a0 menos em
parte, o principio da ndo-culpabilidade e de uns dos direitos basilares em nossa
sociedade democratica, que € o direito de ir e vir, em detrimento da preservacao da
ordem e da paz social e da constante tentativa de alterar a imagem ja desgastada e
defasada do judiciario brasileiro, como um todo, em busca de alcangar o maior “grau
de justica” possivel. Nessa vertente de pensamento, ja € de conhecimento de juristas
e académicos de direito, que o instituto da prisdo preventiva, ndo de hoje, € alvo de
diversas criticas e controvérsias. Também néo é de hoje, os intensos debates, em
meio académico, relativos a situacdo de conformidade do instituto da priséo
preventiva para com a constituicdo, possibilitando, assim, uma maior exploracédo de
diferentes leituras e perspectivas acerca do principio da presuncdo da inocéncia,
embora que, nos ultimos anos parte da jurisprudéncia e doutrina, venham mitigando
tal cizania, havendo ja pronunciamento oficial por parte do Supremo Tribunal Federal
explanando que ndo ha nenhuma relagdo ou intencdo de se antecipar a execucao
penal ou a pena, em si, se tratando de prisdes cautelares, sendo assim, ja é
compreendido, o recolhimento preventivo, como forma de garantir meios
necessarios, como proporcionar um ambiente persecutério penal favoravel e efetivo,
e ndo como modo de sancionar ou adiantar, mesmo que de maneira futura e incerta,
a penalidade conferida a um individuo, até porque ndo faria o menor sentido,
processualmente falando. Sendo assim assenta-se 0 eximio raciocino do ilustre

jurista e ministro Gilmar Mendes, que assevera, acerca do tema:

“Nao se pode conceber como compativel com o principio
constitucional da presuncdo de inocéncia qualquer antecipacdo de
cumprimento da pena que ndo esteja devidamente fundado em
legitimas razodes juridicas e fatos concretos.”

Assim, chegamos ao cerne central do debate, sobre o conflito valorativo e
principioldgico, da ténue linha que pode separar a necessidade e urgéncia de se

determinar uma certa medida relacionada a decretacédo da detencdo provisoria, de
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uma decisdo considerada prescindivel, despropositada ou, até mesmo, arbitraria.
Destarte, é imperioso destacar a necessidade da existéncia de um apropriado
processo de preparacdo e formacéo dos magistrados relacionados a area, para que
se possa ensejar um maior discernimento, transigéncia e sensatez na apreciacéo do
caso concreto, no enquadramento dos fatos a norma legal e, consequentemente, no
momento de declarar a prisédo preventiva, sempre, logicamente, preocupando-se e
atentando-se as disposicdes, diretrizes e, principalmente, aos limites previstos em
ordem constitucional, e como, também estar em sintonia e corresponder as

exigéncias, requisitos e preceitos presentes no corpo legal infraconstitucional.

Outro fator que pode ser analisado sob uma 6ptica critica consiste no fato de
gue uma consideravel quantidade de magistrados possuem uma certa relutancia, no
caso concreto, de em detrimento da reclusdo provisoria, aplicar medidas cautelares
diversas que o recolhimento. No cenario atual, se observa certa discordancia entre
as sentencas emitidas pelos tribunais e juizes monocraticos e as disposi¢ces
previstas no ordenamento juridico, pois 0 que ocorre é a quantidade
desproporcionalmente superior de prisbes proferidas face as implementacdes de
medidas cautelares diversas do encarceramento provisério que poderiam ser
perfeitamente admissiveis ou apropriadas. Uma causa possivel e diretamente ligada
a tal situacdo pode ser devido ao fato de estarmos vivendo, principalmente em
nossas capitais, mas também no Brasil como um todo, um intenso clima de
insegurancga social, um sentimento de descrenca para com as instituicdes estatais e
de um anseio por justica, att mesmo de modo desmedido e desenfreado,
possibilitando a imposicdo de uma espécie de suplica social, que possui como
principal demanda que se satisfaca tal anseio por “justica”, ou algo que o simbolize,
e assim, de alguma maneira, afetar ou influenciar a observancia e a correta e
fidedigna analise da adequacé&o da aplicacdo de outras medidas alternativas, quando

possui 0 endosso e aval latente da jurisprudéncia e doutrina.

Nesse contexto é imprescindivel frisar que devem os juizes tratar critérios
relativos as medidas cautelares diversas da prisdo com maior zelo e afinco em prol
de proporcionar uma decisdo mais harmoénica, ponderada, proporcional e até mesmo
justa, sendo o instituto da prisdo preventiva, de modo invariavel e inevitavel, como o
epicentro de embate entre aspectos juridico-filosoficos distintos, de um lado a

prerrogativa punitiva e sancionatoria, assim como o poder persecutério do Estado, e
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da viabilizagdo de uma atmosfera de seguranca social, de encontro com 0s institutos
da presuncdo de nédo-culpabilidade, da dignidade da pessoa humana e do direito

constitucionalmente assegurado, de ir e vir.

Infere-se, assim, que pode haver uma correta harmonizacdo, por meio da
ponderacgédo circunstancial, caso a caso, do principio da presunc¢do da inocéncia para
com a prisdo preventiva, a partir da correta e estrita observacdo dos requisitos e
exigéncias positivados, sempre atentando-se a equidade, realizando um juizo de
valor o mais proximo da proporcionalidade e a mais equipolente possivel, e de
preferéncia sempre que adequado e cabivel, acionar outras medidas cautelares,
visto que, tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia, ja € fleumético que a priséo,
0 encarceramento do ser humano, do individuo, deve ser promovido apenas quando
estritamente necessario e exigivel, sendo uma espécie de “excec¢ao” em relacéo as
diversas outras medidas disponiveis. De igual maneira, deve-se salientar, que o
magistrado deve sempre fundamentar sua decisédo, especialmente, tratando-se de
decretacdo de qualquer espécie de prisdo, sendo tal prerrogativa expressa
legalmente pelo Codigo de Processo Penal, em seu artigo 283, como um modo de
coibir e obstar quaisquer afrontas ou lesdes a direitos e garantias individuais ou ao

ordenamento juridico, assim assevera o referido artigo:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente,
em decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgado ou,
no curso da investigagdo ou do processo, em virtude de prisdo
temporaria ou prisdo preventiva. (Redagédo dada pela Lei n°® 12.403,
de 2011).

§ 1°. As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam a
infracdo a que ndo for isolada, cumulativa ou alternativamente
cominada pena privativa de liberdade. (Incluido pela Lei n°® 12.403, de
2011).

§ 2°. A prisdo podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer
hora, respeitadas as restricdes relativas a inviolabilidade do domicilio.
(Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

Também deve-se atentar ao fato soturno, e que esta diretamente ligada a

essa situacdo, das condi¢des lastimaveis e extremamente precérias das instituicoes
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prisionais nacionais, em parte devido as superlotacbes das cadeias publicas,
resultante, também em certa propor¢ado, do excesso de prazo( mesmo apos debates
e orientagbes doutrinarias e jurisprudenciais “fixarem” um lapso temporal de 105
dias, devido ao hiato legal acerca do tema), que muitas vezes parecem nao ter prazo
para findar, e se transformando, de certo modo, em espécie de abuso por parte do
magistrado para com os direitos e prerrogativas do indiciado.

Deste modo concluimos pela adequacédo do instituto da prisdo preventiva
como forma de manutencédo da ordem social e ndo configurando desrespeito aos
principios constitucionais da liberdade e da dignidade da pessoa humana, quando
utiizado de forma sabia e proporcional pelo magistrado. Quanto as possiveis
violacbes a dignidade, representadas pelo atual estado do sistema carcerario

brasileiro, este seria objeto de outro trabalho, igualmente longo e profundo.
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