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“Néo é a intensidade da pena que produz o maior

efeito sobre o espirito humano, mas a extensao dela.”

Cesare Beccaria



Resumo

A prisdo preventiva € um mecanismo relevante para que se assegure a investigacao
criminal e se garanta a condugéao eficiente do processo penal em alguns casos. Tal
modalidade de prisdo tem uma natureza juridica unica no ordenamento legal
brasileiro; ndo tem fung¢ao punitiva e sim cautelar, entretanto possui caracteristicas
de pena. Desta feita desafia alguns principios garantidores como o da presungéo de
nao culpabilidade, qual seja, o principio da presungdo de inocéncia. A presente
pesquisa visa elucidar esta figura juridica dentro do processo penal brasileiro e seus
principios. Para tanto, primeiramente sera apresentada a evolugdo historica da
prisdo desde os tempos de Brasil Colonia até a atualidade, assim sendo possivel
determinar as modalidades de prisdo existentes hoje e suas devidas fungdes. Apds,
mister desenvolver uma breve analise sobre os principios que desafiam a existéncia
desta modalidade de prisdo no Brasil. Por fim, depois de apresentar a base tedrica
do tema, sera desenvolvido o contraponto entre a prisdo preventiva e o principio da
presungdo de nao culpabilidade, visando determinar se a figura de tal prisdo é
perfeitamente legal e aplicavel no contexto do processo penal brasileiro.

Palavras-chaves: Prisdo preventiva. Principio de presun¢ao de nao culpabilidade.
Processo Penal.



Abstract

Pre-trial detention is a relevant mechanism to ensure that criminal investigation is
carried out and to ensure that criminal proceedings are conducted in the most
efficient manner possible. This type of arrest has a unique legal nature in the
Brazilian legal system; it does not have a punitive function, but a precautionary one,
however it has characteristics of penalty. This time it challenges some guaranteeing
principles such as the presumption of non-culpability, that is, the principle of the
presumption of innocence. The present research aims to elucidate this legal figure
within the Brazilian criminal process and its principles. To do so, first, the historical
evolution of the prison from the time of Colonial Brazil to the present will be
presented, thus being possible to determine the existing prison modalities today and
their due functions. Afterwards, it is necessary to develop a brief analysis on the
principles that challenge the existence of this type of prison in Brazil. Finally, after
presenting the theoretical basis of the theme, the counterpoint between preventive
detention and the principle of the presumption of non-culpability will be developed, in
order to determine whether the figure of such an arrest is perfectly legal and
applicable in the context of the Brazilian criminal process.

Keywords: Pre-trial detention. Principle of presumption of non-culpability. Criminal
proceedings.
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1. INTRODUGAO

Em nosso ordenamento juridico ha uma série de direitos e deveres impostos
pela Constituicdo Federal que pautam as relacdes sociais em suas diversas esferas,
desde a civel, a trabalhista até a ultima ratio, o direito criminal. A lei em si busca
acompanhar as evolug¢des socias, se atualizando de tempos em tempos, e consigo
trazendo novos caminhos mais coerentes com a realidade moderna.

Entretanto, mesmo com os avangos, a lei nao consegue por vezes controlar a
aplicagao pratica de suas imposi¢cdées. Em um pais no qual o sistema carcerario é
deficitario desde a época em que era col6nia portuguesa, sem estabelecimentos
prisionais adequados e suficientes, e com a criminalidade crescendo cada vez mais,
cabe a andlise mais detida de como é realizada a aplicagdo pratica de algumas
figuras legais do direito penal.

Nesta pesquisa, sera realizada a analise detida da prisdo preventiva e todas
as suas nuances; qual a razdo e origem de sua existéncia, sua finalidade e
aplicacéo, e principalmente o antagonismo por vezes ao principio da nao
culpabilidade (ou presuncgao de inocéncia).

Para tanto, cabera inicialmente o desenvolvimento da historia da prisdo no
Brasil e a diferenciagao dos diferentes tipos de carcere, apos, sera feita a analise do
instituto da prisdo preventiva a luz da lei e dos principios reguladores de sua
aplicacao, seguido da observacgao do principio da ndo culpabilidade e ao final, serao
expostas as inovagdes colocadas pela nova reforma de 2019.

Apo6s toda a pesquisa sera discorrida a conclusdo, com base no estudo

apresentado.
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2. EVOLUGAO HISTORICA DA PRISAO NO BRASIL

A humanidade desde os tempos mais remotos procurou se organizar em
sociedade, para se proteger de ameagas externas, como o ataque de outras tribos,
ou mesmo de animais selvagens. A raga humana percebeu que n&o haveria chances
de prosperar sem unido e organizagao, e por iSSo convencionou-se criar o pacto
social ou para os filésofos iluministas o contrato social.

Esse contrato tem alteragcbes com o passar dos séculos; a sociedade se
adapta a novos costumes, e modifica as leis conforme sua necessidade. Cabe
salientar, que desde o inicio da organizag&o social, houve a criagdo de mecanismos
de repressao caso a ameaca viesse de dentro do proprio grupo.

Em sociedades mais rudimentares a repressao era feita por meio da pena de
morte, penas severas de tortura, ou impingir ao culpado o mesmo dano provocado a
vitima (Codigo de Hamurabi).

Entretanto com o crescimento do pensamento iluminista, e apdés a
humanidade passar por momentos de guerra determinantes para o desenvolvimento
da consciéncia dos direitos humanos, uma das penas mais difundidas em varias
sociedades é a pena de prisdo, com carater punitivo, reformador, e por vezes
preventivo.

Este capitulo explorara a histéria da prisdo no Brasil, desde a época do Brasil

colbénia até os dias atuais.

2.1 Prisao no Brasil Colonia

O Brasil no inicio de sua organizagdo como sociedade, era ainda uma colénia
de exploragao do reino de Portugal, e a legislagdo portuguesa era adotada na época
colonial.

Até 1822, ano em que ocorreu a proclamacao da independéncia, o Brasil teve
como leis as ordenagdes do Reino: as ordenagdes Afonsinas (com vigéncia até
1512), seguidas pelas ordenagdes Manuelinas (até o ano de 1569), e encerrando
por fim com as ordenagdes Filipinas. (SILVA, 2015).

Para alguns autores como PRADO (2002), as ordenacbes Afonsinas nao

chegaram a ter impacto no Brasil colonial, sendo apenas a inspiracdo para as
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proximas ordens, que se basearam estritamente no conjunto de leis de D. Afonso.

Entretanto ndo ha discussbes académicas a respeito da violéncia e crueldade
nas Ordenagbes Afonsinas e seguintes, sendo que as penas aplicadas eram
inspiradas diretamente no Direito Medieval.

A prisdo no conjunto de regras juridicas de D. Afonso tinham duas fungdes:
impedir a fuga do acusado até a data do julgamento que lhe impingiria uma pena
inevitavelmente severa, ou com a detengao do réu, obriga-lo a arcar com alguma
multa pecuniaria. Como bem asseveram SHECAIRA e CORREA JUNIOR (2002,
p.39):

Ja ao tempo do “descobrimento” e posterior condigdo colonial, o Brasil
adquiriu uma legislacao penal exportada pela Coroa Portuguesa, constante
nas famosas Ordenagdes do Reino. O Livro V, tanto das Ordenacgdes
Afonsinas quanto das Manuelinas, tratava do tema penal em que a privagao
da liberdade era utilizada apenas para garantir o julgamento ou como meio
coercitivo no pagamento da pena pecuniaria.

Pelo exposto, entende-se que as Ordenagdes Manuelinas seguiram a mesma
rigidez das leis afonsinas, mantendo a prisdo apenas como uma forma de cercear a
liberdade até o julgamento ou o pagamento de multa.

Os reflexos deste conjunto de leis também nao ocorreu, pois apesar da
ordenagdo manuelina vigorar em tese no Brasil, a colénia ainda estava em fase
inicial de organizagéo e as reprimendas realizadas contra os nativos eram aplicadas
de forma discricionaria pelos donatarios, que detinham as terras cedidas pelo Reino.

Para o historiador DOTTI (1998, p.42), as Ordenacdes Manuelinas eram
apenas mera formalidade, visto que os capitaes tinham arbitrio para organizar sua

capitania da forma que melhor lhe aprouvesse:

“(...) embora formalmente estivessem vigorando ao tempo das capitanias
hereditarias, as Ordenag¢des Manoelinas ndo constituiam a fonte do direito
aplicavel no Brasil, pois o arbitrio dos donatarios, na pratica, € que impunha
as regras juridicas. Ao capitdo era dada a faculdade de nomear ouvidor, o
qual conhecia das apelagbes e agravos de toda a capitania e de agbes
novas até dez léguas de distancia onde se encontrasse. A algada do ouvidor
era de cem mil réis nas causas civeis, enquanto nas questdes criminais o
capitdo e o ouvidor tinham competéncia para absolver ou para condenar
impondo qualquer pena, inclusive a de morte, salvo “tratando-se de pessoa
de mor qualidade, pois nesse caso — exceptuado os crimes de heresia,
traicdo, sodomia e moeda falsa — s6 tinha algada até dez anos de degredo e
cem cruzados de multa”.
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Insta salientar que era uma caracteristica comum da lei na época privilegiar
determinadas classes sociais, sendo a nobreza e os membros da Igreja
praticamente intocaveis por qualquer tipo de punicéo.

As ordenacdes Filipinas foram as unicas que tiveram impacto direto na
sociedade colonial, pois eram aplicadas pela administracdo do Reino e ndo mais
pelos donos das capitanias. Relevante ressaltar que entraram em vigor no ano de
1603 e permaneceram até 1830, mesmo apds a proclamacido da Independéncia,
visto que o Cdodigo do Império (1830) levou oito anos para ser escrito e entrar em
vigéncia. (SILVA, 2015).

O direito e a moral religiosa cristd estavam intrinsecamente unidos, sendo que
eram previstas punicoes fisicas para descumprimentos de preceitos biblicos. A fonte
deste direito era ainda a Era Medieval europeia. Alguns exemplos dos tipos penais
previstos no Livro Quinto das Ordenagdes Filipinas (1603), eram o crime de
blasfémia, a relagdo sexual de cristdo com infiéis e vestir-se 0 homem com roupas
de mulher e esta vestir-se com roupas de homem e usar mascaras. O direito
crimininal era rigido em suas puni¢des para intimidar a sociedade e assim evitar o
crescimento de condutas consideradas danosas para a época.

ApOs a proclamacgao da Independéncia, em 1830 entrou em vigor o Codigo
Criminal do Império. Tal lei foi considerada futurista para seu tempo, servindo como
inspiracado para diversos paises, visto que era um dos primeiros codigos a entender
que a puni¢ao deve ser suficiente para prevenir o impulso de violar as normas. No
entendimento de FOUCALT (2004, p. 78), o crime em si € uma vantagem e a
punicao tem que oferecer uma desvantagem maior do que o ato criminoso, somente
dessa maneira o diploma legal é efetivo.

Apesar de ter base liberal, o novo Cédigo manteve algumas das penas cruéis
impostas pelas ordenacdes Filipinas, com excecdo da pena de mutilacdo e os
suplicios (tortura) antes da aplicagdo da pena de morte.

A pena mais aplicada na vigéncia deste Cddigo era a prisdo com trabalhos
forgados, sendo que aqui a restricao da liberdade ja adquiria um contorno punitivo, e
nao somente carater preventivo. Em contraste com a absoluta violéncia repressiva
dos diplomas anteriores, o Codigo do Império apresentou-se como uma lei evoluida
(ROCHA PINTO, 2010).
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2.2 Prisao no Brasil Republica

Em 1889, com as tensbes politicas crescentes, o Brasil tornou-se uma
Republica, encerrando assim o periodo Imperial.

Nasce entdo os Estados Unidos do Brasil, com o seu novo Cddigo Penal,
promulgado em 11 de outubro de 1890. Sua base tedrica teve inspiragdo direta no
antigo Cdédigo do Império, mantendo a chamada justiga retributiva, ou seja, a
punicdo proporcional ao dano causado. Todavia, este novo diploma modificou
algumas penas devido as criticas que o Codigo Imperial ja vinha sofrendo, como a
grande variedade de castigos aplicaveis (galés, acoites, degredo, prisdo, morte,
multa) e a falta de sistema apropriado para o cumprimento da pena de prisdo. Neste
interim, o Cddigo de 1890 suprimiu as penas consideradas excessivas, como a
morte, a galés e os acoites, e aboliu a prisdo perpétua, determinado que o prazo
maximo do cumprimento de pena de prisdo seria 30 anos (AQUINO PESSOA,
2018).

Aqui a prisdo passa a ser a pena protagonista do sistema penal brasileiro, e o
modelo adotado para sua aplicagdo foi o irlandés ou progressivo: a pena seria
cumprida em estagios, até alcancgar-se a possibilidade de livramento condicional.

Os problemas que o sistema carcerario enfrenta hoje, com a superlotagéo e a
falta de estabelecimentos apropriados para o cumprimento das penas, ja era uma
questao na vigéncia do Brasil Republica.

No Rio de Janeiro, existia a Casa de Correcao, local onde ficavam presos
criminosos comuns e os considerados “presos politicos” que atentavam contra o
novo sistema imposto republicano. A precariedade da sobrevivéncia neste local
fizeram eclodir varias rebelibes e motins. Apesar das condi¢gdes frageis do
cumprimento de pena neste periodo, muitos trabalhos foram realizados pelos
encarcerados, conforme denota a historiadora AQUINO PESSOA (2018):

Sobre a organizagdo do trabalho carcerario nesse periodo, destaca-se o
funcionamento das oficinas de vassouras, a de reparagao de carros e a de
calgados, cujos produtos se destinavam ao consumo do Depdsito Naval do
Rio de Janeiro, da Policia Militar e do Corpo de Bombeiros. A exploragéo da
mao-de-obra carceraria na produgado de calgados ficou a cargo da firma
Ernesto Schneider & Cia., que contribuia com a quantia de 500 réis por par
de calgado e arcava com os custos de energia elétrica. Em 1925, segundo
estimativas do entao diretor, 80.000 pares de calgados foram fabricados.
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Varios produtos confeccionados pelos prisioneiros da Casa de Correcao
concorreram na Exposicdo Internacional do Centenario da Independéncia
realizada na cidade do Rio de Janeiro em 7 de setembro de 1922,
recebendo do juri a medalha de ouro.

A priséo preventiva também era prevista no Cédigo da Republica de 1890, e
ja com viés bem similar ao dos dias atuais, ndo era considerada puni¢do entretanto
era computada no tempo de pena legal, conforme o artigo 60 do dispositivo legal
“nao se considera pena suspensdo, a administrativa nem a prisdo preventiva dos

indiciados, a qual, todavia, sera computada na pena legal”’. (BRASIL, 1890).

2.3 Prisao na atualidade

A prisao no Brasil nos dias atuais suscita grandes debates e gera divergéncia
doutrinaria sobre sua eficacia e a correta aplicabilidade.

Importante ressaltar que a prisdo possui algumas fungdes que serao
exploradas, como o carater preventivo, punitivo e ressocializador, sendo largamente
aplicada. Todavia ha uma incidéncia muito alta de condutas criminosas, e o Estado
nao acompanhou a construcdo de estabelecimentos prisionais adequados, sendo
que muitos edificios com esta finalidade ndo seguem o minimo imposto pela lei.

O Levantamento Nacional de Informag¢des Penitenciarias (INFOPEN), no ano
de 2019, indicou que o Brasil fica em quarto lugar com relagdo ao numero de presos
em seu territdrio, ultrapassando a populacao carceraria de 700.000 mil aprisionados.
Um detalhe relevante, € que 40% desta populagdo cumpre medida preventiva, e
ainda n&o passaram por julgamento (CRUZ; FARIA, 2021).

Apesar da grande taxa de encarceramento, ndo ha comprovadamente a
reducdo da violéncia em sociedade, em outros termos, a prisdo com a fungao de
intimidar possiveis condutas criminosas n&o tem o resultado esperado, e as altas
taxas de reincidéncia denotam também a falta de efetividade do carater
ressocializador da pena.

E inegavel que este tipo de penalidade da forma como tem sido aplicada é
ineficiente, e se choca com os preceitos constitucionais da dignidade da pessoa
humana, gerando intensas discussdes politico-doutrinarias. Entre os principais

problemas observados na realidade prisional do Brasil, estdo a superlotacéo, as
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fugas e a falta de um sistema adequado de saude. (CRUZ; FARIA, 2021).

Ademais, importante frisar a problematica da prisdo preventiva. Uma grande
parte dos encarcerados aguarda julgamento ja inserido no controverso sistema
prisional, ou seja, estao sujeitos a violéncia da prisdo, com seus motins, rebelides e

por vezes a falta de cumprimento do principio da dignidade da pessoa humana.

3. TIPOS DE PRISAO

Conforme ja assinalado, a pesquisa tem por finalidade investigar a fungéo da
prisdo preventiva e o contraponto que tal instituto juridico faz ao principio da néo
culpabilidade.

N&o obstante, existem algumas outras categorias de prisdo, e estas serdo
exploradas no presente capitulo, determinando assim a fungdo de cada modalidade

em comparacao com a prisdo em carater preventivo.

3.1 Prisao para execuc¢ao da pena

A prisdo para execuc¢ao da pena € aquela que ocorre apds o devido processo
legal no qual o réu é condenado. Na atual politica criminal a pena privativa de
liberdade possui duas fungbes bem definidas: punir e ressocializar. Apesar dos
constantes debates doutrinarios sobre o fracasso no cumprimento dos objetivos da
prisdo, tal penalidade € uma das poucas previstas pelo Direito e Processo Penal
brasileiro’.

Dentro do universo da pena privativa de liberdade, existem duas categorias
fixadas pelo Cédigo Penal: a reclusdo e a detencdo (CODIGO PENAL, 1940).

Reclusao e detencgao

Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-
aberto ou aberto. A de detengdo, em regime semiaberto, ou aberto, salvo
necessidade de transferéncia a regime fechado.

Ao interpretar o artigo, nota-se que a reclusdao é mais gravosa, pois ndo ha a

' Além da pena privativa de liberdade, existem em nosso ordenamento as penas de multa e a
restritiva de direitos.
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opgao de iniciar seu cumprimento no regime mais brando. No entendimento de
ARAUJO (2015, p.6), apesar de existir teoricamente esta diferenca entre detengéo e

reclusdo por lei, na pratica os cumprimentos sdo bem similares:

Apesar de ambas serem privativas da liberdade, a diferenga existente entre
as penas (detengéo e reclusdo) & o rigor com que seriam executadas. A de
reclusdo seria executada com maior rigor, necessariamente em
estabelecimento penal de seguranga maxima ou média, ao passo que a de
detencao seria cumprida em estabelecimento de seguranga minima, ou em
colénia agricola, industrial ou similar. E imperioso ressaltar que, na pratica
do sistema punitivo brasileiro, a realidade é diversa, pois, ndo ha diferengas
entre as duas penas, uma vez que tanto as penas reclusivas quanto as
detentivas sdo, em sua grande maioria, executadas nos mesmos
estabelecimentos e sob as mesmas condi¢cdes e regras, precarias e por
vezes desumanas.

Além do maior rigor previsto no diploma legal para o cumprimento de pena de
reclusao, NUCCI (2012, p. 317) ainda destaca outras diferengas significativas entre

as duas categorias:

A reclusao pode acarretar como efeito da condenacao a incapacidade para
o exercicio do patrio poder (atualmente, denominado, pelo Cddigo Civil,
poder familiar), tutela ou curatela, nos crimes dolosos, sujeitos a esse tipo
de pena, cometidos contra filho, tutelado ou curatelado (art. 92, I, CP); a
reclusdo propicia a internacdo nos casos de medida de seguranga; a
detencédo permite a aplicagdo do regime de tratamento ambulatorial (art. 97,
CP); a reclusédo é cumprida em primeiro lugar (art. 69, caput, CP);

Ademais, quando ha a condenagdo em reclusdo, nao € possivel o pagamento
de fianca conforme versa o artigo 323, I, CPP. E valido destacar que apesar do
cumprimento da pena de reclusio e detengao serem similares devido a problematica
do sistema carcerario, a reclusdo ainda gera efeitos danosos na area civel como a
perda do patrio poder. Em situagcdes que se aplicaria um tratamento psiquiatrico, se
a condenacao é reclusao substitui-se pela medida de seguranga, ja se a condenagao
€ detencgao aplica-se o tratamento ambulatorial, muito mais brando.

Outro pormenor marcante da prisao (privativa de liberdade) é o sistema
penitenciario adotado pela nossa lei, o chamado sistema progressivo.

Este método foi primeiramente utilizado na Australia, e posteriormente testado na
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Irlanda. Tal sistema trata o cumprimento da condenag¢ao em fases, devolvendo aos
poucos a liberdade ao individuo de acordo com o comportamento do apenado. O
festejado doutrinador GRECO (2005, p. 554) expbde como iniciou-se o uso deste

sistema na pratica:

O cumprimento da pena se realizava em trés estagios. No primeiro era
conhecido como periodo de provas, o preso era mantido completamente
isolado, como acontecia no sistema pensilvanico; como progressao ao
primeiro estagio, era permitido o trabalho comum, observando-se o siléncio
absoluto, como o sistema auburniano, com o isolamento noturno, passando
depois de algum tempo para as chamadas public work- houses, com
vantagens maiores; e por fim a terceiro periodo permitia o livramento
condicional.

No ordenamento juridico patrio, este sistema foi adotado pela Lei de
Execucdes Penais (Lei n. 7210/84), e as regras e condicdes para a progressio

estdo previstas no artigo 112, in verbis:

Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma
progressiva com a transferéncia para regime menos rigoroso, a ser
determinada pelo juiz, quando o preso tiver cumprido ao menos: (Redacao
dada pela Lei n°® 13.964, de 2019)

I - 16% (dezesseis por cento) da pena, se o apenado for primario € o crime
tiver sido cometido sem violéncia a pessoa ou grave ameaca; (Incluido pela
Lei n° 13.964, de 2019)

Il - 20% (vinte por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime
cometido sem violéncia a pessoa ou grave ameaca; (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019)

lll - 25% (vinte e cinco por cento) da pena, se o apenado for primario e o
crime tiver sido cometido com violéncia a pessoa ou grave ameaga;
(Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

IV - 30% (trinta por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime
cometido com violéncia a pessoa ou grave ameaca; (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019)

V - 40% (quarenta por cento) da pena, se o apenado for condenado pela
pratica de crime hediondo ou equiparado, se for primario; (Incluido pela Lei
n°® 13.964, de 2019)

VI - 50% (cinquenta por cento) da pena, se o apenado for: (Incluido pela Lei
n°® 13.964, de 2019)

a) condenado pela pratica de crime hediondo ou equiparado, com resultado
morte, se for primario, vedado o livramento condicional; (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019)

b) condenado por exercer o comando, individual ou coletivo, de organizagao
criminosa estruturada para a pratica de crime hediondo ou equiparado; ou
(Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

¢) condenado pela pratica do crime de constituicdo de milicia privada;

2 A LEP (Lei n. 7210/84) tem por objetivo regulamentar o cumprimento da pena dos condenados,
prevendo as faltas (graves, médias ou leves) cometidas no carcere (e suas respectivas punigdes) e
determinando os prazos e a conduta necessaria para se obter a progressao de regime e outras
benesses como o livramento condicional e a remigao de pena.
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(Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

VIl - 60% (sessenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente na
pratica de crime hediondo ou equiparado; (Incluido pela Lei n° 13.964, de
2019)

VIIl - 70% (setenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente em
crime hediondo ou equiparado com resultado morte, vedado o livramento
condicional. (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

§ 1° Em todos os casos, o apenado s6 tera direito a progresséo de regime
se ostentar boa conduta carceraria, comprovada pelo diretor do
estabelecimento, respeitadas as normas que vedam a progressao.
(Redacédo dada pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 2° A decisdo do juiz que determinar a progressao de regime sera sempre
motivada e precedida de manifestagcdo do Ministério Publico e do defensor,
procedimento que também sera adotado na concessdo de livramento
condicional, indulto e comutagao de penas, respeitados os prazos previstos
nas normas vigentes. (Redacgdo dada pela Lei n® 13.964, de 2019)

§ 3°No caso de mulher gestante ou que for mde ou responsavel por
criangas ou pessoas com deficiéncia, os requisitos para progressdo de
regime sao, cumulativamente: (Incluido pela Lei n® 13.769, de 2018)

I- ndo ter cometido crime com violéncia ou grave ameaga a pessoa;
(Incluido pela Lei n® 13.769, de 2018)

Il - ndo ter cometido o crime contra seu filho ou dependente; (Incluido pela
Lei n® 13.769, de 2018)

lll - ter cumprido ao menos 1/8 (um oitavo) da pena no regime anterior;
(Incluido pela Lei n® 13.769, de 2018)

IV - ser primaria e ter bom comportamento carcerario, comprovado pelo
diretor do estabelecimento; (Incluido pela Lei n® 13.769, de 2018)

V - ndo ter integrado organizag&o criminosa. (Incluido pela Lei n® 13.769, de
2018)

§ 4° O cometimento de novo crime doloso ou falta grave implicara a
revogacgao do beneficio previsto no § 3° deste artigo. (Incluido pela Lei n°
13.769, de 2018)

§ 5° Nao se considera hediondo ou equiparado, para os fins deste artigo, o
crime de tréafico de drogas previsto no § 4° do art. 33 da Lei n°® 11.343, de 23
de agosto de 2006. (Incluido pela Lei n°® 13.964, de 2019).

§ 6° O cometimento de falta grave durante a execugao da pena privativa de
liberdade interrompe o prazo para a obtengao da progressdo no regime de
cumprimento da pena, caso em que o reinicio da contagem do requisito
objetivo tera como base a pena remanescente. (Incluido pela Lei n® 13.964,
de 2019). (LEP, 1984).

E possivel fazer duas pertinentes observacdes sobre o artigo apresentado:
quanto mais grave o crime cometido, mais pré-requisitos o apenado encontra para
avancgar na progressao de regime, e com a sangao das leis mais recentes em 2018 e
2019 houve um endurecimento das condi¢gdes para a conquista das benesses no

geral, todavia o cerne do sistema progressivo se manteve.
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3.2 Prisao civil para o devedor de pensao alimenticia

A prisao civil € um instituto previsto no art. 5, LXVII da Constituicido Federal de
1988. A Carta Magna impde que as hipoteses para esta modalidade de carcere seria
em caso de inadimplemento do responsavel pelo pagamento de pensao alimenticia,
e o depositario infiel.

Ocorreram varias divergéncias sobre a constitucionalidade do instituto da
prisdo pelo depositario infiel, visto que o Pacto de San José da Costa Rica, que foi
incorporado ao direito nacional previa em seu artigo 7°, §7°, que ninguém deveria ser
detido por divida. (CASTELLO, 2012).

Com isto posto, o Supremo Tribunal Federal aprovou em 2009 a Sumula
Vinculante n. 25, decretando a ilicitude da prisao civil de depositario infiel, qualquer
que seja a modalidade do depoésito. Todavia, em casos de pensdo alimenticia a
pris&o civil continua vigorando, tendo em vista a profunda importancia do sustento da
prole ou de terceiro que dependa do valor que o devedor paga para sobreviver.

A prisdo civil nao tem viés punitério, € meramente coercitiva, para provocar
urgéncia na realizagdo da obrigagdo. O art. 528, §3° do Codigo de Processo Civil
(2015) determina o prazo em que o devedor pode ficar detido:

Art. 528. No cumprimento de sentenga que condene ao pagamento de
prestagdo alimenticia ou de deciséo interlocutéria que fixe alimentos, o juiz,
a requerimento do exequente, mandara intimar o executado pessoalmente
para, em 3 (trés) dias, pagar o débito, provar que o fez ou justificar a
impossibilidade de efetua-lo.

§ 3° Se o executado ndo pagar ou se a justificativa apresentada nao for
aceita, o juiz, além de mandar protestar o pronunciamento judicial na forma
do § 1°, decretar-lhe-a a prisao pelo prazo de 1 (um) a 3 (trés) meses.

O Caodigo de Processo Civil ainda impde que o preso civil deve gozar de sala
separada dos encarcerados por condenagao criminal. Todavia, como bem aponta
BARROSO (2019), a sistema prisional brasileiro encontra-se em estado precario, e

muitos estabelecimentos ndo dispbde de cela reservada para presos civis.
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3.3 Prisao proviséria ou cautelar e suas modalidades

Para os autores ARAUJO e GONCALVES (2012), as modalidades de prisdo
podem ser divididas em dois grupos, a prisédo pena e a prisdo processual.

Dentro deste entendimento, a prisdo processual € aquela que ocorre durante
o andamento do inquérito ou processo, quando se mostra imprescindivel para as
investigacoes afastar o possivel autor do delito, conforme as hipéteses previstas em
lei.

Em nosso ordenamento juridico a prisao provisoéria/cautelar apresenta-se de
trés formas. No Cdédigo de Processo Penal, ha duas modalidades elencadas, a
prisdo em flagrante e a prisdo preventiva (artigos 282 a 318). Ja na Lei n. 7.960/89
ha a previsdo da prisdo temporaria. (ARAUJO e GONCALVES, 2012, p. 100).

Primeiramente, relevante tratar das modalidades em flagrante e temporaria, e

posteriormente esmiucar os detalhes da prisdao preventiva.

3.3.1 Prisao em flagrante

A prisdo em flagrante é prevista na Constituicdo de 1988, no artigo 5°, LXI, e
encontra-se regulamentada em detalhes no Cdédigo de Processo Penal, entre os
artigos 301 a 310.

A palavra flagrante na lingua portuguesa é um adjetivo para determinar uma
situagao “que se viu ou se registrou no momento exato de seu desenvolvimento
(ocorréncia)”. Entretanto, a lei interpretou a qualidade flagrante de forma lato sensu,
visto que em algumas hipoteses legais o criminoso pode ja ter deixado o local do
crime. (ARAUJO e GONCALVES, 2012). O artigo 302 do Cédigo de Processo Penal

determina as ocasides em que ocorrem a prisao em flagrante:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

I. Estd cometendo a infragdo penal,

Il. Acaba de cometé-la;

lll. E perseguido, logo apés, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situagao que faga presumir ser autor da infragao;

IV. E encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
que fagcam presumir ser ele autor da infragdo

llustrando o ja exposto, o flagrante pode acontecer apds perseguicdo ao

ofensor, ou ocorrer ainda depois, se existirem indicios o suficiente que evidenciem a
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autoria do fato.

Os incisos | e Il, tratam-se do chamado flagrante proprio ou real, que trazem
as modalidades que representam perfeitamente o significado da palavra explorada.
Ja o inciso lll, trata-se do flagrante impréprio ou quase flagrante. NUCCI apud
GANEM (2017) exemplifica cirurgicamente tal hipotese:

O do agente que, dando varios tiros na vitima, sai da casa desta com a
arma na mao, sendo perseguido por vizinhos do ofendido. Nao foi detido no
exato instante em que terminou de dar os disparos, mas a situagéo é tao
clara que autoriza a perseguicdo e prisao do autor. A hipotese é
denominada pela doutrina de quase flagrante.

Relevante ressaltar que nesta modalidade de flagrante, € absolutamente
irrelevante se houve ou ndo a consumagao do crime, sendo aceita a hipotese de
tentativa. ARAUJO e GONCALVES (2012, p. 452) exemplificam ilustrando o
flagrante de tentativa: “ladrdo foge do local do crime sem nada levar por ter soado o
alarme sonoro existente no estabelecimento, sendo, por conta disso, desencadeada
uma perseguicado que culmina em sua prisao”.

Por fim, o inciso IV, trata do flagrante presumido ou ficto. Este é baseado na
evidéncia 6bvia, que salta aos olhos. O tempo maximo para efetuar o flagrante ficto
nao é unanimidade, ha casos em que o flagrante ocorre horas depois, todavia,
nunca acontecera dias apos o crime.

Os artigos seguintes tratam de todo o procedimento legal e administrativo
realizado ap6s a prisdo em flagrante. E vélido ressaltar o art. 310 do Cédigo de
Processo Penal, que define o prazo maximo para se manter esta modalidade de

prisdo, conforme exposto, in verbis

Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:

I. relaxar a priséo ilegal; ou

Il. converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os
requisitos constantes do art. 312 deste Cédigo, e se revelarem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao; ou

lll. conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga.

Paragrafo unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o
agente praticou o fato nas condi¢des constantes dos incisos | a Il do caput
do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cddigo
Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade
provisdria, mediante termo de comparecimento a todos os atos processuais,
sob pena de revogacdo. (CODIGO DE PROCESSO PENAL, 1941).
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Aqui a lei oferece quatro opgdes ao magistrado quando este receber o auto da
prisdo em flagrante: relaxar a prisdo quando esta for ilegal, constatando a
veracidade dos fatos, pode converter a prisdo em flagrante em prisao preventiva, se
nao houver outra medida cautelar que possa ser aplicada ao caso concreto, ou
conceder a liberdade proviséria com ou sem fianca. Insta salientar que para qualquer
medida tomada pelo juiz, esta devera ser fundamentada. Bem assevera NUCCI
(2018, p. 301):

Nao ha mais espago para que o juiz simplesmente mantenha a prisdo em
flagrante, considerando-a “em ordem”. Ele deve converté-la em preventiva
ou determinar a soltura do indiciado, por meio da liberdade provisoria. A
unica hipotese de se manter alguém no carcere, com base na prisdo em
flagrante, decorre da revogagdo da liberdade proviséria, pelo nao
cumprimento de suas condigdes. Mesmo assim, parece-nos ideal que o
magistrado, quando revogar o beneficio, promova a conversdo da prisdo em
flagrante em preventiva; afinal, motivos existem, tendo em vista o desprezo
do indiciado/réu em relagao aos requisitos estabelecidos para a liberdade
provisoria.

Pode-se entdo concluir que a prisdo em flagrante, mesmo relevante, é uma
medida urgente que nao pode prolongar-se no tempo, devendo o magistrado agir
celeremente ao receber os autos do flagrante, com a finalidade de evitar o vitupério

dos principios constitucionais.

3.3.2 Prisao temporaria

A prisdo temporaria € uma das modalidades de prisdo processual com
natureza cautelar, e esta prevista na Lei n. 7960/89. O artigo 1° do diploma legal

elenca as hipoteses em que é cabivel a prisdo temporaria:

| - quando imprescindivel para as investigagdes do inquérito policial,

Il - quando o indiciado nao tiver residéncia fixa ou nao fornecer
elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade,

[ll- quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislagao penal, de autoria ou participagéo do indiciado
nos seguintes crimes graves: homicidio doloso, sequestro ou carcere
privado, roubo, extorsdo, extorsdo mediante sequestro, estupro,
epidemia com resultado de morte, envenenamento de agua potavel
ou substancia alimenticia ou medicinal qualificado pela morte, crime
de formagao quadrilha ou bando todos do Cédigo Penal.
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As leis especiais também trazem alguns tipos graves que dao ensejo a prisao
temporaria, quais sejam: o crime de genocidio (Lei n® 2.889, de 1° de outubro de
1956), em qualquer de suas formas tipicas, o trafico de drogas (Lei n° 6.368, de 21
de outubro de 1976), os crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de
junho de 1986) e por fim crimes previstos na Lei de Terrorismo (Incluido pela Lei n°
13.260, de 2016).

A prisdo temporaria depende do requerimento do parquet ou da
representagcdo escrita da autoridade policial ao magistrado, ou seja, nao pode ser
realizada de oficio. Entretanto, a autoridade judiciaria podera de oficio ou a pedido
do Ministério Publico ou da defesa, proceder a oitiva do preso e solicitar informagdes
e esclarecimentos da autoridade policial.

Se o juiz decretar a prisao temporaria, deve expedir o mandado de prisdo em
duas vias, sendo uma delas entregue ao indiciado, que podera impetrar habeas
corpus contra tal decisdo. Ja se o pedido de prisdo temporaria for denegado, cabera
ao MP interpor recurso em sentido estrito (RESE). Insta afirmar que, a prisao
temporaria somente ocorre durante o periodo de inquérito policial, nunca durante o
tramitar da agdo penal. (ARAUJO e GONCALVES, 2012, p. 495).

Relevante o art. 2° do diploma legal que define os prazos de tal prisdo: 5
(cinco) dias prorrogaveis por mais cinco, se for necessario. Indispensavel mencionar
que com a pratica de crimes hediondos, esse prazo aumenta consideravelmente: 30
(trinta) dias prorrogaveis por mais trinta.

Nos autos da prisdo temporaria, ha a data correta para a soltura. A autoridade
policial ndo possui discricionariedade para efetuar a soltura sem fazer um
requerimento de revogagéao ao juiz.

Se nao houver a libertacdo do preso apdés o prazo fixado pela autoridade
judicial, configura-se o crime de abuso de autoridade. Para evitar incorrer no tipo
penal todavia ndao correr o risco de precisar recapturar o indiciado, € corriqueira a
conversdo da prisdo tempordria em preventiva em casos mais graves. (ARAUJO e
GONGALVES, 2012, p. 497).
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4. PRISAO PREVENTIVA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A prisdo preventiva como ja exposto € uma modalidade de prisdo processual
do sistema juridico penal brasileiro. Todavia possui particularidades que a diferencia
da prisdo flagrante e da temporaria. Neste capitulo, serdo exploradas suas

caracteristicas e aplicabilidade.

4.1 Natureza juridica da prisdo preventiva

A prisdo preventiva tem natureza excepcional e cautelar, e s6 pode ser
decretada pelo juiz de direito em decisdo fundamentada. Para que haja seja imposta
fazem-se necessarios dois requisitos: fumus comissi delicti e o periculum libertatis.

Segundo o doutrinador GOMES (2011), o fumus comissi delicti trata-se de
comprovacao que o crime ocorreu e dos indicios suficientes de autoria. Em outros
termos, significa que existe a fumaga de um fato passivel de punigédo. O festejado

autor exemplifica:

Exemplo seria a seguinte situagdo: o agente é flagrado com a arma do
crime e estd com a roupa suja de sangue, enquanto a vitima, com a marca
de trés disparos pelo corpo, encontra-se morta no chao. O crime parece
evidente, pois demostra fatos concretos, enquanto, a autoria traz indicios a
serem adequadamente investigados.

Ja o periculum libertatis, refere-se ao dano que o agente suspeito pode
cometer contra a sociedade caso continue em liberdade. GOMES (2011) ainda
assevera que “o periculum libertatis se refere ao risco que o agente em liberdade
possa criar a garantia da ordem publica, da ordem econdmica, da conveniéncia da
instrucéo criminal e para a aplicagao da lei penal”.

ARAUJO e GONCALVES (2012, p. 477) fazem um paralelo do instituto
periculum libertatis do direito penal com o periculum in mora do direito civil “o
periculum libertatis diz respeito a necessidade de segregacdo do acusado, antes
mesmo da condenagao, por se tratar de pessoa perigosa ou que esta prestes a fugir
para outro pais etc. E o chamado periculum in mora do processo civil”.

Enquanto no processo civil o periculum in mora significa que a demora pode
prejudicar aquele que tem urgéncia que sua demanda seja atendida, no processo

penal o periculum in libertatis significa que a liberdade de um individuo é arriscada
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para a sociedade.

Ademais a prisdo preventiva encontra-se elencada no artigo 5°, inciso LXI da
Constituicdo Federal de 1988, in verbis, “ninguém sera preso sendao em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente,
salvo nos casos de transgresséo militar ou crime propriamente militar, definidos em

lei”.

4.2 Prisao Preventiva no Codigo de Processo Penal

A Carta Magna determinou a possibilidade da prisdo processual, e a lei
ordinaria regulamentou a ordem. O instituto da prisdo preventiva esta previsto no
Cddigo de Processo Penal, entre os artigos 311 e 316, que serdo explorados a

sequir.

Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal,
cabera a prisao preventiva decretada pelo juiz, a requerimento do Ministério
Publico, do querelante ou do assistente, ou por representagcédo da autoridade
policial.

O artigo 311 diferencia a prisdo preventiva da prisdo temporaria. Enquanto
esta s6 pode ser decretada durante o periodo do inquérito policial, aquela podera

ocorrer em qualquer fase da investigagao policial ou do processo em si.

Art. 312. A prisédo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugcao criminal, ou
para assegurar a aplicagéo da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria de perigo gerado pelo estado de
liberdade do imputado.

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

A prisdo preventiva sera decretada para garantir a ordem publica, nas
palavras de TAVORA (2012, p. 581) “visando evitar que o agente continue
delinquindo durante a persecugao penal, pois ordem publica € a manifestacdo da
tranquilidade e paz na sociedade”; para garantir a ordem econdmica em casos de
crimes financeiros conforme bem aponta LIMA (2017, p. 969) “nesse sentido, o risco
de reiteragdo ocorre em casos de perturbacdo ao livre exercicio de qualquer

atividade econdmica, de abuso do poder econémico objetivando a dominagédo dos
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mercados, da eliminagdo da concorréncia e do aumento arbitrario dos lucros”, por
conveniéncia da instrugcdo criminal, para que esta possa fluir sem nenhum obice

havendo a prova da existéncia do crime e o indicio suficiente de autoria.

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cddigo, sera admitida a decretagao
da prisao preventiva:

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentencga transitada
em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-
Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal;

lll - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execug¢ao das medidas protetivas de urgéncia;

§ 1° Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver duvida
sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao fornecer elementos
suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente
em liberdade apés a identificagdo, salvo se outra hipétese recomendar a
manutengao da medida.

§ 2° Nao sera admitida a decretagéo da prisdo preventiva com a finalidade
de antecipagao de cumprimento de pena ou como decorréncia imediata de
investigacdo criminal ou da apresentagdo ou recebimento de
denuncia. (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)

No artigo 313, a lei elenca as situagdes em que a prisao preventiva € cabivel.
Importante destacar que apenas as hipoteses especificas que a lei determina,
somando-se a isso o0 periculum libertatis e o fumus comissi delicti e a observancia

dos principios que serdo explorados podem ensejar a prisdo preventiva.

Art. 314. A prisdo preventiva em nenhum caso sera decretada se o juiz
verificar pelas provas constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas
condigbes previstas nos incisos |, Il e |l do caput do art. 23 do Decreto-Lei
n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal.

A priséo preventiva jamais podera ser decretada se o agente cometeu o tipo
penal em estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever

legal ou no exercicio regular de direito.

Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva
sera sempre motivada e fundamentada.

§ 1° Na motivagéo da decretagéo da prisdo preventiva ou de qualquer outra
cautelar, o juiz devera indicar concretamente a existéncia de fatos novos ou
contemporaneos que justifiquem a aplicacdo da medida adotada.

§ 2° Nao se considera fundamentada qualquer decis&o judicial, seja ela
interlocutdria, sentenga ou acoérdao, que:

| - limitar-se a indicagdo, a reprodugédo ou a parafrase de ato normativo,
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sem explicar sua relagdo com a causa ou a questao decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

[l - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a concluséo adotada pelo julgador;

V - limitar-se a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superagéo do entendimento.  (Incluido pela Lei n°

O artigo 315 impde a obrigagao das decisdes motivadas do juiz de direito no

que tange qualquer modificagdo ou imposig¢ao da prisdo preventiva.

Art. 316. O juiz podera revogar a prisdo preventiva se, no correr do
processo, verificar a falta de motivo para que subsista, bem como de novo
decreta-la, se sobrevierem razées que a justifiquem.

Paragrafo unico. Decretada a prisao preventiva, devera o érgado emissor da
decisdo revisar a necessidade de sua manutengdo a cada 90 (noventa)
dias, mediante decisdo fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a prisdo
ilegal.

Por fim, o artigo 316 flexibiliza a agdo do juiz para a revogagao da prisao
preventiva sempre que cessarem os motivos para sua subsisténcia ou para decretar
novamente se houver necessidade.

Tendo posto uma breve andlise dos artigos, mister frisar que uma medida
excepcional é a observancia de alguns principios constitucionais, que auxiliam o
magistrado a formar a decisdao no caso concreto. Segue analise a seguir do principio

da adequacéo, o principio da proporcionalidade e o principio da taxatividade.

4.3 Principios

Toda lei tem por base algum principio que norteia sua aplicagdo. Aqui serao
analisados os trés principios que sado consultados na decisdo da aplicabilidade da

prisdo preventiva no caso concreto.

4.3.1 Principio da adequagao

Em alguns casos praticos, apesar de todos os requisitos para a aplicagédo da

prisdo preventiva estarem presentes, simplesmente ndo é viavel decretar a prisao

por uma questao logistica. GOMES (2011) nos brinda com um acertado exemplo:
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Um processo que se investiga crime apenado com pouco tempo de
reclusao: se ndo encontrado o acusado e citado por edital seria possivel, em
tese, decretar-se a prisdo preventiva, mas a medida seria adequada, se
mesmo ao final da condenacgao a prisdo penal ndo seria imposta?

A resposta para a questdo € nao. Observando a adequacdo é possivel

restringir os casos em que a prisdo preventiva sera de fato aplicavel.

4.3.2 Principio da proporcionalidade

Segundo o ilustre doutrinador GOMES (2011), o principio da
proporcionalidade deve impor o raciocionio entre qual valor em conflito deve
preponderar no caso concreto. Para a aplicagdo da prisdo preventiva, nos
deparamos com o principio da liberdade do individuo contra o risco que este pode
causar a sociedade. A tarefa do magistrado é ponderar e ser razoavel ao optar por

“privilegiar” um principio ou outro.

4.3.3 Principio da taxatividade

A taxatividade impde ao magistrado que este siga as hipéteses previstas em
lei e observe os principios de forma taxativa ao aplicar a prisao preventiva

Com o acatamento deste principio em sentido estrito, e somados aos outros
apresentados, resta pouca margem para interpretacées muito subjetivas que fujam

da finalidade da lei.

5. A PRISAO PREVENTIVA E O PRINCIPIO DA NAO CULPABILIDADE

Até o presente momento na pesquisa foi apresentado brevemente o historico
da prisdo no Brasil, foram desenvolvidos os multiplos conceitos de prisao, definindo
os objetivos de cada modalidade. Com a base tedrica cimentada, inicia-se a
problematica.

Foi posto que a prisdo preventiva € medida excepcional, pode ser aplicada
durante o inquérito policial ou mesmo durante o processo penal, precisa se
enquadrar nas hipoteses da lei (art. 313, CPP), reunir os requisitos do periculum
libertatis e o fumus comissi delicti, e antes de tomar a decisédo por decreta-la € dever
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do juiz de direito observar os principios da adequagdo, proporcionalidade e
taxatividade.

Mesmo com toda a cautela em sua aplicagcdo, reforcando o carater
excepcional da prisdo preventiva, conforme a pesquisa apontou 40% da populagao
carceraria no Brasil em 2019 eram de presos aguardando julgamento, o que € um
numero exorbitante e absurdo.

Ademais a prisdo preventiva acabou por confundir-se com a prisdo para
execucao da pena, visto que as duas modalidades sdo cumpridas nos mesmos
estabelecimentos, ja que n&o ha estrutura no sistema carcerario para atender as
duas demandas diferentes.

Entrementes, acendeu-se discussao doutrinaria sobre a constitucionalidade
da prisdo preventiva por duas razdes. A primeira € que o individuo que é preso
preventivamente (ainda ndo possui condenagao) mistura-se ao sistema carcerario
com presos ja cumprindo pena. Ora, analisando na pratica, qual seria a diferenga
entre os dois individuos? Importante relembrar que pela Lei ninguém sera
considerado culpado até que seja provado em devido processo legal o contrario.

A segunda € que a prisao preventiva diferentemente da prisdo temporaria ndo
possui um prazo maximo para seu cumprimento. Em outros termos, o preso
preventivamente ndo goza de uma garantia que aquele periodo ira acabar.
Geralmente quando ha a condenacgao, usa-se o instituto da detragao penal (Art. 66,
lll, c, Lei de Execugdes Penais) para abater o periodo da prisdo preventiva. Todavia,
€ necessario repisar que o sujeito em prisao preventiva ainda nao foi condenado, e
pode ser absolvido apds ser detido indeterminadamente por um lapso na lei.

Em 2019, houve a reforma de alguns artigos legais que serdao analisados,
instituindo a obrigatoriedade da revisdo da prisdo preventiva a cada 90 (noventa)
dias, caso contrario, a prisdo passa a ser ilegal. Tal medida busca justamente reduzir
a incidéncia de prisdes preventivas muito longas e sem base.

Para se construir um panorama mais claro sobre a prisdo preventiva em face
dos principios norteadores de nosso sistema juridico, principalmente o principio da

nao culpabilidade, cabe a analise destes a seguir.
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5.1 Principio da presunc¢ao de nao culpa (Constituicao Federal de 1988)

Este principio também ¢é conhecido como o principio da presuncédo de
inocéncia, e esta previsto no art. 5° inc. LVIlI da Constituicdo Federal com o texto
‘ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal
condenatoria”.

Tal principio constitucional advém de ideias da Revolugdo Francesa que ja
previa a necessidade de seguranga juridica para garantir que ninguém sofresse
abusos ou fosse preso arbitrariamente sem a apuracdo dos fatos. Essa ideia
considerada revolucionaria para a época inspirou a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, conforme bem expressam REGO e GOMES
(2013, p.2):

Aponta-se, como diploma que consagrou expressamente no ordenamento
juridico, o principio da presung¢ao de inocéncia, a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem e do Cidadao, advinda da Revolugado Francesa, que, em
seu artigo 9°, dispébs que "todo acusado é considerado inocente até ser
declarado culpado e se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor
desnecessario a guarda de sua pessoa devera ser severamente reprimido
pela lei”.

Antes da Revolucdo Francesa, havia o controle absoluto do monarca, sendo
ele a lei e o processo, e ainda ndo existia uma definicdo clara dos direitos dos
suditos, visto que o rei poderia interferir € impor sua vontade sempre que fosse
conveniente.

Conforme ainda expressa ROXIN apud REGO e GOMES (2013, p. 4),

Havia identidade entre acusador e juiz (processo inquisitivo) e o imputado
era, exclusivamente, objeto de investigagdo, ndo podendo exercer, na
pratica, os direitos que lhe correspondiam segundo a ordem processual,
quando esses direitos entravam em contradigdo com os interesses de poder
de condugao do Estado. O instituto do procedimento penal caracteristico
para isso era o tormento (tortura, interrogatério coativo) praticado uma ou
outra vez, inclusive contra a lei, com fundamento na razdo de Estado.

Em outros termos o ser humano era tratado como mero objeto quando seus
interesses contrastavam com os do monarca. Isso sem mencionar as taticas

violentas utilizadas para extrair a confissdo do acusado, que hoje seriam



34

consideradas criminosas. Atualmente com o advento deste principio houve uma
vasta evolucdo no tratamento penal e processual do individuo acusado de crime.

Tal principio foi sendo renovado em tratados internacionais, sendo
praticamente uma unanimade nas leis de todas as nacdes, provando sua relevancia

em garantir o justo tratamento do acusado.

5.2 Principio da presunc¢ao de inocéncia (Pacto de San Jose da Costa Rica)

Um tratado internacional que rediscutiu a relevancia da garantia juridica que o
principio da presuncéo de inocéncia traz para a humanidade foi o Pacto de San José
da Costa Rica. Com os termos “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”.

A necessidade de reafirmar tal principio ocorreu devido o Caso 11.992-a
contra o Estado do Equador conforme bem expbe o professor GOMES (2008):

No relatério n.° 16/01 (Caso 11.992-a contra o Estado do Equador), a
Comissdo Interamericana (CIDH) analisou a importdncia e as
consequéncias da ofensa ao destacado principio e submeteu a petigdo a
Corte, por violagdo ao artigo supracitado. No caso em tela, a peticionaria
comprovou que ficou detida, em carater provisorio, por mais de seis anos,
quando foi proferida a sentenga definitiva.

A Corte firmou entendimento no sentido de que a Convencao
Interamericana garante ao individuo o direito de ser considerado inocente
até que se comprove a sua culpa mediante uma decisdo transitada em
julgado. Nessa esteira, determinou que somente resta autorizada a priséo
durante o processo (cautelar) quando estritamente necessario, nas
hipoteses e nos prazos fixados no ordenamento juridico interno, desde que
razoaveis.

Pelo exposto, nota-se que com a prisdo preventiva podem ocorrer
excessos que ndao podem e nem devem ser tolerados.

No Pacto de San Jose da Costa Rica houve o reconhecimento da
possibilidade de prisao cautelar quando estritamente necessario, sendo essa a unica
forma de excecéo para o ndo cumprimento deste principio.

Quase todos os paises adotam a prisdo preventiva como forma de garantir o
bom andamento processual. Entretanto algumas nag¢des entendendo a importancia
do respeito ao principio da presungao de inocéncia tornam as regras para autorizar a

prisdo preventiva mais rigidas e impde prazo maximo para seu cumprimento.
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5.3 In Dubio Pro Reo X In Dubio Pro Societate

A expressao in dubio pro reo em tradugao livre do latim significa que na
duvida, a vantagem é daquele que esta sendo acusado.

O in dubio pro reo se contrasta com outro principio o chamado in dubio pro
Societate. Em portugués “na duvida, a vantagem €& da sociedade”. Tal principio é
considerado geralmente no Tribunal do Juri, na primeira fase, quando o juiz de
direito tem duvidas se o réu cometeu ou ndo o crime. Na duvida, a decisdo € a
pronuncia, para que a sociedade julgue e decida o que for benéfico a ela. (CANAL
Ciéncias Criminais, 2020).

Todavia, o principio do in dubio pro societate, tem imperado em muitos
momentos processuais, tais como no momento da decisdo pela prisdo preventiva.
Na visao de muitos juristas, deixar em liberdade o acusado que apresenta um risco
para o bom andamento do processo criminal, fere o interesse social de que haja um
julgamento justo e se 0 caso, uma condenacgao acertada. Em prol desse principio,
muitos juristas passam a flexibilizar a interpretagao dos requisitos necessarios para a
medida cautelar, e as prisdes preventivas sdo decretadas possivelmente com menos
critérios.

Entretanto ha muitos questionamentos doutrinarios a respeito dessa forma de
interpretacéo legal, visto que vai de encontro com o principio da n&o culpabilidade,
que é claro ao admitir a prisdo preventiva como excegdo. Existem muitas criticas
com relagdo a interpretagdo do principio do in dubio pro societate e a
“contaminagao” do processo penal pela sua aplicacdo, como bem coloca a critica do
CANAL Ciéncias Criminais:

Os magistrados brasileiros arrastaram o in dubio pro societate para todo o
curso do processo penal, deixando de fora apenas no momento da
prolacdo da sentenga condenatéria ou absolutéria — porque ali sim
continua a viger o in dubio pro reo. Os magistrados brasileiros decretam
prisdo preventiva ou temporaria, convertem prisdo em flagrante em
preventiva, conduzem todo o processo penal sempre com o pensamento
que, na duvida, deve-se prevalecer o que for mais favoravel a sociedade.

Se o in dubio pro societate passa a ser mais relevante que o pro reo durante o
curso do processo penal, os direitos garantidos ao individuo passa a ser flexibilizado,

de forma a se chocar com os principios constitucionais e as garantias dos diplomas
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internacionais recepcionados pelo direito brasileiro.

5.4 Jurisprudéncia comentada

A jurisprudéncia € um reflexo do que a lei e a interpretagado juridica desta
produzem, e cabe a analise de algumas decisdes sobre o tema.

O primeiro caso é a resposta do STF para um Recurso Ordinario em Habeas
Corpus, solicitando a soltura do preso preventivamente. A justificativa legal
apresentada para a manutengao da prisao € o fato do acusado repetir o crime de
importunagao sexual e ter coagido a vitima e a testemunha, oferecendo risco social

se posto em liberdade:

PRISAO PREVENTIVA — IMPORTUNACAO SEXUAL. Decorrendo a
custddia da pratica de importunagao sexual cometida por reiteradas vezes,
tem-se sinalizada a periculosidade e viavel a prisdo preventiva. PRISAO
PREVENTIVA — VITIMA — TESTEMUNHA — COACAO. A coagéo a vitima
e testemunha respalda a prisdo preventiva. PRISAO PREVENTIVA —
AFASTAMENTO - COVID-19 — INSUFICIENCIA. A crise sanitaria
decorrente do novo coronavirus é insuficiente a afastar a prisdo preventiva
ou autorizar recolhimento domiciliar.

(STF - RHC: 190446 MG 0124013-19.2020.3.00.0000, Relator: MARCO
AURELIO, Data de Julgamento: 20/10/2020, Primeira Turma, Data de
Publicagao: 10/11/2020)

E interessante observar que o coronavirus neste caso ndo é elemento o
suficiente para que o preso seja recolhido em seu domicilio ao invés do
estabelecimento prisional.

Outra decisao relevante a ser comentada, foi a proferida pelo Superior

Tribunal de Justiga (STJ), contra a manutengao da prisao preventiva.

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIOS
QUALIFICADOS. CONSUMADO E TENTADOS. PRISAO PREVENTIVA.
SOLTURA PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. NOVEL SEGREGACAO
CAUTELAR. POSTERIOR PROLACAO DE PRONUNCIA. EXCESSO DE
PRAZO. DELONGA INJUSTIFICADA NA PRESTACAO JURISDICIONAL.
PACIENTE PRESO PROVISORIAMENTE HA QUASE QUATRO ANOS.
AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE DA DEFESA. SUMULA N.° 21/STJ.
NAO INCIDENCIA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. OCORRENCIA.
ORDEM CONCEDIDA. 1. A celeridade processual é ideia-forga imanente
ao Estado Democratico de Direito, transcendendo, portanto, ao principio
da razoabilidade a delonga na prestacéo jurisdicional ndo ocasionada pela
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defesa. 2. In casu, sobressai que a prisdo proviséria perdura
indevidamente por quase quatro anos, inexistindo nos autos elementos
aptos a justificar a letargia do feito, a se obstar o reconhecimento do
excesso de prazo, vigorando na hipotese, portanto, a previsdo garantista
da realizagdo do processo em tempo habil, ainda mais quando inexiste
sequer a previsdo para a submissao do réu ao julgamento pelo Tribunal do
Juri. 3. Nao incide, na hipétese, o enunciado n.° 21 da Sumula desta
Corte, pois sopesado o decurso do tempo do encarceramento cautelar
apods a prolagédo da pronuncia, afigurando-se desproporcional o lapso. 4.
Ordem concedida a fim de o paciente possa aguardar em liberdade a
prolagdo da sentenga nos autos do processo criminal, se por outro motivo
nao estiver preso, sem prejuizo de que o Juizo a quo, de maneira
fundamentada, examine se é caso de aplicar uma das medidas cautelares
implementadas pela Lei n.° 12.403/11, ressalvada, inclusive, a
possibilidade de decretagdo de nova prisdo, caso demonstrada sua
necessidade. (STJ - HC: 427663 SP 2017/0316475-5, Relator: Ministra
MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Data de Julgamento: 03/05/2018,
T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagéo: DJe 15/05/2018)

No caso em tela, o juizo de origem, aplicou a prisdo preventiva e esta foi
relaxada pelo Tribunal Bandeirante, em 2012.

Em 2014, novamente o juizo de origem decretou a prisdo preventiva do
acusado, e em 2015 houve a pronuncia do acusado. Na ocasido, houve o pedido
para que pudesse responder em liberdade, o que foi negado, com o seguinte

argumento:

(...) Remanescem os pressupostos da prisdao preventiva de Tiago a fim
de justificar o ergastulo, tal como anteriormente reconhecido, sobretudo
diante da auséncia de alteracao fatica relevante e pela presenca de indicios
de autoria e prova da materialidade, como ja sustentado.

Ocorre que em razdo da demora do Judiciario para realizar o Tribunal do Juri,
o0 acusado ficou quase quatro anos em prisdo preventiva. Se tal modalidade de
prisdo proviséria € uma excegao pela lei, acertada a decisdo do Egrégio Superior
Tribunal de Justica ao efetuar o relaxamento da prisdo que se prolongou por anos

sem a efetiva condenacgéo.

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. PRISAO PREVENTIVA.
SOLTURA DOS PACIENTES. Concedida a liberdade proviséria aos
pacientes pela autoridade tida como coatora, configurada esta a perda do
objeto, nos termos do art. 659 do Cdédigo de Processo Penal. HABEAS
CORPUS PREJUDICADO. (Habeas Corpus N° 70080537038, Segunda
Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rosaura Marques
Borba, Julgado em 08/04/2019). (TJ-RS - HC: 70080537038 RS, Relator:
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Rosaura Marques Borba, Data de Julgamento: 08/04/2019, Segunda
Camara Criminal, Data de Publicagéo: Diario da Justica do dia 15/04/2019)

Outra situacédo recorrente no Judiciario € a perda do objeto do pedido no
Habeas Corpus. Na situagao apresentada, houve o relaxamento da prisdo pela
autoridade coatora antes do pedido ser recebido pelo Tribunal.

PRISAO PREVENTIVA — FLAGRANTE — PERICULOSIDADE. Precedida a
prisdo preventiva de flagrante, tem-se sinalizada a periculosidade e viavel
a custodia provisoria. (STF - HC: 190362 SP 0101235-23.2020.1.00.0000,
Relator: MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 16/11/2020, Primeira
Turma, Data de Publicagéo: 12/02/2021)

Na situacdo apresentada, a prisdo preventiva foi mantida, pois o acusado
esteva preso por flagrante anteriormente, o que confirmou sua periculosidade e foi

um argumento para a manutengao da medida preventiva.
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6. ALTERAGOES SOBRE A PRISAO PREVENTIVA NA LEI 13.964/2019

A Lei n. 13.964 de 2019 foi sancionada com o intuito de efetuar algumas
corregbes nos diplomas penais, para se evitar alguns efeitos controversos na
praticado direito. Os principais alvos das alteragdes foram as medidas cautelares e a
prisdo provisoria, especialmente, a prisdo preventiva.

A problematica envolvendo o numero excessivo de presos preventivamente, a
falta de estabelecimentos prisionais adequados, e a falta de prazo limite para o
cumprimento, tem sido tema de debates doutrinarios e também no Congresso
Nacional. A Lei 13.964/2019 trouxe algumas modificagdes significativas que seréo
analisadas a seqguir.

O primeiro artigo a sofrer alteracao foi o art. 311 do CPP, pois a expressao de
oficio foi abolida. Na antiga redagado, o juiz poderia decretar de oficio a prisdo
preventiva do acusado. Com o novo texto ao juiz cabe apenas analisar os pedidos
feitos pelo Ministério Publico, ou pela autoridade policial, colocando-se apenas no
papel de julgador.

Tal modificacdo se mostra acertada pois como bem assevera FERRAJOLI
(2008, p.518) “o Brasil adotou o sistema acusatério (...) as caracteristicas principais
do sistema acusatério: a separacgao rigida entre o juiz e acusagao, a paridade entre
acusacao e defesa, a publicidade e a oralidade do julgamento”.

Aplicando a légica deste sistema na situagdo da prisédo preventiva, € muito
mais cabivel assumir a figura do juiz como aquele que apenas julga pedidos trazidos
até ele. Ora, se o juiz de oficio é capaz para determinar algo e julgar essa mesma
situacdo, o sistema passa a ser inquisitorio e incoerente com o que foi adotado
constitucionalmente. Como bem cita CRUZ apud COUTINHO (2020) sobre o sistema

acusatorio:

Nas palavras de Jacinto Coutinho, ndo significa que o juiz esta acima das
partes, mas que esta para além dos interesses delas. A imparcialidade fica
(va) evidentemente comprometida quando ele assume a postura inquisitéria
e decreta a prisdo preventiva. Era uma posigao totalmente ativa, como se
ele estivesse ao lado do 6rgao acusador.

Essa modificagao afetou outras decisées que antes poderiam ser tomadas de
oficio. A medida cautelar diversa da prisao, ndo pode mais ser convertida em prisdo
de oficio e a prisdo em flagrante também sé podera ser convertida em temporaria ou
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preventiva a requerimento do MP ou da autoridade policial. Mas é importante
ressaltar que o relaxamento da prisdo ou a substituicdo por cautelares mais brandas
ainda podera ser feita de oficio pelo magistrado, quando necessario. Como bem
expde o jurista QUEIROZ (2020):

Como regra, o juiz ou tribunal sé podera decretar medidas cautelares com
observancia do contraditério prévio, com prazo de 5 (cinco) dias para
manifestacdo da parte contraria. Nos casos de urgéncia ou de risco de
ineficacia da medida, deferira o pedido de decretacdo da medida cautelar,
realizando o contraditério.

Outra substituicao de termo foi a do termo agédo penal para o termo processo
penal. Agao penal sugere uma ideia mais restrita, e processo penal abarca todo o
tramite desenvolvido. Nas palavras de LOPES Jr (2018, p.632) “agdo processual
penal € um poder politico constitucional de invocagéo da atividade jurisdicional, que
uma vez invocada e posta em movimento, da origem ao processo”.

Além destas alteracdes foi acrescentada no artigo 316 a obrigatoriedade do
reexame da prisdo preventiva a cada 90 (noventa) dias. Apesar de ainda ndo haver
um prazo maximo para a manutencdo deste tipo de prisdo, com o0 reexame
obrigatério, a preventiva ganha uma validade que deve ser sempre renovado para
nao tornar-se prisdo ilegal. Desta feita, a cada trés meses aproximadamente o juiz
deve proferir nova decisao fundamentada, mantendo ou relaxando a priséo.

A decisdo do magistrado deve ser fundamentada nos parédmetros da nova
redacdo do artigo 315, ndo serdo aceitos como fundamento valido conceitos
juridicos indeterminados ou ideias subjetivas, o que acaba por dificultar a imposig¢ao
e renovacao da prisdo preventiva, deixando esta reservada apenas para 0s casos
que flagrantemente cumprem os requisitos determinados em lei.

Em caso de crimes dolosos contra a vida, quanto mais grave for a pena que
podera ser aplicada ao final do processo penal, menos cautelaridade o juiz podera
aplicar ao decretar a prisao preventiva.

E relevante salientar que em toda essa reforma, a preocupacao do legislador
foi transparecer na lei que a preventiva € medida excepcional, e ndo tem finalidade
de punicdo, sendo, alias, vedada expressamente a possivel aplicagdo com efeito

condenatodrio.
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7. CONCLUSAO

O direito € uma ciéncia inexata. E o direito penal além da inexatiddo
caracteristica, lida com os bens mais caros do ser humano: a liberdade e a sede por
justica.

A prisédo preventiva € um instituto que por natureza € in dubio pro societate. A
sociedade precisa de uma excecado no principio de presung¢ao de inocéncia, no in
dubio pro reo, para casos em que se o direito indivual for mantido, pode haver o
prejuizo do coletivo.

A problematica aqui € a inversdo da excegdo em regra na pratica: a
porcentagem dos encarcerados sem julgamento estdo quase se igualando a
porcentagem de condenados, segundo os dados do INFOPEN expostos neste
trabalho. Diante disso € inegavel que ha um abuso na aplicagdo da medida de prisao
preventiva, que esta ndo vem sido aplicada excepcionalmente.

Ademais, outra questao urgente desponta: a prisdo preventiva ndo tem prazo
limite. Em comparagdo com aqueles que ja possuem sentengca condenatoria, os
presos preventivamente acabam saindo em desvantagem. Ao menos 0s primeiros
sabem exatamente quando o seu tempo no carcere se findara. Na tentativa de
ajustar este descabimento legal, a lei de 2019 impds a reanalise obrigatoria a cada
90 dias da prisédo preventiva, e a decisdo deve ser rigidamente fundamentada. Tal
medida suaviza os flagrantes abusos e descaso do Poder Judiciario, todavia néo
resolve o cerne do problema, que € a falta de prazo limite para a preventiva. Ao fixar
um limite para a preventiva, a lei obrigaria até mesmo o andamento mais célere dos
julgamentos.

A prisao preventiva é uma figura juridica de inegavel importancia, garantidora
do bom andamento do processo penal todavia € uma medida de excecgao. O in dubio
pro reo neste caso deve ser preponderante, visto que a liberdade € um bem muito
caro, do qual o ser humano s6 deve ser privado caso condenado ou caso haja
indicios o suficiente para ser afastado do convivio social antes de sua condenacéo.

E compreensivel que com o crescimento da violéncia e por vezes com a
ineficiéncia do Estado para lidar com tais situagbdes, o Poder Judiciario sinta-se
obrigado a pensar primeiramente no coletivo e nos riscos que deixar um acusado em
liberdade pode causar a sociedade. Entretanto, a solucdo nao se encontra em

flexibilizar até o limite os direitos humanos, a Constituicio e os tratados
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internacionais.

Uma forma de reduzir a incidéncia de prisbes preventivas abusivas seria
conferindo mais celeridade ao processo penal, para que todos os tramites legais
ocorressem de forma mais rapida. Leis que desburocratizem o processo penal, o
tornem mais oralizado e célere, podem impedir a prisdo preventiva de se alongar no
tempo.

QOutra forma de diminuir a decretagdo da prisdo preventiva seria o
endurecimento das medidas cautelares diversas, inserindo varias obrigagdes para
aquele que cumpre a medida cautelar, a fim de ocupar o tempo deste e o Estado
poder ter maior controle sobre o individuo durante este periodo, sem
necessariamente o encarcerar.

E indiscutivel que ainda ha muita evolugdo que sera sentida apés a sancéo da
lei em 2019, e partindo dos resultados praticos desta, o Poder Judiciario e os
estudiosos do Direito chegardo a conclusées que poderao movimentar o Legislativo

para novas adaptacoes.
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