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RESUMO

O presente estudo visa a uma abordagem sobre a eficacia das modalidades de
prisdo previstas no ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista as garantias
constitucionais dos indiciados e acusados presos, elencados no artigo 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, bem como as previsbes legais
contidas na legislacéao processual penal codificada, além da legislacéo extravagante.
Importante ainda se faz destacar as implicacdes sociais e juridicas de tais
modalidades de prisédo, sobretudo a prisdo preventiva enquanto medida cautelar a
fim de assegurar o resultado til da instrugdo processual penal, atentando-se ainda
para o fato de que o sistema penitenciario brasileiro vivencia uma crise ocasionada
pelo nimero insuficiente de vagas para presos em regimes fechado e semiaberto,
gue seria agravada caso todos os mandados de prisdo preventiva que aguardam
cumprimento fossem cumpridos. O presente artigo procura ainda discutir, com base
nos ensinamentos dos principais juristas brasileiros, sobre o papel do Poder
Judiciario enquanto aplicador da lei no caso concreto, bem como relacionar a
importancia do tema com o papel fundamental e de suma importancia da Policia
Militar para a consecucdo da pacificacdo social e da ordem publica. Importante,
ainda, através das pesquisas desenvolvidas, encontrar resposta para o principal
guestionamento em torno do tema, qual seja, de que forma se poderia buscar maior
efetividade as prisbes e de como o Poder Publico deve agir para conciliar os
interesses da sociedade, que cobra rigidez na aplicacédo das leis e vive amedrontada
com a criminalidade, com as garantias constitucionalmente previstas em favor dos
infratores.
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ABSTRACT

The present study aims at an approach about the effectiveness of the modalities of
imprisonment provided for in the brazilian legal system, in view of the constitutional
guarantees of the accused and the accused arrested, listed in article 5 of the
Constitution of the Federative Republic of Brazil, as well as the existing provisions
contained in the penal procedure legislation codified, in addition to the legislation
extravagant. Important still is to highlight the implications of legal and social of such
arrangements of the prison, especially the pre-trial detention as a precautionary
measure in order to ensure that the result is useful to statement criminal procedure,
paying attention also to the fact that the brazilian penitentiary system experienced a
crisis caused by the insufficient number of places for prisoners in the regimes of
closed and semi-open prison, which would be exacerbated if all of the warrants pre-
trial detention awaiting fulfillment to be fulfilled. The present article tries to discuss,
based on the teachings of the main brazilian jurists, about the role of the Judiciary as
enforcer of the law in the concrete case, as well as relate the importance of the topic
with the fundamental role and importance of Military Police to the achievement of
social peace-keeping and public order. Important, also, through the research
developed, to find an answer to the main question of the theme, which is, that way if
you could seek the most effective to prisons and how the government should act to
reconcile the interests of society, that snake rigidity in the application of the laws and
lives frightened with the crime, with the guarantees in the constitution that provided
for in favor of the offenders.

Key-words The Federal constitution. Penal Procedural Law. Effectiveness. Prison.
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1 INTRODUCAO

O direito de ir, vir e permanecer €, sendo a maior, uma das importantes
liberdades garantidas pelo Estado Democratico de Direito, somente se justificando a
sua supressao pela pratica de infracdes penais, que pdem em risco a pacificacao
social e a ordem publica. Embora a liberdade seja a regra, ha que se examinarem
guais as suas excecoes.

A principal delas, objeto do presente trabalho, diz respeito as prisées em
suas diversas modalidades. Mais do que isso, 0 objetivo primordial do presente
estudo € discutir, com base em renomados autores na area criminal, sobre a eficacia
das modalidades de prisdo admitidas no Direito brasileiro.

Muito se discute sobre a eficacia dessas prisbes, seja para garantir o bom
andamento das investigagbes criminais e da instrucdo processual penal, seja para

promover a pacificacdo social, esta prejudicada pelo cometimento de crimes. Ao



mesmo tempo, h&d que se reconhecer que a sociedade cobra do Estado o
encarceramento, ao passo que milita em favor do indiciado/acusado a presuncao de
inocéncia, principio constitucional consagrado.

O presente estudo objetivou analisar a utilizacdo de conceitos e principios
relacionados a eficacia de cada modalidade de prisdo existente no ordenamento
juridico: flagrante delito, prisdo preventiva e prisdo temporaria. Pretende ainda
enfatizar a atuacao policial nesses casos, dada a sua importancia indiscutivel para o
funcionamento do aparato de seguranca publica.

Dentre os principais conceitos analisados, estdo o de prisédo propriamente
dita e seus tipos (prisdo-pena e prisédo processual ou cautelar), o flagrante delito, a
prisdo preventiva, a prisdo temporaria (prevista em legislacdo especifica), o principio
da presuncao de inocéncia e a garantias penais e processuais penais consagradas
no artigo 5° da Constituicdo, que diz em seu caput: “Todos sao iguais perante a lei,
sem distincdo 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”. (BRASIL, 1988)

Tal assunto revela-se de suma importancia para a Policia Militar, uma vez
gue a mesma lida com as prisdes em seu cotidiano, sejam elas em flagrante delito,
preventivas, temporarias ou definitivas, o que reforca a necessidade de os soldados
possuirem esse conhecimento na sua atuacdo em prol da pacificacdo social e da

ordem.

1.1.0BJETIVO GERAL

Discutir acerca de efichcia das modalidades de prisdo previstas no
ordenamento juridico brasileiro, com amparo nas previsdes legais e constitucionais,

bem como nas licdes doutrinarias trazidas em obras de diversos autores.

1.2.0BJETIVOS ESPECIFICOS

- Apresentar os conceitos iniciais e os fundamentos constitucionais e
legais acerca da prisao e suas modalidades;
- Expor as modalidades de prisdo, a luz da Constituicdo Federal, do

Cddigo de Processo Penal e da legislacéo ordinaria extravagante;
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- Discutir, com amparo nas obras dos principais autores da &rea criminal,
sobre a eficacia das prisbes no atual contexto, sobretudo no que tange ao papel da
Policia Militar no combate a criminalidade e a repercussdo das politicas criminais
como forma de reduzir os problemas que hoje afligem o sistema penitenciario

brasileiro.

2 REVISAO DE LITERATURA

2.1 CONCEITOS INICIAIS

Em sentido amplo, € a priséo a medida que visa a puni¢cdo ou correcao
por meio da privacao de liberdade, seja pela pratica do ilicito, seja por ordem legal,
emanada de juiz competente. Para o devido aprofundamento do conceito,

importante destacar o que disse Julio Fabbrini Mirabete:

A prisdo, em sentido juridico, € a privacdo da liberdade de locomocéo, ou
seja, do direito de ir e vir, por motivo ilicito ou por ordem legal. Entretanto, o
termo tem significados véarios no direito patrio, pois pode significar a pena
privativa de liberdade ("prisdo simples" para autor de contravencdes;
"prisdo" para crimes militares, além de sinbnimo de "reclusdo" e
"detencdo"), o ato da captura (prisdo em flagrante ou em cumprimento de
mandado) e a custédia (recolhimento da pessoa ao carcere). Assim, embora
seja tradicdo no direito objetivo o uso da palavra em todos esses sentidos,
nada impede se utilize os termos "captura" e "custédia”, com os significados
mencionados em substituicdo ao termo "prisdo”. (MIRABETE, 2000, p. 359)

Diversas sdo as modalidades de prisdo no direito brasileiro, que tém
espaco nas mais diversas situacdes juridicas. Porém, essencialmente, ha que se
falar em duas espécies fundamentais da prisdo: a prisdo-pena, que consiste na
privacao da liberdade em caréater definitivo, tendo em vista a prolacdo de sentenca
penal condenatoria transitada em julgado, da qual ndo cabe mais qualquer recurso;
e a prisao cautelar, também conhecida como prisdo sem pena ou prisao processual.

Sobre a prisdo-pena, ensina Fernando Capez:

a) Prisdo-pena ou prisdo penal: é aquela imposta em virtude de sentenca
condenatoria transitada em julgado, ou seja, trata-se da privagdo da
liberdade determinada com a finalidade de executar deciséo judicial, apds o
devido processo legal, na qual se determinou o cumprimento de pena
privativa de liberdade. Nao tem finalidade acautelatéria, nem natureza
processual. Trata-se de medida penal destinada a satisfacdo da pretenséo
executoria do Estado. (CAPEZ, 2016, p. 223)



E a prisdo-pena a satisfagdo da pretensdo, tanto punitiva como
executéria, do Estado no exercicio do seu poder de punir. Uma vez sentenciado, 0
condenado se submete a vontade estatal pelo seu encarceramento, este oriundo de
deciséo judicial que pos fim ao processo, acarretando em sua condenagdo a pena
privativa de liberdade . No tocante a prisdo sem pena ou cautelar ou processual,

Fernando Capez destaca a sua natureza acautelatoria, conforme a seguir:

b) Prisdo sem pena ou prisdo processual: trata-se de prisdo de natureza
puramente processual, imposta com finalidade cautelar, destinada a
assegurar o bom desempenho da investigagcéo criminal, do processo penal
ou da futura execucdo da pena, ou ainda a impedir que, solto, o sujeito
continue praticando delitos. E imposta apenas para garantir que 0 processo
atinja seus fins. Seu carater é auxiliar e sua razdo de ser é viabilizar a
correta e eficaz persecucdo penal. Nada tem que ver com a gravidade da
acusacao por si s6, tampouco com o clamor popular, mas com a satisfacao
de necessidades acautelatérias da investigacdo criminal e respectivo
processo. (CAPEZ, 2016, p. 223)

Enquanto que na prisdo-pena, a privacdo de liberdade resulta de
sentenca que impde a condenacédo apos o exercicio de valoracdo das provas pelo
juiz e de robusta fundamentacéo, a prisdo cautelar se fundamenta em ordem legal,
sem o0 balanceamento da gravidade do crime cometido e sem valoracdo dos
elementos que determinem a condenacdo, como ocorre no caso das prisdes

definitivas.

2.1. 2 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS

A Constituicdo de 1988 prevé uma série de direitos e garantias a serem
observadas quanto aos presos, estando as mesmas contidas no artigo 5°, em
diversos incisos. Tais disposi¢cdes jA eram observadas quando do Codigo de

Processo Penal, ainda do ano de 1941.Destacou Mirabete:

E nesse sentido que o artigo 282 do CPP reza que, & excecdo do flagrante
delito, a prisédo ndo podera efetuar-se sendo em virtude de prondncia ou nos
casos determinados em lei, e mediante ordem escrita da autoridade
competente, que, hoje, é apenas a autoridade judiciaria (art. 5°, LXI, da CF).
Mas, por permissdo constitucional, pode-se efetuar a priséo sem mandado
judicial nas hipoteses de flagrante (art. 5°, LXI), transgressdo militar ou
crime propriamente militar (art. 5°, LXI), prisédo durante o Estado de Defesa
(art. 136, 8§ 3°, I) e do Estado de Sitio (art. 139, Il), além de se permitir pela
lei processual a recaptura do foragido (art. 684 do CPP), caso em que o
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recolhimento anterior era legal por ter sido ele autuado em flagrante ou por
ter sido recolhido em virtude da expedicdo de mandado de priséo.
(MIRABETE, 2000, p. 360)

O flagrante delito ou prisdo em flagrante € a Unica excecdo a seguinte
regra: de que nenhuma prisdo se dara sem a devida ordem legal ou sem a
pronuncia, nos casos de crimes dolosos contra a vida. Qualquer prisdo que resulte
arbitraria por auséncia desse requisito devera ser relaxada imediatamente.

Um dos postulados de maior relevancia no sistema criminal brasileiro e
gue norteia a atuacao das forcas de seguranca publica e das autoridades judiciarias
€ o principio da presuncdo de inocéncia, segundo o qual ninguém sera declarado
culpado, sendo apos o transito em julgado de sentenca penal condenatéria. Porém,
tal presuncao nao € novidade, conforme ensina Eugénio Pacelli:

O principio da inocéncia, ou da nao culpabilidade, cuja origem mais
significativa pode ser referida a Revolucdo Francesa e a queda do
Absolutismo, sob a rubrica da presuncdo de inocéncia, recebeu tratamento
distinto por parte de nosso constituinte de 1988. A nossa Constituicdo, com
efeito, ndo fala em nenhuma presuncdo de inocéncia, mas da afirmacéo
dela, como valor normativo a ser considerado em todas as fases do
processo penal ou da persecucdo penal, abrangendo, assim, tanto a fase

investigatoria (fase pré-processual) quanto a fase processual propriamente
dita (ac&o penal). (PACELLI, 2017, 234)

O individuo é considerado inocente até que sobrevenha sentenca penal
condenatoria que o declare culpado por algum crime, constituindo, portanto, valor
normativo a ser considerado durante todo o curso procedimental, tanto investigatorio
como processual.

Em consonancia com tal principio, se alguém € inocente até decisao
judicial em sentido contrario, a liberdade do individuo deve ser a regra enquanto néo
declarado culpado, ao passo que a prisdo deve ser a excecdo. E sera excecdo nos
casos de prisdo em flagrante, temporéria e preventiva, espécies de prisdo cautelar
gue serao delineadas em tépico oportuno.

Declara o artigo 283 do Codigo de Processo Penal que:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de senten¢a condenatoéria transitada em julgado ou, no curso
da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo tempordria ou prisdo
preventiva. (BRASIL, 1941)

Nenhuma prisdo, salvo a decorrente de flagrante delito, sera realizada

sem o correspondente mandado.



2.1.3 MODALIDADES DE PRISAO

Quanto a prisdo-pena ou definitiva, ndo ha muito que se expor, uma vez
gue a situacdo de encarceramento decorre da declaracdo de culpabilidade em
sentenca penal condenatéria transitada em julgado, a qual origina a execucao penal
propriamente dita.

O que € importante é destacar as modalidades de prisdo cautelar ou
processual, também chamadas de prisdo provisoria. Esta inclui a prisdo em
flagrante, a prisdo preventiva e a prisdo temporaria.

A prisdo antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria é
excepcional, visto que até o implemento desse transito em julgado, a liberdade do
individuo € a regra, tendo em vista que advoga em favor do mesmo a presuncao de
inocéncia, tornando a prisao provisoria a excecao.

Eugénio Pacelli explica sobre a excepcionalidade da prisdo cautelar:

E dizer: somente se permitira a prisdo antes do transito em julgado quando
se puder comprovar quaisquer das razBes que autorizem a prisdo
preventiva, independentemente da instdncia em que se encontrar o
processo. Esclareca-se, ao propésito, que a prisdo temporaria, ao contrario
da preventiva, somente é cabivel na fase de investigacéo, ja que instituida
para o fim de melhor tutelar o inquérito policial, nos termos da Lei n°
7.960/89. J4 a veremos. Por isso, apenas as razbes da prisdo preventiva
(art. 311, art. 312 e art. 313, CPP) poderéo justificar a custédia cautelar no
curso do processo. (PACELLI, 2017, p. 235)

Essencialmente, trés sdo as modalidades de prisdo cautelar, a saber: a
prisdo em flagrante, a prisdo preventiva e a prisdo temporaria (Lei n. 7.960/1989). A
diferenca pontual entre as trés é que a prisdo em flagrante ocorre nas chamadas
situacles de flagrancia, assim definidas no CPP; a preventiva ocorre em hipoteses
autorizadoras contidas no CPP e a temporéria, a fim de melhor tutelar as atividades
policiais investigatorias.

No que tange a prisdo em flagrante, trés sdo as modalidades: o flagrante
préprio, o flagrante impréprio e o flagrante presumido. Sobre o flagrante proprio,

Fernando Capez ensina que:

a) Flagrante proprio (também chamado de propriamente dito, real ou
verdadeiro): é aquele em que o agente é surpreendido cometendo uma
infrac@o penal ou quando acaba de cometé-la (CPP, art. 302, | e Il). Nesta
Ultima hipotese, devemos interpretar a expressao “acaba de cometé-la” de
forma restritiva, no sentido de uma absoluta imediatidade, ou seja, o agente
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deve ser encontrado imediatamente apds o cometimento da infragdo penal
(sem qualquer intervalo de tempo). (CAPEZ, 2016, p. 231)

Trata-se, portanto, do que se conhece ordinariamente como flagrante, no
qual o agente é surpreendido cometendo a infragcdo penal, consumando-a. héa
também o flagrante impréprio, em que Capez ensina que o agente é perseguido logo

apos a pratica delituosa:

b) Flagrante improprio (também chamado de irreal ou quase flagrante):
ocorre quando o agente é perseguido, logo apds cometer o ilicito, em
situacdo que faca presumir ser o autor da infracdo (CPP, art. 302, 1ll). No
caso do flagrante improprio, a expressao “logo apds” ndo tem o mesmo rigor
do inciso precedente (“acaba de cometé-la”). Admite um intervalo de tempo
maior entre a pratica do delito, a apuracdo dos fatos e o inicio da
perseguicdo. Assim, “logo apés” compreende todo o espago de tempo
necessario para a policia chegar ao local, colher as provas elucidadoras da
ocorréncia do delito e dar inicio a perseguigcdo do autor. Ndo tem qualquer
fundamento a regra popular de que € de vinte e quatro horas o prazo entre
a hora do crime e a prisdo em flagrante, pois, no caso do flagrante
improprio, a perseguicdo pode levar até dias, desde que ininterrupta.
(CAPEZ, 2016, p. 231)

Ainda no campo da prisdo em flagrante, Capez cita o flagrante presumido
como terceira modalidade do flagrante delito, na qual o agente é presumido o autor
pelo porte de instrumentos, armas, objetos ou papéis que o facam presumir ser ele o

autor da infracao:

¢) Flagrante presumido (ficto ou assimilado): o agente € preso, logo depois
de cometer a infragdo, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que
facam presumir ser ele o autor da infragdo (CPP, art. 302, IV). Néo é
necesséario que haja perseguicédo, bastando que a pessoa seja encontrada
logo depois da pratica do ilicito em situacdo suspeita. Essa espécie de
flagrante usa a expresséo “logo depois”, ao invés de “logo apods” (somente
empregada no flagrante impréprio). Embora ambas as expressdes tenham o
mesmo significado, a doutrina tem entendido que o “logo depois”, do
flagrante presumido, comporta um lapso temporal maior do que o “logo
ap6s”, do flagrante impréprio. (CAPEZ, 2016, p. 231)

Em apertada sintese, Eugénio Pacelli examina as modalidades de

flagrante:

Bem examinadas as coisas, veremos que apenas a situagdo mencionada
no art. 302, I, do CPP se prestaria a caracterizar uma situagédo de ardéncia,
de visibilidade incontestavel da pratica do fato delituoso. Ali se afirma a
existéncia da prisdo em flagrante quando alguém esta cometendo a infracdo
penal (art. 302, I). Mas o mencionado art. 302 prevé também como situacao
de flagrante quando alguém acaba de cometer a infracdo penal (inciso Il),
em que, embora j4 desaparecida a ardéncia e crepitacdo, podem-se colher
elementos ainda sensiveis da existéncia do fato criminoso, bem como de
sua autoria. Ambas as situacdes séo tratadas como hipoteses de flagrante
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delito, reservando-se-lhes a doutrina a classificacéo de flagrante préprio. Os
demais casos de prisdo em flagrante vém arrolados nos incisos Ill e IV do
mesmo art. 302, em redacdo que reputamos das mais infelizes, quando nédo
desnecesséaria. A hipétese do art. 302, lll, chamada pela doutrina de
flagrante impréprio ou quase-flagrante (expressdo quase incompreensivel),
cuida do caso em que alguém “é perseguido, logo apés, pela autoridade,
pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacdo que fagca presumir ser
autor da infracao”. (PACELLI, 2017, p. 250)

No tocante a prisdo temporaria, ensina Eugénio Pacelli que:

Foi justamente a preocupacdo com a complexidade das investigacdes de
determinadas infracdes penais, mais gravemente apenadas, a responsavel
pela elaboracédo da Lei n® 7.960, de 21 de dezembro de 1989, que cuida da
prisdo temporaria. Dissemos, logo no inicio da abordagem do tema relativo
as prisbes, que toda prisdo, antes do transito em julgado, sera sempre
cautelar e também provisoria. A prisdo temporaria ndo poderia fugir a regra.
Trata-se de prisdo cuja finalidade é a de acautelamento das investigacoes
do inquérito policial, consoante se extrai do art. 1°, I, da Lei n® 7.960/89, no
que cumpriria a funcdo de instrumentalidade, isso é, de cautela. E sera
ainda provisoria, porque tem a sua duragcdo expressamente fixada em lei,
como se observa de seu art. 2° e também do disposto no art. 2°, § 4°, da Lei
n°® 8.072/90 (Lei dos Crimes Hediondos). A citada Lei n° 7.960/89 prevé que
a prisdo temporaria, ao contrario da prisdo preventiva, dirige-se
exclusivamente a tutela das investigacGes policiais, dai por que nédo se pode
pensar na sua aplicacdo quando ja instaurada a acdo penal. (PACELLI,
2017, p. 258)

A prisdo temporaria surgiu como solucdo para que a atividade
investigatoria da policia pudesse ser melhor resguardada nos casos de crimes que
demandam investigacdo complexa e detalhada. Entretanto, assim como qualquer
prisdo, observa os requisitos constitucionais e legais para sua decretacdo, assim
como as demais espécies de priséo.

Deve-se asseverar que a prisdo temporaria somente encontra guarida no
curso das investigacdes, ndo tendo qualquer cabimento quando ja instaurada a acéo
penal. Nao cabe, portanto, decretacdo de prisdo temporaria no curso do processo
penal.

Por fim, a prisdo preventiva se justifica conforme as hipéteses trazidas no

artigo 312 do Cadigo de Processo Penal, conforme a seguir:

Art. 312. A pris@o preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econbmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou
para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria.

Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso
de descumprimento de qualquer das obrigacbes impostas por forca de
outras medidas cautelares (art. 282, § 40). (BRASIL, 1941)
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A prisdo preventiva € normalmente utilizada para a salvaguarda da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal e para
assegurar a aplicacao da lei penal. Note-se que sua incidéncia sera em sede judicial,
por decretacao do juiz em decisao fundamentada.

A prisao preventiva € a prisdo processual propriamente dita, uma vez que
€ decretada para assegurar o resultado Gtil da persecucédo penal, além de significar
protecdo a pessoa da vitima e a seguranca publica. Diferentemente da prisdo
temporaria, que assegura o0 bom andamento de investigacdes policiais complexas, a

prisdo preventiva encontra espaco ja no curso da acdo penal.

2.1.4 EFICACIA DAS PRISOES

Em tempos de Estado Democratico de Direito e com a crescente
criminalidade, muito se questiona sobre a eficacia e a efetividade do sistema
processual penal brasileiro, principalmente no que tange ao encarceramento
daqueles que pdem em risco a paz social e a seguranca das pessoas e do Estado.

Enquanto o sistema de garantias implementado pela Constituicdo de 1988
prega principios como o da presuncdo de inocéncia e resguarda direitos individuais
dos encarcerados a serem observados pelo Estado, a sociedade cobra do mesmo
Estado politicas que visem ao encarceramento dos malfeitores, o que resume o
grande problema da seguranca publica no Brasil: como conciliar interesses em
principio antagénicos.

Mirabete justifica que as prisbes cautelares sdo uma forma de sacrificio
ao individuo que cometeu crimes para que o Estado apure a conduta e exerca seu
direito soberano de punir, assim como promover a pacificacdo social, esta abalada

pela pratica delitiva:

Rigorosamente, no regime de liberdades individuais que preside 0 nosso
direito, a prisdo s6 deveria ocorrer para 0 cumprimento de uma sentenga
penal condenatéria. Entretanto, pode ela ocorrer antes do julgamento ou
mesmo na auséncia do processo por razdes de necessidade ou
oportunidade. Essa prisdo assenta na Justica Legal, que obriga o individuo,
enquanto membro da comunidade, a se submeter a perdas e sacrificios em
decorréncia da necessidade de medidas que possibilitem ao Estado prover
0 bem comum, sua ultima e principal finalidade. (MIRABETE, 2000, p. 359)
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Pacelli apela para os requisitos da necessidade e adequacédo das prisbes

cautelares, ao ensinar que:

O que ressalta dos aludidos textos € que toda e qualquer restricéo a direitos
individuais, além da exigéncia de ordem escrita e fundamentada do juiz,
levard em conta a necessidade e a adequacao da medida, a serem aferidas
a partir da:

a) garantia da aplicacdo da lei penal;

b) conveniéncia da investigacdo ou da instru¢do criminal. (PACELLI, 2017,
p. 237)

Esse sacrificio imposto ao indiciado/acusado decorre de sua propria
pratica criminosa, tendo o Estado o dever de apura-la, fazendo uso de instrumentos
necessarios a sua efetivacdo. Entretanto, com as recentes mudancas legislativas, o
sistema penal abriu espaco para as medidas cautelares diversas da prisdo, 0 que

tornou a prisdo preventiva instrumento a ser manejado apenas em ultimo caso:

E que a regra devera ser a imposicéo preferencial das medidas cautelares,
deixando a prisdo preventiva para casos de maior gravidade, cujas
circunstancias sejam indicativas de maior risco a efetividade do processo ou
de reiteracdo criminosa. Esta, que, em principio, deve ser evitada, passa a
ocupar o ultimo degrau das preocupacdes com o processo, somente tendo
cabimento quando inadequadas ou descumpridas aquelas (as outras
medidas cautelares). (PACELLI, 2017, p. 237)

A imposicdo de medidas cautelares diversas da prisdo tém sido muito
criticadas socialmente, pois da a impressao de abandono da populacao pelo Estado,
gue hoje caminha para dar preferéncia a essas medidas, ao invés de recorrer
diretamente a prisédo preventiva, esta hoje admitida como ultimo recurso.

A prisdo em flagrante, conforme ensina Capez, ndo possui carater
permanente, pois pode ser elidida pela concessédo de liberdade proviséria ou pela
imposicao de medidas cautelares diversas. Caso o Estado entenda que o individuo
deva continuar preso, sua prisdo em flagrante sera convertida em preventiva. Ou

seja, a situacao de flagrancia ndo se protrai no tempo:

Antes do transito em julgado da condenacdo, o sujeito s6 podera ser preso
em trés situacdes: flagrante delito, prisdo preventiva e prisdo temporéaria. No
entanto, s6 poderd permanecer nessa condicdo em duas delas: prisdo
temporéria e preventiva. A prisdo em flagrante perdeu seu carater de priséo
proviséria. Ninguém mais responde a um processo criminal por estar preso
em flagrante. Em outras palavras, o sujeito € preso em razdo do estado de
flagrancia, mas ndo permanece nessa condicdo por mais muito tempo.
Lavrado o auto, a autoridade policial devera remeté-lo ao juiz competente
no prazo maximo de vinte e quatro horas a partir da prisdo. O juiz, entao,
ndo se limitard mais a analisar a regularidade formal do flagrante, devendo
justificar se é caso de converté-lo em preventiva. Nao havendo fundamento
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para a prisao preventiva, o0 agente devera ser solto e responder ao processo
em liberdade. Antes, a pessoa presa em flagrante requeria a liberdade
provisotria e aguardava a concesséo do beneficio. A decisdo era postergada
muitas vezes até o final do processo-audiéncia, para s6 entao ser analisada.
Atualmente, logo apés as primeiras vinte e quatro horas da prisdo, o juiz ja
terd que fundamentar se é caso de prisdo preventiva, justificando sua
imprescindibilidade. (CAPEZ, 2016, p. 221)

A concessao de liberdade provisoria ou conversao da prisdo em flagrante
em preventiva se da nas tao criticadas audiéncias de custddia, na qual o juiz deve
examinar cuidadosamente as circunstancias em que se deram a prisdo e decidir
pelo encarceramento preventivo, pela concessédo de medidas cautelares diversas ou
pela concesséao de liberdade provisoria.

De qualquer modo, em duas dessas trés situacbes, o Poder Judiciario
podera conceder a liberdade aquele preso em flagrante pelas forcas publicas de
seguranca, 0 que tem causado insatisfacdo em toda a sociedade e em parte da
comunidade juridica.

Quando se diz em exame cuidadoso que deve o juiz realizar quando
desses tipos de decisdes, importante se faz destacar sobre o principio da
proporcionalidade. O juiz deve, logicamente, ser sensivel a causa da seguranca
publica, que promove a pacificagcdo social e a ordem. Entretanto, o principio da
proporcionalidade freia esse impulso, uma vez que direitos fundamentais do preso
se encontram em jogo, devendo o juiz encontrar o perfeito equilibrio para cada
situacao posta a sua apreciacao.

Portanto, verifica-se que a eficacia das prisbes previstas no sistema
criminal brasileiro depende de mdltiplos fatores a serem avaliados no caso concreto,
devendo o juiz conciliar o interesse pela pacificacdo social e pela ordem, promovida
pelas policias e desejada pela sociedade refém da criminalidade; com os direitos e
garantias fundamentais dos individuos envolvidos, dentre os quais os do proprio

preso.

2.1.5 DIFICULDADES PARA A EFICACIA DAS PRISOES

Frequentemente a midia nacional correlaciona a crescente violéncia e o
encarceramento dos infratores da lei, muitas vezes frisando que tais politicas néo
tém sido bem-sucedidas no combate a criminalidade, dando a impresséo de que a

privacdo da liberdade de nada adianta.
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Vale, por isso, destacar o que ensina Renato Marcao, no que se refere ao

aumento da populacao carceréria do Brasil:

Dados oficiais do Ministério da Justica apontam que no final do ano 2010 o
Brasil ultrapassou a marca dos quinhentos mil presos, passando a figurar
em quarto lugar dentre os paises que mais encarceram (1° Estados Unidos
da América do Norte; 2° China; 3° RuUssia), porém, em primeiro lugar,
quando se tem em conta o percentual de crescimento da populagéo
carceraria nos ultimos anos, ja que o acréscimo nacional foi de cerca de
450%. (MARCAO, 2012, p. 27)

s

A auséncia de politicas publica inteligentes é causa da crescente
criminalidade, problema agravado pela superpopulagéo carceraria, que ocasionou a
escassez de vagas nos regimes fechado e semiaberto de cumprimento de pena:

Impulsionando os elevados numeros temos, além da violéncia crescente,
que a todos incomoda, e isso muitas vezes em razdo da auséncia de
politicas publicas inteligentes e efetivas que oferecam alternativas aos
jovens (o maior contingente da populacdo carceraria € composto por jovens
entre 24 e 29 anos), o endurecimento das leis penais nas Ultimas décadas.
(MARCAO, 2012, p. 27)

O déficit, hoje, ultrapassa a cifra de 200 (duzentas) mil vagas no sistema
penitenciario, o que ganha contorno mais graves tendo em vista a existéncia de mais
de 500 (quinhentos) mil mandados de prisdo aguardando cumprimento (MARCAO,
2012, p. 27).

Se o problema ja é gravissimo considerando apenas 0s reclusos que ja
possuem sentenca penal condenatéria transitada em julgado ja nas vias de
execucao penal, fica quase impossivel de se resolvé-lo quando se somam a essa
populacdo carceraria 0s presos cautelares (presos preventivamente ou
temporariamente).

A média de presos provisérios atinge a marca de 44%, desnaturando a
aplicacdo do jA mencionado principio constitucional da presuncdo de inocéncia,
segundo o qual ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da
sentenca penal condenatdria. Em paises democraticos, a média mundial gira em
torno de 25%. O Brasil saltou de 18% para a marca de 44% (MARCAO, 2012, p. 27).

Marcéo resume a triste realidade brasileira:

E claro que estamos diante de flagrante distor¢&o a regra constitucional da
presuncé@o de inocéncia ou ndo culpabilidade. Pois bem. Este é o quadro:
violéncia crescente na maioria dos Estados; excesso na decretacdo de

prisbes cautelares; falta de investimentos suficientes e adequados com
vistas a criagdo de vagas nos regimes fechado e semiaberto; permanéncia



14

de condenados irregularmente no regime mais severo, quando ja
promovidos ou inicialmente condenados ao cumprimento de pena no regime
intermediario. (MARCAO, 2012, p. 28)

Paulo Rangel explica que néo se pode confundir a prisdo cautelar com
politica séria de combate a criminalidade, tendo em vista que a prisdo cautelar se
resume as hipoteses previstas no Codigo de Processo Penal, sendo a ordem
publica, por exemplo, apenas uma dessas hipoteses:

Contudo, ndo podemos confundir prisdo cautelar com politica publica séria
de combate a violéncia, ou seja, hada tem a ver com a prisdo cautelar os
altos indices de violéncia urbana que assolam nosso pais. Se ha roubo,
homicidios, estupros etc. ocorrendo nas metrépoles, deve o Estado adotar
as medidas necessarias para conter essa onda de violéncia e nao
culparmos o Judiciario que ndo lancou mao de uma medida cautelar para
conté-la. Uma coisa é a certeza de que nas ruas nao ha policia; outra, bem

diferente, é, em decorréncia disso, haver necessidade de, no curso do
processo, o réu ser preso. (RANGEL, 2015, p. 766)

Uma medida cautelar como a prisdo preventiva ndo pode ser tomada
como medida de combate a criminalidade. Tal confuséo néo deve prevalecer, tendo
em vista a separacdo dos Poderes, uma vez que ao Poder Judiciario apenas cabe
aplicar a lei posta.

E o Poder Executivo, portanto, quem deve cumprir seu papel de coibir a
violéncia nas ruas, e néo o juiz quando decreta uma prisdo preventiva. Quando o juiz

o faz, ele atua em favor da instrucéo processual e da apuracéo dos crimes:

N&o é a prisdo cautelar que vai resolver o problema da violéncia nas ruas,
mas sim a adoc¢éo de politicas publicas sérias de combate a violéncia pelo
Executivo. O Judiciario ndo pode substituir a acdo do Executivo, salvo
guando provocado por acdo prépria em decorréncia de omissdo ou acao
lesiva a direito de terceiros. Nao € o caso. Policia nas ruas, garantindo
nossa seguranca, € problema do Executivo. Prisdo cautelar, para assegurar
0 curso do processo penal justo, € medida a ser adotada pelo Judiciério.
(RANGEL, 2015, p. 767)

A prisao cautelar precisa “sair da U.T.l.”, cabendo ao Judiciario adotar
posicionamentos mais adequados a realidade do Brasil (NUCCI, 2016, p. 116). O
emprego razoavel e consciente da prisdo cautelar deve ser sempre perseguido, de
modo que tal medida ndo seja utilizada com roupagem de politica criminal, em
usurpacao a atribuicdo do Poder Executivo:

Argumentos, por certo, existem para todos os gostos. Em face disso,
parece-nos justo que exponhamos 0s nossos. Como magistrado da ativa,

pretendemos decidir nossos casos da forma mais justa possivel, pois nao
h& nenhum ganho em soltar um réu, nem mesmo uma satisfagédo especial e



15

pessoal em prender alguém. Cada um que possa falar por si mesmo.
(NUCCI, 2016, p. 116)

O Brasil j& convive com a banalizacdo das prisGes cautelares, razao pela
qual muitos sdo os obstaculos para a efetivacdo das politicas de combate a
criminalidade e das finalidades das penas privativas de liberdade, o que serd

discutido no préximo subtitulo.

2.1.6 O RISCO DE BANALIZACAO DAS PRISOES CAUTELARES

A banalizacdo da medida cautelar de privacdo de liberdade leva a crise de
identidade do instituto, o que fica evidente diante dos casos concretos. Nucci
confronta duas situagOes distintas, nas quais de um lado estd um acusado com

melhores condi¢des financeiras, e de outro alguém com menor poder aquisitivo:

A crise de identidade da prisdo cautelar é visivel a partir do momento em
que se coloca o foco nos casos concretos. Pessoas ricas raramente
seguem ao cércere preventivamente, pois elas tém emprego fixo, residéncia
determinada e sdo primérias, sem antecedentes. Pessoas pobres, muitas
desempregadas, terminam presas, pois podem fugir, ja que ndo possuem
emprego fixo (nem se leva em conta a crise econdmica) e residéncia
determinada (muitos nem possuem endereco claro, pois moram em favelas
e até mesmo na via publica). (NUCCI, 2016, p. 113)

Outro ponto de grandes discussdes diz respeito a prisdo apos julgamento
na 22 instancia, sobretudo quando tais julgamentos envolvem pessoas politicamente
influentes. Pessoas pobres normalmente ndo recorrem, tendo as mesmas que ja
cumprir suas penas imediatamente, ao passo que 0s mais ricos se utilizam de todos
0S recursos possiveis para rediscutir a condenacado sofrida e os utilizam em
liberdade:

Vale refletir se o STF (HC 126.292), ao limitar o &mbito da presuncédo de
inocéncia, permitindo o cumprimento da pena apoés o julgamento de 2° grau,
ndo teria agido no emprego realistico do principio da isonomia. Afinal, os
réus pobres quase ndo recorrem. Os acusados ricos utilizam todos os
instrumentos possiveis para prorrogar o transito em julgado. Tratar
desigualmente os desiguais ndo implicaria isso também, vale dizer, acabar
com o0 excessivo emprego dos recursos para alguns e a caréncia deles para
outros? (NUCCI, 2016, p. 114)

Nucci, apesar de a realidade apresentar uma verdadeira desigualdade

entre ricos e pobres na aplicacao da lei penal, defende veementemente a aplicagéo
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da prisdo cautelar de forma indistinta a ricos e pobres, ndo importando se o crime

cometido foi um roubo ou furto, ou se foi cometido um crime de colarinho branco:

Esses argumentos ndo significam uma defesa da prisdo para ricos e a
soltura dos pobres. Seria simplesmente ilégico dirigir 0 pensamento a tal
deducgédo. O que se tem de legitimo é a cautelaridade da prisao provisoéria.
Somente deve ser decretada em Ultimo caso, mas precisa ser usada contra
pobres ou ricos, conforme cada caso concreto. (NUCCI, 2016, p. 114)

Nucci condena ainda o “achismo” que norteia a aplicacdo das hipoteses
de prisdo preventiva, defendendo que sejam elaboradas leis que esclarecam o

significado de tais hip6teses e delimitem o seu alcance:

Sustentamos seja elaborada por lei mais minuciosas definicdes dos
requisitos da prisdo preventiva. Enquanto isso ndo se der, teremos a mais
absoluta liberdade para a interpretacdo dos juizes e tribunais, motivo pelo
qual pouco se pode fazer para coibir prisbes injustas ou para ratificar as
justas. Tudo passa a ser uma questdo de opinido. O achismo, que nunca
nos pareceu correto, tem dominado muitos juizos e tribunais patrios.
(NUCCI, 2016, p. 114)

Enquanto ndo se der uma definicdo clara, € fundamental que se respeite,
antes de tudo, o principio da isonomia, segundo o qual tanto ricos como pobres
devem ser submetidos a prisdo cautelar sempre que necessario for, de modo que o
Poder Judiciario ndo seja denominado como injusto ou arbitrario (NUCCI, 2016, p.
114).

A garantia da ordem publica € mencionada como o principal motivo para a

decretacao de prisdo preventiva. Entretanto, Nucci adverte:

Quando se leva em conta, efetiva e realisticamente, o requisito da garantia
da ordem publica — o principal motivo de preventivas —, tem-se, como regra,
a importante preservacdo da seguranca publica. Isso significa que o
principio da presuncdo de inocéncia ndo deve ser capaz de impedir a
concretude da seguranca publica. No entanto, é fundamental ser um fator
real e ndo uma ficcdo, emanada de opinido subjetiva de um julgador.
(NUCCI, 2016, p. 115)

N&o €é preciso encontrar um arsenal para prender alguém, tampouco se
deve banalizar a priséo preventiva pelo simples fato de alguém portar uma arma de
uso permitido e sem o devido porte (NUCCI, 2016, p. 116). Deve ser observada a

necessidade da prisdo preventiva, que é medida excepcional, de modo que a

mesma nao se torne regra.
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3 RESULTADOS E DISCUSSAO

O presente artigo cumpriu os objetivos inicialmente propostos no sentido
gue conceituar e classificar o instituto da prisdo, no sentido de que a prisdo-pena
consiste na privacdo da liberdade em caréater definitivo, tendo em vista a prolacéo de
sentenca penal condenatdria transitada em julgado, da qual ndo cabe mais qualquer
recurso.

No tocante a prisdo cautelar, também conhecida como prisdo sem pena
ou prisdo processual, verificou-se tratar a prisdo efetuada antes do transito em
julgado da sentenca penal condenatéria. Capez (2016, p.223) destacou o carater
acautelatério, para que o processo penal atinja seus fins.

Verificou-se no decorrer do presente estudo a mencdo aos principios
constitucionais que norteiam o instituto da priséo, destacando Eugénio Pacelli (2017,
p.234) a respeito do principio da presuncdo de inocéncia, segundo o qual ninguém
sera considerado culpado enquanto ndo houver o transito em julgado da sentenca
penal condenatéria.

Pacelli (2017, p.234) destacou ainda a origem histérica do principio, de
inspiracdo nos ideais liberais que culminaram na Revolugcdo Francesa de 1789, em
contraposi¢cao ao Absolutismo monarquico. Destacou ainda o carater excepcional da
prisdo cautelar, tendo em vista o referido principio.

Destacam-se no presente artigo as modalidades de prisdo cautelar, a
saber: em flagrante delito, preventiva e temporaria. Restaram evidentes as
diferencas entre tais modalidades, sendo o flagrante aquele definido pela lei
processual, que prevé as hipoteses de flagrancia; a preventiva, como a prisao
decorrente de determinacao judicial no curso da acdo penal; e a temporaria, com o
fim de resguardar o bom andamento e concluséo das investigacdes policiais.

A respeito da prisdo em flagrante e da prisdo preventiva, Pacelli(2017,
p.261) pontuou que o flagrante busca a protecdo do ofendido e a garantia da
gualidade probatéria, ao passo que a preventiva busca assegurar o melhor resultado
do processo penal ja instaurado, ndo se sendo, portanto, a prisdo preventiva um
instrumento de politica criminal que visa tirar de circulacao os infratores da lei.

Verificou-se, ainda, no decorrer da pesquisa e desenvolvimento do artigo,
a respeito da preferéncias que as autoridades judiciarias tém dado as medidas
cautelares diversas da priséo, cuja eficacia vém sendo largamente questionada. Nas

audiéncias de custddia, os presos podem ter o flagrante convertido em prisao
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preventiva, como também podem ser postos em liberdade provisoria ou sujeitos a
tais medidas cautelares, também estando em liberdade.

O Poder Judiciario, conforme também asseverado, ndo deve substituir o
Poder Executivo na tarefa de instituir e conferir efetividade as politicas criminais. A
priséo preventiva ora decretada pelo juiz serve ao processo penal, ndo podendo ser
uma medida que substitua a atuacéo estatal no combate a violéncia.

Paulo Rangel (2015, p.767) chamou a atencao para esse tipo de cautela,
pois o Poder Judiciario ndo deve ser o substituto do Executivo no papel de garantia
da seguranca publica. E o Poder Executivo, portanto, quem deve cumprir seu papel
de coibir a violéncia nas ruas, e ndo o juiz quando decreta uma prisédo preventiva.

Quando o juiz o faz, ele atua em favor da instrucdo processual e da
apuracao dos crimes, ndo € a prisdo cautelar que vai resolver o problema da
violéncia nas ruas, mas sim a adocao de politicas publicas sérias de combate a
violéncia pelo Executivo.

Guilherme de Souza Nucci (2016, p.115) discute sobre tal banalizac&o, no
sentido de que a garantia da ordem publica € mencionada como o principal motivo
para a decretacao de prisdo preventiva. Entretanto, adverte que quando se leva em
conta, efetiva e realisticamente, o requisito da garantia da ordem publica — o
principal motivo de preventivas tem-se, como regra, a importante preservacao da
seguranca publica.

Isso significa que o principio da presun¢do de inocéncia ndo deve ser
capaz de impedir a concretude da seguranca publica. No entanto, € fundamental ser
um fator real e ndo uma ficcdo, emanada de opinido subjetiva de um julgador. Ou
seja, a decretacao da prisdo preventiva deve se amparar nos requisitos legais, que
deverdo ser atendidos, sem achismos no momento de decidir pela medida.

Logo, por fim, ante o discutido e trazido no presente artigo, verifica-se que
somente com a atuacdo estatal se podera vislumbrar uma melhor situacdo nas
prisées no Brasil, ndo cabendo ao Judiciario fazer o papel do Executivo, que deve

implementar e tornar efetivas as politicas de seguranca publica.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ainda € necessério realizar diversas mudancgas nas mais variadas frentes

de atuacdo do poder publico no que se refere ao encarceramento no Brasil,
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sobretudo para garantir que o encarceramento seja de fato eficaz no combate a
violéncia. Para tanto, ainda é preciso que cada esfera de poder se situe quanto aos
seus papéis.

O Poder Judiciario ndo pode (e nem deve) usurpar fun¢des proprias do
Poder Executivo, no sentido de encarcerar como forma de levar adiante a politica
criminal que deve ser preocupacdo do Poder Executivo, através das policias. O
Judiciario deve examinar com cautela as prisbes que determina, sobretudo as
preventivas, para que as mesmas cumpram com seu real intuito, qual seja, o de
garantir o bom andamento da instrucéo processual penal.

A escassez de vagas nas unidades prisionais para os condenados em
regimes fechado e semiaberto € apenas o inicio do grande problema, pois 0 nimero
de presos provisorios € assombroso, ndo apenas pela crescente violéncia urbana,
como também por auséncia de atuacdo estatal no sentido de ampliar o sistema
penitenciario.

Somente com a atuacdo do Poder Executivo, no sentido de rever a
politica criminal hoje em vigor no pais, e com mudancas legislativas sérias, é que
boa parte dessa responsabilidade deixard de ser assumida apenas pelos juizes e
promotores. Estes sdo aplicadores dos comandos legais, mas para que tal aplicacéo
seja justa, € necessario que sejam garantidos por meio dessas mudancas o0s
instrumentos necessarios para a efetividade do sistema penitenciario.

A superlotacdo, que infelizmente agrava o caos penitenciario, fez e faz
crescer ainda mais a sensacdo de inseguranca, pois se percebe diante de tantos
problemas que as prisbes ndo tém alcancado seu escopo preventivo e
ressocializador. Como ja visto, as penitenciarias servem como verdadeiras
universidades do crime, onde presos definitivos e provisorios saem em liberdade, em
guase todas as vezes, piores e mais prejudiciais a sociedade do que quando nelas
ingressaram.

Para que a sociedade confie na seguranca publica que ela mesma
custeia, € fundamental desde jA que as policias estejam melhor aparelhadas e
respaldadas, visto que sem as mesmas, a pacificacdo social, hoje quase inatingivel,
se torna mera utopia.

Enfim, as prisdes, que devem observar as garantias constitucionais
previstas, ndo devem perder seu papel principal e sua razao de ser, qual seja, a de
segregar do tecido social aqueles que infringem as leis e pdem em risco os bens

juridicos tutelados pelo Direito: vida, integridade fisica, patriménio, etc.
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Prisbes devem ser, de fato, prisdes, uma vez que medidas cautelares
diversas da prisdo e benesses como suspensdes processuais, indultos, saidas
temporarias etc., tém se revelado inadequadas e perigosas. Mais que isso, tém se
revelado uma segunda chance para os infratores da lei: uma segunda chance para

novamente delinquirem.
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