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RESUMO

O presente estudo possui como tema a prisdao preventiva, tendo como problema de
pesquisa quais os principais discursos e fundamentos juridicos em que se baseiam os
juizes nos decretos prisionais preventivos? Esses discursos estdo atrelados a alguma
ideologia? Desse modo, o objetivo central do estudo estd na analise dos discursos e
fundamentos juridicos presentes nos decretos prisionais preventivos em regime de
plantdo na cidade de Passo Fundo/RS, a partir do estudo empirico das decisGes judiciais.
Assim, utiliza-se o método de abordagem predominantemente indutivo. Soma-se ao
método de procedimento monografico, e a técnica de pesquisa da documentagdo
indireta. Conclui-se que os dados empiricos reforgam a visdo nacional no sentido de um
discurso punitivo atrelado as decisGes judiciais, de modo que a auséncia da ruptura
discursiva por parte do Judicidrio contribui sensivelmente para o incremento do
superencarceramento e para a banalizagdo no uso da prisdo preventiva como
instrumento de punigao antecipada.
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ABSTRACT

The present study has the theme of preventive detention, having as a research problem
the main discourses and legal bases on which judges are based on preventive prison
decrees? Are these discourses linked to some ideology? Thus, the main objective of this
study is the analysis of the discourses and legal foundations present in the preventive
prison decrees on duty in the city of Passo Fundo/RS, based on the empirical study of
judicial decisions. Thus, the predominantly inductive approach method is used. It is
added to the method of monographic procedure, and the research technique of indirect
documentation. It is concluded that the empirical data reinforce the national vision
towards a punitive discourse linked to judicial decisions, so that the absence of discursive
rupture on the part of the Judiciary contributes significantly to the increase of the super-
imprisonment and the banalization in the use of the preventive prison as an instrument
of early punishment.

Keywords: Preventive detention; jurisdictional speech; empirical criminological study,
critical criminology

INTRODUCAO

O Brasil atualmente possui a terceira maior populagéo carceraria do planeta, ostentando
assustadores 726.712 mil presos, sendo que deste nimero 40% sdo presos provisorios?,
ou seja, que ainda aguardam por julgamento. Isso apresenta um quadro preocupante
quando se observa a atual postura que prioriza a prisdo ao invés de buscar alternativas

para conter o crescimento continuo da populacdo carceraria brasileira.

Diante disso, ao debater a politica criminal e o modelo de justica criminal incorporado
atualmente pelo Judiciario brasileiro, verifica-se uma aguda e continua expansdo do
poder punitivo. Assim, igualmente auxiliada por uma sociedade fundada e enraizada em
uma cultura punitivista, potencializa-se o0 modelo repressivo nacional, resultando na
banalizagdo da prisdo preventiva e, consequentemente, no superencarceramento em

massa“.

As estatisticas comprovam o aumento das condenagdes de encarceramento. Segundo o
anuario estatistico da Justica Criminal produzido pelo Conselho Nacional de Justiga, que
confirma a baixa adesdo da magistratura nacional as penas alternativas durante o ano de

2015, as execugdes nao privativas de liberdade representaram somente 37,1% de todas

3 BRASIL. Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias - atualizacdo Junho de 2016.
2017 (a). Disponivel em: <http://www.justica.gov.br/news/ha-726-712-pessoas-presas-no-
brasil/relatorio_2016_junho.pdf>. Acesso em 25 de margo de 2018.

4 AMARAL, Augusto Jobim do. Politica da prova e cultura: a governabilidade inquisitiva no processo
penal brasileira contemporéaneo. Sdo Paulo: Almedina, 2014, p. 332.
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as penas aplicadas no pais®>. Ademais, verifica-se de forma quantitativa um numero
altissimo de pessoas em privacdo de liberdade, sem possuir condenacdo, em sua grande

maioria presos preventivos.

O presente estudo possui como objetivo a analise de discursos e fundamentos juridicos
presentes nas decisdes judiciais que decretaram as prisdes preventivas provenientes do
plantdo forense da Comarca de Passo Fundo do Estado do Rio Grande do Sul. As decisoes
consubstanciadas no estudo empirico sdo referentes aos meses de janeiro a marco do
ano de 2018. Essas decisGes sdo oriundas de juizes e juizas (Criminais/Civeis) da

Comarca de Passo Fundo/RS, por tratar-se de decisdes proferidas em regime de plantdo.

Entretanto, antes da discussdo ampla deste alto percentual de presos provisoérios, a
pesquisa parte de algumas indagagdes: quais os principais discursos e fundamentos
juridicos em que se baseiam os juizes nos decretos prisionais preventivos? Esses
discursos estdo atrelados a alguma ideologia? Tais questionamentos tem por objetivo
apresentar reflexdes da prestagao jurisdicional em sentido estrito (local), visando dessa
forma compreender o percentual elevado de presos preventivos em ambito nacional, a
partir da observagcdo comparativa dos fenémenos especificos constatados na pesquisa de

campo.

Assim, se apresentam dados quantitativos obtidos através da analise empirica das
decisdes judiciais ocorridas no plantdao forense, durante o periodo delimitado,
conjuntamente a realizacdo de uma analise qualitativa. Com isso, os dados empiricos
possibilitam a verificacdo entre as construgdes criminoldgicas processuais e a realidade

enfrentada no plano local e temporal especifico delimitado.

Na segunda etapa, a partir dos dados gerais constatados, busca-se expandir a
compreensdo, no tocante a banalizagdo do uso da prisdo preventiva em nivel nacional,

que contribui significativamente para superlotagées nos presidios.

5 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga. Estatisticas revelam aumento das condenagbes de
encarceramento - 2016. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83669-estatisticas-revelam-
aumento-das-condenacoes-de-encarceramento>. Acesso em 25 de margo de 2018.
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1 APORTES METODOLOGICOS DA PESQUISA EMPIRICA

Primeiramente, é de suma importancia uma explicacdo preliminar da estrutura, métodos
de abordagem e os métodos de desenvolvimento utilizados na pesquisa de campo. O
estudo empirico foi realizado partindo da analise das decisbes que decretaram as prisoes
preventivas em regime de plantdo dos juizes e juizas da Comarca de Passo Fundo no ano
de 2018.

Nessa etapa, utiliza-se predominantemente do método de abordagem indutivo, isto &,
busca-se, partindo dos dados particulares constatados por meio do estudo empirico,
busca-se uma maior compreensdo de quais sdo os discursos e fundamentos juridicos dos
magistrados no momento da decretacao da prisdo preventiva. Parte-se de um material
inédito, em direcdo de argumentos que possam alcancar conclusGes importantes na
compreensdo do uso demasiado da prisdo preventiva pelos atores da intervencdo penal®.
Esse método ¢ aplicado de forma predominante, porém existem construcdes dedutivas a

serem executadas durante a apreciacdao dos dados.

Nas etapas da pesquisa, utiliza-se complementarmente a técnica de pesquisa de
documentacao indireta, alicercando-se nos fundamentos basilares da criminologia e de
um processo penal democratico (marcos tedricos). Desse modo, almeja-se determinar e
desconstruir os discursos que buscam legitimar a pena prisdo, além de compreender o

processo de superencarceramento por meio da decisiva contribuigdo do Judiciario.

Diante disso, visando um verdadeiro retrato dos discursos judiciais dos magistrados e
magistradas da Comarca de Passo Fundo, se faz necessario estabelecer a delimitagdo de
tempo da pesquisa. O recorte temporal se da nos meses de janeiro a marco de 2018,
com isso, partindo de um periodo de analise de trés meses do plantdo forense, sendo o
horario do plantdo do foro durante a semana a partir das 17h30 até as 7h00 do dia
seguinte e durante os finais de semana e feriados. Cabe ressaltar que no més de janeiro,
o recesso forense se encerrou no dia vinte, desse modo, todas as ocorréncias entre

primeiro e vinte de janeiro foram direcionadas ao plantéo.

6 MARCONI, Marina de Andrade; LAKATOS, Eva Maria. Fundamentos de metodologia cientifica. 7
ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 68.
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Na sede do Poder Judiciario de Passo Fundo, também sao julgados os crimes cometidos
em outros municipios jurisdicionados da regido: Mato Castelhano, Coxilha, Pontdo e

Ernestina’.

O recorte metodoldgico dos processos oriundos do plantdao forense justifica-se por sua
forma de registro manual, ja que os demais processos em varas criminais sdo postos em
sistema informatizado e que ndo distingue quais presos seriam provisorios e quais seriam
definitivos, impedindo a presente analise. Registra-se ainda que a pesquisa foi autorizada

na data de 14 de dezembro de 2017 pela direcao do Foro da Comarca de Passo Fundo.

Sendo assim, a presente pesquisa pretende analisar as decisdes dos magistrados de
forma completa, ndo apenas as decisdes dos juizes das varas criminais, mas também dos
juizes que ndo atuam em seu cotidiano com a matéria penal. Ressalta-se que,
semanalmente, o plantdo forense possui um magistrado diferente, possibilitando a
melhor identificagdo das maneiras de pensar e discursos fundamentadores de todos os

juizes que atuam na Comarca.

Durante o periodo delimitado na pesquisa, foram decretados em regime de plantdo o
total de (22) vinte e dois decretos prisionais preventivos. Todas as ocorréncias sdo
escritas manualmente no livro do “plantdo do foro”. Os servidores plantonistas anotam as
seguintes informacdes: Juiz plantonista, Oficial de Justica plantonista, data do fato,
boletim de ocorréncia (se houver), nome do flagrado/investigado, se a prisdo em
flagrante foi convertida em prisdao preventiva, ou, ainda em caso de representacao do
Ministério Publico ou Autoridade Policial o deferimento ou indeferimento do pedido da

prisdao preventiva.

Os processos identificados com a tramitacdo “segredo de justica” foram excluidos
e por isso ndo sdo objeto da analise empirica. No total foram identificados 06 (seis)
processos, dos quais as situagdes processuais versavam sobre: 01 (um) violéncia

doméstica, 01 (um) latrocinio, 01 (um) estupro de vulneravel, 03 (trés) estupros.

Posteriormente, foram acessadas no site do Tribunal de Justica, em “acompanhamento
processual”, “ver todas as movimentagdes” e “conclusos para despacho”, todas as 16

(dezesseis) decisOes restantes que decretaram as prisdes preventivas.

7 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Comarca de Passo Fundo e
municipios jurisdicionados. 2018(a). Disponivel em:
<https://www.tjrs.jus.br/institu/comarcas/dados_comarca.php?codigo=1312>. Acesso em 23 de
fevereiro de 2018.
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As decisOes foram proferidas por cinco julgadores diferentes que, no entanto, ndao serao
identificados, pois ndo se objetiva analisar decisGes de magistrados especificos, somente
seus discursos e fundamentos juridicos. Ainda, caso em algum discurso o nome completo
do acusado/réu aparega, essa referéncia sera abreviada constando apenas as suas
iniciais. Todos os discursos citados estardao referenciados no final da pesquisa com os
respectivos numeros processuais, estando disponivel para consultas no site do Tribunal

de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.

Para consubstanciar essa analise, primeiramente foram extraidas as seguintes
informagdes de forma quantitativa: (a) Informacoes do réu: nome, idade, sexo, raga/cor,
natureza do crime imputado/praticado, se primario, se reincidente. (b) informacGes
presentes nas decisdes: se a prisdao ocorreu em flagrante, se houve representacao da
Autoridade Policial ou do Ministério Publico para prisdo preventiva; data do fato do crime;
data da decisdo que decretou a prisdo preventiva; duracdo média da prisdo preventiva;
qual(is) fundamento(s) principal(is) dos juiz(izes); julgador que prolatou a decisdo;

doutrina utilizada na fundamentagao, principais discursos.

O presente estudo dos dados ordena-se (predominantemente) por uma apreciagdao
qualitativa, subdividindo-se em trés etapas: (1) etapa exploratoria, (2) trabalho em
campo, (3) analise e tratamento do material empirico documental. Na terceira etapa,
para a compreensdo dos dados empiricos é necessaria a ordenagao dos dados extraidos,
classificagdo desses mesmos dados e a analise propriamente dita8. Apos essa colheita de
dados foram extraidos o maximo de elementos possiveis, visando uma analise

quantitativa e qualitativa simultaneamente.
As decisdes sdo categorizadas da seguinte forma:

a) Perfis dos réus: nome, idade, sexo, raga/cor, natureza do crime imputado/praticado.
Tais dados visam apresentar um retrato dos presos preventivos da Comarca e regiao,
desse modo, verificar a compatibilidade com os dados da populagao prisional em nivel
nacional, além de verificar a possivel presenca desses dados nas decisGes por meio de

discursos dos julgadores.

b) Os discursos de fundamentagdo dos decretos prisionais: a seguinte categoria visa
identificar quais sao os principais fundamentos utilizados no momento da decretacao da

prisdo preventiva, ainda, se esses discursos e argumentos presentes nas decisdes sao

8 MINAYO, Maria Cecilia de Souza (org.). Pesquisa social: teoria, método e criatividade. 28. ed.
Petrépolis, RJ: Vozes, 2009. p. 26-27.
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padronizados (repetitivos) ou se modificam em cada caso concreto. Conjuntamente, em
decisdes proferidas por magistrados diferentes, se é perceptivel a presenga de discursos

semelhantes, ou ainda, maneiras de pensar ou de fundamentar a decisdo.

c) A anadlise da reincidéncia ou primariedade dos réus: nesse ponto, busca-se
verificar os discursos relacionados a reincidéncia/primariedade ou maus/bons
antecedentes, isto &, compreender, a partir dos discursos, qual é a relevancia

determinada pelos juizes acerca da reincidéncia ou primariedade.

d) A presenca dos requisitos da prisao preventiva: fumus commissi delicti e periculum
libertatis. Acerca dos requisitos autorizadores da prisao preventiva, apura-se de que
forma sao definidos e conceituados pelos magistrados, principalmente, o perigo da
liberdade dos réus. Se existem meios probatorios e faticos que justifiguem o afastamento

da liberdade dos réus.

e) As medidas cautelares diversas da prisdao: o julgador sé pode decretar a prisdo
preventiva quando ndo for possivel a aplicacdo de outra medida cautelar, devendo
priorizar a medida menos gravosa. Essa categoria visa analisar 0os argumentos e
justificativas dos juizes para a ndo aplicacdo das medidas diversas da prisdo. Outrossim,

verificar a observancia dos artigos 282, § 6° e 312 do Cddigo de Processo Penal.

Diante do exposto, apds a explicagdo preliminar dos aportes metodoldgicos presentes na
pesquisa, abordar-se-do os dados particulares encontrados durante o estudo, partindo de
construgbes criminoldgicas processuais e a realidade enfrentada no plano local e

temporal especifico delimitado.
2 PERFIS DO ENCARCERAMENTO NA CIDADE DE PASSO FUNDO

Antes de adentrar na analise das decisGes judiciais, tracam-se algumas informacdes
gerais acerca dos réus: nome, idade, sexo, raca/cor, natureza do crime
imputado/praticado, se primario ou reincidente. Cabe ressaltar que as informagGes

acerca da escolaridade dos réus ndao estavam disponiveis em nenhuma situagao.

No tocante aos (16) dezesseis processos consubstanciados na analise, verificou-se as
naturezas dos crimes imputados/praticados pelos réus, constatando-se que
majoritariamente referem-se a crimes de natureza patrimonial, sendo compostos da
seguinte forma: Roubo (08) oito, Furto (4) quatro, Producdo e Trafico Ilicito de Drogas

(1) um, Receptacao (2) dois, Porte ilegal de arma (1) um.
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Da totalidade dos processos presentes na analise, no que concerne ao numero total de
réus, constatou-se o numero de (21) vinte e um réus - ndo significando que cada
processo possuisse apenas (1) um réu, tampouco que um Unico réu figurava somente em

um Unico processo.

Relativamente as informacgdes sobre a racga, cor de pele, na Comarca de Passo Fundo,
destaca-se a seguinte composicdo, dos (21) vinte e um réus, verificou-se: (12) doze de
cor branca, (01) um sem informagdao disponibilizada, (08) oito de cor mista. Em
complemento, acerca da idade/faixa etaria dos réus: (07) sete entre dezoito a vinte e
quatro anos, (06) seis entre vinte e cinco a vinte e nove anos, (04) quatro entre trinta a
trinta e quatro anos, (04) quatro acima de trinta e cinco anos. Da totalidade dos réus nao

figurava nenhuma mulher.

Ao comparar o ambito regional no qual se situa o presente estudo ao dmbito nacional, no
que concerne aos crimes praticados majoritariamente pelas pessoas privadas de
liberdade, nota-se que os dados se assemelham, pois no cenario nacional a populagdo
prisional é formada majoritariamente por crimes patrimoniais de roubo, furto,
combinados com o trafico, distribuidos da seguinte forma: roubo e furto (37%), trafico
de drogas (28%), e homicidios (11%)°.

O perfil da populagdo carceraria em ambito nacional, no que se refere a faixa etaria é
formada em sua grande maioria por pessoas que possuem entre dezoito e vinte e nove
anos, representando o percentual de 55%. No que concerne a raga, cor de pele 64% da
populacao carceraria brasileira é formada por negros. Segundo o Levantamento Nacional
de Informagdes Penitenciarias, em (13) treze Estados Federativos, o nimero de negros

encarcerados € igual ou superior ao percentual de 80% de toda a populagdo carcerarial®.

Cabe mencionar que os dados municipais ndo apresentam referéncia a raga do total de
sujeitos privados de liberdade!!, motivo pelo qual o comparativo é feito apenas com base
na presente analise empirica e no ambito nacional, diante da insuficiéncia de informacdes

do ambito local e regional.

9 BRASIL. Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias - atualizacdo Junho de 2016.
2017 (a).

10 BRASIL. Levantamento Nacional de Informacgdes Penitenciarias - atualizacdo Junho de 2016.
2017 (a).

1 Os dados mais recentes dizem respeito apenas a populagdo total do municipio (sem nenhuma
mengao aos presos), conforme o Censo 2010. De acordo com a verificagdo online o municipio teria cerca
de 17% (31.093 mil pessoas) de pessoas identificadas como ndo brancas (negros, pardos, amarelos,
indigenas). IBGE. Disponivel em: <https://sidra.ibge.gov.br/tabela/3175#resultado>. Acesso em 16 de
outubro de 2018.
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Nessa senda, sobre a atuacao do sistema penal, “nada simboliza melhor a seletividade do
que a clientela da prisdo, ao revelar que a construgdo (instrumental e simbdlica) da
criminalidade - a criminalizagdo - incide seletiva e de modo estigmatizante sobre a
pobreza e a exclusao social”. A seletividade do perfil da populagdo carceraria também
decorre da definicdo do bem juridico que recebera maior protecao pelo sistema penal, ou
seja, visa-se superior protecdao aos bens patrimoniais, pois interessam aos cidadaos
intitulados de “bem”. Por conseguinte, definindo esse bem juridico, objeto que recebera
maior guarida, ocasiona-se maior perseguicdo e busca por penalizagcdo dos individuos

que os atingem?2,

O sistema penal funciona estruturalmente, partindo de atuagles seletivas, reproduzindo
violéncias e multiplicando condutas lesivas. A corrupcdo enraizada, conjuntamente a
concentracdo de poder, mais precisamente, o modelo capitalista avancado e o exterminio
das relagbes horizontais, nao sdo particularidades conjunturais e sim estruturais do
funcionamento do poder, que visam garantir que esse sistema penal mantenha

exatamente a mesma ldgica de funcionamento?3

Resta assim notdrio que a partir do modelo de sociedade capitalista os crimes contra a
propriedade privada obterdo maior repressao, excluindo-se aqui as demandas
empresariais ou ainda ilicitos das classes mais abastadas!4, conforme os interesses de

ocultacdo de condutas do Estado.

Em sintese, priorizam-se lesGes individuais particularizadas em detrimento da ocultacdo
dos danos coletivos, ficando explicita a relacdo de quais crimes serdo selecionados para
receber maior protecao pelo sistema penal e, resultante dessa escolha, qual o perfil sera
selecionado para ser punido!®>. “Sendo assim, em um sistema de classes, enquanto
alguns sdo contemplados com bens positivos como patrimoénio, renda e privilégio, a

criminalidade é um bem negativo atribuido a algumas pessoas, através de mecanismos

2 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas mdos da criminologia: o controle penal para além da
(des)ilusdo. p. 134 - 136.

13 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 15.

4 BARAK, Greg. The crimes of the powerful and the globalization of crime. Revista Brasileira de
Direito. Passo Fundo. vol. 11, n. 2, pp. 104-114, jul./dez., 2015, p. 105-106.

15> BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. Traducdo: Juarez Cirino
dos Santos. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 175-176.
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analogos”, ou seja, a seletividade do sistema orienta-se de acordo com a desigualdade

sociall,

Portanto, o sistema penal é pautado sobre a légica da exclusao social e a eliminagdo de
determinados individuos, o que denota igualmente a ocorréncia de um crime de Estado
por parte do Brasil. Essa alusdo se da exatamente pelo fato da politica criminal
contemporanea ocultar determinadas agdes, bem como estimular tais processos de
aprisionamento estereotipado e proporcionar repetidos casos de eliminacdo de sujeitos

gue se encontrariam na esfera de protegao estatal.

Em complemento, no tocante aos dados de cor de pele dos (21) vinte e um réus, tendo
em vista nenhum réu ser atribuido/identificado como negro, parece imprescindivel o
enfretamento dessa informacdo, visto que tal constatacdo ndo corresponde a realidade
da populacdo carceraria brasileira, cujo percentual de pessoas negras € de 64% no

cenario nacionalt?,

Sobre os dados que definiram (08) oito réus como de raga/cor de pele “mista”, cabe a
importante critica de Carneiro'® acerca dessas expressGes como pardo, mista, mestigo,
que visam em razdo de um imaginario social indicar uma melhor aceitagdo social dos

definidos como mais claros em relagdo aos mais escuros.

A partir dessa perceptiva, é importante abordar acerca das dinamicas de silenciamento,
no tocante a questao racial e sistema penal, que objetivam, baseando-se no mito da
democracia racial, evitar a enunciagdo do racismo nao somente pela atuacdo seletiva do

sistema penal, mas também ao negar a existéncia do racismo no Brasil'°.

Dentro desse cenario, a estrutura seletiva do sistema penal apresenta uma esfera de
atuacao desigual tendo como alvo prioritario a populagao negra. Desta forma, os debates
relacionando sistema penal e racismo como uma pratica recorrente dos agentes estatais

no Brasil costuma ser ocultado.

16 BUDO, Marilia de Nardin. Midias e discursos do poder: a legitimacdo discursiva do processo de
encarceramento da juventude pobre no Brasil. Tese (Doutorado em Direito). Universidade Federal do
Parana. Curitiba, 2013. p. 41.

17 BRASIL. Levantamento Nacional de Informacgdes Penitenciarias - atualizacdo Junho de 2016.
2017 (a).

18 CARNEIRO, Sueli. Racismo, sexismo e desigualdade no Brasil. S50 Paulo: Selo Negro, 2011. p.
67.

19 FLAUZINA, Ana Luiza Pinheiro. Corpo negro caido no chdo: o sistema penal e o projeto genocida
do Estado brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade de Brasilia. Brasilia, 2006. p. 36-
37.
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Os discursos institucionais e midiaticos conservam uma narrativa que marginaliza os
negros e pobres de forma estrutural, vinculando-os diretamente ao crime e ao perigo,
gerando um medo que é disseminado para toda sociedade. Logo, verifica-se com clareza
a tentativa de legitimar o exercicio do poder repressivo de exterminio do “inimigo”,
percorrendo ndo somente nas instituicdes de controle social, mas, também na populagdo
que clama por sua protegdo, contra o inimigo tido como criminoso (devido a sua cor de

pele e estrato social baixo)?°.

Consequentemente, a atuacgdo desigual é assegurada pela atividade desempenhada pelo
sistema penal, por meio da operacionalizacdo de esteredtipos e discriminacbes, que estdo
presentes no cotidiano/pratica dos agentes estatais, em especial, nas agéncias policiais,
que apresentam em sua esfera de atuagdo o tratamento desigual como uma pratica

naturalizada?!.

Posto isso, ao que tudo indica nesse processo desigual de atuacao penal, os dados
constatados em ambito local, de ndo constar registrado nenhum negro preso durante o
periodo de trés meses, sdo no minimo questionaveis (ao menos relativamente ao nimero

de sujeitos brancos privados de liberdade).

Todavia, os dados consubstanciados na analise empirica, na qual houve a constatagdo de
gue majoritariamente os crimes “em tese” praticados sdo de natureza patrimonial (roubo
e furto), se assemelham com os dados em ambito nacional. Logo, fica evidente a

superior protecdo do sistema penal para determinados bens juridicos??.

Ademais, a indagacao feita por Carvalho propde que talvez possua relevancia ndo apenas
o bem juridico definido que recebera maior protecao pelas agéncias de controle, mas,
conjuntamente, o autor da infracdo, pois os possiveis autores de crimes patrimoniais,

como roubo e furto, em regra ndo se encontram nas classes mais abastadas.

Isso demonstra que o sistema penal busca a selegdo de determinados estereétipos,
assim etiquetando determinados perfis como “inimigos sociais” que devem ser

combatidos. No entanto, o sistema penal seleciona quais esteredtipos deve-se deixar de

20 STREVA, Juliana Moreira. Auto de resisténcia, biopolitica e colonialidade: racismo como mecanismo
de poder. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S3o Paulo. vol. 138, pp. 237-267, dez., 2017, p.
256.

2L DUARTE, Evandro Piza. Paradigmas em criminologia e relagbes raciais. Cadernos do CEAS.
Salvador, n.238, pp. 500-526, 2016, p. 519-520.

22 CARVALHO, Salo de. O encarceramento seletivo da juventude negra brasileira: a decisiva
contribuicdo do Poder Judiciario. Belo Horizonte. Revista da Faculdade de Direito UFMG., n. 67, pp.
623-652, jul./dez, 2015, p. 639.
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lado, ou seja, alguns sujeitos ndo serdo alvo da intervengdao penal (como ocorre
usualmente com as condutas de colarinho branco ou fraudes e outras condutas no nivel

de classes sociais mais altas)?3.

Em suma, a selecdo de determinados individuos a criminalizagdo ocorre a partir de uma
preconcepgao, e a escolha pela persecucdo busca a punicao de determinada conduta (a
qual também passa por um processo de selegcdo, dentre os atos existentes), sendo
tipicamente praticada por diversos individuos (nas mais variadas classes, etnias ou
caracteristicas), mas que tera sua seletividade determinada com base em um perfil
marginalizado. Logo, a aplicagdo de normas juridico-penais se da de forma parcial, de

acordo do estereodtipo do escolhido.

Assim, a construcdo de um individuo perigoso (do outro), um inimigo de facil
identificagdo, com um perfil marginal, acaba definindo quais sdo as respectivas condutas
desviantes perante a sociedade. Desse modo, a partir dessa identificacdo/separacao do
perigoso ou inofensivo, a punicao e, por conseguinte, o encarceramento, produzem (em
tese) uma sensagdo de segurancga social, redugdo de criminalidade e de enfrentamento a

impunidade perante a populagdo.

Por fim, a verificacdo da critica criminoldgica acaba sendo referendada em grande parte
dos dados colhidos até o momento na Cidade de Passo Fundo, embora existam algumas
disparidades na descricdo dos acusados ou nas suas caracteristicas, de igual modo, nao
afastando a corroboracdao de uma atuacdo penal seletiva e violatéria. Diante disso,
passa-se para a proxima etapa do estudo, o qual se debruca sobre as decisbes que
decretaram a prisdo preventiva dos acusados, em particular sobre os discursos de

fundamentagao de tais atos.

23 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal. p. 130.
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3 ANALISE DOS DISCURSOS DE FUNDAMENTACI"\O UTILIZADOS PELOS JUiZES

DE PASSO FUNDO/RS: ARGUMENTATIVIDADE E IDEOLOGIA HEGEMONICA?

A prisdo preventiva a partir dos artigos 311 a 316 do Cddigo de Processo Penal?* traz os
requisitos e exigéncias para sua decretacdo. Consta dessas previsdes que somente pode
ser decretada por juiz ou tribunal competente, em decisdao fundamentada, podendo ser
no curso da investigagdo ou do processo, a partir da representacdo do Ministério Publico
e Autoridade Policial ou ainda em caso de acao penal privada por requerimento do

querelante.

Prevé ainda o artigo 311 do referido Cdédigo a possibilidade da decretacdo pelo juiz (de
oficio) no curso do processo penal. Lopes JUnior expGe sobre tal possibilidade: “assim, ao
decretar uma prisdao preventiva de oficio, assume o juiz uma postura incompativel com
aquela exigida pelo sistema acusatorio e, principalmente, com a estética de afastamento

que garante a imparcialidade”?.

As medidas cautelares, como a prisdao preventiva, servem para que o Estado promova,
em face de requerimento ou representacdao dos legitimados, imposicdes que visem
garantir obtencdo de provas, mediante sua necessidade (em carater de urgéncia) ou,
ainda, a aplicacdo da lei penal ou garantia da ordem publica. No entanto, devem estar
presentes os requisitos relativos a autoria e materialidade, ndo bastando meras ilagbes

ou acusagoes infundadas para utilizagdo da medida excepcional e provisoéria®.

E valioso levar em consideracdo o registro de Rosa?’, acerca do uso de termos vagos e
imprecisos nos dispositivos legais que delimitam os decretos preventivos, de modo a
perceber como se da tal apreciacdo de “critérios”. Esse alerta corrobora a importancia
dos conceitos legais (e sua imprecisdao) no momento da decisdao, devendo ser analisados

a partir de uma perspectiva sistematica de interpretacao constitucional.

Com isso, a partir da observacdao das decisOes, verifica-se que determinados discursos e

fundamentos se repetem majoritariamente (em decisGes de juizes diferentes), ainda

24 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto Lei n°3.689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 20 de mar.
de 2018.

25 LOPES JUNIOR, Aury. Prisbes Cautelares. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 93.

26 ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos. 3
ed. Florianépolis: Empério do Direito, 2016. p. 265.

27 ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto do processo penal conforme a teoria dos jogos.
p. 149,
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sendo possivel verificar variagdo de relevancia dos argumentos. Logo, ora elementos sdo
imprescindiveis para a decretacdo da prisdo preventiva, ora tais elementos ndo sdo

relevantes para assegurar a liberdade dos acusados, conforme se passa a expor.

3.1 GARANTIA DA ORDEM PUBLICA COMO FUNDAMENTO ORIENTADOR NAS
DECISOES

Relativamente aos fundamentos utilizados pelos magistrados, cabe ressaltar que em
todas as decisGes consubstanciadas no estudo empirico, a garantia da ordem publica foi
utilizada como fundamento determinante para afastar a excepcionalidade das prisoes
preventivas. Em pouquissimas decisGes, a nogdo da garantia da ordem publica foi

combinada com a paz social ou aplicagao da lei penal.

Os discursos de reiteragdo delitiva, como autorizadores da segregacdo para garantia da
ordem publica sdo regulares nas decisGes, sustentando-se a partir de conceitos
superficiais, que a liberdade do acusado/flagrado caracteriza risco a ordem publica.
Conforme se expde: “a vida criminal do flagrado evidencia o risco de que em liberdade

volte a delinquir, impondo-se a custddia para manter a ordem publica”?8.

A reiteracdo da conduta delituosa autoriza e os elementos acima
indicados revelam a importancia da manutencdo da segregacdo,
haja a necessidade de se garantir a ordem publica, pois a vida
criminal dos flagrados evidencia o risco de que em liberdade
voltem a delinquir, impondo-se a custodia?®.
Em complemento, outro ponto marcante em algumas decisdes € a utilizagdo do aspecto
doutrinario de Guilherme de Souza Nucci, que ndo elabora as criticas pertinentes e
indispensaveis para definicdo de reiteragdo criminosa como gravame a ordem publica: “a
reiteracdo na pratica criminosa é motivo suficiente para constituir gravame a ordem

publica, justificador da decretagdo da prisdo preventiva”°,

Portanto, é notdria a confusdo acerca da verdadeira funcdo jurisdicional, forma de
atuacao que deve ser exercida pelos magistrados, pois, discursos e argumentos sdo
embasados na concepcao ilusdéria de que, por meio da pena de prisdo, seria possivel

combater a continuidade delitiva ou aumento da criminalidade.

28 BRASIL. Plantdo Forense da Comarca de Passo Fundo. Processo n.°: 021/2.18.0001623-8.
2018 (b).

29 BRASIL. Plantdo Forense da Comarca de Passo Fundo. Processo n.°: 021/2.18.0001587-8.
2018 (c).

30 BRASIL. Plantdo Forense da Comarca de Passo Fundo. Processo n.°: 021/2.18.0002357-9.
2018 (d).
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Todavia, a frequéncia de discursos como: “ainda, a probabilidade de o representado
voltar a delinquir, bem como a sensacdo de inseguranga que a pronta liberdade do
delinquente gera na comunidade, agrava sobremaneira a ordem publica, que deve ser
restabelecida”3!.Verificam-se discursos tendenciosos que partem de sofismas (como o
“perigo de reiteragdo”)3?, visto que corroboram a propagacao do senso comum punitivo,

pois visam consumar o controle social através do carcere.

Nessa linha, observam-se decisdes judiciais que apresentam em suas fundamentagdes o
empenho de tentar impossibilitar novas praticas delituosas ou impedir a continuidade
delitiva, fundadas em ilagBes, inexistindo suporte fatico ou probatdrio, apenas
apresentando uma atuacdo repressiva e estratégica de controle social, e anunciando que

a responsabilidade desses julgadores ndo esta alinhada as garantias constitucionais.

Essa espécie de julgador apropria-se de uma ideologia “disfarcada”, fundada na ldgica da
defesa social, reivindicando menos impunidade e maximo rigor penal, proveniente de
uma cultura autoritdria. E aquele julgador que vislumbra o discurso de “limpeza social” e,
desse modo, atua inserindo-se na obrigacao de protecdo da lei e da ordem, como um
efetivo defensor da seguranga publica, em um tipo de atuagdo que representa uma das

maiores ameacas ao processo penal democratico33.

Em sintese, discursos como: “a necessidade da conversdao da prisdo em flagrante em
custddia preventiva, de modo a impedir a constante repeticdo de atos nocivos ao direito
alheio, que trazem intranquilidade e temor a populagdo”*. Apresentam-se argumentos
incompativeis com a natureza cautelar da prisdo preventiva, isto é, sdo utilizados como
mecanismos que visam antecipar a punicdo/castigo, ou seja, mitigando direitos e
garantias fundamentais, buscando assegurar uma iluséria sensacdo de seguranga e
tranquilidade para populacdo. Esse discurso emocional oculta o fracasso do sistema penal

em cumprir com as suas promessas3°.

Ademais, os discursos onde se podem revelar com facilidade argumentos para expansao

punitiva, sob uma ldgica de combate a impunidade, justificam-se com os melhores

31 BRASIL. Plantdo Forense da Comarca de Passo Fundo. Processo n.°: 021/2.18.0002356-0.
2018 (e).

32 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 11 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2014. p. 619.
33 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. p. 112.

34 BRASIL. Plantdo Forense da Comarca de Passo Fundo. Processo n.°: 021/2.18.0002357-9.
2018 (d).

35 KARAM, Maria Lulcia. Legislagbes proibicionistas em matéria de drogas e danos aos Direitos
Fundamentais. Revista Verve, Sao Paulo, n.12, pp. 181-212, 2007, p. 189.
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objetivos, como seguranga e diminuicdo de criminalidade. Logo, confirma-se uma
atuacdo do judicidrio que se distancia da sua fungdo precipua de agir
contramajoritariamente na defesa dos principios e garantias constitucionais, porquanto o
que se verifica € uma atuacdo pautada ao atendimento da opinido publica e aos supostos

interesses da sociedade

Com tais discursos visa-se legitimar a imposicao de um sistema penal repressivo. Com
efeito, tais falas difundem uma ldgica de defesa social, partindo do saber oficial,
buscando assegurar e defender as fungdes utilitarias atribuidas a pena, de protegdo de
bens juridicos através da intimidagdo3®. Demonstra-se assim a fragilidade contida na
eficacia invertida, pois o sistema penal é ndo é capaz de cumprir com “as fungdes que
legitimam sua existéncia”, como no caso do combate e prevengdo da criminalidade por
meio da pena. “E ndo pode cumpri-las porque sua fungdo real ndo é o ‘combate’, mas,

inversamente, a ‘construcdo’ (seletiva) da criminalidade?’.

Consequentemente, o sistema penal nao cumpre nenhuma de suas fungdes ou
promessas oficialmente declaradas, excetuando a de punir. Sua verdadeira fungdo ndo é
intimidar possiveis novas praticas criminosas ou ressocializar os réus através do carcere,
mas construir e reproduzir desigualdades escolhendo uma criminalidade particular,
pautada basicamente nos crimes patrimoniais e outras praticas nominadas como crimes

de rua.

Destarte, a garantia da ordem publica como fundamento da prisdao preventiva evidencia
que verdadeiramente a prisdo preventiva estd cumprindo com as “funcbBes reais”
(prevencao geral e especial) de antecipacdo da pena, assim, acentuando sua
discrepancia com a natureza cautelar. Conforme aduz Lopes JUnior, “em suma, as prisoes
para garantia da ordem publica ou da ordem econ6mica possuem um defeito genético:

ndo sdo cautelares. Portanto, substancialmente inconstitucionais”3,

Posto isso, a sistematica instrumentalizacdo da prisdo preventiva, selecionada para
determinados acusados/imputados, assevera a finalidade estatal de buscar respostas

instantdneas as demandas punitivas da populagdo, por meio da adequacdo do processo

36 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo da seguranca juridica: do controle da violéncia a
violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 181-183.

37 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas maos da criminologia: o controle penal para além da
(des)ilusdo. p. 280.

38 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. p. 618.
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cautelar como mecanismo que visa assegurar 0s anseios por seguranga puUblica, em

especial, aqui, com base na garantia da ordem publica.

3.2 AAREINCIDENCIA OU PRIMARIEDADE DOS REUS POSSUEM A MESMA
RELEVANCIA?

Outro ponto analisado nas decisdes sdo os discursos que explanam, sejam explicitamente
ou implicitamente, referéncias acerca da reincidéncia e maus antecedentes acostados
pelos réus. Diante disso, busca-se averiguar tais aspectos no momento da
fundamentacdo da prisdo preventiva, no sentido de averiguar se a reincidéncia ou
primariedade, maus antecedentes ou bons antecedentes possuem a mesma relevancia

nos discursos fundamentadores.

Verifica-se, majoritariamente, a partir dos decretos prisionais preventivos
consubstanciados no estudo, que é reservado nas decisbes um momento no qual os
juizes analisam a possibilidade da reincidéncia ou maus antecedentes ostentados pelos
réus. Nota-se que os juizes se debrugam de forma extensa na maioria das decisdes,
argumentando a partir de uma ldgica binaria, primariedade ou reincidéncia e, partindo
dessa logica (dogmatica), trazendo suposicles, ilagbes de continuidade delitiva dos réus

reincidentes ou que possuem maus antecedentes (projecdes futuras).

Isso pode ser visto no trecho que diz respeito a conduta social de um dos réus em
sentido negativo, de modo que: “as condenacdes sofridas nao se apresentaram
suficientes para impedir a pratica de novos fatos, podendo se concluir que, se solto, o

representado podera continuar a reincidir na conduta criminosa”?°.

Nesse sentindo, embasados nas certidoes de antecedentes criminais, os juizes visam
demonstrar a necessidade da imediata segregacdo dos réus, sob a justificativa da
prevengdo de novas praticas criminosas, pois as condenagdes anteriormente sofridas (por
responder em outro processo criminal) nao tiveram o conddo de impedir as novas ou

supostas ocorréncias delituosas.

Os discursos dos juizes sao bastante similares acerca da reincidéncia ou maus
antecedentes acostados pelos réus, que como regra sao apresentados de forma rapida e
superficial. A partir das condenacdes ja sofridas pelos réus (ressalvando que ndo foram
suficientes), busca-se justificar a segregacdo da liberdade para, desse modo, impedir

novos ilicitos.

39 BRASIL. Plantido Forense da Comarca de Passo Fundo. Processo n.°: 021/2.18.0001206-2.
2018 (f).
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O crime cometido é grave, e a ousadia em praticar o fato em plena
luz do dia causa espanto, ainda, embora de fato a criminalidade
venha crescendo de modo vertiginoso em nossa Comarca, nao
mais se limitando ao periodo noturno. O fato de ja ter sido
condenado, com penas altas e recentes, ainda em cumprimento,
demonstra o risco a sociedade em manter o agente em liberdade,
face a reiteracdo criminosa“C.
Nesse outro discurso acima exemplificado, o magistrado traz em sua decisao
perspectivas que ndo sao inerentes a sua fungao jurisdicional, ou seja, um “ponto de
vista pessoal”, de certo modo desabafando acerca da ousadia do réu ao praticar o delito
durante a luz do dia e o aumento vertiginoso da criminalidade na comarca. Trata-se de
“falas” que ndo possuem relevancia nenhuma, sequer justifica-se estarem presentes na
decisdo, que deveria estar fundamentada juridicamente e ndao a partir de uma

perspectiva pessoal (discricionaria e subjetiva)?.

Novamente verifica-se a confusdo realizada pelos magistrados acerca de suas fungoes,
pois o combate a criminalidade ndo é fungdo pertencente ao Judiciario. E preocupante
discursos de julgadores que se revelam comprometidos com o combate a criminalidade,
atuando como guardibes da seguranga pubica ao invés de garantidores dos direitos e

garantias fundamentais.

Contudo, verifica-se que a importancia conferida a reincidéncia dos réus difere nas
decisbes quando se trata da primariedade. Em sentido contrario apresentam-se
justificativas para demonstrar que ainda que os réus sejam primarios, ostentam maus
antecedentes, pois respondem por fato idéntico ou diverso e, se ficarem em liberdade,

continuarao a “delinquir”.

O flagrado Isaac assumiu ser o proprietario da arma apreendida.
Conforme se verifica da certiddo acostada aos autos, nao ostenta
condenacgbes, porém, responde a processo de crime contra o
patrimonio. Tal situacdo, demonstra que sua conduta social é
negativa e reprovavel, podendo-se concluir que, se solto, podera
continuar a reincidir na conduta criminosa®?.

A argumentacdo acima reflete claramente a vasta gama de alternativas disponiveis para

justificar/fundamentar os decretos das prisGes preventivas. Deste modo, em determinada

40 BRASIL. Plantido Forense da Comarca de Passo Fundo. Processo n.°: 021/2.18.0002574-1.
2018 (g).

4 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia. 2 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 87.

42 BRASIL. Plantdo Forense da Comarca de Passo Fundo. Processo n.°: 021/2.18.0000142-7.
2018 (h).
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decisdo, é imprescindivel a circunstadncia do acusado/réu ser reincidente, todavia, em
outra decisdo, a primariedade ndao possui tanta importancia, ndo sendo fundamento
determinante para garantir que os acusados/réus respondam seus processos em

liberdade.

Outro caso apreciado apresenta o acusado que possui dezoito anos recém-completos
(frisado na decisao), mas nao possui nenhuma condenagao ou maus antecedentes. No
entanto, busca-se justificar a prisao preventiva pelos antecedentes infracionais:
“analisando a certiddo de antecedentes criminais, verifico que o representado A. M. S.
nao possui antecedentes criminais. Entretanto, consta nos autos os antecedentes

policiais infracionais do representado”43.

Nesse sentindo, é perceptivel que embora conhecida a separagdo entre a jurisdicdo penal
e a reservada para apuracgdo dos atos infracionais praticados por criancas e adolescentes,
tal distingdo acaba por ser relativizada (quando conveniente). Revela-se, pois, uma clara
tentativa de buscar instrumentos que comprovem que o acusado é perigoso, ainda que

os atos infracionais ndo possam ser reconhecidos como maus antecedentes.

Por fim, os argumentos e justificativas apresentados no tocante a reincidéncia e maus
antecedentes dos réus expdem pontos em comum nas decisOes analisadas, pois sdo
construidas de forma extremamente subjetiva. Logo, fica evidente a discricionariedade e

a variagao de relevancia de tais aspectos nos decretos prisionais preventivos.

3.3 FUMUS COMMISSI DELICTI E PERICULUM LIBERTATIS NOS DECRETOS
PRISIONAIS PREVENTIVOS

De acordo com o artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal: “a prisdo preventiva podera
ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia
da instrucdao criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova

da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”#*.

Segundo a definicdo de Badard, “fumus commissi delicti consistente na prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria, aliado a pelo menos uma das

hipoteses de periculum libertatis do mesmo dispositivo”*. Nesse sentindo, Lopes Junior

43 BRASIL. Plantdo Forense da Comarca de Passo Fundo. Processo n.°: 021/2.18.0002392-7.
2018 (i).

44 BRASIL. Cadigo de Processo Penal. Decreto Lei n°3.689, de 03 de outubro de 1941.

45 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 3. ed. S50 Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.
971.
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preceitua periculum libertatis como “o perigo que decorre do estado de liberdade do
sujeito passivo, previsto no Cédigo de Processo Penal como o risco para a ordem publica,

ordem econbmica, conveniéncia da instrugcdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da

lei penal”®.

Dito isso, passa-se a analise da presenca desses requisitos e fundamentos nas decisdes
consubstanciadas no estudo. Consegue-se identificar que, de modo bastante superficial,
os magistrados utilizam-se das expressdes fumus comissi delicti e periculum libertatis,
apenas retratando a existéncia dos requisitos, combinando-as com a citacdo dos artigos
do Cddigo de Processo Penal. Conforme trechos: “Nesse cenario, presente esta o fummus

comissi delicti na forma do art. 312/Cddigo de Processo Penal™’,

Em juizo normativo das hipdteses do artigo 312 do Codigo de
Processo Penal, ultrapassada, ja analise do flagrante, a analise da
existéncia de indicativos da materialidade do fato e da autoria,
constata-se que, por enquanto, configura-se o periculum libertatis,
em virtude do risco a ordem publica e a aplicacdo da lei penal®®.
Com fulcro nesse contexto, verifica-se nos discursos acima citados, além da sua
repeticdo em outras decisdes, que os magistrados citam a presenca do fumus comissi
delicti e periculum libertatis, mas de forma genérica. Em sintese, ndo apresentam um
juizo de probabilidade com base na situacdo fatica e probatdria concreta trazida nos
autos, ou seja, “exigem um suporte em motivos de fato, em circunstancias atuais e
concretas, capazes de atender aos requisitos autorizadores. Meras possibilidades afastam
os requisitos legais, na medida em que sdo os fatos concretos que motivam as medidas

cautelares”?,

Conforme o artigo 315 do Cddigo de Processo Penal, “a decisdo que decretar, substituir
ou denegar a prisdo preventiva sera sempre motivada”?. Entretanto, reiteradamente se
observam projecdes e conjecturas dos magistrados para a decretacdao da prisao
preventiva. Essa postura ndo é compativel com o instituto; a prisdo preventiva ndo pode

ser decretada com a mera transcricdo ou simples mengao de seus requisitos legais, alids,

46 | OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. p. 607.

47 BRASIL. Plantdao Forense da Comarca de Passo Fundo. Processo n.°: 021/2.18.0002356-0.
2018 (e).

48 BRASIL. Plantdo Forense da Comarca de Passo Fundo. Processo n.°: 021/2.18.0001460-0.
2018 (j).

49 GIACOMOLLI, Nereu José. Prisdo, liberdade e as cautelares alternativas ao carcere. S3o
Paulo: Marcia Pons, 2013. p. 17.

50 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto Lei n°3.689, de 03 de outubro de 1941.
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a medida excepcionalissima ndo pode ser embasada em suposicdes de autoria do crime

ou perigo abstrato da liberdade do acusado.

A reprodugdo Unica ou simplesmente dos dispositivos da legislacdo processual penal,
assim como a transcricdo de parecer do Ministério Publico ou relatério da Autoridade
Policial, ndo podem ser considerados como fundamentacao de um decreto prisional
preventivo, pois a decisao deve estar fundamentada e motivada partindo da presenca

dos suportes faticos e probatdrios do caso concreto>!.

Portanto, exige-se um juizo sério de caso a caso, visto que a liberdade é regra. Posto
isso, elementos genéricos sem relacdo fatica ndo podem ser considerados para a
segregacao do acusado, de modo que “o perigo gerado pelo estado de liberdade do
imputado deve ser real, com um suporte fatico e probatdrio suficiente para legitimar tdo

gravosa medida”>2.

Por fim, conforme exposto, as decisGes mencionam hipdteses vazias ou com parcas
fundamentagdes/motivagdes, baseadas em meras projecdes sobre o perigo da
manutencdo da liberdade do réu. Logo, afastam a natureza cautelar da prisdo preventiva,
alicercados em uma suposta Defesa Social amparada no carater vago dos termos

dispostos na norma cautelar processual que simplificam o cerceamento da liberdade.

3.4 AS MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO POSSIVEIS ALTERNATIVAS
AO ENCARCERAMENTO?

As medidas cautelares diversas da prisdo estdo previstas no artigo 319 do Cddigo de
Processo Penal®3® o qual, apds a reforma legislativa parcial no ano de 2011, buscou
alternativas na tentativa de redugdo das penas de encarceramento impostas pelo
Judiciario em ambito nacional. Segundo o art. 282, § 6° do Cédigo de Processo Penal: “a
prisdo preventiva serd determinada quando ndo for cabivel a sua substituicdo por outra

medida cautelar”>*,

Todavia, apesar da reforma legislativa, o anuario estatistico da Justica Criminal produzido

pelo Conselho Nacional de Justica confirma a baixa adesdao da magistratura nacional as

51 GIACOMOLLI, Nereu José. Prisao, liberdade e as cautelares alternativas ao carcere. p. 16-17.
52 LOPES JUNIOR, Aury. PrisGes Cautelares. p. 101.

53 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto Lei n°3.689, de 03 de outubro de 1941.

54 BRASIL. Codigo de Processo Penal. Decreto Lei n°3.689, de 03 de outubro de 1941.
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medidas alternativas diversas da prisdo; no ano de 2015 as execugdes nao privativas de

liberdade representaram apenas 37,1% de todas as penas aplicadas no pais®°.

Diante do quadro apresentado, o crescimento sucessivo das penas de encarceramento
corrobora a postura do Judiciario brasileiro, formado majoritariamente por julgadores que
incorporam uma cultura punitivista, ou seja, ndo visam alternativas para o

superencarceramento em massa.

Portanto, no momento da aplicacdo das medidas cautelares o juiz deve optar pelo meio
menos gravoso, entre os diversos aptos a realizar a finalidade pretendida. Assim, sendo
necessario tal medida, busca-se a que menos relativize o direito de liberdade do

acusado/investigado, sendo a prisdo preventiva a Ultima medida®®.

Nao obstante, quando o julgador decreta a prisao preventiva para, posteriormente,
verificar a adequacgdo e a necessidade das penas alternativas a prisdo, isto €, utiliza-se
de forma inversa do carcere como prima ratio, demonstra uma atuacdo em clara
oposicao as disposicdes previstas em Tratados internacionais de Direitos Humanos,

Constituicdo Federal e demais Leis ordinarias’.

Nota-se, a partir da analise, que estando presentes os requisitos objetivos e subjetivos,
por exemplo, a punicdo de crime doloso com pena em abstrato superior a quatro anos ou
a reincidéncia em crime doloso, as medidas cautelares diversas da prisdo sdo afastadas,
pois os requisitos estdo implementados. Todavia, em grande parte das decisdes, as

penas alternativas a prisdo nem sequer sdo citadas.

Deste modo, conforme narrado acima: “portanto, uma vez implementados os requisitos
objetivo e subjetivo e, ainda, revelando-se ineficazes as imposicoes de medidas
cautelares diversas da prisdo, a conversao da prisdo em flagrante em preventiva é

medida imperativa”>8.

55 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Estatisticas revelam aumento das condenagdes de
encarceramento — 2016. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83669-estatisticas-revelam-
aumento-das-condenacoes-de-encarceramento>. Acesso em 25 de mar. de 2018.

56 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. p. 954.

57 GIACOMOLLI, Nereu José; MAYA, André Machado. As medidas cautelares alternativas a prisdo: o
projeto de reforma do cédigo de processo penal brasileiro e a realidade latino-americana. Revista Duc
In Altum Cadernos de Direito, vol. 8, n. 14, pp. 177-217, jan./abr, 2016, p. 180-181.

58 BRASIL. Plantdo Forense da Comarca de Passo Fundo. Processo n.°: 021/2.18.0000142-7. 2018
(h).
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Em outra decisdo o juiz apresenta a possibilidade do deferimento da medida cautelar
diversa da prisdo, ou seja, estdo presentes os requisitos, no entanto, busca-se

justificativas para afastar a medida.

Sobre as medidas cautelares diversas da prisdo, é possivel que,
brevemente, seja possivel a substituicdo por cautelares diversas,
especialmente depois de comprovada a residéncia fixa, com animo
de definitividade, e realizadas as citagbes nos processos que se
encontram suspensos. Por enquanto, todavia, detectado o
nomadismo do flagrado, nenhuma das cautelares se revela
suficiente para a garantia da aplicacdo da lei penal®.
Apenas como adendo, a nao utilizacdo das medidas cautelares diversas da prisdo pela
magistratura nacional confirma a auséncia da ruptura da racionalidade que se direciona
ao carcere e suas perspectivas. Destarte, as penas alternativas ndo produzem efeitos nas
taxas de encarceramento, pois o perfil do individuo submetido a pena restritiva de
direito, considerando o tipo do delito em regra praticado, difere da “clientela” selecionada

pelo sistema penal para compor a populagdo carceraria®.

Outro discurso para compreensdo: “as circunstancias do caso concreto e o histérico do
acusado indicam que as medidas cautelares diversas da prisdao nao sao suficientes para
resguardar a garantia da ordem publica, de forma que a Unica medida suficiente é a

prisdo preventiva”el.

Diante do exposto, surge a duvida de como os juizes afirmam a ineficacia ou insuficiéncia
de algo nunca anteriormente aplicado, ou no minimo com tdo simpldria alusdao e sem
nenhuma justificagdo aparentemente plausivel. A partir dos discursos, fica perceptivel a

opcao discricionaria dos juizes sobre dispositivos da legislagdo penal e processual penal.

Contrariando a observancia sistematica das disposicoes elencadas nos artigos 282, §6° e
319 do Cddigo de Processo Penal®?, observa-se nitidamente a utilizacdo seletiva dos

dispositivos quando presentes os requisitos necessarios para a ndo aplicagdo das penas

59 BRASIL. Plantdo Forense da Comarca de Passo Fundo. Processo n.°: 021/2.18.0001460-0. 2018 (j).

60 SOUZA, Guilherme Augusto Dornelles de; AZEVEDO, Rodrigo Ghiringhelli de. Analisar alternativas a
prisdo: proposta para superar uma dicotomia. O publico e o privado. Ceard, n. 26, pp. 115-138,
jul./dez., 2015, p. 119-121.

61 BRASIL. Plantdo Forense da Comarca de Passo Fundo. Processo n.°: 021/2.18.0002392-7. 2018 (i).
62 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Decreto Lei n°3.689, de 03 de outubro de 1941.
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alternativas a prisdo, sendo esses dispositivos ignorados ou relativizados quando

recomendariam a aplicacdo de tais medidas®3.

Assim, as decisdes que mencionam as medidas ndo demonstram explicagdes precisas, ou
seja, as razdes, motivos concretos que justificam a ndo aplicacdo das medidas cautelares
diversas da prisdo. Ainda, percebe-se que quando praticavel a aplicagdo de uma medida
menos gravosa que ndo restrinja os direitos e liberdades inerentes ao acusado, acaba-se

por apresentar justificacbes para a sua nao aplicacao.

Novamente, evidenciam-se nas decisbes projegbes futuristicas ao declarar-se a
ineficiéncia de uma medida nunca imposta naquele caso concreto. Nesse contexto de
adivinhacdo, “como provar que amanha, se permanecer solto, ndo cometerei um crime?
uma prova impossivel de ser feita, tdo impossivel como a afirmacdo de que amanhd eu o

praticarei. Trata-se de recusar o papel de juizes videntes”®4,

Por fim, percebem-se preconcepgoes distorcidas intimamente ligadas a prisdo cautelar,
principalmente, quando julgadores acreditam no sistema de justica criminal (em especial
através da privacdo da liberdade) como mecanismo para diminuigdo da criminalidade.
Deste modo, direitos e garantias fundamentais sdo postos como obstaculos a segurancga
publica. Verificam-se discursos dirigidos e construidos sob a légica do espetaculo (sempre
em nome da luta do bem e do mal), que visam legitimar prisGes desnecessarias, para

agradar as maiorias de ocasido®®.

3.5 A PRISAO PREVENTIVA (SITUACIONAL) OU ANTECIPAGAO DO
CUMPRIMENTO DA PENA?

A prisdo preventiva € uma medida excepcional. Possui por isso um carater de
provisionalidade, na medida que deve ser priorizada sempre a via menos gravosa e que
cause menor limitagdo ao direito de liberdade do réu. Outrossim, quando desaparecida a
estrutura fatica legitimadora as “fumacas” (fumus commissi delicti e periculum libertatis),

deve-se findar a prisdo preventiva imediatamente®®.

63 LOPES JUNIOR, Aury. Prisbes Cautelares. p. 154.
64 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. p. 619.

65 CASARA, Rubens. A ampliacdo das hipoteses da prisdo preventiva: uma corrupgdo das conquistas
civilizatorias. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. S3o Paulo, boletim n. 277, p.
21-22, dez. 2015, p. 12-13.

6 BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. p. 960. e LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual
Penal. p. 578.
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Os (16) dezesseis processos consubstanciados no estudo, conforme ja exposto
anteriormente a respeito das naturezas (tipos) dos crimes imputados/praticados pelos
réus, estdao divididos em: Roubo (08), Furto (4), Producdo e Trafico Ilicito de Drogas (1),

Receptacao (2), Porte ilegal de arma (1).

A partir disso, no dia 1° de julho de 2018, foram consultadas as situacdes processuais no
site do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, em “acompanhamento
processual”, “ver todas as movimentagdes”, com objetivo de verificar em quais processos
os réus continuavam presos preventivamente, ou em quais processos foram revogadas
as respectivas prisdoes preventivas. Além disso, verificou-se o tempo médio das prisdes
preventivas na comarca, considerando o dia em que foi decretada a prisdao e o 1° dia do

més de julho (data em que foi realizada a consulta).

Nesse ponto cabe um adendo, ja que nas consultas realizadas em 1° de julho de 2018
com o objetivo de verificar a duragao (tempo) das prisdes preventivas foi constatado que
em quatro situagdes processuais ocorreu a alteragdo de sua tramitacao, ou seja, decisOes
gue nao tramitavam em segredo de justica entre os meses de janeiro a margo, mas, que
passaram a tramitar em sigilo. Deste modo, embora possuindo decisdes que decretaram
as prisGes preventivas (tendo em vista na época em que foi proferida a decisdo ndo se
tratar de segredo de justica), cerca de quatro decisdes ndao foram utilizadas nesse
trabalho no momento da andlise discursiva dos juizes, isto &, foram colhidas apenas
informagbes gerais e quantitativas dos réus como: idade, sexo, raca/cor, natureza do
crime imputado/praticado, se primario, se reincidente, ndo analisando os fundamentos e

discursos proferidos pelos magistrados para decretacdao das prisdes preventivas.

O tempo de duracao das prisdes preventivas esta calculado entre a data da decretacdo
até a data final de 01.07.2018 (dia em que foi realizada a consulta), distribuida em
ordem decrescente, do maior tempo para o menor: 1°: 173 dias; 2°: 152 dias; 3°: 149
dias; 4°: 145 dias; 5°: 143 dias; 6°: 142 dias; 7°: 121 dias; 8°: 114 dias; 9°: 114 dias;
10°: 109 dias; 11°: 93 dias, data final nesse caso foi em 23.05.2018 (data em que foi
revogada a prisdao preventiva); 12°: 34 dias, data final nesse caso foi em 04.04.2018

(data em que foi revogada a prisao preventiva).

Resta claro que o tempo em dias das prisdes preventivas pode aumentar, pois o critério
utilizado foi a data “final” 01.07.2018. A maioria dos casos foram prisdes em flagrante
convertidas em prisdo preventiva, logo, a data do decreto prisional preventivo ja se leva
em consideracdo para iniciar a contagem. Nas doze situacdes chegou-se ao total de

1.489 dias de prisbes sem condenacdo, o que da uma média de 124 dias por processo,
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mais de 04 meses. Cabem dois questionamentos a partir dessas constatacdes: serad que
nos casos em que foi realizado o presente estudo, realmente sdo situacdes para
utilizacdo da prisdo preventiva? Estavam presentes em todas as situagdes o periculum

libertatis?

Conforme aduz Lopes Junior, o periculum libertatis deve estar presente (ndo passado ou
futuro hipotético). E preciso um juizo sério acerca da atualidade do perigo do réu, com
suporte nas provas constantes nos autos. Destaca-se que a prisdo ndo é apenas
considerada excessiva pela sua duragdo, porém conjuntamente pela manutencdo da

custddia depois de findar-se as razdes que a legitimam®’.

No entanto, identifica-se que com a atual postura do Judiciario em dmbito nacional, ndo
€ possivel auferir a prisdo preventiva o seu carater de excepcionalidade, nem se cumpre
considerar de carater provisorio. A média de duragdo da prisdo provisoria nacional oscila
entre inicialmente 172 dias e 974 dias, ou seja, podendo prisGes provisorias chegarem a
mais de dois anos e seis meses de custddia sem condenacdo, aliados aos dados que
mostram que sete estados da federagdo possuem uma populagdo carceraria com mais de
54% de presos provisorios, superando a populagdo de presos condenados. O estado do

Rio Grande do Sul, possui prisGes provisérias com a duragdo média de 437 dias®8.

Com esse panorama de banalizagdo do uso das prisdes preventivas mostra-se a
incorporacdao do Judicidrio dos desejos manifestos do senso comum punitivo, que ndo
objetivam aguardar por um processo respeitador das regras do jogo, e sim anseiam pela
imediata punicdo do acusado, independentemente que dessa “aceleracdo” da punicao
advenham supressdes de garantias processuais, ratificando o “fascinio” pelas prisoes,

pois, através delas, conquista-se a concretizacdao/viabilizacdo da punigao®®

Portanto, a permanente instrumentalizacdo da prisao preventiva, sendo eleita para
determinados acusados, assevera a finalidade estatal de buscar respostas urgentes as
demandas punitivas da sociedade, por meio da adequagdo do processo cautelar como
mecanismo que visa assegurar seguranca publica, ndo atendendo as caracteristicas da

medida cautelar.

67 LOPES JUNIOR, Aury. Prisbes Cautelares. p. 35.

68 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Reunido Especial de Jurisdicdo do CNJ com os Presidentes
dos Tribunais de Justica dos Estados - 2017 (b). Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/02/b5718a7e7d6f2edee274f93861747304.pdf>.
Acesso em 03 de mar. de 2018.

69 KHALED JUNIOR, Salah H. A busca da verdade no processo penal: para além da ambigdo
inquisitorial. 2 ed. Belo Horizonte. Letramento: Casa do Direito, 2016. p. 402.
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CONSIDERAGCOES FINAIS

O debate proposto neste estudo empirico acerca da prisdo preventiva e os discursos e
fundamentos juridicos utilizados pelos juizes e juizas para decretacdao da medida cautelar
excepcionalissima busca, a partir dos dados particulares encontrados, compreender a

atuacdo jurisdicional local em sentido estrito.

Assim, ao comparar o plano regional no qual se situa o objeto de pesquisa ao plano
nacional, no tocante ao uso banalizado das prisdes preventivas, tal estudo propicia a
constatacdo de algumas situacbes. Primeiramente, a presenca de discursos proferidos
pelos juizes evidencia uma confusdo acerca de suas reais funcoes e formas de atuagodes,
visto que atuam atrelados a uma ideologia de defesa social, inclusive, relativizando

direitos e garantias fundamentais em favor das pautas de seguranca.

Nessa esteira, ainda utilizam a prisdao preventiva como instrumento de antecipagdo da
punicdo, visando produzir respostas instantaneas para a opinido publica e sociedade.
Destarte, agem como agentes de seguranca publica, apenas ratificando uma atuacdo

repressiva e estratégica de controle social.

A fundamentacgdo juridica dos magistrados da comarca se assemelha em diversos pontos,
principalmente ao decretar a prisdo preventiva para garantia da ordem publica. Ademais,
as decisGes trazem em suas fundamentacbes a “tentativa” de impedir novas praticas
delituosas ou impedir a continuidade delitiva, apoiadas em meras suposicdes, sem a

presenca de suportes faticos ou probatodrios.

Posto isso, a partir da observacao das decisdes, verifica-se que determinados discursos e
fundamentos juridicos e “ndo juridicos” sdo repetitivos em sua grande maioria, todavia,
ainda é possivel conferir variacdao de relevancia dos argumentos. Logo, ora elementos
sao fundamentais para decretacdo da prisdo preventiva, ora tais elementos nao sao

relevantes para manutengdo da liberdade dos réus.

Outro ponto que cumpre destacar sdo as argumentagdes construidas com o uso de
subjetivismo extremo na interpretacdo juridica, isto €&, discricionariedade. Em
determinadas decisdes proferidas pelos magistrados, a reincidéncia e maus antecedentes
sdo primordiais para decretacdo da prisdo preventiva, ja em outras decisdbes com a
mesma natureza delitiva, possivelmente praticado pelo réu, a primariedade ou bons

antecedentes ndo possuem a mesma importancia.
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Em suma, o maior problema da banalizacdo da prisdo preventiva e do
superencarceramento em massa nao sao resultantes apenas da falta de alternativas ou
de propostas capazes de reduzir tal situacdo calamitosa, pois apesar das
alternativas/propostas que possibilitem que mecanismos efetivos possam auxiliar ao
combate das superlotacdes dos presidios, ainda resistem nas decisGes judiciais
fundamentos que autorizam a seletividade (com base discricionaria) do sistema penal

para com os estratos sociais mais pobres.

Conclui-se que é imprescindivel uma ruptura com a cultura punitiva presente no
Judiciario e na sociedade, sobretudo porque a criacdo de leis ou alternativas desprovidas
de tal ruptura ndao possuem a capacidade de transformar ou produzir mudangas efetivas.
Outrossim, caso ndo aconteca essa ruptura, permanecera a atual visdo punitivista e
encarceradora, que lesa nao apenas o sistema prisional, mas todo e qualquer sujeito que
responda a um processo penal no Brasil, algo que as decisdes judiciais ndo vém sendo
capazes de impedir ou tampouco resistir diante dos resultados constatados na Comarca
de Passo Fundo-RS.
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