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RESUMO

O presente trabalho congrega os resultados obtidos através da realizagcao de um
estudo de caso acerca da atuagao da Central de Inquéritos de Sao Luis - MA. Trata-
se de uma pesquisa quali-quantitativa, do tipo avaliativa, pautada na utilizagdao do
meétodo indutivo. Para isto foram utilizados como procedimentos de pesquisa a
analise de 109 decisbes judiciais exaradas pelo 6érgao entre junho e julho de 2019,
bem como a compilagdao e organizacdao de dados oficiais acerca do
encarceramento provisorio em nivel municipal e estadual. Seu objetivo principal
consiste em rediscutir os fundamentos juridicos oficiais que tangenciam a
aplicagao da prisao provisoéria em ambito local. Para o cumprimento desta diretiva
a analise focou-se em desvelar os argumentos utilizados pelos julgadores para
justificar a decretagao da privacao provisoria de liberdade. Concluiu-se que,
diferentemente daquilo que é perpassado através do discurso juridico-penal oficial,
as prisdes provisorias, em grande parte das situagoes verificadas, nao sao utilizadas
como medida cautelar, mas sim como verdadeira antecipacao da pena privativa de
liberdade.

PALAVRAS-CHAVE: prisao provisoria; sistema penal; politica criminal; criminologia

critica.

" Universidade Federal do Maranhdo (UFMA), S3o Luiz, MA, Brasil, ORCID; ' Universidade
Federal do Maranhao (UFMA), Sdo Luiz, MA, Brasil, ORCID.

Este artigo encontra-se licenciado
Revista de Estudos Empiricos em Direito @ ® com uma Licenca  Creative 1
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies BY Commons - Atribuicdo 4.0



https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://orcid.org/0000-0003-3790-8808
https://orcid.org/0000-0002-7252-9291

vol. 8, 2022
DOI 10.19092/reed.v8.558

THE USES AND MISUSES OF PROVISIONAL
ARREST: CAUTIONARY CUSTODY OR
ANTICIPATION OF THE RESTRICTIVE FREEDOM
PENALTY?

Claudio Alberto Galbriel Guimaraes
Cristian de Oliveira Gamba

ABSTRACT

The present work gathers the results obtained through a case study about the
performance of the Central de Inquéritos de Sao Luis - MA. It is a qualitative-
guantitative research, of an evaluative type, based on the use of the inductive
method. For this purpose, the analysis procedures of 109 judicial decisions issued
by the agency between June and July 2019 were used as research procedures, as
well as the compilation and organization of official data on provisional incarceration
at the municipal and state level. Its main objective is to re-discuss the official legal
foundations that affect the application of provisional detention at the local level. To
comply with this directive, the analysis focused on unveiling the arguments used
by the judges to justify the decree of provisional deprivation of liberty. It was
concluded that, differently from what is passed through the official legal-criminal
discourse, provisional arrests, in most of the situations verified, are not used as a
precautionary measure, but as a true anticipation of the deprivation of liberty.
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1. INTRODUCAO

O encarceramento provisorio constitui, atualmente, um dos pontos nodais
referentes a problematica prisional brasileira. Segundo o Levantamento Nacional
de Informacdes Penitenciarias (2020), o Brasil possui uma populagao carceraria de
702.069 detentos, sendo que destes 209.257 (aproximadamente 29,8%) sao presos
provisorios. Essa massiva presencga de presos sem condenagao, engrossando o ja
superlotado sistema carcerario € questao que deve ser investigada e
problematizada em ambito académico para que assim se possa contribuir na
rediscussao do atual modelo de politica criminal adotado pelo Estado brasileiro.

Neste cenario, o presente trabalho objetiva avaliar o atual modo de aplicagao
das prisdes provisorias por parte das instituicdes do sistema de justica. Neste caso,
com enfoque especial para atuagao do Poder Judiciario. Para o cumprimento do
citado objetivo definiu-se como estratégia de pesquisa a realizacao de um estudo
de caso sobre a Central de Inquéritos de Sao Luis do Maranhao, érgao responsavel
pela realizacdo da maioria' das audiéncias de custddia nesse municipio. Trata-se de
uma pesquisa quali-quantitativa, do tipo avaliativa, pautada na utilizagcao do
método indutivo?.

A partir da analise dos dados coletados, pretende-se identificar quais os
principais fundamentos faticos e juridicos utilizados pelos julgadores para a
justificacao do decreto privativo de liberdade. Em posse desses dados e amparado
no referencial tedrico constituido pela criminologia critica, almeja-se realizar uma
rediscussao sobre os fundamentos que legitimam o encarceramento provisorio,
confrontando o discurso penal oficial — perpassado através da parcela dominante
da doutrina e da jurisprudéncia nacionais — a realidade dos fatos obtidos através da

imersao no campo onde se manifesta o objeto de estudo.

TEm insergdo preliminar ao campo de pesquisa houve a informacdo de que algumas audiéncias de
custddia sao realizadas pelas prdprias varas criminais, principalmente as especializadas, que tratam
sobre determinada ordem de delitos. Contudo, a ampla maioria dos procedimentos realizados em
Sao Luis sdo de competéncia da Central de Inquéritos.

2 Para maior aprofundamento nos fundamentos metodoldgicos utilizados na presente pesquisa, cfr.,
Fonseca (2009), Marques Neto (2011), Gustin e Dias (2015), Marconi e Lakatos (2019).
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Para o cumprimento de tais diretivas, o presente artigo foi estruturado em
trés topicos centrais: o primeiro deles, destina-se a destacar o marco tedrico
desenvolvido pela criminologia critica, escolhido como base para abordar os
problemas centrais desta investigagao. Para isto, busca-se situar qual o local
ocupado por esta abordagem dentro da multiplicidade de Escolas Criminoldgicas
surgidas ao longo dos tempos e qual seu impacto no redirecionamento dos
estudos atinentes a criminalidade, contribuindo para o desvelamento de questdes
anteriormente invisibilizadas. Ja o segundo topico apresenta um breve panorama
sobre a situagcao do encarceramento provisorio no Brasil e também no Estado do
Maranhao, com enfoque especial para a capital Sao Luis. No terceiro topico, ponto
central da pesquisa, congrega-se os resultados e discussdes obtidos através da
analise de decisdes judiciais de decretacao de prisao provisoria exaradas em

audiéncia de custddia pela Central de Inquéritos de Sao Luis - MA.

2. METODOLOGIA

Gustin e Dias (2002, p. 103) tratam o estudo de caso como técnica adequada
para descricao detalhada de grupos, instituicdes ou programas sociais,
empregando a utilizagcao de dados quantitativos e qualitativos. O caso € uma
unidade especifica, bem delimitada, cujo estudo se justifica por sua singularidade,
podendo sua analise possibilitar a compreensao de questdes mais amplas.

Acredita-se que a técnica do estudo de caso seja apta para consecucao dos
objetivos ora propostos, uma vez que a avaliacao da atuacao da Central de
Inquéritos proporcionard um panorama completo sobre o uso das prisdes
provisorias na seara municipal.

A consecucao do estudo de caso foi efetivada através da analise documental,
sendo que a pesquisa centrou-se em duas frentes: em um primeiro momento,
foram organizados e compilados dados oriundos de relatérios oficiais acerca da
situagao do encarceramento provisério na seara estadual e municipal, bem como

aqueles atinentes a atuacgao da Central de Inquéritos de Sao Luis — MA. Em um
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segundo momento, foram analisadas decisoes judiciais exaradas pela Central de
Inquéritos em audiéncias de custodia.

Quanto a analise de decisodes judiciais proferidas pela Central de Inquéritos
em audiéncias de custddia, foi definido que o universo da pesquisa englobaria as
decisdes judiciais tomadas em audiéncias de custddia entre os meses de junho e
julho de 2019. E valido ressaltar que a pesquisa centrou-se, exclusivamente, na
decisao judicial proferida em audiéncia de custddia, nao tendo sido possivel a
analise também dos inquéritos policiais, uma vez que as audiéncias de custddia
eram realizadas, via de regra, até 48 horas apds a ocorréncia do suposto fato
delitivo, momento em que ainda nao havia a constituicao definitiva deste
documento.

A reuniao do material empirico para analise foi uma tarefa ardua. Em
primeiro lugar, foram realizados contatos com a secretaria da Central de Inquéritos
pleiteando o fornecimento das atas de audiéncia de custddia do citado periodo.
Contudo, o material fornecido estava incompleto, sendo que havia uma nitida
defasagem entre o numero total de audiéncias realizadas no periodo e o
quantitativo de decisbes fornecidas®.

Em face desta informacao, foi solicitado ao 6rgao a listagem nominal de
todos os individuos submetidos a audiéncia de custddia no citado periodo. Em
posse dos nomes, foram realizadas pesquisas na plataforma virtual de consulta
processual do Tribunal de Justica do Estado do Maranhao, o sistema Jurisconsult,
onde foi possivel ampliar o corpus da pesquisa. Contudo, muitas decisdes nao
foram localizadas, pois na consulta processual, apesar de haver a mencao a
realizacao da audiéncia de custddia, nao constava o texto decisorio.

Ao fim, foram reunidas 109 decisdes judiciais de audiéncias de custddia
exaradas pela Central de Inquéritos. Impende ressaltar que, segundo os relatdrios

fornecidos pela Unidade de Monitoramento e Fiscalizagcao do Sistema Carcerario

3 A Central de Inquéritos nao possuia, ao tempo da pesquisa, juizes titulares em sua estrutura, sendo
que sua composicdo era rotativa, marcada pela diversificacdo das figuras decisérias. Além disso,
muitas decisdes sdo tomadas nos plantdes judicidrios, por magistrados nao vinculados ao érgao.
Todos estes fatores dificultam a organizagao e catalogagado das decisdes judiciais.
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Maranhense (UMF, 2019), foram realizadas, entre junho e julho de 2019, 253
audiéncias de custdodia pela Central de Inquéritos. Sendo assim, a presente
pesquisa analisou aproximadamente 43% das decisoes proferidas no citado lapso
temporal.

Ressalte-se que o grupo amostral de decisdes analisadas foi selecionado de
forma aleatoria, a partir do critério de disponibilidade. O objetivo inicial da pesquisa
era a analise de todas as decisdbes tomadas no citado periodo. Entretanto, as
dificuldades ja evidenciadas impossibilitaram o acesso ao universo total. Todas as
decisdes obtidas e que se encontravam dentro do marco temporal definido foram

analisadas nao havendo descartes em virtude de outros fatores.

3. A VIRADA PARADIGMATICA ESTABELECIDA PELA CRIMINOLOGIA
CRITICA

Embora a criminologia seja tradicionalmente referida como uma ciéncia
Unica e constituida, através da interseccao dos conhecimentos advindos de
diversos ramos da ciéncia social — sociologia, antropologia, psicologia e direito —, o
gue se percebe, historicamente, € que nao existiu uma Unica criminologia, mas sim
varias criminologias, cada qual buscando analisar o fenémeno da criminalidade sob
enfoques ou perspectivas distintas”.

Para a presente pesquisa adota-se a perspectiva de que a proliferacao de
diversas escolas criminoldgicas surgidas ao longo dos tempos constitui uma clara
representacao de que a analise dos comportamentos delitivos comporta uma
multiplicidade de abordagens. Cada qual elegeu como seu objeto de estudo um
aspecto distinto relacionado a criminalidade, enquanto algumas focaram na figura
do criminoso outras voltaram sua atencao para a analise das instituicoes

encarregadas da realizacao do controle social formal.

4 Para melhor compreensédo da diversidade de escolas criminoldgicas consultar Baratta (2011) e Garcia
— Pablos de Molina (1999).
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Tradicionalmente, algumas destas vertentes criminoldgicas exerceram
maior influéncia na formagao do discurso penal oficial e na definicao da politica
criminal adotada pelos paises. Neste contexto, situam-se as escolas partidarias da
Ideologia da Defesa Social que, segundo Guimaraes (2007, p. 43), preocupam-se
em legitimar a aplicagcao do direito através da justificativa de defesa da sociedade.
Sendo assim, seu enfoque principal seria garantir que o direito penal fosse utilizado
como um instrumento de resguardo dos interesses coletivos, ainda que este
processo, por vezes, levasse a afetagao direta de direitos individuais.

Estas correntes focalizam seus estudos criminoldgicos sobre a figura do
criminoso, elegendo-o como seu objeto central de analise. A Escola Positivista €
uma ilustre representante desta linha, pois voltou-se para as causas etioldgicas da
criminalidade, focalizando o aspecto biopsicolégico em sua abordagem.

Também a Escola Classica - ainda que rejeitando o paradigma
biopsicolégico da Escola Positivista —, ao propor que o crime € resultado da
expressao do livre-arbitrio humano, buscou explicar o fendmeno criminal a partir
de uma perspectiva essencialmente individualista. Conforme aduz Guimaraes
(2013), a punicao seria aplicavel ao homem em virtude de ostentar a qualidade de
ser racional, sendo amplamente livre em suas escolhas, devendo, por isso, pautar
suas agdes em conformidade com a lei~.

Baratta (2011, p. 26) pontua que estas escolas privilegiam uma analise
microssocioldégica do fendmeno delitivo, uma vez que os aspectos sociais
tangentes a criminalidade sao ignorados ou entao relegados a segundo plano em
prol da efetivacao de um verdadeiro direito penal do autor, que coloca o criminoso
como objeto de estudo central destas abordagens.

Em relagao as correntes tedricas que se formaram a partir da ideologia da
defesa social, Baratta (2011, p. 148) e Guimaraes (2007, p. 66) destacam que a
criminologia exercia uma fungcao meramente instrumental em relagdao a
dogmatica penal, haja vista que todo conhecimento produzido se destinava a

construgao conceitual e a sistematizacao do direito penal oficial. Em suma, a

5 Sobre as Escolas Penais no ambito da Criminologia, por todos, Aragéao (1977).
Este artigo encontra-se licenciado

Revista de Estudos Empiricos em Direito com uma Licenca  Creative 7
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies EY Commons - Atribuicdo 40

Internacional



https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

0S USOS E ABUSOS DA PRISAO PROVISORIA: CUSTODIA CAUTELAR OU ANTEC|PACAO DA PENA

PRIVATIVA DE LIBERDADE?

vol. 8, 2021 Claudio Alberto Gabriel Guimaréaes; Cristian de Oliveira Gamba
DOI 10.19092/reed.v8.558

criminologia exercia um papel auxiliar, fundamentando empiricamente a aplicagao
do direito repressivo.

Com o objetivo de confrontar o discurso oficial estabelecido pela ideologia
da defesa social, comecaram a surgir vertentes da criminologia preocupadas em
discutir o fendmeno delitivo a partir de enfoques diferenciados. O objetivo principal
destas novas correntes, denominadas Teorias Criticas, seria deslocar o objeto de
estudo da criminologia da figura do criminoso (perspectiva microssociologica) para
0s processos de criminalizagcao (perspectiva macrossociolégica).

Dentro desta nova perspectiva entende-se que é inviavel compreender a
criminalidade de forma dissociada do modo de acao das instancias oficiais
responsaveis pela gestao do sistema penal. Deste modo, verifica-se como as
instituicoes encarregadas da realizacao do controle social formal (Policia, Ministério
Publico, Judiciario, Legislativo, Sistema Penitenciario) reagem a criminalidade,
focalizando em questdées como “quais sao as condutas definidas como
criminosas?”, “guem sao os individuos que sofrem de forma mais dura a repressao
do sistema penal?” e “gquais sao os individuos etiquetados como delinquentes?”®.

Segundo Guimaraes (2007, p. 57), as teorias criticas foram responsaveis por
uma verdadeira virada paradigmatica no ambito da criminologia, uma vez que nao
mais importa quem pratica o comportamento desviante, mas sim quem tem o
poder de definir quais sao os comportamentos delitivos e quais as reais fungdes do
sistema penal na manutencgao de uma determinada forma de organizagao social.

Como forma de realizar um contraponto as correntes ligadas a defesa social,

Baratta (2011) congrega as teorias criticas sob a denominacao de Ideologia da

¢ Baratta (2011, p. 153) estatui que, ao promover um redimensionamento das questdes afetas a
criminologia, as teorias criticas langam luz sobre novos fendmenos relacionados a aplicagdo do direito
penal que, apesar de anteriormente existentes, eram ignorados pelas escolas pregressas. Sendo
assim, questdes como a seletividade do sistema penal e também a existéncia da chamada cifra oculta
da criminalidade passam a ser enfocadas, tudo isto sob a perspectiva de que o sistema penal age de
forma mais ou menos rigida a depender de quem € o criminoso e de qual o crime estd sendo
analisado. Neste diapasao, postula que delitos funcionais ao sistema capitalista - como os crimes de
colarinho branco, crimes ambientais, dentre outros — sdo menos notificados e punidos do que os
crimes considerados disfuncionais — delitos patrimoniais e trafico ilicito de drogas.
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Reacao Social, uma vez que, como dito, enfocam seus estudos sobre o modo como
as instancias oficiais agem na repressao ao crime.

Uma das correntes criticas’, que atuou de forma densa na producdo de um
novo saber criminoldgico, foi a teoria do Labeling approach, que, a partir da
influéncia do interacionismo simbodlico, desenvolvido por George H. Mead, bem
como dos estudos da etnometodologia, buscou desconstruir paradigmas classicos
da Escola Positivista como a criminalidade ontoldgica e as no¢gdes de anormalidade
ou periculosidade.

A principal inovacao da citada teoria, consiste em considerar que a qualidade
criminal de um comportamento nao se constitui como uma realidade objetiva, mas
sim como fruto de um complexo processo de construgao social. Os crimes nao sao
fatos que possuam existéncia independente, eles sao produtos de um processo de
interacao social continuo e complexo.

Contudo, embora tenha focalizado no aspecto socioldgico do delito, a teoria
do Labeling Approach nao buscou situar o papel do direito penal dentro de uma
sociedade profundamente excludente, marcada pelo predominio do sistema de
producao capitalista, que busca a maximizag¢ao dos lucros a partir da acentuacgao
das desigualdades sociais®.

Justamente com este objetivo que surge a criminologia critica, desenvolvida
com base no materialismo histérico-dialético de Karl Marx, que busca
compreender o crime a partir das condigdes reais de existéncia presentes em
determinada sociedade, partindo do pressuposto de que a forma como se
desenvolvem as relagcdes econdbmicas € fator primordial para que sejam

compreendidos os processos de criminalizacdo existentes em cada realidade®.

7 E importante ressaltar que o Labelling approach nio foi a primeira corrente a contrapor-se aos
postulados da Ideologia da Defesa Social, uma vez que o processo de desconstrucdo da ontologia
criminal ndo é linear e nem tampouco se fez de uma sé vez, sendo uma tarefa que permanece em
vigor até os dias atuais. Contudo, a citacdo especifica a esta corrente se faz necessaria pelas
aproximacdes que possui com a criminologia critica, preparando o terreno para seu posterior
desenvolvimento e disseminacdo.

8 Especificamente sobre as funcdes que o sistema de controle social formal exerce no sistema de
producdo capitalista, cfr. Guimarédes (2007).

° Uma abordagem sobre a evolucgdo cronolégica de tais Escolas Criminoldgicas pode ser encontrada
em Andrade (1996).
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A analise do delito através de sua alocacdo em uma rede integrada de
relagcdes econdmicas possibilitou o surgimento de questdes até entao ignoradas no
ambito da criminologia. Exemplo marcante deste movimento residiu na
possibilidade de diferenciacao entre a violéncia estrutural e a violéncia criminal,
sendo a primeira considerada a causa da segunda. Por violéncia estrutural,
entende-se aquela presente no bojo das sociedades marcadas pela desigualdade
econdmica, em que grandes contingentes populacionais sao excluidos do
mercado de trabalho e precisam empreender uma verdadeira luta pela propria
subsisténcia. Em uma sociedade marcada pela exclusao e pela saturacao do
mercado de trabalho, esta realidade acaba por impulsionar estes grupos a
criminalidade, contribuindo significativamente para a ampliagao do numero de
ilicitos cometidos'®.

A criminologia critica trabalha com duas etapas principais no estudo de seus
objetos. A primeira, consiste no deslocamento do estudo do autor para as
condicdes objetivas e estruturais que estao na origem dos desvios. A segunda, o
deslocamento do estudo das causas do comportamento criminoso para os
processos de criminalizagcdo. Baratta (2011, p. 160) aduz que ao enfoque
biopsicolégico contrapde-se o macrossociolégico, historicizando a andlise do
desvio e relacionando-o com as estruturas sociais, relagcbes de producao e
distribuicao de riquezas.

Deste modo, a criminologia critica exerce um papel eminentemente
guestionador do discurso penal oficial, descortinando seu viés ideologico. A partir

disso, demonstra que o direito penal oficial € aplicado de forma instrumental, com

19 Ao langar luz sobre a questdo da violéncia estrutural as Teorias Criticas contribuem para demonstrar
que a reducgao dos indices de criminalidade nao pode ser tarefa atribuida exclusivamente ao direito
penal, haja vista que esta ndo é sua funcdo precipua. E necessario que exista investimento em politicas
publicas inclusivas que reduzam as desigualdades sociais para que, com isso, se reduza a violéncia
estrutural, criando-se condicdes menos favoraveis para proliferacdo de delitos. O enfrentamento da
criminalidade perpassa o justo equilibrio entre repressdo e prevencgdo. Sobre o assunto, em
profundidade, Guimaraes (2019).
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O objetivo de escamotear e perpetuar as relagdes de desigualdade existentes no
bojo de uma sociedade capitalista'.

Ao pontuar isso estabelece que o direito repressivo, bem como sua expressao
mais evidente — no caso, a pena privativa de liberdade —, € marcado pela presenca
de fungdes explicitas, mas também de fung¢des ocultas. As primeiras seriam aquelas
propaladas através dos discursos oficiais — fun¢ao retributiva, preventiva geral ou
especial —, e ndo sao, na verdade, as finalidades ultimas do direito penal, sendo sua
principal atribuicao a de conferir legitimidade ao uso do aparato repressivo. Ja as
funcdes nao declaradas seriam, na verdade, as primordialmente buscadas pelo
sistema penal, pois denotam o comprometimento com a manutengao e
reproducao de um cenario de ampla desigualdade social produzido pelo
capitalismo desenfreado'.

Como se percebe, aqui a criminologia nao € mais utilizada como um
instrumento a servico da dogmatica penal, mas sim como um conhecimento
produzido que visa questionar o discurso declarado e legitimante, contribuindo
para uma rediscussao do proprio exercicio do poder repressivo. Destaca-se que a
criminologia critica nao se posiciona de forma contraria a existéncia do sistema
penal como mecanismo de controle social formal, mas sim busca seu

aperfeicoamento, visando minimizar sua aplicagao seletiva e estigmatizante®.

4., BREVE PANORAMA SOBRE AS PRISOES PROVISORIAS NO BRASIL E NO
MARANHAO

T Guimaraes (2007) traz aprofundado estudo sobre as funcdes da pena privativa de liberdade no
sistema penal capitalista. Durante a obra o autor apresenta as fung¢des explicitas, bem como as
funcdes ocultas, da pena privativa de liberdade em cada momento histérico e demonstra a
importancia vital do direito penal na consolidacao e perpetuacao do sistema capitalista.

2 Andrade (1997, p. 254) sustenta que a analise do éxito ou do fracasso do atual modelo prisional
depende do angulo sobre o qual a questao é enfocada. Caso analisada sob o enfoque das funcdes
declaradas da pena privativa de liberdade se chegard a conclusdo que trata-se um retumbante
fracasso — exempilificativamente, se visualiza a func¢do ressocializadora, nunca cumprida a contento —.
Todavia, casos se visualize o fendbmeno sob o prisma de suas func¢des ocultas se chegara a conclusao
de que a pena privativa de liberdade cumpriu totalmente suas diretivas, uma vez que exerceu papel
vital na reproducado de um modelo socialmente desigual ao longo dos tempos.

® Sobre a importancia da Criminologia para desenvolvimento da racionalidade no Direito Penal, cfr.
Palma (2006).
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Este topico se centrara na apresentacao e discussao dos dados levantados e
coletados através do trabalho de campo realizado. Contudo, como pretende-se
discutir a tematica das prisdes provisdrias € essencial que antes se realize uma
breve definicdao sobre o seu significado, suas espécies e hipdteses de aplicacao no
ambito do direito brasileiro. Tal momento é essencial para que se possa,
posteriormente, criticar e desconstruir o discurso oficial que legitima a ampla
aplicagao da prisao sem condenagao em territdrio nacional.

Inicialmente, € importante pontuar que o termo prisdo provisodria refere-se
a possibilidade de restricao de liberdade antes do transito em julgado da sentencga
penal condenatodria, sendo género que, no direito nacional, comporta trés espécies:
a prisao em flagrante, a prisao temporaria e a prisao preventiva.

No que pertine a prisao em flagrante, disciplinada através do artigo 302 do
Codigo de Processo Penal, esta ocorre quando a liberdade do individuo é
restringida no momento em que esta consumando a pratica delitiva, logo apods
consuma-la, ou entao quando € encontrado, logo depois, com instrumentos, armas
ou objetos do crime que facam presumir ser ele o autor da infragao. Esta
modalidade de prisao provisoria, hodiernamente, ndao € mais capaz de justificar a
perpetuacao da restricao de liberdade, uma vez que sua legalidade deve ser
analisada pelo juiz no prazo de 24 horas e, caso verificada a necessidade de
manutenc¢ao da prisao, devera ser convertida em prisao temporaria ou preventiva.

Ja a prisao temporaria encontra guarida na Lei 7.960 de 1989 e sua aplicagao
€ restrita a algumas espécies de delitos, apenas quando a manutencao em
liberdade do acusado possa inviabilizar o desdobramento da investigacao policial
ou entao em razao de dbices na identificacao civil do investigado. Além disto, possui

prazo determinado — maximo de 5 dias, renovavel por igual periodo'.

“ A presente pesquisa analisou 109 decisdes judiciais de decretacado de prisdo exaradas em audiéncias
de custédia na comarca de Sdo Luis do Maranhdo. Em todas elas a modalidade de prisdo proviséria
aplicada foi a prisdo preventiva, ndo havendo nenhum caso de aplicagdo da prisdo temporéria.
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No que diz respeito a prisao preventiva®, prevista nos artigos 311 e 312 do
Codigo de Processo Penal, a respectiva aplicacao ocorre quando existem indicios
minimos de autoria e materialidade do delito (fumus comissi delicti), somado ao
fato de que a manutencao em liberdade do acusado possa ocasionar riscos a
garantia da ordem publica, a garantia da ordem econdmica, por conveniéncia da
instrugcao criminal e para garantir a aplicacao da lei penal (periculum libertatis).
Esta modalidade nao possui prazo pré-definido, podendo estender-se no tempo
enquanto persistirem os fundamentos que justificaram sua decretacao.

A doutrina penalista mais abalizada sustenta que as prisdes provisoérias
possuem a natureza juridica de prisbes cautelares, uma vez que seu intuito
principal é assegurar a higidez do processo penal, garantindo seu resultado atil'®.
Sendo assim, nao seria uma espécie de antecipagao da pena privativa de liberdade,
mas sim um instrumento utilizado para protecao processual”. Todavia, o que o
presente artigo tentara demonstrar € que a ampla utilizagao deste instituto em
territorio nacional, bem como os principais argumentos utilizados pelos julgadores
para decretagcao da prisao preventiva, demonstra que se trata de verdadeira
antecipagao da punigao definitiva, nao estando diretamente relacionada ao
resguardo do processo penal.

Segundo dados do Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias
(INFOPEN), os presos provisorios compdem 29,8% da populacao carceraria
nacional, nUmero maior que o de presos sentenciados cumprindo pena nos
regimes semiaberto e aberto, sendo inferior apenas ao numero de condenados em

regime fechado (BRASIL, 2020).

> Justamente por tratar-se da modalidade de prisdo proviséria mais utilizada pelos magistrados
dentro do universo de decisdes analisadas, o presente trabalho dedica maiores esforcos a analise das
prisdes preventivas.

6 Neste sentido destacam-se Gozaine (2002), Tavora e Alencar (2017), Fernandes (2010) e Nucci (2015)
que advertem, em uma perspectiva constitucional, para os usos indevidos da prisdo cautelar.

7 Segundo Barletta (2014, p. 30) a utilizacdo da prisao provisdria, para maioria da doutrina, como
instrumento destinado ao acautelamento do processo, afasta seu carater de pena, sendo apenas um
meio ou instrumento cautelar. Contudo, sua utilizagdo deve ser excepcional, para que se compatibilize
com o postulado constitucional de presuncdo de inocéncia.
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Além disso, entre os anos 2000 e 2017, o numero de presos provisoérios tem
crescido progressivamente. Enquanto em 2000 haviam 80.775 presos sem
condenacao no ano de 2017, esse numero sobe para 235.240 detentos, implicando
em um aumento de quase 200% ao longo deste periodo (BRASIL, 2017).

No que tange a realidade maranhense, os nUmeros se assemelham aqueles
apresentados no cenario nacional. Segundo dados do INFOPEN (2019), organizados
pelo Ministério da Justica, a populagao carceraria maranhense tem estado em
constante expansao, seguindo um movimento similar aguele apresentado
nacionalmente. No ano de 2008, o Maranhao possuia 4.615 encarcerados (numero
gue engloba tanto os presos provisorios como os condenados); posteriormente,
ano apos ano - salvo por uma reducgao ocorrida entre os anos de 2011 e 2012 —, o
Estado tem experimentado sucessivas ampliagdes em sua populagao carceraria,
sendo que, no ano de 2019, o Maranhao atingiu seu maior quantitativo geral,

contabilizando 12.387 pessoas presas.

Tabela 1

Presos no Estado do Maranhd&o entre 2008 e 2019

Ano Total de Presos Condenados Presos provisorios Presos
(Provisorios e Provisorios
condenados) (%)

2008 4.615 2.768 1.847 40%

2009 5222 3152 2.070 39,6%

2010 5.517 3.764 1753 31, 7%

20M 6.703 5.064 1.639 24,4%

2012 5.417 3.081 2.336 43,1%

2013 6.499 3.66]1 2.838 43,3%

2014 6.703 3.759 2944 43,9%

2015 7.892 4.249 3.643 46,1%

2016 8.189 4.382 3.807 46,5%

2017 9.627 5.2M 4.416 45,1%

2018 11.398 6.353 5.045 44,3%

2019 12.387 7.954 4.433 35,8%
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Fonte: Dados organizados pelos pesquisadores através de consulta ao INFOPEN',

Outro dado que reflete 0 movimento de expansao carceraria maranhense
diz respeito a populagao prisional por grupo de 100.000 habitantes que, segundo
dados da Unidade de Monitoramento e Fiscalizagcao do Sistema Carcerario (UMF,
2019), era de 88,19 pessoas presas a cada 100.000 habitantes no ano de 2010 g, no
ano de 2019, este numero € elevado para 174,16 pessoas presas a cada grupo de
100.000 habitantes. Este dado evidencia que a populagao carceraria tem
aumentado em ritmo superior ao crescimento populacional geral, deixando
cristalino o movimento de expansionismo carcerario no Estado.

Em relagao ao perfil do encarcerado maranhense o INFOPEN (2019) destaca
que sao, majoritariamente, pessoas jovens (52,5%), com idade entre 18 e 29 anos,
negras ou pardas (81,1%), com baixo grau de escolaridade (66,7%) — ensino
fundamental completo, ensino fundamental incompleto, alfabetizado sem cursos
regulares ou analfabeto —, e presos em virtude do cometimento de crimes contra o
patrimonio (67,2%).

No que pertine ao nUmero de presos provisorios, percebe-se gue os nUmeros
acompanham a linha de crescimento da populagao carceraria em geral. Em 2008
o Maranhao contava com 1.847 presos provisorios, sendo que este numero tem
aumentado gradativamente, salvo com leves redug¢des nos anos de 2010, 2011 e
2019, tendo atingido seu apice em 2018, quando o Estado contabilizou 5.045
pessoas presas sem condenagao.

Também é possivel destacar que o percentual de presos provisérios no
Estado do Maranhdo tem transitado, em média, entre 40 e 45% do total de
encarcerados. Este numero € superior a média nacional do mesmo periodo que,
segundo o proéprio INFOPEN (2016, 2019), se apresentou entre 32 e 35% dos presos
brasileiros.

Embora entre os anos de 2018 e 2019 tenha se verificado uma significativa

reducao do percentual de presos provisorios (de 44,3% para 35,8%), ainda nao é

8 Os relatérios formulados pelo INFOPEN podem ser consultados através do sitio eletrénico:
http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-analiticos/MA.

Este artigo encontra-se licenciado

Revista de Estudos Empiricos em Direito com uma Licenca _ Creative 15
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies EY Commons - Atribuicdo 40

Internacional



https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-analiticos/MA

0S USOS E ABUSOS DA PRISAO PROVISORIA: CUSTODIA CAUTELAR OU ANTEC|PACAO DA PENA

PRIVATIVA DE LIBERDADE?

vol. 8, 2021 Claudio Alberto Gabriel Guimaréaes; Cristian de Oliveira Gamba
DOI 10.19092/reed.v8.558

possivel decretar uma tendéncia absoluta de decréscimo, uma vez que trata-se de
um ano isolado, podendo esse quantitativo ter sofrido a interferéncia de fatores
estranhos ainda nao identificados. E valido evidenciar que reducdo também
significativa ocorreu entre os anos de 2010 e 2011 (de 31,7% para 24,4%). Todavia, nos
anos seguintes voltou-se a verificar uma progressiva expansao do numero de
presos provisorios.

Também é relevante tracgar a distribuicao geografica da populagcao carceraria
maranhense, sendo possivel verificar que existe uma distribuicao equitativa de
presos entre a capital do Estado e as demais cidades interioranas. Segundo os
dados de dezembro de 2019 da UMF, Sao Luis contava com 5.740 presos, sendo que
destes 4.164 (72,6%) sao condenados e 1.576 (27,4%) sao provisorios. Ja as regides do
interior do Estado congregam 6.226 pessoas presas, com 3.395 condenados (54,6%)

e 2.831 presos provisorios (45,4%).

Tabela 2
Distribuicdo da populacdo carcerdaria maranhense entre a capital e interior do

estado em dezembro de 2019.

Local Total de Presos Condenados (em %)  Presos Provisorios (em
(Provisorios e %)
condenados)

Sao Luis 5740 4.164 (72,6%) 1.576 (27,4%)
Interior 6.226 3.395 (54,6%) 2.831 (45,4%)

Fonte: Dados organizados pelo pesquisador através de consulta aos relatérios da
UMF.

Considerando-se qgue a custddia cautelar deve ser aplicada
excepcionalmente, apenas quando outras medidas nao privativas de liberdade nao
possam ser efetivadas no caso concreto, causa estranheza os altos niveis de
encarceramento provisorio no pais e na realidade maranhense.

Este cenario demanda um estudo mais aprofundado e detalhado da
guestao. Com o objetivo de identificar as principais causas dos elevados indices de

encarceramento provisorio na realidade maranhense foi realizada a analise de 109

Este artigo encontra-se licenciado

Revista de Estudos Empiricos em Direito @ @ com uma Licenca _ Creative 16
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies EY Commons - Atribuicdo 40

Internacional


https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

0S USOS E ABUSOS DA PRISAO PROVISORIA: CUSTODIA CAUTELAR OU ANTEC|PACAO DA PENA

PRIVATIVA DE LIBERDADE?

vol. 8, 2021 Claudio Alberto Gabriel Guimaréaes; Cristian de Oliveira Gamba
DOI 10.19092/reed.v8.558

decisdes judiciais de decretacao de prisao preventiva exaradas em sede de
audiéncia de custédia® pela Central de Inquéritos de Sao Luis do Maranhao. Neste
tépico, tentar-se-a demonstrar que a disciplina legislativa e doutrinaria do instituto
da prisao preventiva contribui significativamente para o uso abusivo deste
instrumento por parte dos julgadores, que se utilizam deste mecanismo como uma

forma de antecipacgao da pena privativa de liberdade.

5. ANALISANDO AS DECISOES JUDICIAIS DE DECRETAGCAO DE PRISAO
PREVENTIVA

A Central de Inquéritos € o principal érgao da justica estadual competente
para realizacdo de audiéncias de custddia no Municipio de S3ao Luis - MA,
agregando ainda os casos oriundos de sua regiao metropolitana. A respectiva
instituicdo ocorreu no ano de 2014*° através do Provimento n° 14/2014 da
Corregedoria-Geral de Justica do Estado do Maranhao. Posteriormente, o
funcionamento passou a ser regulado a partir do Provimento n° 11/2016, adequado
a Resolugao n° 213 do Conselho Nacional de Justica, que disciplinou a aplicagcao das

audiéncias de custddia em territdério nacional.

A audiéncia de custdédia é mecanismo constituido no ambito dos Sistemas Internacionais de
Protecao aos Direitos Humanos, possuindo previsdo tanto no Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos quanto na Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica),
ratificados pelo Brasil desde o ano de 1992. Contudo, as audiéncias de custddia sé passaram a ser
aplicadas na realidade nacional no ano de 2015, através do julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 347 pelo Supremo Tribunal Federal, que definiu a
imediata implementagao do instituto em todo sistema justica e definiu como uma de suas func¢des
precipuas a de combater a “cultura do encarceramento” provisdrio que havia se instalado perante o
Judiciario Nacional (BRASIL, 2015). Em suma, a audiéncia de custddia tem por objetivo garantir que
toda pessoa presa em flagrante delito seja conduzida, sem demora, a presenca de uma autoridade
judicial, para que exerca o controle sobre a legalidade do ato privativo de liberdade, bem como avalie
a necessidade de sua perpetuacdo. Esta nova sistematica veio a substituir o procedimento previsto
no artigo 306, §1° do Cédigo de Processo Penal que dispensava a presenca fisica do acusado, podendo
o magistrado decidir apenas com base no auto de prisao em flagrante remetido pela autoridade
policial. Segundo Lopes Jr. e Paiva (2015, p. 16) esta medida foi essencial para romper a “fronteira do
papel” no ambito das prisdes provisorias.

20 O Estado do Maranhao foi pioneiro na implementacdo das audiéncias de custddia, haja vista que
sua implementacgdo ocorreu no ano de 2014, enquanto nos demais Estados sua aplicacdo apenas se
iniciou no ano de 2015, apds a supracitada decisdo do Supremo Tribunal Federal.
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A competéncia primordial da Central de Inquéritos consiste em avaliar a
legalidade das prisdes em flagrante realizadas no municipio e, caso necessario,
decretar a prisao provisdria do custodiado. Atualmente, quase a totalidade das
audiéncias de custédia de Sao Luis - MA sdo realizadas neste 6rgao judicial”, o que
torna a analise do referido bastante enriquecedora para discussao do panorama
relacionado ao encarceramento provisorio no ambito da realidade local.

Desde o0 ano de 2014 até o més de junho de 2019, a Central de Inquéritos
realizou 7.254 audiéncias de custddia, sendo que destas, 4.394 se encerraram com
a decretagao da prisao provisoria do acusado — aproximadamente 60,57% das
situacdes (MARANHAO, 2019a). Entretanto, uma analise do percentual de prisdes
realizadas ano apos ano demonstra que tem havido um continuo crescimento no
uso deste instituto. Enquanto no ano de 2014 apenas 46,74% das audiéncias de
custodia encerravam-se com a decretagao da restricao de liberdade, no ano de 2019
(até o més de junho), este numero se eleva para 71,10% dos casos analisados. Veja-

se:

Tabela 3

Prisbes provisorias decretadas pela Central de Inquéritos de SGo Luis — MA entre

2014 e 2019.

Ano Prisdes decretadas (em %)
2014 46,74%
2015 48,96%
2016 53,88%
2017 62,34%
2018 68,48%

2019 (até o més de junho) 71,10%

Fonte: Unidade de Monitoramento e Fiscalizagao do Sistema Carcerario (2019).

21 Algumas varas criminais especializadas ainda realizam audiéncias de custédia em crimes de sua
respectiva competéncia.
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Tais dados sao sintomaticos ao demonstrar a tendéncia do sistema de
justica criminal ludovicense em atuar através da aplicacao de prisdes provisorias,
movimento este que tem sido crescente com o decorrer dos anos. Diante de tais
numeros, a presente pesquisa se direcionou para avaliar os principais fatores que
legitimam a utilizagdo em grande escala deste instituto. Para isto, foi realizada,
entre os meses de junho e julho de 2019, a analise de 109 decisdes judiciais exaradas
pela Central de Inquéritos que decretaram a privacao cautelar da liberdade dos
investigados.

O critério utilizado para a classificacao das decisdes analisadas empregou
como referéncia as hipdteses de decretagcao da prisao preventiva elencadas no
artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal??, quais sejam: garantia da ordem pubilica,
garantia da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucao criminal e para
garantir a aplicacao da lei penal®. Deste modo, verificou-se a qual(is) deste(s)
termo(s) a decisao judicial fez referéncia para justificar a privacao provisoria de
liberdade.

A referida apuracao acabou por revelar que todas as decisdes judiciais se
utilizaram da referida “garantia da ordem publica” como forma de justificar a
manutengao da restricao de liberdade dos custodiados. Este € amplamente o
fundamento mais utilizado pelos julgadores, sendo que o segundo com maior
frequéncia de aparecimento — a prisao para “garantia da aplicacao da lei penal” -

foi notado em apenas 26,3% das decisdes analisadas.

Tabela 4

Principais fundamentos utilizados para justificar a prisGo preventiva

22 O artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal estatui que: “A prisdo preventiva podera ser decretada
como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugcdo criminal, ou
para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado” (BRASIL, 1947).

% Todas as decisdes judiciais analisadas referem-se a pelo menos um destes fundamentos para
legitimar a aplicagcdo do decreto privativo de liberdade. Contudo, algumas se utilizam de mais de um
dos fundamentos para justificar a custddia cautelar.
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Fundamento Utilizado Numero de apari¢goes Porcentagem
em decisodes judiciais

Garantia da Ordem 109 vezes 100%
Publica
Garantia da Ordem O vezes 0%

Econdmica?*

Conveniéncia da 6 vezes 5,45%
Instrugcao Criminal

Garantia da Aplicagao 29 vezes 26,3%
da Lei Penal

Fonte: Dados organizados pela equipe da pesquisa, 2019.

A larga utilizacao da “garantia da ordem publica” como fundamento da
decretacao de prisdes preventivas se deve ao fato de tratar-se de um conceito
juridico indeterminado, nao havendo um entendimento univoco sobre o
significado desta expressao, nem mesmo sobre as situacdes faticas que
demandam a sua aplicagao. Sendo assim, cada julgador visualiza a chamada
“ordem publica” sob um prisma individual, se tornando este um conceito maleavel,
extensivamente interpretavel, capaz de abarcar praticamente qualquer caso
concreto que chegue ao Judiciario. Ao colocar como fundamento da custodia
cautelar um conceito de tamanha amplitude, o legislador patrio concedeu uma
espécie de “carta branca” aos julgadores para que determinem a privagao de
liberdade de acordo com o seu proprio senso de justica.

Segundo Maus (2000, p. 185), a proliferacao de conceitos juridicos
indeterminados na legislacado moderna é sintoma do novo papel do Poder
Judiciario nas sociedades contemporaneas. Historicamente, ocorreu a substituicao

da figura do juiz “boca-da-lei”, que apenas realizava a mecanica aplicagao do fato a

24 A nao utilizacdo do fundamento da Garantia da Ordem Econdmica explica-se, em parte, pelo fato
das decisdes analisadas advirem de érgdo componente da Justica Estadual de 1° grau que, em grande
parte, atua no julgamento de crimes patrimoniais de pequena monta, trafico de drogas e crimes
contra a vida. Os delitos de maior lesividade econdmica sdo, em regra, de competéncia da Justica
Federal.

Este artigo encontra-se licenciado

Revista de Estudos Empiricos em Direito @ @ com uma Licenca _ Creative 20
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies EY Commons - Atribuicdo 40

Internacional


https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

0S USOS E ABUSOS DA PRISAO PROVISORIA: CUSTODIA CAUTELAR OU ANTEC|PACAO DA PENA

PRIVATIVA DE LIBERDADE?

vol. 8, 2021 Claudio Alberto Gabriel Guimaréaes; Cristian de Oliveira Gamba
DOI 10.19092/reed.v8.558

norma, pelo protagonismo judicial, movimento este que € marcado pelo aumento
do poder interpretativo e da autonomia dos tribunais em relacao aos comandos
legislativos, elevando o Judiciario a condi¢gao de censor de toda a sociedade e
também dos demais poderes constituidos, sendo considerado o portador da
decisao final em questdes de relevancia nacional.

Hirschl (2006) denomina esta alteracdo no papel do Judiciario nas
sociedades modernas como ‘“juristocracia”’, sendo um movimento que se
caracteriza pela progressiva transferéncia de poderes decisérios de instancias
representativas do Estado — Executivo e Legislativo — para o Poder Judiciario. Sendo
assim, questdoes de natureza politica, que seriam melhor discutidas por
representantes eleitos pelo povo, passam a ser decididas pelos juizes e cortes
nacionais, substituindo-se o voto pela sentenca.

O conceito de “garantia da ordem publica” demonstra de forma clara esta
nova faceta atribuida ao Judiciario. O alcance da citada expressao nao é definido a
priori pelo legislador sendo delegada aos julgadores sua determinagao no caso
concreto, encorajando-os a assumir uma posicao criativa perante a legislagao,
ampliando e criando novas possibilidades de aplicacao do texto legal®.

No que tange a fundamentacao da prisao preventiva “por conveniéncia da

|"

instrucao criminal” ou para “garantir a aplicacao da lei penal”, percebe-se que nao
sao frequentemente utilizadas pelos julgadores, pois houve uma preocupacao da
legislacao, da jurisprudéncia e da doutrina nacional, em definir os estritos
contornos dessas terminologias, tornando inviavel a flexibilizagao destes conceitos.

Tavora e Alencar (2016) compreendem que a prisao “por conveniéncia da

instrugcao criminal” é aquela que deve ser realizada quando o individuo, caso

25 Maus (2000, p. 186), em seu estudo sobre a atuagdo do Tribunal Constitucional Alem&o, pontua que
a nova configuracdo do Poder Judiciario € marcada pela valorizagcdo da personalidade dos juizes.
Prolifera-se a ideia de que uma decisdo justa apenas pode ser tomada por um individuo portador de
uma moralidade justa. Como consequéncia o juiz passa a ser visto como uma figura superior, capaz
de centralizar a consciéncia social em seu julgamento. Todavia, a autora elenca que este movimento
cria perigos, uma vez que caso se considere que existe uma ordem de pensamento apenas acessivel
aos julgadores cair-se-a no risco de ndao mais ser possivel criticar suas decisdes, uma vez que seriam
fruto das reflexdes de uma figura superior. Neste ponto, a autora critica a possibilidade de que o juiz
seja um “educador” da sociedade.
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mantido em liberdade, possa inviabilizar ou dificultar a producao de provas
essenciais para o desenrolar da acao penal. Ja a prisao para “garantia da aplicacao
da lei penal” é invocada quando existe o efetivo risco de que o investigado possa
evadir-se durante o tramite processual, evitando a posterior execucao da pena
privativa de liberdade. Todas as decisdes judiciais, ao invocarem tais fundamentos,
0s empregam exatamente no sentido acima delineado, justamente por nao haver
grandes espacos de interpretacao do alcance destes conceitos.

Contudo, no que tange ao fundamento da “garantia da ordem publica”,
percebeu-se que inexiste um sentido univoco invocado pelos julgadores. Em cada
situacao tal terminologia € empregada para abarcar uma situacgao fatica distinta.
Apos o esforco analitico e interpretativo das decisdes judiciais verificou-se que os
juizes entendem que a ordem publica encontra-se ameacada em trés situagoes
faticas definidas, quais sejam:

1) Quando o individuo submetido a audiéncia de custédia possui um
historico criminal prévio (reiteragao criminal), sendo sua prisao recomendavel para
evitar a continuidade na pratica de atos delitivos;

2) Quando o crime € concretamente grave, sendo que os motivos, as
circunstancias e modo de execucao exteriorizam a periculosidade do agente;

3) Quando a prisao € medida essencial para garantir a credibilidade das
institui¢coes de justica, uma vez que a manutencao em liberdade levaria ao abalo
da legitimidade estatal.

Feita esta predefinicao verificou-se a periodicidade em que cada uma das

justificativas se fez presente?®®:

26 Em algumas decisdes se invocava a garantia da ordem publica com base em mais de um dos
entendimentos acima destacados. Era o que ocorria quando o individuo, além de possuir um histérico
criminal, havia praticado um crime considerado concretamente grave.
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Tabela 5

Sentidos empregados para a expressdo “garantia da ordem publica”

Entendimento de NuUmero de apari¢cdes Porcentagem
Garantia da Ordem em decisodes judiciais
Publica Aplicado

Reiteragcao Criminal 76 vezes 69%
Gravidade em concreto 3] vezes 28,1%
do delito
Garantia da credibilidade 1vez 0,9%
das instituicdes de
justica
Sem justificativa?’ 23 vezes 20,9%

Fonte: Dados organizados pela equipe da pesquisa, 2019.

Todavia, mesmo dentro desta triparticao inexistem padrdes uniformemente
seguidos pelos julgadores. Exemplificativamente, no que tange a reiteracao
criminal, cada julgador possui um entendimento distinto sobre o que seja uma
reiteracao criminal. Enquanto alguns seguem as estritas diretrizes da legislacao
vigente — considerando apenas condenacgdes transitadas em julgado para fins de
apuracao de reincidéncia —, outros julgadores decretam a prisao preventiva com
base em inquéritos instaurados, acdes penais em curso e até mesmo em virtude
do cometimento de atos infracionais, ainda que o custodiado ndao possua nenhuma
condenacao criminal transitada em julgado, apenas a acusagao por um crime ja é
suficiente para justificar sua segregacao.

Além disso, também inexiste uniformidade sobre a quantidade de

passagens criminais suficientes para legitimar o decreto privativo. Enquanto

27 Algumas decisdes judiciais, apesar de fundamentarem a prisdo na chamada “garantia da ordem
publica”, nao justificavam a utilizacdo deste conceito em nenhum fundamento fatico, apenas se
limitando a reproduzir os artigos do Cédigo de Processo Penal. J& outras decisdes, principalmente
oriundas dos plantdes judiciais, utilizavam a terminologia “garantia da ordem publica” se referindo a
fundamentos de decisGes anteriores as quais a equipe de pesquisa nao teve acesso, o que acabou
inviabilizando a avaliacdo do sentido empregado para tal expressdo no caso concreto.
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alguns individuos possuem um extenso histérico delitivo, outros possuem apenas
um registro penal anterior. Tais dados descortinam a ideia perpassada de que a
prisdo preventiva para garantia da ordem publica apenas é aplicada perante
individuos altamente perigosos, demonstrando que sua utilizagcao ocorre para
segregar pessoas com uma “ficha criminal” minima que, geralmente, cometeram
delitos de pequena monta.

A utilizacdao de procedimentos de apuragao penal ainda em curso de forma
desfavoravel ao réu demonstra uma incoeréncia na atuagao do sistema de justica
patrio, uma vez que, no momento de prolagao da sentencga definitiva - momento
derradeiro do processo penal — o julgador apenas pode agravar a pena caso exista
uma condenacao criminal transitada em julgado?®. Veja-se que se trata de estagio
avangado do processo penal, em que o direito a ampla defesa e ao contraditorio ja
foi amplamente exercido e o arcabougo probatério encontra-se constituido.
Contudo, ao decidir sobre a prisao provisoria em audiéncia de custodia,
procedimento que ocorre horas apods o crime, nao havendo arcabouco probatorio,
nem tampouco tendo sido oportunizada a possibilidade de defesa ao custodiado,
admite-se a utilizagcdo em seu desfavor de qualquer registro criminal, seja uma
condenacao, um inquérito policial instaurado, uma a¢cao penal em curso ou um ato
infracional cometido antes da maioridade.

Ja em relagao a gravidade concreta do delito o que percebeu-se,
verdadeiramente, € a substituicao de um conceito indeterminado (“garantia da
ordem publica”) por outro (“gravidade concreta do delito”), uma vez que nao
existem balizas ou contornos que definam o gque seja ou Nnao um crime grave.
Sendo assim, esta afericao perpassa unicamente as proprias percepcoes individuais
do julgador sobre o crime analisado.

Todavia, seja qual for o sentido empregado para justificar a necessidade de
decretacao da prisao preventiva para “garantia da ordem publica”, percebe-se que

todas possuem um aspecto em comum, qual seja: a legitimacao da custodia ocorre

28 Tal entendimento encontra-se consolidado na SUmula 444 do Superior Tribunal de Justica ao aduzir
gue “E vedada a utilizacdo de inquéritos policiais e acdes penais em curso para agravar a pena-base”
(BRASIL, 2010).
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com base em justificativas extraprocessuais. Em nenhum dos casos avaliados
percebe-se qualquer preocupacao com o resguarde do processo penal, mas sim
argumentos que visam proteger a sociedade de supostos infratores, muitas vezes
baseados em progndsticos futuros de criminalidade.

Neste ponto, destaca-se que o instituto da prisao preventiva nao € aplicado,
na ampla maioria dos casos analisados, como uma medida cautelar, mas sim como
uma verdadeira antecipacao da pena privativa de liberdade. Ao analisar questoes
como a gravidade do suposto delito, a vida pregressa do condenado ou mesmo a
repercussao social gerada pelo crime, o julgador antecipa o julgamento do mérito
da agao penal, uma vez que sera obrigado, ainda que sumariamente, a manifestar
seu posicionamento sobre a (in)ocorréncia, as circunstancias do delito e também
sobre a periculosidade do agente.

Por isto, contrariamente aquilo que é disseminado pela doutrina classica,
pode-se postular que a prisdao preventiva nao € apenas instituto processual de
carater cautelar, mas sim que se trata de mecanismo de direito penal, cuja
aplicagao interfere diretamente no estado de liberdade do sujeito. Zaffaroni (2007,
p. 110) aduz que estas racionalizagcdes nao sao processuais, mas sim regulam um
sistema penal que opera antes da condenacao?®. Ressalta-se ainda que os critérios
para determinar ou Nao o encarceramento de uma pessoa € totalmente alheio a
seara processual. Conclui o autor que o amplo indice de encarceramento latino-
americano se deve, principalmente, a fragil regulamentacao do confinamento
cautelar, que admite a ampla utilizagcao do instituto, e nao tanto ao sistema penal
condenatorio, que possui papel secundario.

A defesa da natureza nao penal do instituto contribui diretamente para uma
banalizacdo de sua aplicagao, haja vista que, por considerar-se um instituto
processual, admite-se a existéncia de conceitos juridicos indeterminados dentre

suas hipoteses de aplicagao. Caso reconheca-se sua natureza penal seria imperiosa

22 O autor segmenta o sistema penal latino-americana em duas espécies: um sistema penal pré-
condenatério, no bojo do qual encontram-se as prisdes provisdrias, e outro sistema penal definitivo,
que opera apos a condenagdo. Neste ponto, destaca-se que o primeiro € muito mais importante na
América Latina do que o segundo, pois a reacao penal praticamente esgota-se em sua aplicagéo.
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uma revisao - ainda que apenas doutrindria e jurisprudencial - de seus
fundamentos, de modo que conceitos como a suposta “garantia da ordem publica”
passassem a possuir clara definicdo de seus contornos e situacodes faticas de
aplicagao, impedindo a interpretacao extensiva deste fundamento, uma vez que os
conceitos penais devem ser sempre lidos e aplicados de forma restritiva.

E oportuno ressaltar que a presente pesquisa hao pretende resumir a
complexa gquestao do uso abusivo das prisdes preventivas apenas a fragilidade
juridica e legislativa que estao no amago da regulamentagao deste instituto. Sao
vastos os estudos que apontam para influéncia de varidveis extrajuridicas no
processo de amplo encarceramento provisorio. Dentre eles, se pode apontar a
avaliagcao desenvolvida por Lages e Ribeiro (2019) acerca das determinantes do
encarceramento provisorio, tendo sua pesquisa evidenciado o redirecionamento
do aparato repressivo em face das classes consideradas potencialmente perigosas.
Sendo assim, fatores como o tipo delitivo, a idade, o sexo, o grau de escolaridade, a
raca (cor) foram elencados como determinantes no direcionamento das decisodes
judiciais tomadas em audiéncia de custddia. Ao fim, constataram que a maioria das
pessoas presas eram homens (89,9%), negros ou pardos (77,9%) e possuiam ensino
fundamental incompleto (45,8%)*°. Além disto, crimes relacionados ao trafico de
droga ou a posse ou porte de arma de fogo eram mais severamente apreciados e
julgados pelos magistrados.

No que tange ao cenario maranhense € de suma importancia realcar a
pesquisa realizada pela Sociedade Maranhense de Direitos Humanos (2019) acerca
das audiéncias de custddia referentes ao municipio de Sao Luis. Neste importante
trabalho ficou constatado que a maioria das pessoas presas em audiéncia de

custddia no ano de 2019 eram homens negros ou pardos (87,8%), com menos de 35

30 Sobre o redirecionamento da justica criminal para o controle e repressdo da pobreza consultar o
amplo arcabouco tedrico produzido por Wacquant (1997), (2000a), (2000b), (2001a), (2001b), (2001c).
(2002a), (2002b), (2003a), (2003b) e Zaffaroni (2001), (2007). Além disso, varios Estados da federacdo
tém produzido relatérios que apontam de forma cristalina que o publico preferencial das audiéncias
de custddia € constituido por aqueles individuos que corporificam a exclusédo social. Neste contexto,
podemos citar o relatério produzido por Ribeiro et al (2020), acerca da realidade mineira, como
também aquele produzido pela Defensoria Publica do Estado da Bahia (2019) e pelo Instituto de
Defesa do Direito de Defesa (2016) sobre a realidade paulistana.
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anos de idade (85,1%), com baixa escolaridade (65,2% nao possuiam sequer o ensino
fundamental completo) e presos em virtude do cometimento de crimes contra o
patrimonio (58%) ou relacionados ao trafico de drogas (22,4%).

Sendo assim, ao lado da discussao que paira sobre a exploragao da
fragilidade da regulamentacao da prisao preventiva por parte do Poder Judiciario
€ essencial ressaltar que a rigidez do aparato penal volta-se de forma mais rigorosa
a especificos segmentos sociais, reforcando o viés seletivo da justica penal
ludovicense.

Dito isto, percebe-se que o amplo cenario de encarceramento provisério
presente na realidade ludovicense deve-se, em parte, a fragilidade legislativa de
regulamentacao do instituto e a condescendéncia da doutrina e da jurisprudéncia
locais e nacionais, que admitem e aplicam a interpretagao extensiva do instituto ao
reconhecer sua natureza processual. Por isto, o enfrentamento do crescente
aumento de presos sem condenacao apenas pode ser efetivado através de uma
rediscussao da natureza juridica do instituto e da definicao clara e precisa do

alcance dos fundamentos que legitimam sua aplicagao.
6. CONSIDERAGCOES FINAIS

Como visto, o funcionamento do sistema penal apenas pode ser
compreendido em profundidade a partir de uma analise macrossociologica do
fendmeno delitivo. Isto implica, necessariamente, que a atuag¢ao das instancias
encarregadas da realizacdo do controle social deve ser colocada em destaque,
sendo assumida como objeto de estudo. Neste trabalho buscou-se avaliar como as
prisdes provisorias sao utilizadas pelo Poder Judiciario como forma de reagao ao
cometimento de ilicitos penais.

Para isto, buscou-se contextualizar a presente analise, compreendendo que
a investigacao nao pode ser realizada desprezando as matizes sociais, econdmicas
e histéricas que explicam a atual conformacao do direito penal.

A utilizagao macica da custddia cautelar converte-se numa das principais

facetas do poder punitivo local e, como foi demonstrado, tem sido amplamente
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utilizada e reproduzida dentro da realidade ludovicense, contribuindo para a
criagao de um verdadeiro sistema penal que opera antes do veredito condenatorio.

Tal cenario decorre, sobretudo, em virtude da disciplina legislativa destinada
as prisdes preventivas em ambito nacional, que, ao trazer em sua base conceitos
juridicos indeterminados, passiveis de serem extensivamente interpretados
através da atividade judicante, acaba por criar condi¢cdes propicias para aplicagao
deste instituto em praticamente qualquer situacao fatica subjacente.

Soma-se a isto a existéncia de um complexo emaranhado de argumentos
juridicos perpassados através do discurso penal oficial que se destinam a
escamotear a real natureza juridica desses institutos. Ao propor que a prisao
provisoéria nada mais € que uma medida cautelar, retirando-a do ambito das
prisdes-penas, atua-se no sentido de invisibilizar a primordial atuagao do sistema
penal brasileiro a partir de prisdes sem condenagao. Percebe-se que, em um
momento de profundo debate nacional sobre a possibilidade de execucao
provisoria da pena apods o julgamento em segunda instancia, nada é falado sobre o
imenso contingente de pessoas presas sem nem mesmo ter tido direito a
instauracao do processo penal.

Sendo assim, o presente trabalho buscou demonstrar que a ampla maioria
das prisdes provisdrias decretadas nada possuem de medida cautelar, mas
constituem-se em antecipagao da pena privativa de liberdade. Ao julgar o juiz
realiza um verdadeiro um pré-julgamento do mérito da agao penal, valorando fatos,
aferindo periculosidade e avaliando antecedentes criminais, nada disto relacionado
a0 suposto resguarde do processo penal.

E essencial que se reconheca a natureza penal da prisdo proviséria para que,
assim, conceitos como “garantia da ordem publica” sejam restritivamente
interpretados, implicando uma utilizagcao mais justa e ponderada deste instituto,
evitando sua banalizacao.

Um sistema penal que opera macicamente através de prisdes sem
condenagao nao parece ser o mais condizente com as diretrizes de um Estado
Democratico de Direito. E necessario que caros principios, como a presuncao de

inocéncia, aampla defesa e o devido processo legal, sejam plenamente respeitados
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para todas as parcelas da sociedade, independentemente de classe social ou da
natureza do delito cometido. Apenas assim sera possivel contribuir para criagcao de

um sistema penal mais justo e equanime.
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