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RESUMO

Esta pesquisa aborda o decisionismo judicial e seu impacto em relacdo as
prisbes cautelares. Procura-se discutir quais tem sido as justificativas e
fundamentacgfes para se chegar em tais decisdes e, ainda, demostrar o quanto tais
decisbes tem sido efetivamente conhecidas pela arbitrariedade judicial, ultrajando e
desprezando o modelo de direito processual penal delineado pelo Estado
Democratico de Direito estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988. Objetiva-se
debater a série de problemas que acarretam este decisionismo judicial na medida
em que aumenta substancialmente as prisbes cautelares sob o0s argumentos
apresentados para justificar tais decisbes. Para tanto, sdo analisados o0s
pressupostos constitucionais da atuacdo punitiva do Estado a partir do principio da
motivacdo das decisbes e serdo investigadas as tensdes entre eficientismo penal e
garantismo, a fim de compreender em que medida o Garantismo Penal pode
representar um mecanismo de tutela do individuo em face do arbitrio punitivo

estatal.

Palavras-chave: Decisionismo Judicial. Prisbes Cautelares. Arbitrariedade das

decisfes. Punicdo antecipada.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

As justificativas sdo as mais diversas: a garantia da ordem publica, a
adequacao da “letra fria” da Constituigdo, uma resposta (célere) para a sociedade, a
defasagem do Cdédigo de Processo Penal, etc. Sejam elas quais forem, o fato € que
todas as respostas apresentadas ao problema da banalizacdo das prisdes
cautelares no Brasil ndo passam de mera estratégia de legitimacdo para o
decisionismo judicial que tem imperado no Processo Penal brasileiro nos ultimos
anos.

O decisionismo judicial tem encontrado respaldo na busca incansavel de uma
justica com punicdo antecipada para provar a sociedade e a midia que ainda ha
possibilidade de resolver o problema da violéncia que assola o Brasil, fato este que
tem aumentado gradativamente nos ultimos anos, face ao descumprimento das
normas do ordenamento juridico ainda vigente, mesmo que obsoleto, e da
Constituicdo Federal que também ainda vigora, porém tem sido esquecida pelos
magistrados quando escolhem manter uma decisdo de puni¢cdo antecipada quando
mantem as prisdes sob fracos argumentos, ora taxados de “entendimentos” para
gue se possa prestar uma rapida resposta a sociedade ou até mesmo por
acreditarem estar em suas maos a solucéo para o problema da violéncia.

Esse decisionismo tem consequéncias reais. E uma delas pode ser
observada no que se refere a escalada da populacdo penitenciaria nacional em
razdo da decretacdo das prisdes cautelares. Entre a filosofia da consciéncia, 0s
limites da decisdo e a conviccdo motivada do juiz, as prisbes cautelares estédo
superlotando o sistema prisional nacional, deixando esquecida a Lei de Execucéao
Penal e a Constituicdo Federal no que tange a verdadeira necessidade destas
prisdes, que aumentam vertiginosamente e impactam negativamente as estatisticas
envolvendo a realidade carceraria no pais.

Nesse contexto é que se coloca o problema que orienta a presente pesquisa,
o0 qual pode ser assim sintetizado: em que medida a motivacdo das decisfes que
decretam prisdes cautelares no Processo Penal brasileiro tem sido marcada pelo
decisionismo/arbitrariedade judicial, afrontando o0 modelo delineado sob o paradigma
do Estado Democratico de Direito instituido pela Constituicio Federal de 1988?
Caso positivo, qual a contribuicdo deste processo para 0 panorama de caos no

sistema carcerario nacional, mesmo que sob o fundamento de que tais prisdes



representam o melhor a sociedade em face a uma suposta “escalada” da
criminalidade?

Como hipotese provisoriamente construida ao problema, salienta-se que o
arbitrio judicial na decretacdo das prisbes cautelares no Processo Penal brasileiro €
consequéncia da falta de atuacao correta dos aplicadores da lei processual penal no
gue diz respeito a sua conformidade com a lei, com a Constituicdo Federal e com os
Tratados Internacionais de protecédo de Direitos Humanos ratificados pelo Brasil, sob
0 pressuposto de uma eficiéncia punitiva como refor¢o na contencéo da violéncia.

Embora ndo se ignore que a violéncia tem assolado o dia-a-dia das pessoas,
este crescente decisionismo judicial também é responsavel por esta escalada, eis
que as prisdes cautelares fundamentadas além da lei, fazem o sistema prisional
superlotar. Com isso, 0os apenados se revoltam diante da situacdo precaria das
penitenciarias, o que gera rebelides, mortes e a retroalimentacdo do circulo vicioso
da violéncia.

Nesse sentido, assevera-se que, em um Estado Democratico de Direito, as
leis que estdo em consonancia com o0s principios constitucionalmente estabelecidos
devem ser respeitadas, sem que a elas se sobreponha qualquer tipo de
arbitrariedade revestida de razéo para fundamentar este decisionismo tdo crescente
como medida de eficiéncia para o controle da violéncia. Com efeito, ndo € incomum
que, em seus proprios fundamentos, quando expondo as razées que subjazem as
suas decisdes, 0s juizes e desembargadores, ndo escondem que estdo decidindo de
acordo com a sua consciéncia e com seu entendimento pessoal em cada caso
concreto.

A motivacéo das decisdes, quando orientada pela arbitrariedade, também tem
sido um forte caminho que o Judiciario tem percorrido buscando justificar as
garantias constitucionais, eis que, se por um lado estas motivagdes tém que ser
totalmente fundamentadas sob o risco previsto na ConstituicAo de ndo serem
reconhecidas, por outro lado, elas vém carregadas de decisionismo para a
manutencao das prisdes cautelares hoje existentes.

Diante do exposto, o presente trabalho tem por objetivo geral mostrar a série
de problemas que acarretam o decisionismo judicial no momento em que aumentam
circunstancialmente as prisbes cautelares sob os argumentos apresentados para
justificar tais decisoes.

Ja no que se refere aos objetivos especificos da pesquisa, busca-se:
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a) analisar os pressupostos constitucionais da atuagcdo punitiva do Estado a
partir do principio da motivacdo das decisoes;

b) investigar a tensao entre eficientismo penal e garantias processuais a partir
do crescimento das prisdes cautelares;

c) compreender em que medida o Garantismo penal pode representar um
mecanismo de tutela do individuo em face do arbitrio punitivo estatal.

O método empregado na pesquisa foi o dedutivo e o0 método de procedimento
monografico com técnicas de pesquisa bibliograficas e documentais. O enfoque
principal do trabalho esta centrado no estudo da compreensdo em como se alcangou
tamanha disparidade no judiciario sob fracos argumentos para fugir do cumprimento
das leis, quais as consequéncias e quais fundamentos apresentados pelo judiciario
para se utilizar do livre convencimento nas manutengdes das prisbes cautelares
como justificativa para conter a violéncia.

O trabalho encontra-se estruturado em trés capitulos. No primeiro capitulo
serdo abordados o Processo Penal no Estado Democratico de Direito e a proibicdo
da arbitrariedade, bem como as garantias deste modelo de Processo Penal,
perquirindo como sdo e como deveriam ser tratadas as prisbes cautelares dentro
deste contexto, e ainda a motivacdo das decisdes e a proibicdo da arbitrariedade
judicial, o que ela acarreta quando ndo cumprida.

Ja no segundo capitulo abarca-se o tensionamento das garantias processuais
penais em face da l6gica da eficiéncia, bem como sobre o eficientismo punitivo no
ambito do Processo Penal e o crescimento exponencial das prisdes cautelares como
manifestacéo do eficientismo juridico penal.

Por fim, no terceiro capitulo sera abordado o Processo Penal de garantias
como capsula de contengcdo da violéncia no Estado Democratico de Direito, 0
Garantismo Penal como condi¢cdo de possibilidade para o controle da violéncia no
ambito juridico penal e o principio da motivagéo faz decisGes e seu papel no reforgo
da capsula de contencéo da violéncia.

Esta pesquisa se justifica na medida em que se encontra perfeitamente
vinculada a epistemologia garantista do Direito Processual Penal brasileiro que
orienta o Curso de graduacdo em Direito da Escola de Direito da Universidade do
Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS. Outrossim, a pesquisa contribui para o

aprimoramento do sistema de administracdo da justica penal, uma vez que visa a
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sua conformacéo ao texto da Constituicdo Federal e aos Tratados Internacionais de

Direitos Humanos.
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2 O PROCESSO PENAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A
PROIBICAO DA ARBITRARIEDADE JUDICIAL

Ha que se discutir a questdo relativa a expansdo da atuacdo do Poder
Judiciério e onde se esgota o limite do poder de julgar e comeca a discricionariedade
gue abala este sistema. Parte-se da ideia de que a magistratura ndo basta somente
fundamentar as decisdes apresentadas: elas tém que ter respaldo na lei e,
principalmente, na Constituicdo. Estes pardmetros visam a garantir que a lei sera
cumprida e, paralelamente a isso, evitar arbitrariedades praticadas sob a protecao
do paradigma do “livre convencimento” e do “decido conforme a minha consciéncia”
(STRECK, 2017).

Conforme a licdo de Lenio Luiz Streck (2017, p. 57),

[...] se fizermos uma andlise do problema de como decidir a luz da
filosofia da linguagem, ficar4 evidente que as teorias que apostam na
vontade do intérprete (e este &, efetivamente, ‘o problema’ do ‘livre
convencimento’) acabam gerando/possibilitando discricionariedades
e arbitrariedades.

Considerando que o tema da discricionariedade no que diz respeito a
decretacdo das prisdes cautelares assume centralidade na presente pesquisa, esta
primeira se¢do visa a introduzir a temética a partir do delineamento constitucional do
processo penal brasileiro. Inicialmente, serdo abordados o0s principios
constitucionais que o regem para, na sequéncia, aprofundar o contetdo do principio
da motivacdo das decisdes, o0 qual balizarda a discussdo acerca da
discricionariedade/arbitrariedade judicial na decretacdo das prisdes processuais.

2.1 As Garantias do Processo Penal no Estado Democratico de Direito

As garantias do Processo Penal em um Estado Democratico de Direito
evidenciam que ele deve ser a fonte de manutencdo e protecdo dos direitos do
acusado, com base no devido processo legal e nas garantias fundamentais,
assegurados pela Constituicdo vigente. Com efeito, as garantias andam lado a lado
com a democracia e desta forma tem-se que permanecer enquanto esta néo for

atualizada ou alterada.
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Acerca do Estado Democratico de Direito, Luigi Ferrajoli (2006, p. 693) afirma

gue este modelo de Estado

equivale a democracia, no sentido que reflete, além da vontade da
maioria, 0s interesses vitais de todos. Neste sentido, o garantismo,
como técnica de limitacéo e disciplina dos poderes publicos, voltado
a determinar o que estes ndo devem e o0 que devem decidir, pode
bem ser concebido como a conotacéo (ndo formal, mas) estrutural e
substancial da democracia: as garantias, sejam liberais ou sociais,
exprimem de fato os direitos fundamentais dos cidadaos contra 0s
poderes do Estado, os interesses dos fracos respectivamente aos
dos fortes, a tutela das minorias marginalizadas ou dissociadas em
relagdo as maiorias integradas, as razfes de baixo relativamente as
razdes do alto.

De outra banda, no campo do Direito Constitucional, o constitucionalista

portugués José Joaquim Gomes Canotilho (1995, p. 43), afirma que

o Estado deve entender-se como conceito historicamente concreto e
como modelo de dominio politico tipico da modernidade. Se
pretendéssemos caracterizar esta categoria politica da modernidade,
dir-se-ia que Estado € um sistema processual e dindmico e ndo uma
esséncia imutdvel ou um tipo de dominio politico
fenomenologicamente originario e metaconstitucional.

A partir dos conceitos acima delineados, € possivel asseverar, com base na
obra de Ferrajoli (2006), que o garantismo penal tem seu fundamento baseado nos
direitos da pessoa, em seus direitos fundamentais, precisamente quando se abrange
o Direito Penal, o qual se baseia em um conjunto de prerrogativas atribuidas ao
acusado em face do arbitrio punitivo do Estado. Esta relacdo entre garantismo e
Estado Democratico de Direito evidencia o dever estatal de manter o acusado longe
de qualquer arbitrariedade.

Conforme afirma Ferrajoli (2006), o garantismo nasceu no ambito do Direito
Penal, como uma resposta ao enorme e desenfreado crescimento deste instituto e,
ainda, frente as culturas juridicas e politicas, interligando todas, sempre em nome da
defesa do Estado Democrético de Direito. Partindo ainda deste entendimento, o
autor afirma que do termo “garantismo” € possivel extrair trés significados distintos,
mas com conexdes entre si. (FERRAJOLI, 2006, p.785).

Em relagdo ao primeiro significado, o garantismo representa um paradigma
regulamentar de direito. Rigorosamente no que tange ao direito penal, o padrao de

“precisa juridicidade”, exclusivo do Estado de Direito, sob a ideia da filosofia do
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conhecimento, se evidencia como um complexo intelectual ou de controle minimo; ja
no plano politico, pode ser definido como um modo de defesa honrada com o
propdsito de diminuir a violéncia e a potencializar a liberdade; por fim, sob o plano
juridico, como um tipo de sistema de conexdo imposta a missédo punitiva do Estado
em prol dos direitos do cidadéo. (FERRAIOLI, 2006, p. 785-786).

Na oportunidade que aborda o segundo significado de garantismo, Ferrajoli o
designa como uma teoria juridica de “validade” e da “efetividade” com natureza
distinta ndo apenas entre si, mas ainda pela “existéncia” ou “vigor” das diretrizes.
Desta forma, o significado do garantismo exterioriza um acercamento tedrico que
conserva distintos o “ser’ e o “dever ser’ dentro do Direito. Coloca como indagacéo
conceitual central o desentendimento dentro dos ordenamentos complexos entre
modelos normativos (com tendéncia garantista) e praticas operacionais (com
tendéncia antigarantista), elucidando-as como a contradicdo que subsiste entre a
validade dos primeiros e a efetividade das segundas. (FERRAJOLI, 2006, p. 786).

Por fim, quando aborda o terceiro significado de garantismo, o autor faz
referéncia a uma filosofia politica que espera, do direito e do Estado, 0 compromisso
da explicacao externa fundada nos bens e nos interesses que a tutela ou a garantia
estabelece em seu intento. Neste ultimo significado, o garantismo apreende a
doutrina laica da distincdo entre moral e direito, entre validade e justica, entre ponto
de vista externo e ponto de vista interno, no reconhecimento do ordenamento, ou
mesmo entre o “ser’ e o0 “dever ser” do direito. (FERRAJOLI, 2006, p. 787).

Ainda abordando o sistema garantista, a doutrina elenca que ele possui cinco
principios basicos que, conforme Aury Lopes Junior (1998), séo reitores do processo
penal. Sao eles: a Jurisdicionalidade; a Inderrogabilidade do Juizo; a Separacao das
atividades de julgar e acusar; a Presuncao de inocéncia; e a Contradicao.

Quanto a Jurisdicionalidade, trata-se de principio consagrado no art. 5°, LXIZ,
da Constituicdo Federal de 1988. Este principio designa ndo sé a indispensabilidade
do processo penal, mas também, em amplo sentido, a pura da figura e do estatuto
do juiz, bem como mantém o dominio do poder jurisdicional, direito ao juiz natural,

soberania dos magistrados e a restrita subordinacao a lei. (LOPES JUNIOR. 1998).

1 “LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei.” (BRASIL, 1988).
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No mesmo sentido, o principio do direito a jurisdicdo tem papel extremamente
fundamental, explicando que de nada valeria a apuracdo dos direitos se néao
existisse garantia de sua efetividade. Assim, € este principio o que assegura aos
individuos a viabilidade de se valerem de um tribunal independente para a resolugéo
de conflitos — notadamente os de natureza penal. (FERNANDES, 2001).

No que se refere ao principio da Inderrogabilidade do juizo, Lopes Junior
(1998) afirma que ele impde a infungibilidade e a indeclinabilidade da jurisdicéo.
Isso, no entender de Ferrajoli (2006, p. 517), quer dizer duas coisas ligadas ao
principio da legalidade: primeiramente, que o julgamento é indeclinavel, no sentido
de que o juiz ndo pode subtrair-se a ele qualquer que seja o assunto a julgar; em
segundo lugar, que ele é infungivel, no sentido de que ndo pode ser substituido por
outras formas de atividade cognitiva operadas por outros sujeitos publicos ou
privados. A ndo derrogacdo remete a organizacao da atividade judicial: por um lado
a divisdo de funcbes entre juiz e acusacéo e as condicfes que definem a figura do
juiz e, por outro lado, os procedimentos e os métodos de investigacao.

Em relacdo a separacao entre as atividades de acusar e julgar, afirma Lopes
Junior (1998) que o Ministério Publico se configura como agente exclusivo da
acusacao, assim asseverando a imparcialidade do juiz e sujeitando sua atuacdo a
antecipada solicitacdo por meio da acdo penal. Esse principio também deve ser
utilizado na fase pré-processual, ignorando o superado modelo de juiz de instrucéo.

No mesmo sentido, Nucci (2005) afirma que ha a separagéo entre o acusador
e o0 julgador; ha, também, a autonomia da acusacdo, constatado o direito ao
ofendido e a qualquer cidadao, prevalece a liberdade de defesa e a igualdade entre
as partes no processo; persiste a publicidade no procedimento; o contraditério esta
sempre presente; existe a possibilidade de recusa do julgador; ha livre sistema de
producdo de provas; prevalece também a maior participacdo popular na justica penal
e a liberdade do réu é a regra.

Quanto ao principio da presunc¢ao de inocéncia, previsto no artigo 5°, LVII2, da
Constituicdo Federal, impde-se a certeza de que serd preservado o estado de
inocéncia do acusado até o transito em julgado da sentenga condenatoria, o que
gera as mais variadas consequéncias no tratamento da parte ré no processo penal,

inclusive na carga da prova (6nus da acusacao) e na obrigatoriedade de que a

2 “LVIl - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria.”
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certificacdo do delito e a aplicacdo da pena serd por meio de um processo com
todas as garantias e através de uma sentenca. (LOPES JUNIOR, 1998).

Para Nucci (2011), acrescenta-se a este principio o da prevaléncia do
interesse do réu (in dubio pro reo), segundo o qual, no caso de duvida, sempre se
deve imperar o estado de inocéncia, absolvendo-se o acusado. Ainda, acrescenta o
autor o principio penal da intervencdo minima do Estado na vida do individuo, vez
que a condenacdo penal somente atingira aquele que realmente for culpado, o que,
por fim, impossibilita que as pessoas sejam obrigadas a se auto acusar,
prevalecendo o direito ao siléncio.

Em relacdo a contradicdo, Lopes Junior (1998) salienta que este principio é
uma forma de enfrentamento da prova e comprovagdo da verdade, constituido ndo
mais sobre um juizo potestativo, e sim sobre a discussao, disciplinada e ritualizada,
entre as partes contrarias: a acusacao (expressao do interesse punitivo do Estado) e
a defesa (expressdo do interesse do acusado em ficar livre de acusacdes
infundadas e imune as penas arbitrarias e desproporcionadas). Afirma ainda o autor
referido que, para o controle desta contradicdo e de que realmente existe prova para
derrubar a presuncao de inocéncia, se faz necesséario o principio da motivacdo de
todas as decisfes judiciais, eis que somente este principio permite classificar se a
racionalidade da decisdo prevaleceu sobre o poder.

Assim, o contraditério ndo so transporia a garantia do direito a informacao de
qualquer episd6dio ou argumento contrario ao interesse das partes e o direito a
reacdo (contrariedade) a ambos, mas também garantiia a chance de que a
resolucdo pudesse se realizar na mesma intensidade e extensdo, ou seja, 0
contraditorio reivindicaria a garantia de participagdo em harmoniosa semelhanca.
(OLIVEIRA, 2018, p. 47).

Em sintese, pode-se afirmar que as garantias sdo os meios pelos quais se
asseguraria a justica aguele que esta sendo processado. Ocorre que, em muitas
situacdes, na contemporaneidade, essas garantias tem ficado de lado, pois € sabido
que, ndo raro, os juizes decidem de acordo com as suas conviccbes e sem a
necessidade de esclarecerem seus pontos de vista, eis que intitulam-se como
soberanos das suas proprias decisdes, sem pensar que 0 correto seria existir um
equilibrio entre as garantias e a justica, sem que isso comprometesse o contexto do
processo penal como um todo.

Ao falar sobre as garantias e o0 juiz, sustenta Lopes Junior (2014, p.159) que,
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para termos um juiz natural, imparcial e que verdadeiramente
desempenhe sua funcéo (de garantidor) no processo penal deve
estar acima de quaisquer espécies de pressdao ou manipulacdo
politica. Ndo que com isso estejamos querendo o impossivel — um
juiz neutro — sendo um juiz independente; alguém que realmente
possua condicbes de formar sua livre convicgdo. Essa liberdade é
em relacdo a fatores externos, ou seja, hdo esta obrigado a decidir
conforme queira a maioria ou tampouco deve ceder a pressdes
politicas.

Ainda nesta leitura, continua Lopes Junior (2014, p.181) salientando que “a
forma dos atos processuais serve a tutela de um principio”. Isso significa que,
“diante de um ato defeituoso, deve-se perquirir se a eficacia do principio foi tolhida
ou ndo, na medida em que o ato defeituoso pode, ainda assim, n&o violar o principio
constitucional que ele tutela.” Nesse sentido, “a questdo aqui ndo se reduz ao
costumeiramente tratado como ‘principio do prejuizo’, sendo de ir ao principio
constitucional e verificar o nivel de eficacia atingido.” (LOPES JUNIOR, 2014, p.
181).

Um exemplo claro disto tém sido as constantes violacbes dos direitos
fundamentais no ambito da chamada “Operagcdo Lava-Jato”, que sem sombra de
davidas tem causado as mais diversas sensacdes na midia e na populacéo face aos
eventos que certamente fardo historia no Pais, visto que o modus operandi da
referida operacéo fere a Constituicdo Federal de 1988. Isto porgue a operacdo Lava
Jato estda completamente recheada de “decisionismos”, eis que os interesses do
Judiciario se mostram infinitamente maiores que qualquer cumprimento as normas
vigentes ou em respeito a Constituicdo Federal.

Em varias situacGes envolvendo o curso da referida Operacgdo, evidencia-se
que a Constituicao foi totalmente ignorada, assim como os Tratados Internacionais,
como o artigo 10° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos® e o artigo 8° do
Pacto Sdo Jose da Costa Rica4 que revelam o direito de ser julgado por juiz
imparcial (GIOVANAZ, 2017).

3 “Todas as pessoas tém direito, em plena igualdade, a uma audiéncia justa e publica julgada por um
tribunal independente e imparcial em determinacdo dos seus direitos e obrigacdes e de qualquer
acusacao criminal contra elas.”

4 “Artigo 8° - Garantias judiciais- 1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas garantias
e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela,
ou na determinacdo de seus direitos e obrigacdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza.”
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Com efeito, quando se fala em Pacto Sdo Jose da Costa Rica, vem a tona a
ocasido em que se iniciaram, com maior intensidade, os debates acerca dos Direitos
Humanos e sua recepcao e interferéncia no ordenamento juridico Brasileiro. Trata-
se de um motivo a mais para ratificar que os direitos fundamentais ndo séo apenas
0s assegurados pelas normas internas, mas também aqueles que sdo previstos em
tratados dos quais o Brasil € signatario.

Somente para introduzir o tema de direitos e garantias da pessoa, conceitua-
se aquele que é o basilar para os demais, o da dignidade humana, pois a partir dele

€ gue se desdobram os demais principios no ambito do Direito Processual Penal:

temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢Bes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagdo ativa e corresponsavel
nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais
seres que integram a rede da vida. (FAVORETTO, 2012, p. 37).

A Convencdo Americana dos Direitos Humanos, também conhecida como
Pacto de San José da Costa Rica, foi assinada em 1969, na Costa Rica, e
recepcionada pelo Estado brasileiro por meio do Decreto n° 678, editado no ano de
1992. No artigo 7° do referido Pacto, tem-se o Direito a liberdade pessoal, o direito
de néo ser privado de sua liberdade fisica, bem como, no item 3 do mesmo artigo,
consagra-se que ninguém pode ser submetido a detencdo ou encarceramento
arbitrarios. (CONVEN(;AO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1969). Esses
direitos sao intransferiveis, devem ser conservados pela constituicdo e respeitados
pelos magistrados quando de suas decisdes, ainda porque o Estado tem por
obrigagao o respeito aos direitos de todos os cidadaos.

Neste passo, no entendimento de Nucci (2005, p. 60), o Estado também
necessita limita-los em nome da democracia, pois para preservar a estabilidade
entre o direito individual do cidaddo e o direito a seguranca da sociedade é
necessario um sistema de garantias e limita¢cdes. Nas palavras de Nucci (2005, p.
63) sobre o tema dos tratados e os direitos fundamentais,
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poder-se-ia dizer que os direitos fundamentais em sentido material
sdo os direitos supraestatais, reconhecidos como inerentes a
dignidade da pessoa humana pela maioria das nacdes e que
formam, na atualidade, o cerne da Declara¢do Universal dos Direitos
do Homem, sejam as de 1789 (Franca) ou de 1948 (ONU), mas
também todos os que figuram nos inimeros tratados celebrados e
assinados pela comunidade internacional.

Do exposto, evidencia-se que o processo penal tem que ser visto como
origem de preservacdo das garantias do réu, na medida em que o paradigma
garantista ndo aceita que erros na prestacao jurisdicional acabem por Ihe trazer
algum tipo de prejuizo. E este processo penal que comanda toda a atividade
jurisdicional do Estado e esta visceralmente ligado ao Direito Constitucional, eis que
além de unir suas normas com as dos demais ramos do direito, define as suas
bases diretoras.

Assim, toda analise dos direitos e garantias fundamentais do cidadao
qualificado como réu dentro de um processo tem que ser feita sob a 6tica do devido
processo legal, que esta previsto no artigo 5° da Constituicdo Federal como uma das
garantias fundamentais, e, ainda, no Pacto de Sdo Jose da Costa Rica, eis que
qualquer acusado tem que ser tratado com dignidade, independentemente se
posteriormente sera considerado culpado ou néo.

Nesse sentido, a andlise dos direitos e garantias fundamentais do réu no
processo sera feita pela 6tica do devido processo legal, que figura no rol do art. 5°
da Carta Magna de 1988 como garantia fundamental, bem como, pelo Pacto de Sao
José da Costa Rica, no qual constam diversas garantias judiciais que integram o
ordenamento juridico interno, que também impde severos limites ao poder de
atuacao do Estado.

“Sob tal prisma, nenhuma norma infraconstitucional pode conflitar com a
Constituicdo sem ter de ceder 0 seu espaco para a supremacia da Lei
Fundamental.” (NUCCI, 2005, p. 67, grifo do autor). Em virtude do exposto,
evidencia-se que cabe ao Estado cumprir e fazer cumprir a Constituicdo, visto que o
garantismo se relaciona com a forma de amparo dos direitos fundamentais dos
cidadaos, sempre sob a dtica do Estado de Direito, ndo cabendo aqui o “ponto de
vista” do julgador, e sim o estrito cumprimento das leis. Isso esta diretamente
relacionado com o principio da motivacdo das decisGes, garantia do processo penal
no Estado Democrético de Direito que sera abordada na sequéncia, a partir do viés

da proibicéo, via motivacao, da arbitrariedade judicial.
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2.2 A Motivacéao das Decisfes e a Proibi¢cdo da Arbitrariedade Judicial

Em face ao contexto delineado no tépico precedente, a motivacdo das
decisbes e a proibicdo da arbitrariedade judicial dela decorrente, evidenciam a
necessidade de que o processo penal tenha respaldo nos principios constitucionais,
sem gque haja nenhum tipo de omissao por parte daquele que ira julgar e sem que
esta decisdo motivada transcenda a lei e os referidos principios. Garante-se, assim,
a preservacdo dos direitos humanos do acusado, diante do fato de que a
magistratura, por ter o poder decisério em suas maos, sempre representa 0 perigo
de agir de modo arbitrario.

Nas palavras de Streck (2017, p. 42), “no exercicio da jurisdicdo, o juiz &
soberano. Nao ha nada que a ele se sobreponha. Nem a propria lei.” Tais palavras
denotam o profundo perigo de tamanha autonomia nas méos dos magistrados, eis
gue a pratica se mostra totalmente diferente da teoria no que diz respeito a
motivacdo e fundamentacéo das decisdes e do poder e liberdade de julgar que eles
possuem.

Sobre o tema, salienta ainda Streck (2017, p. 43) que,

depois de tantos anos, 0s juizes aprendem como moldar seu
sentimento aos fatos trazidos nos autos e ao ordenamento juridico
em vigor. Primeiro se tem a solug¢do, depois se busca a lei para
fundamenta-lo.

Um caso recente que mostrou transparentemente a arbitrariedade revestida
de fundamentacdes descabidas que revoltou a populacao, foi o de Breno Fernando
Solon Borges, filho da Desembargadora Tania Garcia de Freitas Borges, que foi
preso em flagrante em julho de 2017 com 130 quilos de maconha e mais 200
municdes de calibres variados, além de ter contra ele vastas escutas telefénicas em
contato com lideres de facg¢des criminosas, que por meio de um Habeas Corpus,
ganhou liminarmente a liberdade. Nao bastasse este fato, ele ainda possuia outro
processo por ter facilitado a fuga de presos perigosos e, por intermédio de outra
medida liminar, obteve o direito de se internar em uma clinica para tratamento
psiquiatrico.

Comumente, casos semelhantes a este teriam liberdade provisoria
indeferidas, argumentando a famosa “garantia da ordem publica”. Os juizes séo

protagonistas das suas fundamentacbes e, desta forma, consciente ou
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inconscientemente, a posicdo adotada pelos magistrados esta correta em seu
intimo, tendo qualidade no seu teor ou néo.

E cedico que nesta seletividlade de decisdes tomadas por situagdes
particulares, a titulo de privilégio dado a poucos, que acabam por ser totalmente mal
fundamentadas, fere-se o direito extensivo aos demais acusados na mesma linha,
que teriam, a titulo de justica, os mesmos direitos, o que efetivamente nao ocorre.

Assim, comprova-se que estes “favorecimentos” que acabam por causar o
problema do livre convencimento, geram a arbitrariedade do juiz. Ao dispor sobre 0
tema, a Constituicdo Federal da Republica, em seu artigo 93, IX, preconiza a
necessidade da fundamentacdo das decisbes por parte do julgador, quando

prescreve que

todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos,
e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo
a lei limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a
seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservagdo do direito a intimidade do interessado no sigilo nao
prejudique o interesse publico a informacéao.

7

Nesta tematica, o entendimento é unissono. Paulo Rangel (2006, p. 455)
destaca, a proposito, que uma “sentengca sem motivagdo € corpo sem alma”. E é
neste sentido que os autores se encontram quando o assunto € a fundamentacéo
das decisdes, visto que toda decisdo ndo fundamentada é passivel de nulidade
absoluta.

Para o préprio Rangel (2006), a fundamentacdo € a manifestacdo da l6gica
desenvolvida pelo juiz para chegar a conclusdo. O sistema do livre convencimento
esta profundamente conectado a motivacdo da sentenca, pois é ela que proibe o juiz
de portar-se movido por convicgbes pessoais, levando em consideragdes fatos ou
informagdes que ndo se encontram nos autos do processo. Deste modo, ao ter
arbitrio de decidir conforme a sua consciéncia, esta liberdade esta cerceada pela
motivacdo que sua decisédo deve ter, porém, dentro das provas que foram levadas
ao processo pelas partes.

Complementando o que aduz Rangel, Ferrajoli (2006) salienta que a ultima
garantia processual de segundo grau, que tem o valor de uma garantia de desfecho
do sistema garantista, € a responsabilidade da motivacdo das decisdes judiciarias.

Ainda que se encontrem particularidades da motivacdo nas jurisdicfes estatutéarias,
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na eclesiastica da Santa Inquisicdo e, mais ainda, naquela dos magistrados
romanos, o principio da obrigacdo de reddere rationem das decisdes judiciarias, e
especificamente das sentencas, € francamente moderno.

Compreende-se, assim, o valor fundamental desse principio. Ele exprime e ao
mesmo tempo garante a natureza cognitiva em vez da natureza potestativa do juizo,
vinculando-o, em direito, a estrita legalidade, e, de fato, a prova das hipdteses
acusatorias. E por forca da motivacdo que as decisdes judiciarias, resultam
apoiadas, e, portanto, legitimadas, por assercbes, enquanto tais verificaveis e
falsificaveis ainda que de forma aproximada. (FERRAJOLI, 2006, p. 573).

E pela motivacéo que se aprecia se o juiz julgou com conhecimento de causa,
se sua conviccdo € legitima e nao arbitraria, tendo em vista que interessa a
sociedade e, em particular, as partes, saber se a decisdo foi ou ndo acertada. E,
somente com a exigéncia da motivacdo, da fundamentacdo, permitir-se-ia a
sociedade e as partes a fiscalizacdo da atividade intelectual do magistrado no caso
decidido. (WEDY, 2013, p. 82).

Sobre o tema, acrescenta Colli (2007) que a intencdo do legislador é nitida
em garantir a todos o direito de exame do judiciario e a garantia de que todo veredito
gue venha do julgador seja fundamentado, esclarecendo a razdo que utilizou para
relacionar a verdade fatica e a verdade juridica, em um arrazoado no qual prevaleca
a racionalidade sobre o poder.

E essa motivacao das decisdes, antiga dentro do direito, eis que ja conhecida
desde o tempo do constitucionalismo moderno, se mostra particularmente
importante no campo da decretacdo das prisdes cautelares, uma vez que elas
evidenciam uma tensao entre o direito fundamental a liberdade e a eficiéncia que se
espera do Processo Penal na contemporaneidade, conforme analise que sera
empreendida no capitulo seguinte.

Atualmente, as expressdes “ponderagao” e “entendimento” pessoal do juiz,
tem sido as palavras mais usadas para justificar as decisdes por eles tomadas. Em
muitos casos, sem efetivamente explicar o porqué, a Lei penal e processual penal, e
a propria Constituicdo Federal, tém sido rechacadas e totalmente ignoradas a luz de
uma explicacdo subjetiva para a sociedade que, sem entender do tema, cobra do

judiciario a resposta que deveria vir do governo com mais investimento na

5 Grifo nosso
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seguranca publica e, porque nao dizer, também em educacéo, visto que esta tende
a diminuir infinitamente o numero de pessoas que rumam a marginalidade e
consequentemente entram na roda do judicirio/prisdes cautelares/presidios
lotados/decisionismo e suas consequéncias, que é o motivo desta pesquisa.

No Brasil, as punicfes antecipadas tém sido constantes, visto que em face do
nao cumprimento das leis sob a 6tica do enfrentamento da impunidade, fortemente
alarmados pelos meios de comunicacdo de massa que forgcam a “puni¢ao imediata”,
vendida como sin6nimo de eficiéncia e justica do Poder Judiciario.

Nesse sentido, salienta Wedy (2013, p. 19) que,

na atualidade, cada vez mais, os meios jornalisticos e legislativos
indicam uma “punigdo imediata” como sindnimo de eficiéncia,
prontitude e justica do Poder Judiciario. E assim, ndo raro, se vai
industrializando o crime e vulgarizando as prisdes cautelares.

Entendem os juizes que, moralmente falando, estd em suas maos o combate
a criminalidade, seja de que forma for assim confiando que seu poder de deciséo é
de suma importancia a esta resposta que a sociedade tanto clama para o fim da
violéncia.

Este assunto fica claro quando o assunto abordado for a motivacdo das

decisbes. Conforme Goulart (2011),

€ imprescindivel, ainda, que o posicionamento seja determinado (e
nao determinista), coeso e impessoal, onde o0 juiz demonstre uma
visdo holistica do problema e dominio do fato, bem como se
comprometa a atuar com respeito a tragédia penal, promovendo uma
abordagem conglobante do caso.

Assim, € necessario estabelecer uma distingdo entre a forma de interpretar e
a forma de aplicar, para que haja comprometimento por parte do juiz para que esta
seja verdadeiramente qualificada. Somente assim é que ndo cabera duvida quanto a
arbitrariedade por parte dos julgadores.

Sobre o0 assunto, assevera Streck (2016, p.21):

preocupa-me sobremodo tudo isso. Como me preocupa o fato de,
seguidamente o Judiciario pretender corrigir a legislacao a partir de
juizos pessoais e nao constitucionais. Se o juiz ou judiciario lato
sensu nao quiser aplicar uma lei, deve utilizar os mecanismos que
estdo a sua disposicdo, como o controle da constitucionalidade.
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Assim, por todo abordado na discussdo empreendida neste capitulo, percebe-
se que se faz indispensavel entrelacar o tema da motivacdo das decisbes como
condicdo de possibilidade para se obstaculizar a arbitrariedade jurisdicional com o
tema do tensionamento das garantias processuais penais que subjaz a légica da
eficiéncia que rege a aplicacdo da lei processual penal na contemporaneidade, visto
gque os topicos se comunicam e articulam. Trata-se de discussdao que sera

empreendida no capitulo seguinte.
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3 O TENSIONAMENTO DAS GARANTIAS PROCESSUAIS PENAIS EM FACE DA
LOGICA DA EFICIENCIA

Quanto ao tensionamento das garantias processuais penais em face da logica
da eficiéncia, deve-se, incialmente, salientar que entre o eficientismo punitivo e o
crescimento exponencial das prisbes cautelares ha uma relacédo intrinseca. Esta
urgéncia que o Estado tem para punir, aliada a correspondente impoténcia do
sistema, evidencia que ndo € este o caminho correto a seguir. E preciso pensar em
uma reforma no Codigo Processual Penal vigente. Mas, enquanto isso ndo ocorre, a
ilegalidade das prisdes cautelares € cada vez mais gritante.

Analisar-se-4, nesse capitulo, a forma como se tenta endurecer as penas pelo
instrumento do poder que se tem nas maos, poder este, que nao se confunde com o
gue se considera, a partir de uma perspectiva garantista do processo, como justo e
correto. E nitido que a banalizacdo das prisdes cautelares serve, em boa medida,
para satisfazer as demandas da midia e da sociedade. Ocorre que, nesta tentativa
de “combater” a violéncia, produz-se mais violéncia: superlota-se o0 ja cadtico
sistema prisional brasileiro, com um aumento absurdo das situagbes de extrema
violacdo de direitos humanos da populacédo carceraria — levando o Brasil a uma
posicdo vergonhosa no cenario internacional.

Como salienta Alessandro Baratta (apud BEZERRA, 2017),

o eficientismo penal quer tornar mais eficaz e célere a resposta
punitiva, de forma simbdlica, suprimindo as garantias e direitos
materiais e formais que foram conquistados pelo direito penal e
positivados nas constituicées e convenc¢des internacionais.

Como ja assinalado por Nucci (2011) em oportunidade anterior, a primazia
dos principios constitucionais do processo penal precisa ser respeitada. E isso
independentemente de termos um Cddigo Penal entendido pela midia como
obsoleto ou um Coddigo de Processo Penal que necessita ser reformulado. A
verdade clara € de que ndo ha justificativa plausivel para que os magistrados
fundamentem suas decisfes a partir de meros decisionismos, sob a forca de um
eficientismo que n&o cumpre os ditames da lei, visto que existem infinitas
possibilidades juridicas para que a norma seja executada com a lucidez e a

coeréncia que a Constituicao exige. Desta forma, surge um eficientismo judicial com
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tendéncia punitiva que inegavelmente visa a uma rapida resposta repressiva que
afeta diretamente a (i)legalidade das prisdes cautelares.

Feitas essas consideracdes, cumpre salientar que o presente capitulo discute,
inicialmente, o tema do eficientismo no &mbito do Direito Processual Penal brasileiro,
analisando as caracteristicas desse processo para, na sequéncia, abordar o quanto
este fendbmeno implica um crescimento exponencial das prisbes cautelares, as quais
assumem percentuais assustadores que também serdo analisados, justamente

como manifestagéo deste eficientismo juridico.

3.1 O Eficientismo Punitivo no Ambito do Processo Penal Brasileiro

O sistema penal engloba a policia, o judiciario, o sistema penitenciario e as
demais instituicbes que sao incumbidas de realizar o Direito Penal para manter o
controle social punitivo institucionalizado. (ZAFFARONI, 2005). A compreenséao de
gue o sistema penal engloba todas essas instituicdes é de extrema relevancia para
se abordar o tema do eficientismo punitivo, uma vez que todas elas acabam
impactadas por este processo: a policia que passa a ser avaliada\mensurada a partir
de critérios quantitativos relacionados ao numero de abordagens\individuos presos;
o judiciario que ndo pode demonstrar em nenhum momento uma perspectiva de
“lassidao” em relagdo ao fendmeno criminal; o sistema penitenciario que sofre as
consequéncias do aumento vertiginoso de pessoas presas e vive, no Brasil
contemporaneo, uma situacéo de completo colapso, etc.

Conceitualmente, pode-se afirmar que o eficientismo penal pretende tornar
mais rapida a resposta punitiva, ainda que de uma forma figurativa. Com isso,
relativizam-se e, ndo raro, se eliminam garantias e direitos ja consolidados pelo
direito penal e processual penal, consequentemente, ja positivados na Constituicao
e nas Convencdes Internacionais de Direitos Humanos.

Tal inclinagdo em punir antecipadamente estad nitidamente retratada numa
guerra entre o bem e o mal. Cria-se, desta maneira, um circulo vicioso entre uma
prevengcao mais rigida e uma prevengao “minima”, ou seja, quanto mais firme for a
prevencao rigida, totalizadora e forte, maior sera o contentamento da populacéo e a
sensacao de seguranca, e menor a sensagao de impunidade.

Neste contexto, temos o entendimento de Wermuth (2011, p. 61):
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A partir da nocdo de eficiéncia, torna-se possivel subdividir as
normas penais que vem sendo produzidas no processo de expansao
do Direito Penal em dois grandes blocos: o primeiro dele € composto
pela legislacdo cujo escopo € reacionar frente as novas formas
assumidas pela criminalidade na sociedade contemporanea, em
especial diante da criminalidade organizada e do terrorismo; o

7

segundo é integrado pelas normas que constituem uma retomada,
sob influencia do discurso juridico-penal que sustenta a criacdo das
normas integrantes do primeiro bloco, da ideia do
repressivismo/punitivismo como estratégia primeira de seguranca
diante da criminalidade tradicional.

N&do ha um conceito pré-definido para o eficientismo. Nas palavras de
Wermuth (2011, p. 137), na medida em que o Estado busca eximir-se de suas
tarefas enquanto agente social de bem estar, surge a necessidade de novas
iniciativas do seu aparato repressivo em relagdo as condutas transgressoras da
‘ordem” levadas a cabo pelos grupos que passam a ser considerados
“ameacadores”, tornando-se, assim, possivel a afirmacdo de que campanhas
punitivas de cunho repressivo constituem um mecanismo habil de controle desses
estratos populacionais.

No contexto da Alemanha nazista, no afa de aumentar a rigidez e o prazo de
existéncia da pena privativa de liberdade, visto que neste pais foi ocorrendo,
paulatinamente, uma cisao entre lei e moral, com o propdsito de substituir por uma
conviccdo moral diretamente resultante da “consciéncia do povo”. Essa “nova
técnica de dominagao” vem a ser inserida no direito penal por meio da criagao de
pontos de vista como o do “bem-estar do povo” e o “sentimento nacional saudavel”
como critérios normativos oficiais, deixando claro que esta € uma forma “enrustida”
de eficientismo. (WERMUTH, 2018, p. 5).

Desta forma, os magistrados comecaram a padecer sob uma dura intimidacéo
em prol do aumento das penas e da diminuicdo das solturas, ante a argumentacao
de que o arbitrio do Estado necessita com urgéncia de protecdo. (WERMUTH,
2011). As consequéncias disto serdo abordadas no proximo subcapitulo.

Sobre o tema, também cumpre salientar as palavras de Wedy (2013, p.20), no
sentido de que ndo ha como ignorar que “a busca por essa eficiéncia mais primitiva,
acaba por repercutir no direito penal com a aplicacdo de verdadeiras penas
antecipadas, por intermédio de prisdes supostamente cautelares”.

Ocorre que este enfrentamento entre as garantias e o eficientismo, deveria

ser orientado por uma harmonia e estabilidade (proporcionalidade). A concepcao
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desta eficiéncia tem que estar conectada com a ideia de justica, em razdo da
presenca de uma pressao natural para que esta “eficiéncia”’ seja um sinbnimo de
presteza jurisdicional e de enfrentamento da impunidade. (WEDY, 2013, p. 21).

No entendimento de Amaral (2008),

o eficientismo estd incluso em um grupo denominado "politicas
criminais autoritarias”, antigarantistas, assim denominadas por
desvalorizarem, em maior ou menor intensidade, o principio da
legalidade estrita ou um de seus corolarios. Essa politica busca dar
uma eficacia absoluta ao Direito Penal, sendo que a certeza que ela
pretende obter reside em que nenhum culpado fique impune.

O eficientismo se inicia na ansia de erradicar a criminalidade do meio social, e
neste caminho evidencia-se a criagdo de novos modelos punitivos, além de aumento
de penas dos crimes ja existentes. Nota-se, com isso, que quase se alcanca um
direito penal maximo, que alids ndo tem previsdo legal, visto que ele é conhecido
como violento e violador de garantias, lembrando o modelo americano de “tolerancia
zero” e, em casos extremos, os sistemas sob a égide do nazi-fascismo.
(CARVALHO; AZEVEDO, 2006, p. 49-50).

Conforme afirma Wedy (2013, p. 19), nos dias atuais, é cada vez maior a
intencdo dos meios jornalisticos e legislativos, em indicar uma “punicdo imediata”
como sinbnimo de eficiéncia. Com isso, nao raro se vai industriando o crime e
vulgarizando as prisGes cautelares. Desse modo, a busca por essa eficiéncia acaba
por repercutir no direito penal, com a aplicacdo de verdadeiras penas antecipadas,
por intermédio de prisbes supostamente cautelares.

Complementando o entendimento anterior, a consequéncia dessa onipoténcia
€ que o Estado, na tentativa de dar uma resposta imediata aos anseios da
populacdo, promove a criacdo continua das leis e tipos penais; porém, nesse
processo, ele escancara a violacao de direitos fundamentais e, concomitantemente,
generaliza a insatisfacdo social, deixando de tutelar justamente aquilo a que se
predispunha. (CARVALHO; AZEVEDO, 2006, p. 51).

Desta forma € que se adentra na tematica das prisdes cautelares, que séo
altamente usadas pelo poder judiciario para prender os individuos acusados da
pratica delitiva desde o inicio do processo penal. A utilizagdo desmedida das prisées

cautelares serve, néo raro, para mostrar a sociedade que “a justica esta sendo feita”,
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antecipando as penas, prejudicando direitos humanos e fundamentais como a
liberdade, a presuncéo de inocéncia e o devido processo legal. (BEZERRA, 2017).

Observa-se uma ambiguidade no entendimento do que efetivamente
representa o instituto das pris6es cautelares, eis que para muitos, esta € uma saida
para nao permitir que delinquentes ndo figuem impunes, ao passo que este
entendimento confronta o principio da presuncao de inocéncia, outrora ja abordado.
Com efeito, este entendimento viabiliza que se deixe de manter solto um inocente
pela condenacao de um suposto culpado.

Sobre o tema, Nucci (2011) afirma que as “medidas céleres colaboram com a
Justica célere, algo que toda a sociedade deseja. Sejam gravosas ou nao, o ponto
fundamental € que tenham efetividade.” Nesse sentido, ele entende que “as
modificacdes sdo positivas”, na medida em que “conferem maior flexibilidade para a
atuacdo do magistrado, possibilitando a aplicacdo de varias medidas alternativas,
evitando-se a insercdo do acusado no carcere”. Demonstrando que o instituto da
prisdo cautelar € deveras polémico, continua Nucci (2011) afirmando, sobre a
substituicdo da prisdo por medida cautelar, que, “como pena definitiva, acho, de fato,
uma indcua sancao a proibicdo de frequentar lugares. Porém, como singela medida
cautelar, pode ser util, afinal, o réu fara tudo para cumpri-la, evitando ser preso”. O
jurista ainda destaca: “Lembremos que o temor do carcere € muito maior no espirito
do acusado do que no condenado. Um tem a esperanca de ser absolvido; o outro ja
esta condenado’.

Com efeito, ha uma diferenca entre eficiéncia e eficientismo, dentro do
processo penal, visto que a eficiéncia € aquilo que se espera de um julgador que
segue a Constituicdo para fundamentar as suas decisdes, sem medo de néao
respaldar seu julgamento no que a sociedade esta esperando. O eficientista, por seu
turno, € aquele julgador que cria uma justica utdpica, sem sopesar que ficaram para
tras direitos fundamentais da pessoa do condenado.

E claro que o judiciario ndo pode refazer as leis. Porém, se estas se fazem
obsoletas, ndo cabe a este poder “remodela-las” a seu modo, tensionando, com isto,
as garantias processuais previstas na Magna Carta.

H4, inegavelmente, uma crise no sistema punitivo estatal que vem sendo
enfrentada numa oposicdo da legalidade (garantias) a politica criminal
(funcionalidade). Em decorréncia disto se denota a incapacidade do Estado em dar

uma resposta efetiva nesta busca de um equilibrio entre o eficientismo e a justica,
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desta forma resultando numa “inflagao” legislativa (Direito Penal material) e numa
obstrucdo processual (lentiddo e n&o resolucdo dos processos). Além disso, o
Sistema Penal deixou de atender aos propdésitos que uniam seus diversos setores,
resultando na incoeréncia e ndo funcionalidade de todo o sistema. E simples notar
gue quanto mais forem sendo escolhidas solu¢cdes particularizadas em cada um dos
setores, muitas vezes motivadas em principios particulares (diversos do principio
geral unificador do sistema), maior sera seu contrassenso e menor a sua eficacia
para alcancar os propésitos a que realmente se encontra vinculado. (FERNANDES,
2001, p.96).
Conforme lecionam Wermuth e Streck (2014, p. 126),

a tarefa da interpretacdo sempre consistird na concretizacéo da lei,
ou seja, em sua aplicacdo em cada caso concret. O juiz, aqui, €
responsavel pela “complementagdo produtiva do direito” que se da
na aplicacdo. No entanto, o juiz também se encontra sujeito a lei
como qualquer outro membro da comunidade juridica. Daqui resulta
que “a ideia de uma ordem judicial implica que a sentenga do juiz n&o
surja de arbitrariedades imprevisiveis, mas de uma ponderac¢éao justa
do conjunto”.

N&o resta duvida que o sistema punitivo, tal qual se configura no Brasil
atualmente, é decorrente da atitude metaférica do judiciario, no escopo de acalentar
a populacdo, visto que esta, altamente motivada pela midia, reivindica medidas
urgentes face ao “desenfreado” aumento da criminalidade. Dentro desta perspectiva,
a garantia do devido processo legal, prevista na Constituicdo com o intuito de
resguardar os direitos fundamentais dos cidadaos, fica fragilizada, ndo assegurando
mais tais direitos, face a arbitrariedade e mau uso do poder, como forma de punir
injustamente ou até mesmo, antecipadamente, aqueles que o direito penal, em
verdade, deveria proteger, em decorréncia de sua missdo constitucional
(CARVALHO; AZEVEDO, 2006, p. 53).

Com efeito, percebe-se, de modo majoritario, na midia brasileira
contemporanea, a auséncia de informacdes fidedignas, o que se evidencia na maior
parte das matérias divulgadas. Dessa forma, ao invés de procurar esclarecer a
populacdo que ndo tem obrigacdo de conhecer os detalhes das leis e do sistema
juridico, vé-se somente uma abordagem simples e exagerada de episodios
reiterados: a da pessoa sendo presa e transportada sob a chacota publica até uma

viatura.
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N&o ha perspectiva de mudanca deste sistema punitivo. Infelizmente, ele é
tétrico e, nas palavras de Zaffaroni (2005, p. 38), “ndo vai ser verdade que, depois
de alguns milhdes de anos, tomando um sol um pouco mais palido, alguma barata
antropolégica inteligente fale que existiu raca de gigantes que, um dia suicidou-se,
atras de uma falsa idolatria do poder punitivo”.

Nao existe possibilidade de se utilizar da “interpretacéo da lei”, como se tem
visto frequentemente em algumas decisbes, com base somente naquilo que dita a
“consciéncia” do julgador. N&do se quer com isso que os magistrados tenham que
seguir a risca cada palavra da norma, mas que eles ajam dentro de limites
estabelecidos pelos principios constitucionais quando a lei ndo estiver clara. Fora
isto, sim, as palavras que descrevem os artigos tém que ser lidas, seguidas e
obedecidas, porque mais forte que o clamor do povo sobre aquilo que lhes é
desconhecido, € o clamor pela observancia das leis nas projecdes de todas as
decisdes.

Ao se falar no vasto “entendimento™ dos juizes, é imprescindivel lembrar as
palavras de Streck (2006. p.30): “vou com o juiz até o fim do mundo, se preciso, para
punir os larapios. Mas s6 vou se for com a Constituicdo. Se nao, ele se torna a fonte
de legitimidade da Carta, e ndo a Carta a fonte da sua legitimidade”. Estas poucas
palavras traduzem o que deveria ser a frase de cabeceira dos juizes. Assim, fosse
qualquer fundamento para as suas decisdes, estariam regadas de coeréncia e
retidao.

Como ja lecionava Beccaria (2006. p. 37), “uma desordem que nasce da
rigorosa observancia da letra de uma lei penal ndo deve ser comparada com as
desordens nascidas de uma interpretacdo”. Neste sentido, importa uma critica a
eficiéncia punitiva com o proposito de n&o institucionalizar tais atos, ora entendidos
como constitucionais, a cada vez que se fundamenta uma sentenca neste sentido.

Nesse mesmo sentido sédo as palavras de Lopes Junior (2011, p. 20), quando

afirma que

sempre justificar a prisdo cautelar (e a violacdo de diversas
garantias) a partir da “cruel necessidade”, assim quando esta cumprir
a sua funcdo, seria tolerada, em nome da necessidade e da
proporcionalidade. Mas infelizmente, a prisdo cautelar € um instituto
gue sofreu uma grave degeneracao, que dificiimente sera remediada
por uma simples mudanca legislativa como a presente. O maior

1 Grifo nosso.
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problema é cultural, é a banalizacdo de uma medida que era para ser
excepcional.

Diante do exposto, tem-se que o eficientismo punitivo nada mais é do que
uma forma de direito penal de emergéncia. De tal modo, o direito penal se
transforma em um instrumento, a0 mesmo tempo repressivo (com o aumento da
populacdo carceraria e a elevacdo qualitativa e quantitativa da pena) e simbdlico
(através de leis inadequadas e sem chance de eficacia, feitas para satisfazer a
opinido publica criando uma sorte de “direito penal magico, cuja principal funcdo é o
exorcismo e ndo a solugéo de problemas”) (BARATTA, 2000).

Neste cenario em que a sociedade exige rapidez, visto que as informacdes
sdo dadas em tempo real, tal velocidade faz com que nao exista mais lapso temporal
entre o fato e as noticias. Esta celeridade do tempo traz graves efeitos no ambito
penal, visto que a sociedade exige das acbes do Estado esta mesma velocidade,
como forma de executar a sancdo imediata, eis que a sociedade, cada vez mais
alicercada na légica do risco, ndo consegue conviver com a inseguranca € a
incerteza. (WEDY, 2006).

De acordo com os ensinamentos de Wermuth (2011, p.35),

paralelamente & antecipacdo da intervengdo punitiva, verifica-se um
desapreco cada vez maior pelas formalidades e garantias penais e
processuais penais caracteristicas do Direito Penal liberal, que
passam a ser consideradas como “obstaculos” a eficiéncia que se
espera do sistema punitivo diante da inseguranca da
contemporaneidade.

As imposicbes do processo penal, usadas no contexto decisionista
eficientista, possuem caracteristicas que condicionam o acusado a uma posi¢ao
similar & do condenado. E preciso mais para arguir que o confinamento do imputado,
somado a sua subordinacdo, tem um alto preco? Este preco quem paga € somente
o imputado, quando, ao invés de culpado, acaba por ser inocentado e, nesta
qualidade, ja suportou uma medida analoga — e, talvez, até mais aflitiva - a pena.

Como salienta Carnelutti (1950, p. 75),

nao se esqueca de que, se a prisdo ajuda a impedir que o imputado
realize manobras desonestas para criar falsas provas ou para
destruir provas verdadeiras, mais de uma vez prejudica a justica,
porque, ao contrério, Ihe impossibilita de buscar e de proporcionar
provas Uteis para que o juiz conheca a verdade. A prisdo preventiva
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do imputado se assemelha a um daqueles remédios heroicos que
devem ser ministrados pelo médico com suma prudéncia, porque
podem curar o enfermo, mas também pode ocasionar-lhe um mal
mais grave; quicA uma comparacdo eficaz se possa fazer com a
anestesia, e sobretudo com a anestesia geral, a qual é um meio
indispenséavel para o cirurgido, mas ah se este abusa dela!

A gquestdo do combate ao crime, a garantia da ordem publica, valores morais
e sociais, foram aos poucos, até mesmo sem perceber, fazendo surgir este estado
punitivo que hoje é reconhecido como um eficientismo punitivo com o propdésito de
tranquilidade social, finalizando, neste contexto, uma democracia sem cidadania e
de pessoas desprovidas de direitos fundamentais.

Assim, verifica-se o surgimento de um modelo de processo penal eficientista,
que tem sido utilizado de forma extensa e desmedida e atualmente considerado
instrumento de seguranca publica que reverencia um propdésito de punicdo penal,

julgando ser este o modelo justo de eficiéncia,

dificultando a capacidade de enfrentar os problemas penais de forma
serena e frontal, sem perceber a capacidade de, em meio ao conflito
juridico, perceber a necessidade de manutengdo de garantias, a fim
de alcancgar a justica de maneira eficiente. (WEDY, 2013, p. 21-22).

Na perspectiva eficientista em matéria penal, os direitos fundamentais
passam a ser vistos como obstaculo a seguranca, como entrave para a luta eficaz
contra a criminalidade. Nas palavras de Wermuth (2018, p.7), fala-se aqui de um
“Direito Penal que se converte em ‘arma politica’, que ndo esta mais preocupado
com indagacdes relativas a sua legitimacdo.” Nesse sentido, “os ‘custos’ das
medidas ‘inovadoras’ apresentadas sdo relegados a condicdo de ‘desculpas
desresponsabilizantes’ que ndo se coadunam com um modelo de Direito Penal ‘feito
para o publico’, produto da atividade de um ‘legislador cool’.”

Nesta senda, a seguir se discorrerd sobre as consequéncias de um
eficientismo punitivo no que tange as prisdes cautelares, demonstrando, inclusive
em numeros, o resultado da falta de consonéncia entre o eficientismo e sua

conformidade com o Cédigo de Processo Penal.
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3.2 O Crescimento Exponencial das Prisdes Cautelares no Brasil como

Manifestacao do Eficientismo Juridico-Penal

Busca-se, neste topico, demonstrar, a partir de dados estatisticos, o0s
percentuais de presos provisorios no contexto carcerario brasileiro, além das
consequéncias do numero exorbitante destes presos. Pretende-se, assim, verificar
até que momento o eficientismo pune efetivamente e a partir de onde esta punicao
se transforma em inconstitucionalidade, sendo esta, a propria violagdo dos direitos
da pessoa.

Conforme afirma Wedy (2013, p. 15),

num periodo de quinze anos, entre 1994 e 2010, o nimero de presos
aumentou 390%, enquanto a populagéo brasileira aumentou 29%,
segundo dados do Departamento Penitenciario Nacional. O nimero
de presos provisérios, de outra parte cresceu de maneira
exponencial, compondo em alguns Estados brasileiros a metade ou
mais dos individuos presos.

E publico e notdrio que a promiscuidade no ambito das prisbes é tamanha,
que faz com que o preso, com o tempo, perca o sentido de dignidade e honra que
ainda lhe resta. Ao invés de o Estado, por meio do cumprimento da pena, nortear a
reintegracdo do apenado ao meio social, dotando-o de capacidade ética, profissional
e de honra, age de forma contraria, inserindo o condenado num sistema que, para

Oliveira (1997, p. 55), nada mais € do que

um aparelho destruidor de sua personalidade, pelo qual: ndo serve o
que diz servir; neutraliza a formacdo ou o desenvolvimento de
valores; estigmatiza o ser humano; funciona como maquina de
reproducédo da carreira no crime; introduz na personalidade e
prisionalizacdo da nefasta cultura carceraria; estimula o processo de
despersonalizacao; legitima o desrespeito aos direitos humanos

Atualmente, no Brasil, conforme a ultima apuracdo apresentada, existem
726.712 pessoas presas, sem contar os mandados de prisdo que estdao em aberto,
gque somam o estarrecedor computo de 277.3552. Desta forma, na hipétese de
cumprimento de todos os mandados expedidos, alcanca-se a soma de mais de um

milh&o de presos.

2 Dados do CNJ (Conselho Nacional de Justica). Disponivel em:
https://portalbonmp.cnj.jus.br/#/relatorio
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Desta populacdo prisional}, 689.510 sdo presos dentro do sistema
penitenciario, 36.765 sdo presos em carceragens de delegacia/secretaria de
seguranca e 437 no Sistema Penitenciario Federal.

Os numeros, de fato, sdo alarmantes. Conforme o Mapa do Encarceramento*
que vai planilhado abaixo (quadro de evolucdo prisional), numa comparagdo, em
2010, o numero de presos era de 200 mil; j@ em 2014 o numero chega
assustadoramente a 622 mil presos; e, por fim, em 2016, pela primeira vez o nimero
chega aos 726.712, conforme ja informado, 0 que representa um aumento na ordem
de 707% em relacdo ao total registrado no inicio da década de 1990. Ja a
populacdo carceraria no Rio Grande do Sul, também conforme o referido mapa
carcerario, em vinte anos sera de 90 mil presos para apenas 45 mil vagas, o que
prova que o caos no sistema penitenciario esta longe de findar.

Com estes numeros, o Brasil esta em terceiro lugar no ranking mundial de
pessoas encarceradass, perdendo apenas para os Estados Unidos e a China. O total
de vagas no Brasile é de 368.049. Evidencia-se, desta forma, que h& uma
defasagem de 358.663 vagas.

Uma das explicacdes para este alarmante nUmero de pessoas presas, seria o
arbitrario uso de prisbes processuais. Da-se conta de que 40% dos presos
brasileiros hoje, estdo dentro das prisdes sem condenacao, a espera de julgamento.
Neste contexto, fica a davida se os direitos e garantias estdo sendo efetivamente
observados pelos magistrados a cada decreto de prisao.

Talvez 0os numeros apresentados neste capitulo ndo sejam surpresa para
muitos, o que realmente é lastimavel. Nesse sentido, sdo sensatas as palavras de

Streck (2016, p.56) quando afirma que

o dever de fundamentar corretamente as prisbes existe
independentemente da AC. Se o objetivo é “soltar mais” - e quem
disse que isso é bom (ou ruim)? -, que se cobre melhor
fundamentacéo das prisdes. Ou que se invista, de fato, nas medidas
cautelares alternativas, como 0 monitoramento eletrénico (cujo
sistema € falho e que, pior do que isso, vem sendo utilizado como

% Fonte: Levantamento Nacional de Informacdes Penitencidrias- Infopen, junho/2016. Secretaria
Nacional de Seguranca Publica, junho/2016; Férum Brasileiro de Seguranca Publica, dezembro/2015;
IBGE,2016.

4 Fonte: Infopen, de dezembro de 2014; Senasp: Secretarias de Seguranca Publica; IBGE 2014.

5 Fonte: Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias - Infopen, junho/2016

6 Fonte: Levantamento Nacional de Informacfes Penitenciarias- Infopen, junho/2016. Secretaria
Nacional de Seguranca Publica, junho/2016; Férum Brasileiro de Seguranca Publica, dezembro/2015;
IBGE,2016
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substitutivo das prisdes- definitivas! - em regime semiaberto e aberto,
como sabem todos).

Sobre o tema das prisbes provisodrias, segue um quadro comparativo’ de
alguns Estados que comprovam a disparidade de “entendimentos” e “motivacoes

eficientistas” para justificar a manutengao das prisdes cautelares:

Quadro 1 — Estados com maior percentual de prisbes provisorias

Estado Percentua.ll de Presos
Provisorios
Ceara 65,8%
Sergipe 65,10%
Amazonas 64,40%
Maranhao 58,60%
Minas Gerais 57,80%
Piaui 55%

Fonte: Levantamento Nacional de Informac¢des Penitenciarias - Infopen, junho/2016. Secretaria
Nacional de Seguranga Publica, junho/2016; Forum Brasileiro de Segurancga Publica, dezembro/2015;
IBGE, 2016.

Antes de abordar o préximo quadro comparativo, cumpre acentuar, no que diz

respeito ao tema, que

o controle e a vigilancia sdo construidos socialmente como
obsessbes, e a busca pela segregacdo de grupos de risco, a
fortificacdo e a exclusdo séo vistas como urgéncias. Isso pode ser
analisado como respostas construidas ao medo enquanto sentimento
fundamental de compreensdo da realidade contemporanea,
devendo-se atentar para o fato de que essa utilizacdo do medo e da
inseguranca tendo tdo somente a aumenta-los. (WERMUTH, 2011, p.
31).

Em contrapartida ao quadro acima, mais uma vez se verifica que o0s

entendimentos variam de modo gritante de Estado para Estado, visto que, conforme

7 Fonte: Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias - Infopen, junho/2016. Secretaria
Nacional de Seguranca Publica, junho/2016; Forum Brasileiro de Seguranca Publica, dezembro/2015;
IBGE, 2016.



37

0 guadro abaixo, ha algumas unidades da Federacdo na quais a taxa de presos

provisorios é trés vezes menor:

Quadro 2 — Estados com menor percentual de prisdes provisorias

Estado Percentua-ll de Presos
Provisorios
Rondonia 17,30%
Amapa 23,40%
Distrito Federal 24%

Parana 28,40%
Séo Paulo 31,60%
Mato Grosso do Sul 32,40%

Fonte: Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias - Infopen, junho/2016. Secretaria
Nacional de Seguranca Publica, junho/2016; Férum Brasileiro de Seguranca Publica, dezembro/2015;
IBGE, 2016

Complementando o exposto, abaixo segue grafico extraido do Mapa do
Encarceramento, demonstrando um quadro de evolugéo prisional, desde o ano de
1990 até o ano de 2016:

Gréfico 1 - Evolugéo prisional do ano de 1990 até 2016
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Fonte: Ministério da Justica. A partir de 2005, dados do Infopen, 2016
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Nas palavras de Wedy (2013, p. 76-77),

a priséo cautelar, sob o manto da proporcionalidade, havera de ser a
tltima e impostergavel medida restritiva, a qual s6 sera adotada em
caso ultimo que justifique o cerceamento da liberdade individual em,
diga-se por, bem, s6 ap0s a racional, equilibrada e fundamentada
andlise judicial avaliadora dos custos e efeitos de tal providéncia.

Ocorre que, ao se analisar o grafico acima, percebe-se evidentemente que
tais critérios fundamentais sequer sdo levados em consideracdo, pois salta aos
olhos os numeros que, além de apavorantes, s6 tendem a crescer em todas as suas
proporcoes.

No mesmo contexto, o quadro abaixo demonstra um prognéstico de como
estard a populagdo carceraria em vinte anos no Estado do Rio Grande do Sul, se o
namero de vagas continuar da mesma forma como se encontra nos dias atuais e a

situacdo nao se reverter de algum modo:

Gréfico 2 - Mapa da populagéo carceréria no RS x numero de vagas

Em 20 anos
...... Projecdo de Populacio Carceraria x Vagas Froxima de
90 mil presos para
45 mil vagas

40,000 s ny

238977 (Mao compuladas as
21.063 vages de Canoas)

Fonte: Mapa carcerario da SUSEPE, 2017

Na visdo garantista, o imputado deve comparecer livre perante o juiz, ndo so
em virtude da dignidade humana do sujeito que se presume inocente, mas,

sobretudo, por necessidades processuais (WEDY, 2006, p. 151). Porém, o aumento
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da opcédo pelo encarceramento no Brasil ndo € acompanhado pela garantia das
condicBes carcerarias, contribuindo para a violéncia no interior do sistema prisional,
a disseminacgéo de doencgas e o crescimento das fac¢des criminosas.

Desta forma, as prisbes cautelares estdo sendo declaradamente banalizadas,
sem a preocupacdo de néo ter no futuro um preso primario, possivelmente inocente,
gque uma vez dentro do sistema prisional, saira dele conhecedor e com vasta
habilidade em todo tipo de delito, j& que € de conhecimento nacional, e até mundial,
que no Brasil as faccbes dominam o complexo carcerario.

Em qualquer dos casos de prisdo cautelar, seja em flagrante, temporaria ou
preventiva, estas somente devem ser decretadas como medida extremamente
excepcional. A prisdo preventiva, sem dudvida a mais utilizada nas fundamentagfes
para manutencdo da prisdo, esta prevista no Codigo de Processo Penal entre o
artigo 311 e o 316 e é descrita pela restricdo da liberdade do indiciado quando esta
for imprescindivel. Nas balizas adotadas pela lei, deve haver a existéncia do fumus
comissi delicti e do periculum libertatis.

Desta forma, quando ndo preenchidos os requisitos do artigo 3138 do
sobredito diploma legal, os quais justificariam as referidas prisdbes cautelares,
verificada esta a possibilidade de medidas diversas da prisdo, elencadas no artigo

319° do Cédigo de Processo Penal.

8 “Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretagdo da prisdo preventiva:

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

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

Ill - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia;

IV - (revogado).

Paragrafo Unico. Também serd admitida a prisdo preventiva quando houver davida sobre a identidade
civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o
preso ser colocado imediatamente em liberdade apds a identificacdo, salvo se outra hipétese
recomendar a manutencdo da medida.”

9 “Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisao:

| - Comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz, para informar e
justificar atividades;

Il - ProibicBo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o
risco de novas infracdes;

Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao
fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante;

IV - Proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria
para a investigacdo ou instrucéo;

V - Recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado
tenha residéncia e trabalho fixos;
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Realmente, deveria ser assim na pratica. Porém, decisbes mal
fundamentadas ou com argumentos vazios como o da subjetiva “garantia da ordem
publica”, sdo as mais utilizadas atualmente como argumento para a manutengao
destas prisdes, ao invés de substitui-las pelas medidas previstas do 319 do CPP.

Nas palavras de Lopes Junior (2011, p.19),

a base principiolégica é estruturante e fundamental no estudo de
gualquer instituto juridico. Especificamente nessa matéria- prisbes
cautelares- sdo 0s principios que permitirdo a coexisténcia de uma
prisdo sem sentenca condenatoria transitada em julgado com a
garantia da presungdo de inocéncia.

O autor segue, ainda, afirmando que, infelizmente, “a prisdo cautelar € um
instituto que sofreu uma grave degeneracdo, que dificilmente serd remediada por
uma simples mudanca legislativa [...]. O maior problema é cultural, é a banalizacéo
de uma medida que era para ser excepcional”’. (LOPES JUNIOR, 2011, p. 20).

Ja nas palavras de Wedy (2006, p.67), “a cautelar pessoal € o instrumento do
instrumento. Diante disso, as prisfes cautelares podem ser conceituadas como as
medidas que tem por objeto a protecdo do sereno e seguro desenrolar do processo
e do proficiente direito de punir”.

Do exposto, pode-se afirmar que, no Brasil, h4 uma vulgarizacdo das prisdes
cautelares e ndo a sua decretacdo de forma excepcional, de forma que se consagra
o absurdo primado das hipéteses sobre os fatos, pois prende-se para investigar,
guando, na verdade, primeiro se deveria investigar, diligenciar, para somente depois
prender. E ver que, assim, a prisdo perde a sua natureza cautelar de instrumento do
processo e se torna uma medida policial inadmissivel no ordenamento juridico-
constitucional patrio. (BRANDT, 2018).

Acontece que a natureza cautelar destas prisdes, hoje reside tdo somente em
uma antecipacdo de punicdo ditada por razdes de ordem substancial e nao
instrumental, pressupondo um reconhecimento da culpabilidade do imputado, o que

contraria a garantia constitucional da presuncdo de inocéncia. Desta forma, é

VI - suspenséo do exercicio de fungéo publica ou de atividade de natureza econémica ou financeira
quando houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de infracdes penais;

VII - internacdo proviséria do acusado nas hipéteses de crimes praticados com violéncia ou grave
ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e
houver risco de reiteracao;

VIII - fianca, nas infracBes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo,
evitar a obstrucéo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - Monitoracéo eletrénica.”
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preocupante verificar ainda que a previsao legal de prisdo processual para garantia
da ordem publica e da ordem econdémica da vazéao para que ela seja empregada, em
conformidade com uma tendéncia mundial, para a intencdo politica, simbdlica e
imediata de derrotar a criminalidade, alterando a prevencao de delitos numa regra
comum do processo penal. (BRANDT, 2018)

Enquanto a prisdo cautelar continuar sendo vista apenas como resposta
antecipada ao crime, utilizada para nao contrariar a opinido da populacdo ou
inclusive para que os magistrados ndo sejam apontados como favoraveis ao réu,
enfrentaremos mais um problema além de todos jA mencionados: o do acumulo de
Habeas Corpus nos tribunais.

Pode-se, entdo, concluir que se situando, assim, nos limites entre o direito
processual e o direito material, a prisdo cautelar constitui, na verdade, um poderoso
instrumento a servico do aparato punitivo estatal, refletindo quase sempre uma
opcao deliberada. Assim, percebe-se que néo é o simples fato de um erro. E um erro
que condiciona toda uma estrutura a persistir no recuo do préprio sistema. Por fim, é
inadmissivel deixar para tras o fato de que a propria lei (artigo 300, CPP), exige
gue os presos provisorios figuem segregados em ambiente separado daqueles que
ja tiveram condenacao, o que ndo ocorre em vista da crise do sistema prisional e a
total falta de espaco para estas manutencoes.

Cabe lembrar que, numa comparacéo simples, se observa que o nimero de
presos provisorios € quase 0 mesmo que o déficit de vagas no sistema prisional.
Diante disto, mesmo ante a premissa das garantias individuais dentro do processo
penal e execucdo penal, as penas privativas de liberdade estdo em total declinio,
precisamente por fracassar no seu principal intuito que € o de ressocializar o
criminoso. Diversamente, elas, apresentam, sim, um encorajamento a reincidéncia.

Entdo, ndo ha de se pensar que uma coisa esta atrelada a outra? As prisdes
cautelares ilegais se reanalisadas ndo ajudariam a sanar o problema da
superlotacéo dos presidios? E ainda, talvez enfraquecer o poder das organizagcbes
criminosas que tomam conta deste sistema?

Neste sentido, leciona Carvalho (2013, p. 164) que

10 Art. 300. As pessoas presas provisoriamente ficardo separadas das que ja estiverem
definitivamente condenadas, nos termos da lei de execucéo penal. (Redacdo dada pela Lei n° 12.403,
de 2011).
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a crenca na regularidade dos atos do poder sobretudo do poder
punitivo, define postura disforme dos sujeitos processuais,
estabelecendo situacao de crise através da ampliacdo da distancia
entra as praticas penais e a expectativa democréatica da atividade
jurisdicional. O reflexo concreto é violagcao explicita ou a inverséo do
sentido garantista de interpretacdo e de aplicagdo das normas de
direito e de processo penal, revigorando praticas autoritarias.

Amarrando a vulgarizacdo das prisdes cautelares com a superlotacdo do
sistema prisional, tem-se como o resultado a atuacdo de um Estado impiedoso,
discricionério, que imp&e a populacdo a obediéncia a lei, e em contrapartida, ele
mesmo ndo o faz. Se a liberdade das pessoas, por for¢a constitucional, é regra,
conclui-se que parte mais enérgica do Direito é o Direito Penal, visto que interfere na
liberdade dos individuos. Assim, ele deveria ser minimo, e deste pensamento é
vidvel extrair, como principio constitucional penal, a intervengcdo minima.
(CARVALHO, 2018)

Buscando entender onde estad a responsabilizacdo do caos no sistema
prisional, bem como seu abarrotamento, se observa que o judiciario deve ser o
maior culpado, visto que este é quem deve se colocar na posi¢cao de garantidor dos
direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal. Sem fugir também do
compromisso do judiciario no que diz respeito ao controle de outros poderes, isto é,
ele ndo pode se dobrar diante de pressBes politicas e acatar a pratica de
antijuridicidades de outros poderes. (CARDOSO, 2018).

De acordo com Carvalho (2018):

Um Estado de Direito ndo ira prevalecer se tivermos um Judiciario
que nado obedece as leis e sim, se encurva diante da midia, que na
maioria das vezes prega o desrespeito as nossas leis, pois incentiva
a violagéo de direitos fundamentais previstos na Carta Magna.

Neste pensamento, ndo obstante com o advento da Lei n® 12.403/2011 tenha
o Congresso elaborado outras medidas cautelares diversas da prisdo e relatado a
excepcionalidade da prisdo preventiva, o que se nota na pratica € o emprego
inapropriado e incorreto deste recurso demasiadamente nocivo aos principios
consagrados na Constituicdo Federal, ignorando completamente os direitos dos
acusados nela previstos.

Sobre o tema ndo had como deixar de falar sobre a ADPF 347 que aborda

profundamente a violacdo dos direitos humanos dos presos em Vvarios momentos.
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Isso levou o préprio STF a reconhecer o sistema carcerario brasileiro como imerso
em um “estado de coisas inconstitucional”.

Nas palavras do Ministro Edson Fachin:

Creio que, dessa forma, o Supremo Tribunal Federal esta, em
cognicdo sumaéria, reconhecendo a impossibilidade de que se
mantenha o atual estado de coisas inconstitucional do sistema
carcerario; reconhecendo a importancia da prote¢do internacional
dos direitos humanos; dando indicagbes ao Poder competente para
gue tome medidas, desde logo, aptas a dar inicio a um processo de
mudan¢ca da atual situacdo de violagdo massiva de direitos
fundamentais dos encarcerados e deixando para analisar mais
detidamente o caso e os demais pedidos requeridos quando da
devida andlise do mérito. (STF, 2015).

Assim visto, e ja reconhecido pelo STF, o caos do sistema prisional vem
demonstrado no descaso de anos e anos a fio, demonstrando a falta de efetividade
das normas constitucionais, infraconstitucionais e internacionais que regem o tema,
as quais, se efetivamente aplicadas, teriam o poder de acabar com este quadro
cadtico que aniquila as penitenciarias de todo Brasil. E indiscutivel a ineficiéncia do
Estado no que tange a garantia da dignidade dos presos. (STF, 2015).

Em face do até aqui exposto, €& importante destacar o crescimento
exponencial das prisdes cautelares como manifestacdo do eficientismo juridico
penal, dentro de um Estado Democratico no qual o juiz tem o dever de garantidor.
Ha que se falar sobre o garantismo, frisando que esta perspectiva ndo se confunde
com formalismo, processualismo ou com o legalismo (LOPES JUNIOR., 2014). O
garantismo nada mais é sendo a tutela dos direitos fundamentais que n&o estdo
sendo preservados quando do argumento da contencdo da violéncia, deixando de
lado o papel de garantidor que o Direito — notadamente o Penal e Processual Penal
— deveria exercer corretamente.

N&o existe possibilidade de deixar para tras a consequéncia gigantesca da
manutencao destas prisdes — a profunda crise no sistema prisional. Também n&o ha
como deixar de reconhecer que todo preso que fica segregado por tempo maior que
0 necessario, além de se revoltar contra o sistema, cria a cada dia um vinculo maior
com aqgueles pesos de maior potencial de conhecimento e lideranca. Isso faz com
que a prisado temporaria faca do tempo do recluso dentro da prisdo uma experiéncia

cada vez maior, criando um lago mais forte com estes presos mais “poderosos”.
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E indiscutivel que estes fatores também tém que ser levados em
consideracdo quando da decisdo da decretacdo/manutencdo de prisbes cautelares,
mesmo porque, além dos pontos acima destacados, ainda ha que se lembrar da
propria falta de estrutura do sistema, que ndo permite uma garantia minima de
subsisténcia. Isso, por consequéncia, também aumenta a revolta e incrementa a
criminalidade sobremaneira, tudo isso face a total e grave violacdo dos Direitos
Humanos.

Neste contexto, € imprescindivel abordar o fato de que, além de
inconstitucionais tais acontecimentos, como ja reconhecido pelo Supremo Tribunal
Federal, eles geram outros tantos problemas e descontroles, como 0 montante gasto
com cada preso provisorio, que poderia ser investido na propria seguranca publica
que gera a insatisfacéo da sociedade.

N&o fosse tudo isso suficiente, é oportuno salientar, também, que a prisdo de
alguém que nédo se tem a certeza da culpa fere o direito fundamental a saude, visto
que é conhecido o fato das disseminacdes de doencas no sistema prisional. Ainda,
h& a rotulacdo e a estigmatizacao social, além da total destruicdo da identidade e da
personalidade do preso, e da perda dos lagos familiares e dos amigos.

Por fim, e ndo menos importante, as prisbes sdo conhecidissimas como
“‘universidades do crime”, “reproducdo da fabrica de delinquéncia”. Logo, a
“aprendizagem intensiva do crime” fara com que um cidadao sem antecedentes, saia
de |4 expert em vérios outros delitos. (HIRATA, 2014).

Conclui-se que ha& muito debate ainda quanto a questdo das prisdes
cautelares, pois ha um evidente confronto acerca do referido instituto, vez que este

”

enfrentamento do “cumprir a lei” mantendo vivo o principio da presuncdo de
inocéncia, versa contra o imediatismo do “punir urgente” como resposta a sociedade
e, ainda, como o medo de transmitir a ideia de estar cooperando com o imputado,
mesmo sabendo que seus efeitos geram consequéncias graves, inclusive para o
Estado e até mesmo para o proprio judiciario.

Dando continuidade ao tema abordado neste capitulo, a seguir sera debatido
0 sistema de garantias, considerado enquanto capsula da contencdo da violéncia

gue esta intrinsecamente relacionado ao problema das prisées cautelares.
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4 O PROCESSO PENAL DE GARANTIAS COMO CAPSULA DE CONTENCAO DA
VIOLENCIA NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Como é sabido, o processo penal de garantias, para funcionar efetivamente
como uma capsula de contencdo da violéncia no Estado Democratico de Direito,
deve ser totalmente interligado ao que disciplina a Constituicdo Federal, pois é
impensavel que se tenha todo um rol como o descrito no artigo 5°, entre direitos e
garantias, os quais respaldam toda a dignidade humana, deixar de valer e
submergir. Outrossim, assume especial relevancia o controle, além da
constitucionalidade, da convencionalidade das leis, conforme ja salientado no
capitulo inicial deste trabalho.

O processo penal de carater eficientista representa, invariavelmente, um risco
de constante antecipacdo da pena, o que se afigura como inadmissivel. O processo
penal, desta forma, passa a ser compreendido como um direito de emergéncia, cujo
objetivo principal consiste em “acalmar” a sociedade diante da violéncia que
preocupa. Outrossim, somente a punicdo em forma de prisdo é compreendida, neste
marco, como solu¢do possivel para o problema da criminalidade.

De acordo com Tavares (2006, p. 162), “nesta questdo entre a liberdade
individual e poder de intervengao do Estado ndo se pode esquecer que a ‘garantia e
o exercicio da liberdade individual ndo necessitam de qualquer legitimacao, em face

de sua evidéncia”. No mesmo sentido, Lopes Junior (2010, p. 8) assevera que

a perigosa viragem discursiva que nos esta sendo (im)posta
atualmente pelos movimentos repressivistas e as ideologias
decorrentes faz com que, cada vez mais a ‘liberdade” seja
“provisoria” e a prisdo cautelar (ou mesmo definitiva) uma regra. Ou
ainda, aprofundam-se a discussdo e 0s questionamentos sobre a
legitimidade da propria liberdade individual, principalmente no a&mbito
processual penal, subvertendo a logica do sistema juridico-
constitucional

O processo ndo deve mais ser entendido como uma ferramenta béasica a
trabalho do poder punitivo, sendo que executa a funcdo de limitador do poder e
garantidor do individuo a ele sujeitado. Nesse sentido, 0 respeito as garantias
fundamentais ndo se confunde com impunidade, e jamais se defendeu isso. “O
processo penal € um caminho necessario para chegar-se, legitimamente a pena. Por

isso sO se admite sua existéncia quando ao longo desse caminho forem observadas
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as regras e garantias constitucionalmente asseguradas”. (LOPES JUNIOR, 2010, p.
9).

O processo, desde sempre, € 0 acesso para que exista a pena. Logo, ndo ha
COmMo se aceitar que primeiro exista a punicdo sem o devido processo, bem como
nado se admite a prisdo cautelar que ndo esteja dentro da razoabilidade e da
proporcionalidade, pois as prisdes cautelares somente podem ser aceitas se dentro
de uma justa medida (NUCCI, 2014, p.551).

E a partir destes pressupostos que se analisara, nos tépicos precedentes, o
garantismo penal como condicdo de possibilidade para o controle da violéncia e da
arbitrariedade no campo do Direito Processual Penal, com énfase no papel exercido
pelo Principio constitucional da Motivacdo das Decisdes como “reforco” da capsula

de contencéo de violéncia insita ao Estado Democratico de Direito.

4.1 O Garantismo Penal como Condicado de Possibilidade para o Controle da

Violéncia no Ambito Juridico-Penal

A “garantia da ordem publica” e o “assegurar a aplicacdo da lei”, como
salientado anteriormente, apresentam-se como fundamentos vazios que sao usados
com bastante frequéncia para fundamentar decisbes sobre prisbes cautelares no
Brasil. Tratam-se de conceitos totalmente vagos e indeterminados e, ndo raro, estao
vinculados ao sindbnimo de “clamor publico” para a aplicacéo da lei.

O Garantismo Penal, por sua vez, vem carregado de “injustica necessaria do
Estado contra o individuo” (AZEVEDO; CARVALHO, 2006, p.55), pois tem abusado
do principio da motivagcéo das decisdes, argumenta na garantia da ordem publica e
no assegurar a aplicagao da lei, tanto fundamento vazio, onde bem se observa que
qualquer argumento apresentado € valido, eis que por si sO, serem conceitos
totalmente vagos e indeterminados, e como bem assevera, por sequer ter um texto
concreto, este tem sido um dos fundamentos favoritos dos magistrados, como
sindnimo de “clamor publico” e na aplicagao da lei, o0 mais conhecido fundamento € o
de que ha o risco de fuga, ignorando que este representa uma tutela cautelar, eis
que ela busca resguardar a eficacia da sentenca que € efetivamente do proprio
processo, assim, jamais deveria ser presumido tal risco de fuga. (LOPES JR., 2014,

p. 854).
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Nesse marco, discorrer sobre o garantismo penal significa adotar uma postura

que, de acordo com Carvalho (2001, p. 52), representa uma

fervorosa defesa dos oprimidos contra os opressores, em favor da
liberdade contra a ordem, numa afirmacao da soberania do povo. Em
linguagem garantista, poderiamos sustentar que se trata de uma
clara manifestac@o de prevaléncia hierarquica dos direitos contra os
poderes: quem quer que use forgca sem Direito, como o faz todo
aguele que deixa de lado a lei, coloca-se em estado de guerra com
agueles contra os quais assim a emprega; e neste estado cancelam-
se todos os vinculos, cessam todos os outros direitos, e qualquer um
tem o Direito de defender-se e de resistir ao agressor...Nem toda
resisténcia ao principe é rebelido.

A garantia do devido processo legal foi estabelecida no sentido de resguardar
os direitos inerentes ao ser humano. Ela foi consolidada ao longo da histéria da
humanidade. Essa consolidacdo marca o hascimento do constitucionalismo
moderno, que se caracteriza pelo predominio da constituicio sobre as leis
ordinarias. Desta forma, o devido processo funciona como limitacdo aos trés
poderes do Estado, sendo o instrumento-garantia do pacto abstrato ao qual se
submetem cidaddos e governantes em prol da paz social. (AZEVEDO; CARVALHO
2006, p. 53)

Adentrando em outro pressuposto basico do viés garantista do Direito Penal e
Processual Penal, Carvalho (2001, p. 91) refere a importancia, também, do principio

da legalidade, o qual é

entendido como regra semantica que identifica o direito vigente como
objeto exaustivo e exclusivo da ciéncia penal, estabelecendo que
somente as leis (e ndo a moral ou outras fontes externas) dizem o
gue é crime, e que as leis dizem somente o0 que € crime (e ndo o que
€ pecado).

A garantia tratada, além de proporcionar um direito de defesa, reflete o bom
andamento de todo ordenamento juridico: ela é a garantia do processo penal, nédo
somente € uma seguranc¢a do acusado, mas de todo o sistema e da sociedade, de
gue ninguém esta sujeito a arbitrariedade e ao mau uso do poder como forma de
punir indevidamente ou antecipadamente aqueles que o direito penal deve proteger.
(AZEVEDO; CARVALHO, 2006, p.53).

Sobre o tema, afirma Luigi Ferraioli (2006, p. 69) que
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[...]Jpara justificar as decisdes que concluem um juizo penal ndo basta
aderir a uma posicdo garantista — que tenham “éxito” ou que
genericamente ‘“satisfacam” as fungdes de prevengdo e de
seguranga, que igualmente séo proprias do direito penal. Nem basta
que se receba o consenso da comunidade. Nem uma amplissima
maioria e nem sequer a totalidade dos consentidos podem justificar
gue se aceite como pressuposto de uma decisdo penal uma tese nédo
provada ou nao submetida a prova. Nao se pode sacrificar a
liberdade de um homem, de quem ndo se tenha verificado a
responsabilidade penal no interesse e na vontade de todos [...]. No
direito penal, a Unica justificacdo aceitavel as decisbes é
representada pela verdade de seus pressupostos juridicos e faticos,
entendida a “verdade” precisamente no sentido da “correspondéncia”
mais aproximada possivel da motivacdo das normas aplicadas e aos
fatos julgados.

Um modelo de direito penal maximo, no ambito do qual nenhum culpado fique
impune, se baseia, ao contrario, num critério oposto, mas igualmente subijetivo, do in
dubio contra reum. Aponta uma pretensdo punitiva severa por parte do Estado,
sendo que a ideia corrente de que o processo penal deve conseguir golpear todos
os culpados é fruto de uma ilusédo totalitaria. (FARRAJOLI, 2006, p. 104).

Afirma, ainda, Ferrajoli (2006, p. 104), que h& neste sistema penal maximo
‘um empenho extremado em punir 0s réus, um excessivo rigor, um apressado
castigo, que arrastam efeitos funestos.” Por outro lado, abarcando o tema sob a
viséo das proibicbes no d&mbito do direito penal de garantias, Ferrajoli (2006, p. 427),

explana:

se o direito penal responde somente ao objetivo de tutelar os
cidaddos e de minimizar a violéncia, as Unicas proibicdes penais
justificadas por sua “absoluta necessidade” sido, por sua vez, as
proibicbes minimas necesséarias, isto é, as estabelecidas para
impedir condutas lesivas que, acrescentadas a reacdo informal que
comportam, suporiam uma maior violéncia e uma mais grave lesdo
de direitos do que as geradas institucionalmente pelo direito penal.

Para Ferrajoli (2006, p.508), dentre todas as garantias processuais, a mais
importante — e que deveria ser regra de tratamento ao imputado — € a da presuncao
de inocéncia. Neste caminho, sustenta “a ilegitimidade e a inadmissibilidade que
este instituto ja central na experiéncia processual contemporanea impde a prisao
preventiva do imputado antes da condenacéo.”

Ocorre que, em tempos de expansionismo juridico-penal de cunho eficientista,
conforme aduz Wermuth (2011, p.35),
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paralelamente a antecipa¢do da intervencdo punitiva, verifica-se um
desapreco cada vez maior pelas formalidades e garantias penais e
processuais caracteristicas do Direito Penal liberal, que passam a ser
consideradas como “obstaculos” a eficiéncia que se espera do
sistema punitivo diante da inseguranca da contemporaneidade.

Em face deste contexto de mitigacdo e derrocada de garantias, Streck (2016,
p.30-31) considera que “@ uma pena ver parcela da magistratura e do Ministério
Publico torcendo contra aquilo que é condicdo de possibilidade da jurisdicdo - a
Constituicao e o processo. As conquistas civilizatorias trocadas pela possibilidade de
excegao”.

Cada vez mais se esboroa, neste contexto, “a ideia de constituicdo”, a qual,
“‘mais do que uma garantia, € uma direcdo de garantia — o fim esta na protecao que
se conquista em favor dos individuos, e a Constituicdo € um meio para isso”.
(STRECK, 2009, p. 30-31). E claro que o paradigma garantista, em se tratando de
tipo ideal, nunca foi (nem serd) realizado em sua plenitude (CARVALHO, 2001, p.
69), mas ele funciona como um “farol” em direcdo ao qual se deve, sempre, seguir.

Na atualidade, a maior apreensdo € a manutencdo das garantias, da defesa
dos direitos individuais, de forma que o bem juridico (penal) sera dividido entre
ideias de liberdade negativa, isto é, “a defesa do individuo contra as arbitrariedades
do Estado, pois para os liberais ele é necessariamente um opressor, sendo funcao
do direito proteger o individuo desse abuso, eis que o Estado foi sempre o fantasma
que atemorizou o individuo”. (STRECK, 2009, p. 31).

Conforme Carvalho (2001, p.95), pode-se caracterizar 0 garantismo como
“‘uma tecnologia dirigida a satisfacdo de valores substanciais, selecionando-os,
explicitando-os e incorporando-os normativamente como condi¢cdes de legitimacgéo
juridica das proibicbes e das penas, objetivando a minimizacdo do poder punitivo
ilegitimo”. Até mesmo porque, na caréncia de limites a incidéncia do sistema penal,
contrapdem-se os modelos de Estado de direito. (CARVALHO, 2001, p.89).

Nesse rumo, a condi¢éo de validade e eficacia do pacto social assentado no
reconhecimento dos direitos fundamentais e no Estado Democratico de Direito € a
limitacdo da violéncia gracas ao monopdlio legitimo do uso da forga por parte de um
Estado imparcial WERMUTH, 2011). No entanto, deve-se atentar para o fato de que
as “couracas” que aprisionam o Estado de policia no seio do Estado de Direito ndo o
eliminaram de forma absoluta, apenas o encapsularam, razao pela qual “o Estado de

policia que o Estado de direito carrega em seu interior nunca cessa de pulsar,
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procurando furar e romper os muros que o Estado de direito Ihe coloca.”
(ZAFFARONI, 2007, p. 170).
Na perspectiva de Ferrajoli (2006, p. 48),

a oposicdo entre garantismo e autoritarismo no direito penal
corresponde, pois, a uma alternativa entre duas epistemologias
judiciais distintas: entre cognitivismo e decisionismo, entre
comprovagao e valoragao, entre prova e inquisigdo, entre razéo e
vontade, entre verdade e potestade. Se uma justica penal
integralmente ‘com verdade’ constitui uma utopia, uma justica penal
completamente ‘sem verdade’ equivale a um sistema de
arbitrariedade. Entre estes dois extremos, se situam em distintas
formas os diversos sistemas penais positivos e, em cada sistema, 0s
subsistemas representados pelos diversos niveis e setores
normativos nos quais pode ser diferenciado.

Relativamente ao Direito Penal de garantias Zaffaroni (2007, p. 173, grifos do

autor) destaca que ele

€ inerente ao Estado de direito porque as garantias processuais
penais e as garantias penais ndo sdo mais do que resultado da
experiéncia de contencdo acumulada secularmente e constituem a
esséncia da capsula que encerra o Estado de policia, ou seja, sdo o
proprio Estado de direito. O direito penal de um Estado de direito, por
conseguinte, ndo pode deixar de esforcar-se em manter e
aperfeicoar as garantias dos cidaddos como limites redutores das
pulsées do Estado de policia, sob pena de perder sua esséncia e seu
conteudo.

Nesse sentido € que se compreende, no presente trabalho, que as garantias
penais e processuais penais se afiguram como verdadeira “capsula de contencao”
da violéncia do sistema punitivo. Elas “aprisionam”, no seu nucleo, as pulsdes
absolutistas proprias do Estado de Policia. A principal funcédo do garantismo, nesse
sentido, é o reforco dessas barreiras.

Entdo, numa construcdo baseada nas anélises dos limites das decisdes e as
convicgbes motivadas dos juizes, sera abordado, na sequéncia, o decisionismo
utilizado hoje para a decretacdo/manutencédo das prisdes cautelares, buscando ao
final, acrescentar a ideia de que este ndao € o caminho a se buscar para responder a
sociedade, ignorando completamente a Lei e a Constituicdo Federal ainda vigentes
— sem esquecer de mencionar as Convencgdes Internacionais. Para tanto, o principio

da motivacdo das decisdes é apresentado como condi¢cdo de possibilidade para o
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reforco da “capsula de contencdao” da violéncia e fortalecimento do Estado

Democratico de Direito.

4.2 O Principio da Motivacdo das Decisdes e seu Papel no Refor¢o da Capsula
de Contencéo da Violéncia no Estado Democratico de Direito

Inicialmente, cumpre ressaltar que o Principio da Motivacdo das Decisfes
Judiciais esta previsto na Constituicdo Federal, conforme abordado anteriormente,
no inciso IX do artigo 93. O principio pode ser visto como sucedaneo da garantia do
devido processo legal, também previsto na Constituicdo Federal, em seu artigo 5°,
inciso LIV. Portanto, nesta conformidade, € clausula pétrea, mencionada no artigo
60, § 4°, inciso V1, também da Constituicdo Federal.

Antes de adentrar efetivamente no tema, € preciso salientar que, para que a
decisé@o seja motivada, ndo basta a simples alusdo pura e simples aos documentos
da causa, as testemunhas ou a transcricdo dos argumentos dos advogados. O
requisito constitucional s6 serd efetuado se houver analise concreta de todos o0s
elementos e demais provas dos autos, exaurindo-os em substancia e verificando a
observancia da forma. S6 assim a higidez de um decisium se aferirg,
compatibilizando-se com a mensagem insculpida nos preceitos constitucionais.
(GOULART, 2011).

O livre convencimento motivado ou persuasao racional “é um importante
principio a sustentar a garantia da fundamentacdo das decisdes judiciais, estando
previsto no artigo 157 CPP2.” (LOPES JUNIOR, 2006, p.286). Nesse sentido, deve-
se destacar o0 alcance dessa liberdade de convencimento que 0 juiz possui.

Neste sentido, essa liberdade

ndo significa que o juiz possa substituir a prova em sentido juridico
pela prova em sentido moral. Tal questdo é sumamente relevante e
diz respeito ‘interioridade ndo controlavel do julgador. Sempre
destacamos a importancia do resgate da subjetividade e a assuncgéo
da sentenca enquanto ato de eleicdo e de sentir do julgador. Mas

L Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

[...]

§ 4° - N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
IV - os direitos e garantias individuais.”

2 “Art. 157. Sado inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.”
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isso ndo significa pactuar com juizos morais e de notado cunho
discriminatério. Por evidente, isso ndo impede que ele fagca um juizo
moral e construa uma blindagem argumentativa, até porque, o
processo é uma estrutura de discursos. Mas pelo menos que
construa uma argumentacgao juridica legitima. A fundamentacdo das
decisdes, a partir dos fatos provados refutaveis e de argumentos
juridicos € um limitador dos juizos morais. (LOPES JUNIOR, 2006, p.
287).

Sobre o tema, Streck é taxativo quando aborda a “opinido” adotada pelos
juizes: “é de uma ingenuidade de dar d6 a crenca generalizada da comunidade
juridica na bondade das andlises judiciais. O juiz € bom? Para quem? Depende do
lado que vocé estd. Ou eu tenho direito, ou eu ndo tenho — se tenho, o Poder
Publico tem o dever de reconhecé-lo”. (STRECK, 2016, p. 34).

Ao explanar o tema da motivacdo das decisbes, ndo ha como deixar de
abordar alguns exemplos que, nas palavras de Streck (2017, p. 24), ajudardo a
auxiliar na compreensédo do problema. Isto, segundo o sobredito autor, fica muito
evidente no voto proferido em um julgamento do Superior Tribunal de Justica, a
seguir transcrito (Voto do Ministro Humberto Gomes de Barros no AgReg em REsp
n°® 279.889/AL, julgado em 03/04/2001, DJ 11/06/2001):

Ndo me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for
Ministro do Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade da
minha jurisdi¢do. (...) Decido, porém, conforme minha consciéncia.
Precisamos estabelecer nossa autonomia intelectual, para que este
Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento de que
os Srs, Ministros Francisco Pecanha Martins e Humberto Gomes de
Barros decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim,
porque a maioria de seus integrantes pensa como esses Ministros.
Esse é o pensamento do Superior Tribunal de Justica, e a doutrina
que se amolde a ele. E fundamental expressarmos o que SOmos.
Ninguém nos da ligdes. Nao somos aprendizes de ninguém.

Em face de tal manifestacdo, pelo seu simbolismo diante do tema abordado
na presente pesquisa, Streck (2017, p. 24) reafirma que “o direito ndo € e nem pode
ser aquilo que o intérprete quer que ele seja. Portanto, o direito ndo € aquilo que o
Tribunal, no seu conjunto ou na individualidade de seus componentes, dizem que €”.

Sobre o tema, também convém salientar que a motivacdo do juiz possui
restricdes em referéncia ao principio do nemo teneur se detegere. Com efeito, o0 juiz
nao pode decidir contra o réu a partir do seu siléncio, ou seja, ndo pode deduzir sua

culpabilidade ou imputar “qualquer espécie de prejuizo pelo exercicio do direito de
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siléncio e de ndo produzir prova contra si mesmo. Este é um importante ato
decisorio”. (LOPES JUNIOR, 2006, p.288).
Efetivamente, a partir do marco ora delineado,

0 juiz consciente ndo se deixa levar pelos juizos imediatos e
tampouco pelos julgamentos aprioristicos, no sentido Kantiano, de
“antes da experiéncia”. Deve experimentar’. as teses acusatéria e
defensiva a luz da prova trazida, evitando os pré-julgamentos,
guardando o ato decisério de eleicdo das teses apresentadas, para o
momento correto. Tampouco pode deixar-se seduzir pela “sua”
experiéncia de vida, rechagando de imediato aquilo que ndo encaixa
nas “suas” categorias. Deve duvidar, acima de tudo, sempre e
sempre, principalmente de suas mais arraigadas convicgdes. O livre
convencimento €, na verdade, muito mais limitado do que livre. E
assim deve sé-lo, pois se trata de poder e, no jogo democréatico do
processo, todo poder tende a ser abusivo. Por isso, necessita de
controle. (LOPES JUNIOR, 2006, p. 289).

Esquece-se, porém, “que o judiciario ndo pode dar a ‘sua’ interpretagao aos
textos, como se o direito fosse significantemente aquilo que os tribunais dizem que
ele é¢”. (STRECK, 2009, p.80). Discorrendo ainda sobre a importancia dos principios
neste tema, o “uso adequado da proporcionalidade deve ter o propédsito de
‘recolocar’ a integridade eventualmente violada pela legislagdo ou pela decisdo
judicial”’. (STRECK, 2009, p. 87).

Nesse contexto, a teoria garantista, nas palavras de Carvalho e Azevedo
(2006, p. 282), pode ser “entendida como meio de diminuir o poder punitivo estatal e
estabelecer uma racionalidade as decisdes, impondo tempo para maturacdo da
deciséo e respeito as garantias processuais”. Desse modo, esta teoria “atua(ria) de
forma a impedir a proliferagdo da prética inquisitiva e paternalista dos operadores da
justica Instantanea, trazendo a tona o devido processo legal e todos os seus limites.”

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Streck (2017, p. 57) salienta que, ao
se fazer uma analise do problema “de como decidir’ a luz da filosofia da linguagem,
ficara evidente que as teorias que apostam na vontade do interprete — e esse €,
efetivamente, o problema do ‘livre convencimento” -, acabam gerando
discricionariedades e arbitrariedades. Nesse sentido, “menos subjetivismo € igual a
mais democracia.” (STRECK, 2017, p.63).

Na verdade, o problema, em qualquer das teses que procuram
resolver a questdo de “como se interpreta” e “como se aplica”,
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localiza-se no sujeito da modernidade, isto é, no sujeito “da
subjetividade assujeitadora”. (STRECK, 2017, p. 107).

“O decisionismo é o efeito da falta de fundamentos empiricos precisos e da
consequente subjetividade dos pressupostos da sancdo nas aproximacgdes
substancialistas e nas técnicas conexas de prevengdao e de defesa social’.
(FERRAJOLI, 2006, p.46). Nesse sentido, “expungir o livre convencimento nao
equivale a proibicdo de interpretar. Nado se reproduz sentido nem se o atribui
livremente. [...] antes de dizer algo sobre o texto, deve-se deixar que o texto diga
algo”. (STRECK, 2017, p. 107-108).

Em outras palavras, Streck (2017, p. 62) alerta para o fato de que o

juiz ndo cria normas e tampouco pode deixar de aplicar uma regra
valida sem que lance mdo dos mecanismos préprios para isso, Se
ponderar principios jA& € um problema pela falta de critérios, a
ponderacao de regras € de extrema gravidade, porque transforma o
Poder Judiciario em legislador.

Acontece que quando se refere ao plano juridico, as decisdes judiciais stricto
sensu, “‘como a decretagdo de medida cautelar ou o recebimento de uma denuncia,
se faz necessario um plus no tocante a simples motivacdo da manifestacdo de
vontade tornando-se imprescindivel o que se denomina fundamentacao qualificada.”

(GOULART, 2011, grifos do autor). Nesse sentido, salienta-se que o

juiz deve decidir por principios e segundo o direito, E o direito ndo é
moral, ndo é sociologia, ndo é opinido pessoal e tampouco é o que o
porteiro acha melhor. Direito € um conceito interpretativo e é aquilo
gue € emanado pelas instituigdes juridicas, sendo que as questdes a
ele relativas encontram, necessariamente, respostas nas leis, nos
principios constitucionais, nos regulamentos e nos precedentes que
tenham DNA constitucional, e ndo na vontade individual do aplicador.
Ou seja, ele possui, sim, elementos (fortes) decorrentes de analises
socioldgicas, morais, etc. S0 que estas, depois que o direito esta
posto, ndo podem vir a corrigi-lo.

Assim, entende-se por correto e indispensavel que o parecer seja
determinado (e ndo determinista), coerente e imparcial. O magistrado deve
expressar uma visdo abrangente do problema e conhecimento total do episddio,
bem como se responsabilizar em agir com respeito a “tragédia penal”, possibilitando

uma abordagem conglobante do caso. (GOULART, 2011).
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De uma forma geral, denota-se que a garantia da motivacao das decisfes € ja
antiga no ordenamento juridico brasileiro. Porém, nem sempre ela é bem utilizada,
mesmo tratando-se de clausula pétrea e causa de nulidade no processo em caso de
sua violagdo. Constantemente, a motivacdo das decisOes aparece apoiada no
“sentimento pessoal’” do magistrado, sob os mais fracos argumentos que foram
abordados neste capitulo, bem como nos primeiros, ignorando completamente as
garantias e direitos fundamentais.

Ocorre que, como se demonstrou ao longo dessa pesquisa, € insito ao Estado
Democratico de Direito a existéncia, em prol dos cidadédos, de mecanismos aptos a
resguardarem-nos de toda e qualquer acdo arbitraria ou abusiva por parte do
Estado, haja vista que o respeito aos direitos fundamentais do ser humano €, nesta
Otica, o pressuposto central da intervencdo penal (FERRAJOLI, 2006). E a
existéncia de um sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos é um dos
tracos caracteristicos do Estado Democratico de Direito brasileiro.

Nesse sentido, considerando que a privagdo de liberdade é uma pena, a partir
de um sistema de garantias, ela “ndo pode preceder a sentenga sendao quando
assim exigir a necessidade”. Com efeito, “a ‘custddia de um cidaddo que seja
julgado culpado, deve durar o menor tempo e deve ser o menos dura possivel’ e
‘ndo pode ser sendo o necessario para impedir a fuga ou nao ocultar a prova do
crime’.” (FERRAJOLI, 2006, p. 508). Em razao disso, a partir de Voltaire, Ferrajoli
(2006, p. 508) afirma que “o modo pelo qual em muitos Estados se prende
cautelarmente um homem assemelha-se muito a um assalto de bandidos”.

Considerando este estado de coisas, e sendo a motivacdo das decisdes um
dos principios que se incluem dentro do quadro das garantias fundamentais
asseguradas pela legislacédo brasileira e também pelos Tratados Internacionais, a
sua observancia no caso concreto evidencia um importante passo no refor¢co da
contencgdo da violéncia e da arbitrariedade. Isso assume especial relevancia quando
se esta falando na privacdo — cautelar — da liberdade do individuo. Entre eficiéncia
punitiva e maximizacdo das liberdades, o fiel da balanca deve sempre pender em

favor da protecdo do sujeito em face do arbitrio punitivo estatal.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do presente trabalho foi abordado o tema do decisionismo judicial
nas suas mais variadas formas. Buscou-se demonstrar como, no Brasil, esse tema
acaba por afetar diretamente as prisées cautelares.

O assunto foi perspectivado pelo viés das garantias fundamentais, o que
restou evidenciado ja no primeiro capitulo, quando foi abordada a arbitrariedade
judicial no processo penal dentro de um Estado Democratico de Direito, a fim de
demonstrar 0s prejuizos que elas causam e a quem ela afeta diretamente.

Além disso, também se versou acerca do tensionismo destas garantias frente
a uma légica da eficiéncia, procurando um eficientismo punitivo. O crescimento das
prisdbes cautelares é, entdo, apresentado como manifestacdo deste eficientismo.
Nesse sentido, foram apresentadas as garantias — com destaque para a motivagao
das decisdes — como valvula de contencéo da violéncia

Durante todo o periodo de pesquisa, ficou claro que o decisionismo judicial
tem cada dia se dilatado um pouco mais. Sem duavida, ele afeta diretamente nas
prisdes cautelares, visto que conforme os niumeros apresentados, percebemos que
0 numero de presos sem condenacdo tem o mesmo percentual dos presos
condenados.

Nesse sentido, a pesquisa apresentou uma projecdo do que provavelmente
teremos de presos daqui ha 20 anos se nada for feito a titulo de mudancas
dréasticas, principalmente, no ambito processual penal, no que se refere as decisdes
proferidas com base em “sentimentos pessoais” para que se dé uma resposta a
sociedade ou até mesmo porque os magistrados acreditam que desta forma
estariam evitando o aumento da violéncia.

Percebemos que ndo se conseguira resolver o problema do decisionismo
judicial, somente “culpando” os juizes, visto que se cria uma bola de neve, um
circulo vicioso de decisdo que mantém um individuo presumidamente inocente
preso, que entra em um sistema prisional falido e dominado por fac¢des, e ndo se vé
interesse algum do Estado em oportunizar algum tipo de mudanca, mas uma
mudanca de forma chocante, no bom sentido, até mesmo clamorosa, para que uma
coisa se vincule a outra e possamos, a partir de um sistema prisional decente, um
Estado interessado em investir ndo s6 no sistema prisional, mas também nos

presos, e ai assim, quem sabe, os decisionismos que vemos hoje, fundados em
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argumentos altamente subjetivos, comecem a se valer de pressupostos concretos e

seguidores da Constituicdo Federal, bem como das leis e principios ainda vigentes.
Acredita-se que, se temos hoje o que muitos entendem ser um conjunto de

leis penais obsoletas e antiquadas, ndo cabe aos magistrados se valerem de seus

“sentimentos pessoais”, seja la qual o pretexto, para reforma-las.
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