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DO EXCESSO DE PRISOES PREVENTIVAS AO ESTADO DE COISAS
INCONSTITUCIONAL DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO:
NECESSIDADE DE MUDANCA DA CULTURA EM RAZAO DA VIOLACAO A
DIREITOS FUNDAMENTAIS E HUMANOS

Jeferson Freitas Luz?!

Discutir sobre o tema € necessario e urgente, considerando que ha notério
excesso de prisbes preventivas no pais, que tem seu sistema penitenciario
reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal como um estado de coisas
inconstitucional.

Pesquisas realizadas por 6rgdos oficiais ddo conta que a porcentagem de
presos provisoérios no Brasil, isto €, dagueles que ndo tém contra si sentenca penal
condenatoria transitada em julgado, é demasiadamente elevada.

Segundo dados, o Brasil € possuidor da 32 maior populacdo carceraria do
mundo, com mais de 700.000 presos, atrds apenas dos Estados Unidos e da China.
Outrossim, estima-se que mais de 40% s&o presos provisorios.

Assim, 0 que era para ser uma medida excepcional, tornou-se comum nos
processos penais brasileiros. Conforme a doutrina (LOPES JR, 2018, p. 376), “[...] as
prisdes cautelares acabaram sendo inseridas na dindmica da urgéncia,
desempenhado um relevantissimo efeito sedante da opinido publica pela ilusdo de
justica instantanea”.

Em razédo disso, alguns estudiosos do direito mencionam que ja é cultural a
decretacdo desenfreada dessa medida cautelar, mesmo que isso se dé em
inobservancia a legislacdo, que previu a prisdo preventiva somente para casos
extremamente necessarios.

Ora, tratando o processo penal de uma intervencdo estatal de grandes
consequéncias na liberdade individual, sobretudo no que diz respeito ao aspecto das
penas corporais (PACELLI, 2009, p. 25) — que é o caso da prisdo preventiva -, €

indispensavel que haja observancia dos principios.

1 Graduando em Direito pela Faculdade Dom Alberto. Integrante do Grupo de Pesquisas ~* Direitos
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O principio basilar do processo penal é o da presuncéo de inocéncia?. Por forca
desse principio, tem-se estabelecido que o cidadao devera ser tratado como inocente
até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria.

Conforme expde o professor Aury Lopes Jr (2018, p. 367), “[...]esse tratamento
€ da maior relevancia, pois decorre da consciéncia de que 0 preco a ser pago pela
prisdo prematura e desnecessaria de alguém inocente é altissimo, ainda mais no
medieval sistema carcerario brasileiro”.

Ademais, em razéo de essa priséo dever ser excepcional, foi promulgada a Lei
n°® 12.403/11, em que foram estabelecidas medidas cautelares diversas da prisao.

N&o bastasse isso, o art. 282, 86°, do CPP, é claro ao dispor que a prisao
preventiva sera determinada quando ndo for cabivel a sua substituicdo por outra
medida cautelar.

Todavia, em que pese as novas previsdes legais, os magistrados patrios tém
resistido em aplicar com eficacia as medidas cautelares menos gravosas (LOPES JR,
2017, p. 12).

Por isso, segundo o eminente Professor Aury Lopes Jr (2017, p. 12):

“[...] n&o adianta mudar a lei, é preciso mudar a cultura judiciaria. Esse é o
grande desafio. A banalizacdo das prisdes preventivas segue com a maxima
poténcia, ao arrepio do que se pretendia com a nova lei das cautelares. Além

do aumento do nimero de presos (ao invés da pretendida reducéo), ampliou-
se o0 espacgo de controle penal.”

N&o bastasse isso, tem-se o declinio do sistema penitenciario patrio. O ministro
Marco Aurélio, relator da ADPF 347/DF, que reconheceu o sistema penitenciario

brasileiro como um estado de coisas inconstitucional, referendou que:

A maior parte desses detentos estd sujeita as seguintes condigoes:
superlotacdo dos presidios, torturas, homicidios, violéncia sexual, celas
imundas e insalubres, proliferacdo de doencas infectocontagiosas, comida
imprestavel, falta de agua potavel, de produtos higiénicos béasicos, de acesso
a assisténcia judiciaria, & educacéo, a saude e ao trabalho, bem como amplo
dominio dos carceres por organiza¢des criminosas, insuficiéncia do controle
guanto ao cumprimento das penas, discriminagéo social, racial, de género e
de orientacéo sexual.

Isso evidentemente fere direitos fundamentais e humanos, como a dignidade

da pessoa humana; a proibicdo da tortura, do tratamento desumano ou degradante;

2 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:[...]LVIl — ninguém ser& considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria;]...]
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de ndo haver penas cruéis; de cumprimento de pena em estabelecimentos distintos,
de acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado; de assegurar ao
preso o respeito a integridade fisica e moral (Artigos 1° e 5° da Constituicdo Federal).
Por sua vez, o Pacto de San Jose da Costa Rica, em seu art. 5° diz, Item 4 dispde que
[...] os processados devem ficar separados dos condenados, salvo em circunstancias
excepcionais, e devem ser submetidos a tratamento adequado a sua condicdo de
pessoas nado condenadas.

Ou seja, as diretrizes sao claras, sendo que houve a reproducdo, na ordem
juridica brasileira, de disposi¢des de tratados internacionais de direitos humanos, o
gue revela a preocupacdo do legislador patrio em ajustar o ordenamento as
obrigacdes internacionalmente assumidas pelo Estado brasileiro (PIOVESAN, 2013,
p. 164).Assim, pode-se inferir que ndo acontece, todavia, é a efetivagdo desses
direitos.

O Poder Executivo ndo tem desenvolvido politicas publicas eficientes para
tratar do problema. Ademais, por se tratar de pauta impopular, ndo gera interesse
também do Poder Legislativo, que mais interligado a “voz das ruas”. Assim, o
Judiciario tem, contrariamente aos postulados humanitérios, decretado prisées
baseadas no clamor popular, como forma de apresentar credibilidade a justica e
instituicdes.

Todavia, isso € uma falacia, conforme expde LOPES JR (2018, p. 411):

Nem as instituicdes sao tédo frageis a ponto de se verem ameagadas por um

delito, nem a prisdo é um instrumento apto para esse fim. Trata-se de uma
funcéo metaprocessual incompativel com a natureza cautelar da medida.

Ora, ndo esta o juiz obrigado a decidir conforme deseja a maioria, pois a
legitimacdo de seu poder decorre do vinculo estabelecido pelo carater cognoscitivo
da atividade jurisdicional (LOPES JR, 2018, p. 40). Modo diverso, o Judiciario ndao
precisaria existir, porque se o0 anseio popular vale mais que a Constituicao, o Judiciario
passa a ser dispensavel (STRECK, 2018).

Imp&e-se, portanto, uma atuagdo contramajoritaria. Acerca dessa atuacgao, o
ministro Barroso (2019) estabelece-a como:

a protecdo dos direitos fundamentais e da democracia, cabendo a ela
atribuicdo de declarar a inconstitucionalidade de leis (i.e., de decisbes

majoritarias tomadas pelo Congresso) e de atos do Poder Executivo (cujo
chefe foi eleito pela maioria absoluta dos cidad&os)
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Destarte, impde-se ao judiciario brasileiro uma mudanca da cultura
encarceradora, adotando a posicdo contramajoritaria que lhe € exigida, aplicando as
novas legislacbes em vigor, de modo a deixar a medida cautelar extrema somente
para casos excepcionais, sobretudo quando vigora um estado de coisas
inconstitucional no sistema penitenciario brasileiro, que fere sobremaneira os direitos

fundamentais e humanos dos presos.
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