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RESUMO

Esse trabalho tem como objeto de estudo os mecanismos pelos quais se opera a
estratificacdo da populagao brasileira no que diz respeito a seu acesso a direitos e
garantias fundamentais no contexto da aplicagado das prisdes cautelares. A hipotese da
pesquisa é de que, apesar de tais problemas serem frequentemente visto como mero
produto da desigualdade material existente no pais, ha, mais que apenas isso, uma
pluralidade de sistemas instalados na estrutura da nossa sociedade, penetrando
inclusive o setor juridico, que atuam no sentido de manter uma separagao entre os
niveis de direitos garantidos a diferentes estratos sociais. Para averiguar isso, tomou-se
como objeto de estudo os institutos das prisdes especial, temporaria e preventiva para
observar como os direitos de diferentes grupos sao tratados no contexto da possivel
privagdo de liberdade de alguém ainda presumido como inocente. A pesquisa €
bibliografica e documental, analisando dados estatisticos, legislagcdo, doutrina e em
menor medida jurisprudéncia. Primeiramente foi feita a analise de dados estatisticos
para averiguar a existéncia, propor¢ao e natureza da disparidade de tratamento entre
setores sociais. Essa pesquisa demonstrou que ha significativas disparidades nos mais
diversos niveis da aplicacdo das prisbes cautelares e que fatores como renda,
educacao e mesmo raga podem afetar como essas medidas atingem diferentes grupos.
A seguir se analisou os dispositivos normativos relevantes em busca de elementos que
pudessem levar a aplicacido seletiva dessas medidas, inclusive verificando o efeito de
mudancas legislativas em sua aplicacdo. Essa etapa revelou que ha elementos
problematicos no texto legal, mas a legislagdo em vigor tem, na maioria dos casos,
pouco efeito sobre como as prisdes cautelares sdo aplicadas, pois € implementada de
forma inconsistente e seletiva. Por fim se procurou possiveis explicacdes para os
resultados observados em obras doutrinarias que oferecem uma visdo critica da
interacao do direito com as demais estruturas de poder de uma sociedade. A conclusao
que se chegou foi que reconhecer o potencial do direito de internalizar e reproduzir
dindmicas injustas de poder deve ser reconhecida para que se possa tomar medidas
efetivas para impedir a aplicacdo desigual de dispositivos como as prisdes cautelares.

Palavras Chave: Desigualdade de acesso. Aplicagdo seletiva do direito. Priséo
especial. Prisdo preventiva. Prisdo Temporaria. Estratificacdo social.



ABSTRACT

This work has as it's object of study the mechanisms by which the stratification of the
Brazilian population is operated with respect to its access to fundamental rights and
guarantees in the context of the application of the precautionary prisons. The hypothesis
of the research is that, although such problems are often seen as a mere product of the
material inequality existing in the country, there are multiple systems installed in the
structure of our society, penetrating even the legal sector, which act to maintain a
separation between the levels of rights guaranteed to different social strata. To
demonstrate this, the institutions of special prision, temporary arest and preventive
prison were chosen as objects of this study as to observe how the rights of different
groups are treated in the context of the possible deprivation of liberty of someone still
presumed innocent. The research is bibliographical and documentary, analyzing
statistical data, legislation, doctrine and to a lesser extent jurisprudence. Firstly, the
analysis of statistical data was carried out to ascertain the existence, scale and nature of
the disparity of treatment between social sectors. This research has shown that there
are significant disparities in the most diverse levels of the application of the
precautionary prisons and that factors such as income, education and even race can
affect how these measures reach different groups. Next, we analyzed the relevant
normative devices in search of elements that could lead to the selective application of
these measures, including verifying the effect of legislative changes in their application.
This stage revealed that there are problematic elements in the legal text, but the
legislation in effect has, in most cases, little effect on how precautionary prisons are
applied, since it is applied inconsistently and selectively. Finally, possible explanations
were explored for the results observed in doctrinal works that offer a critical view of the
interaction of law with the other structures of power of a society. The conclusion that has
been reached is that recognizing the potential of the law to internalize and reproduce
unjust power dynamics must be recognized so that effective measures can be taken to
prevent the unequal application of devices such as precautionary prisons.

Key-words: Inequality of access. Selective application of the law. Special prison.

Preventive prision. Temporary arrest. Social stratification.
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1 INTRODUGAO

Essa pesquisa tem como foco as diferengas na salvaguarda de direitos
fundamentais de diferentes setores sociais por parte do Estado brasileiro,
especialmente no ambito das prisdes sem condenacéo. Nossa Constituicdo afirma que
os direitos e garantias nela previstos sao universais e a igualdade na aplicagdo da lei é
um requisito basico do Estado de direito, no entanto, parcelas socialmente vulneraveis
da populacédo frequentemente ndo tém acesso de fato a seus direitos nem tem eles
respeitados por 6rgaos estatais. Isso é frequentemente considerado um efeito inevitavel
de fatores puramente sociais e além do ambito do direito. O sistema juridico é tratado
como algo insular cujo unico dever para promover a igualdade seria a prevé-la no
ambito legislativo e a exigir, mesmo que a realidade socioecondmica nacional torne
impossivel isso se realizar com perfeigcdo. Esse trabalho questiona essa ideia de que o
que impede que a nossa legislacdo se concretize conforme idealizada esta além do

ambito do direito.

O ambito escolhido para analisar essa dinamica foi o do direito a liberdade frente
aos diferentes tipos de prisdo cautelar no Brasil. Essas sédo prisdbes processuais, ou
seja, que ocorrem sem a necessidade de sentenga condenatdria e, portanto, restringem
os direitos de individuos ainda presumidos inocentes em nome de uma necessidade a
qual é dada maior peso. Serdao analisados mais especificamente os institutos das
prisbes especial, temporaria e preventiva. Esses institutos foram escolhidos pois
servem como um exemplo claro da tendéncia de nosso Estado dar maior peso aos
direitos de certos grupos, reproduzindo uma estratificagéo de classes que nao se limita
a dimenséao financeira, mas também afeta os direitos de que se dispde e que sempre foi
parte da estrutura social brasileira. Nao se propde que as prisdbes cautelares sdo o
unico ambito onde isso se observa, mas por se tratar de uma restricao ativa e direta a
um direito fundamental e pela criminalidade e encarceramento terem conotacdes de

classe, raca e limpeza social maiores que qualquer outra faceta do direito, se



considerou que quaisquer tendéncias discriminatorias que houvessem na aplicagdo do

direito em nosso pais seriam mais nitidamente demonstraveis nesse ambito.

Esse estudo analisa inicialmente informacdes estatisticas a respeito da aplicacao
desses diferentes institutos relacionados as prisdes cautelares para determinar se ha
disparidades observaveis em como essas medidas sdo aplicadas a diferentes grupos e
quais sdo os fatores que influem para alguém ter seus direitos mais ou menos
respeitados nesse contexto. Em seguida analisa-se a redagao dos dispositivos legais
relativos as prisbes cautelares e a linguagem que eles utilizaram através do tempo em
busca de elementos que possam explicar quaisquer disparidades observadas. A
correlacdo entre os resultados praticos e o que é prescrito, além dos efeitos de
mudancas legislativas na aplicagdo dessas medidas, definira até que ponto a aplicagéao
das prisdes cautelares é definida pela letra da lei que as prevé. Por fim, o trabalho
busca em uma extensa bibliografia nacional e internacional modelos de compreensao
da interface entre o direito e a sociedade que expliqguem adequadamente os resultados
estatisticos observados. Se as teorias trazidas, que reconhecem a aptiddo do direito a
ser moldado por sua sociedade e reproduzir suas injusticas, se encaixarem melhor com
0 que se observa na aplicagcdo das prisdes cautelares do que uma perspectiva insular
do direito, restara indicado que tais teorias sdo uma ferramenta importante para a
compreensao e combate as desigualdades presentes nessa area de nosso sistema
juridico.

Frisa-se que a area em que esse trabalho procura as causas da segmentacgéo
dos niveis de acesso a garantias é a do direito, ndo a da sociedade. O foco néo é a
existéncia da desigualdade social em si, mas a questdo de como uma estrutura social
construida sobre a desigualdade molda o direito e o poder estatal que dela emanam de
forma a perpetuar tal desigualdade. Procura-se mecanismos, inseridos entre a
prescricdo de nossas normas e sua concretizacdo que as distorcem de sua forma
abstrata igualitaria para algo que reflete e perpetua as divisbes existentes na
sociedade. A possibilidade de que o direito brasileiro como existe hoje seja, por conta
da sociedade que Ihe deu origem, em varios sentidos mais uma ferramenta de
manutengdo de divisbes de classe nédo € encorajadora, mas sendo esse o caso €&
necessario que isso seja reconhecido para que possa haver progresso. Essa visdo poe

a responsabilidade de resolver problemas como a disparidade de protecao de direitos



fundamentais de volta nas maos do setor juridico e previne que este desperdice seu
tempo com solucdes ineficazes como a previsao normativa de novos direitos quando os
ja previstos falham em se concretizar por conta da natureza dos sistemas que os
aplicariam.

Pretende-se por meio dessa pesquisa combater a tendéncia do discurso
académico juridico de focar sua atengéo no texto normativo ou nos vicios histéricos da
sociedade brasileira. A tese nao é que tais aspectos ndo merecem a atencdo que tém
recebido, mas sim que examinar o problema apenas desde essas perspectivas implica
ignorar a existéncia de mecanismos, nascidos da desigualdade, incumbidos de manté-
la e incorporados ao sistema pelo qual o direito € administrado em nosso pais, que, se
nao forem apontados e combatidos, nunca permitirdo a verdadeira universalidade dos
direitos fundamentais.

A importdncia de um estudo adotar tal enfoque é, entdo, promover uma
perspectiva alternativa em relagdo ao problema do acesso desigual a direitos e
garantias, a qual nao retira a responsabilidade de seu enfrentamento do ambito do
direito, atribuindo-a a fatores sociais irremediaveis. Tal mudanga de perspectiva
também se torna necessaria para que essa desigualdade seja visibilizada, de modo a
possibilitar o seu enfrentamento. Dai a importancia de estudar as diferentes formas sob
as quais a desigualdade penetra no direito, pois, na medida em que se evidencia a sua
existéncia, ela ndo mais podera ser justificada ou ignorada.

A forma como um problema é narrado é determinante de como ele sera
combatido. Uma perspectiva que vé o direito como uma colegdo de normas, ignorando
o sistema social que as aplica, leva a solugdes ineficazes, que apenas alteram o que a
lei prevé, ndao o que de fato ela proporciona. Similarmente, narrativas que focam os
vicios da cultura nacional, advindos de uma historia de desigualdade e exploragao,
tendem a empurrar a responsabilidade para fora do ambito juridico e a conceber o
problema como mero subproduto de tais vicios culturais. Isso leva a uma mentalidade
que acredita que ndo ha nada fundamentalmente errado com a justica no Brasil e que
tudo o que o direito pode fazer é idealizar uma sociedade justa no ambito normativo e
esperar que um dia o pais real se conforme a ela. A contribuicdo que esse trabalho
proporciona, entdo, é a de promover a discussao da desigualdade do acesso a direitos
e garantias a partir de uma perspectiva que envolve a assungédo, por parte da propria

ciéncia juridica de sua responsabilidade no enfrentamento desse problema. Isso inclui



compreender que prescrever algo em lei ndo basta para que se torne realidade e que o
real funcionamento de nosso sistema juridico frequentemente o torna mais uma
ferramenta para elevar um grupo privilegiado deixando para tras os socialmente
vulneraveis, problema que exige um reexame muito mais profundo de nossa disciplina
do que estamos frequentemente dispostos a fazer.

As questbes que esse trabalho busca analisar sdo, portanto, duas: Ha uma
demonstravel disparidade na protecao dos direitos constitucionais de diferentes setores
sociais na aplicagado das prisdes cautelares? e, havendo; Quais sdo0 0os mecanismos
que efetuam tal separagao?

A primeira questao, longe de se referir a um potencial fendmeno nao descoberto,
se baseia em uma observacdo amplamente aceita tanto pela academia quanto pela
populacdo brasileira em geral; a de que as elites sociais em nosso pais tém seus
direitos constitucionais muito mais respeitados pelo Estado do que o restante da
populagdo. Ou seja, que apesar de todos terem, teoricamente, os mesmos direitos, os
de alguns sao respeitados a risca — e efetivamente reivindicados se nao forem —
enquanto outros tem seus direitos ignorados e relativizados regularmente, a ponto de
desfrutarem, para todos os efeitos, de um hall muito menor de garantias. Esse trabalho
nao vai, no entanto, contar apenas com o senso comum ou anedotas e tomar a
situacao fatica como demonstrada. Serdo trazidos dados estatisticos, muitos deles
dados oficiais disponibilizados por agéncias estatais, e correlaciona-los e analisa-los de
forma a tragcar uma imagem clara tanto das disparidades que existem, quanto dos
fatores que contribuem para elas.

O trabalho nao se resume a analisar a renda e grau de escolaridade média dos
submetidos as prisdes cautelares, pois isso seria insuficiente. E bem sabido que a
populagao prisional, independentemente de ser cautelar ou sentenciada, € de renda e
educacao muito abaixo da média, mas, enquanto isso obviamente tem implicacdes
sociais importantissimas, esses fatos ndo deixam de ser compativeis com a comum
explicacdo de que pessoas com menos alternativas cometem mais crimes e que tal
disparidade ¢ inevitavel. O que se busca mostrar é que as diferencas de tratamento vao
muito além disso e se estendem a ambitos que essa teoria ndo é capaz de explicar.
Sao0 analisados dados como a disparidade racial nos resultados de audiéncias de
custédia, as diferentes propor¢cdes de aplicacdo de prisdo cautelar para crimes de

semelhante potencial ofensivo, mas diferente contexto social e a distadncia descabida



entre o tempo de reclusdo a que a maioria dos detentos € submetida e o que é
considerado cabivel pelas cortes para os poucos que tem condicdes de interpor recurso
judicial. Dessa forma, busca-se entender ndo s6é em que medida existe uma disparidade
no peso que é dado para os direitos de diferentes grupos na aplicagédo das prisdes
cautelares, mas também quais sdo os mecanismos que selecionam quem vai receber
melhor ou pior tratamento. Isso pois tais disparidades raramente sao resultado de
sistemas que abertamente favorecam uma elite ou de individuos propositalmente
selecionando a dedo quem recebera benevoléncias, mas sim de sistemas
tendenciosos, que sao construidos e distorcidos de forma a regularmente “falhar” para
quem nao preenche certos requisitos relacionados a posi¢cao social ao mesmo tempo
que funciona “corretamente” para os demais.

A segunda questdo é, entdo, como se opera tal separagéo, ou seja, como um
sistema juridico que no nivel tedrico prevé direitos iguais para todos e néao
expressamente exclui ninguém das ferramentas para a revindicagao desses direitos
vem a produzir resultados praticos tdo desiguais? Responder essa pergunta ndo se
limita a analise dos dados trazidos, pois, enquanto eles podem revelar fatores que
tornam mais provavel que um determinado grupo seja sujeito a prisdo cautelar ou que
essa medida se prolongue mais para ele, é necessario um marco tedrico para induzir
com base nesses resultados que forgcas deram origem a eles. Por conta disso, a analise
bibliografica relativa a essa quest&o incluira, além dos dados estatisticos e dos textos
legislativos relevantes, trabalhos teoricos brasileiros e estrangeiros que abordam a
interagcdo do campo juridico com outras estruturas sociais e relacbes de poder
preexistentes, de forma que se possa encontrar uma teoria que explique a situacao
fatica averiguada. N&o se trata de uma pergunta para a qual se possa dar uma resposta
objetiva e conclusiva, mas o que pretende se averiguar € se uma teoria que reconheca
que o direito sofre influéncia de outras forgas dentro de nossa estrutura social, inclusive
de forma a vir a reproduzir hierarquias injustas, explica melhor os resultados
observados do que uma visdo legalista e que estuda o direito de forma isolada.

Quanto ao ambito da pesquisa: uma versdo dessas perguntas poderia ser
levantada sobre inUmeras areas do direito, pois tais disparidades sdo comuns, porém
estudar um fendbmeno tdo amplo e que afeta o sistema juridico em multiplos niveis seria
impossivel sem se selecionar uma area especifica como foco. A aplicagdo das prisdes

cautelares foi entdo escolhida pois € um contexto em que diferencas de tratamento séo



nitidas. Se trata de uma situagdo em que direitos, em particular o direito de liberdade de
um individuo ndo condenado, tem o seu peso comparado com outros valores, como a
garantia da efetividade do processo penal e a seguranga da sociedade em geral,
tornando perceptivel quando certos individuos tém seus direitos mais valorizados do
que os de outros. Além disso, a sua conexdo com a questao da seguranga publica torna
as prisdes cautelares uma area onde a estratificacdo social € especialmente nitida,
envolvendo grupos marginalizados que sdo desumanizados por conta do medo da
criminalidade assim como elites sociais cujo tratamento é invariavelmente abrandado.

Em resumo, o objetivo geral do trabalho é melhor compreender as causas das
disparidades que se observa quanto ao respeito aos direitos fundamentais de membros
de diferentes estratos sociais no ambito da aplicacdo das prisdes cautelares. Os
objetivos especificos por sua vez sdo: Demonstrar com base em dados estatisticos
referentes a aplicacao das prisdes cautelares de que forma e em que medida diferentes
estratos sociais tendem a ter tais medidas aplicadas a eles de forma distinta; Apontar
nos dispositivos normativos que preveem as prisdes cautelares elementos que tenham
potencial de reforgar distingdes sociais e verificar se a remogao de tais elementos
problematicos historicamente reduziu a referida disparidade de tratamento; Buscar por
meio de pesquisa bibliografica doutrinaria modelos de compreensao da interface entre
direito e sociedade que possam explicar os resultados das observacgdes tragadas nas
duas etapas anteriores e, por ultimo, concluir com base na pesquisa doutrinaria, se uma
concepcao do direito que toma em consideragao a influéncia de hierarquias sociais
sobre ele o explica melhor as disparidades observadas na aplicacdo das prisdes
cautelares do que uma concepgéao insular.

Trata-se de uma pesquisa qualitativa, na qual o procedimento utilizado é
primeiramente o bibliografico documental. Comegamos com a compilagdo de dados
estatisticos para demonstrar se — e sob que forma — se percebe uma desigualdade na
aplicagcao das prisdes especial, temporaria e preventiva para membros de diferentes
setores sociais. Sao utilizados dados disponiveis ao publico, como os fornecidos pelo
CNJ (Conselho Nacional de Justiga), Ministério da Justica, DEPEN (Departamento
Penitenciario Nacional) e Férum Brasileiro de Seguranga Publica além de instituicdes
independentes como a International Bar Assossiation e o Instituto Sou Pela Paz para
averiguar correlagbes entre a posigao social do individuo e a aplicacdo das prisdes

cautelares. Ha4 também a anadlise dos textos normativos relativos as instituicbes em



questdo. Por ultimo, é utilizada a bibliografia critica trazida para tragar hipoteses a
respeito do funcionamento da sociedade e aparato estatal brasileiros em busca de um
modelo preveja os resultados observados. Se sdo observados os resultados que se
esperaria com base em uma concepgao da interacdo entre o direito e a desigualdade
estrutural de nossa sociedade, essa concepcao provavelmente reflete a realidade com
certa precisdo. Através do método hipotético dedutivo esse trabalho examina multiplas
instancias da aplicagdo das prisbes cautelares dessa forma e conclui com base nelas
se tal concepcao reflete a realidade.

O direito e a sociedade ndo sdo, no entanto, sistemas matematicos com uma
maneira correta de serem entendidos. Por conta disso a promog¢ao de uma forma de
racionaliza-los em vez de outra sera inevitavelmente uma questdo argumentativa.
Pretende-se aqui propor uma forma de entender a interagao entre o direito e a divisao
de classes no sistema brasileiro por ela ser habil e util para entender certos desafios na
concretizacdo das promessas de nossa constituicdo, ndo por ser absoluta e
objetivamente demonstravel.

A hipotese central do trabalho é, primeiramente, que ha de fato uma verificavel
estratificacdo da populacdo brasileira entre aqueles que sdo ou nao capazes de
acessar os seus direitos como cidadaos e que nosso sistema juridico € construido de
forma a reforgar essa separagdo, nao reduzi-la, em particular no que se trata das
prisdes cautelares. Propde-se entdo que esta estratificacdo ndo ocorre apenas como
inevitavel consequéncia da desigualdade de recursos, caso em que nao se trataria de
um vicio do direito ou da atuagcdo do Estado, mas sim que existem numerosos
mecanismos formais e informais inerentes a nossa estrutura social pelos quais a
aplicagcdo e mesmo formulagao do direito sdo moldadas para garantir que ndo atenuem
a estratificacdo da populagcdo em castas, mas sim a reforcem.

A origem da hipétese € a observagao da realidade da garantia de direitos basicos
no Brasil, em que apenas certos setores sociais tém seus direitos efetivamente
salvaguardados, incluindo mas nao limitado ao direito a liberdade frente a perspectiva
de ser preso anteriormente a condenagdo, que € o objeto desse trabalho. Isso é
observavel tanto de forma direta, na experiéncia pessoal dos cidadaos brasileiros,
quanto por meio de estatisticas publicamente disponiveis. O contraste dessa realidade
com o discurso de universalidade e igualdade presente em nossa Constituicdo e em

descricoes tedricas do Estado de Direito levanta a questdo de que elementos se



inserem entre esses dispositivos e sua efetivacdo para que o direito brasileiro, em vez
de amenizar a desigualdade existente no pais, se molde a ela e a perpetue.

Pensamos que a existéncia de tais influéncias sobre o direito pode ser
averiguada através de suas consequéncias previsiveis: O menor desfrute e
reivindicacdo de direitos basicos por grupos de menor status social e a existéncia de
normas e praticas de aplicagdo do direito que visivelmente privilegiem classes mais
abastadas. Acreditamos que esse trabalho demonstrara que ambos esses elementos
sdo constataveis no que se trata das instituicdes das prisdes especial, temporaria e
provisoria. Averiguaremos se dados estatisticos referentes a aplicacdo dessas formas
de prisdo demonstram que grupos de maior vulnerabilidade social tem seu direito a
liberdade anteriormente a condenagao subordinado mais facilmente a outros valores,
como a garantia da ordem publica, a conveniéncia da instru¢do criminal ou a garantia
de aplicacdo da Lei penal, do que grupos mais abastados. Adicionalmente os préprios
dispositivos legais das formas de prisdo processual em questdo foram frequentemente
criticados pelo uso de critérios que voltam a aplicagdo da privagdo de liberdade a
pessoas marginalizadas ao mesmo tempo que isentam elites sociais. Levantamos a
possibilidade de que mesmo sendo identificaveis na lei escrita mecanismos
segregadores, estes também existam de forma entranhada nos sistemas de aplicagéao
do direito, de forma que a alteragdo de textos legais problematicos e a provisdo de
novas garantias n&o resultariam necessariamente em melhoras na forma como o direito
€ aplicado.

Por fim se propde a hipotese de que uma concepcao do direito que o vé como
parte de uma estrutura social e cultural maior, sendo inevitavelmente moldado por ela
em todos os seus niveis, explica melhor a desigualdade que se observa na aplicagéo
de medidas como as prisdes cautelares. Tal visdo do papel do direito na sociedade é
defendida por multiplos académicos, tanto no Brasil quanto no exterior, mas nao é
dominante no dialogo a respeito da disparidade na aplicagdo das prisdes cautelares. Os
esforgos feitos até hoje para a corregao de privilégios e prevencgéo de discriminagdo na
aplicacdo das prisbes cautelares demonstraram uma visdo legalista, que se contenta
com a previsdao normativa da igualdade e ndo toma em consideragao os fatores sociais
que criaram esses problemas. Sugere-se que essa abordagem contribuiu para a
ineficacia dessas medidas e que uma teoria que reconhece a tendéncia a estratificagao

social do Brasil e seu efeito sobre a aplicacdo do direito seria mais construtiva. Isso por



que tais teorias explicam melhor a situagdo em que nos encontramos agora quanto a
aplicacao das prisbes cautelares e, por contra disso, seriam necessarias para

efetivamente combater as disparidades observadas.



2 A DISPARIDADE DE GARANTIAS EM NUMEROS

Primeiramente buscar-se-a demonstrar que quando se trata de institutos que
podem suprimir os direitos de um cidadao, como a prisdo anterior a condenagao, ha
uma salvaguarda maior dos direitos de certos setores da sociedade do que de outros.
Isso sera feito através da analise de estatisticas referentes a aplicacdo das prisdes
provisoria, temporaria e especial disponibilizados por érgdos como CNJ (Conselho
Nacional de Justiga), Ministério da Justica, DEPEN (Departamento Penitenciario

Nacional) e o Forum Brasileiro de Seguranga Publica entre outros.

2.1 PERFIL BASICO DAS PESSOAS PRIVADAS DE LIBERDADE NO BRASIL

Antes de tratarmos de estatisticas relativas especificamente as prisdes
cautelares, precisamos estabelecer alguns dados basicos a respeito de quem compde a
populagao prisional brasileira. Primeiramente qual parcela da populagao carceraria esta
la sem condenagdo e em que regime os demais cumprem pena, conforme traz o

Levantamento Nacional de Informagdes Penitenciarias realizado pelo Depen:

0% 0%

B Sem condenagdo
® Sentenciados regime fechado
Sentenciados regime semiaberto
B Sentenciados regime aberto
I Medida de seguranga - Internagdo

® Medida de seguranca - Tratamento
ambulatorial

Figura 1 - Pessoas privadas de liberdade por natureza da priséo e tipo de regime
Fonte: DEPEN, 2017, p.13

Como podemos ver, 40% das pessoas privadas de liberdade no Brasil em 2016
estavam |la sem condenacgao, constituindo o maior grupo na estatistica. Ha pequenas

diferengas na parcela de presos sem condenagao estimada por diferentes pesquisas



realizadas no mesmo periodo, como veremos, mas 40% acontece de ser o menor valor
encontrado para 2016. O Brasil ndo € o0 uUnico pais com uma populagao prisional
composta em grande parte por pessoas ainda ndo condenadas. Entre os vinte paises
com as maiores populagdes prisionais do mundo, o Brasil tem a sétima maior parcela
de presos sem condenacdo. Especificamente a india, o Paquistdo e as Filipinas tém
mais de 60% de suas populagdes prisionais sem condenagdo. Tais porcentagens
podem ser encontradas também em paises menores principalmente na Africa. A
proporcdo de presos sem condenacido do Brasil € preocupante ndo s6 em relagao a
nosso IDH que, apesar de modesto, estd muito acima dos paises citados, mas também
porque tem crescido rapidamente em um periodo de diminuicdo desse indice no mundo
em geral (DEPEN, 2015, p.12 WORLD PRISION BREIF, 2018).

Isso é significativo pois quem se vé submetido a prisdo sem condenacéo e, até
mais importantemente, quem permanece nela por periodos extensos (frequentemente
ao ponto da ilegalidade como veremos posteriormente) acaba sendo extremamente
determinante do perfil da populagao prisional brasileira. Dados oficiais especificamente
do perfil desses 40% n&o sao disponiveis com quantos detalhes quanto os totais, entdo
tratemos destes antes de partir para as particularidades dos presos sem condenacéo.

Uma particularidade clara da populagdo prisional em geral é a baixa
escolaridade, 51% dos presos nas prisdes estaduais do pais tinham o ensino
fundamental incompleto em 2016, comparado com 30,6% para maiores de 25 anos
entre a populacido total. A diferenga continua entre aqueles com apenas o ensino
fundamental completo, com 14% entre a populagao prisional e 9,1% entre a total e com
o ensino médio incompleto, com 15% entre a populagao prisional e 3,9% entre a total.
Naturalmente o desequilibrio se inverte quando se trata de pessoas com a educacao
basica completa, apenas 9% da populagao prisional tem o ensino médio completo
versus 26,3% da populagdo em geral e, mais marcantemente, aqueles com ensino
superior completo ou incompleto no sistema prisional somam cerca de 1% enquanto no
pais como todo eles alcancam 15,3% da populacdo. Parte da diferenga nesse ultimo
caso é atribuivel ao fato de que os 40% dos presos sem condenagcdo mencionados
anteriormente nao contém quase nenhum diplomado do ensino superior, visto que
esses qualificam-se para receber o beneficio da prisdo especial e por tanto cumprem a

prisdo provisoria fora do estabelecimento prisional, como regra em quartéis.



W Analfabeto

W Alfabetizado (sem cursos regulares)
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M Ensino Fundamental Completo
M Ensino Médio Incompleto
® Ensino Médio Completo
B Ensino Superior Incompleto
i Ensino Superior Completo

M Ensino acima de Superior Completo

Figura 2 - Escolaridade das pessoas privadas de liberdade no Brasil
Fonte: DEPEN, 2017, p.33

Por fim, o perfil étnico da populacao prisional geral, também levantado em 2016,
mostra, como é frequentemente apontado, um excesso de representacdo de pessoas
negras em relagdo a populagdo em geral. Enquanto o pais é formado de 53% de
pessoas negras, 0 numero para o sistema penitenciario estadual é de 64% e o do
federal é de chocantes 73%. Obviamente essa discrepancia € produto de muitos
fatores, um deles sendo o histérico recente de escravidao e a ainda nao erradicada
discriminagao racial que resultam em pessoas negras ainda terem menor renda média
e menos oportunidades de ascensao social, o que torna provavel que uma parcela

maior de membros desse grupo recorram ao crime.

M Branca

M Negra
- o st sistema
populagio % sistema prisional B Amarela
Total prisional federal

M ndigena

Outras

Figura 3 - Raga, cor ou etnia das pessoas privadas de liberdade e da populagéo total
Fonte: DEPEN, 2017, pp. 32 e 61

Os numeros indicam, no entanto, que tais diferencas nao séo resultado apenas

da pobreza e exclusao social tornarem certos grupos mais propensos a cometer crimes.



Fosse esse o caso, por mais infeliz que fosse a situagdo, ndo haveria nada de injusto a
respeito do encarceramento desses individuos, a final, a falta de inclusdo social nao
exime ninguém de responsabilidade por um crime. Tratar-se-ia, como é frequentemente
suposto sem nenhuma ponderagao, de um problema puramente social, econdmico e
cultural a ser corrigido a longo prazo fora do ambito do direito, esperando que um dia a
discrepancia em questdo desaparecesse. Mas isso ndo € o0 que se vé, como sera
demonstrado a seguir, a classe social e mesmo a raga de um réu parecem ter

relevancia para se ele é submetido a prisdo provisoria e quanto tempo ele passa nela.

2.2 FATORES QUE LEVAM A MAIOR SUBJEGAO A PRISAO PROVISORIA

Um dos principais fatores que torna tdo preocupante o fato de quase metade dos
encarcerados no Brasil serem presos provisérios € que, sendo aplicada sem um
julgamento completo e com critérios imprecisos, essas medidas sdo muito passives de
serem influenciadas em sua aplicacao pelos privilégios e preconceitos da sociedade em
que sao aplicadas. Um julgador que apura de forma vaga e subjetiva a periculosidade
de réus, caso a caso, vai quase inevitavelmente ser influenciado em alguma medida
pela classe social e raca destes, especialmente em uma sociedade na qual esses
fatores sao tao intimamente ligados a como ndés imaginamos e experimentamos a
criminalidade. Isso nos leva a uma pesquisa realizada pelo Férum Brasileiro de
Seguranga Publica que observou audiéncias de custédia nas cidades de Séo Paulo,
Brasilia, Porto Alegre, Jodo Pessoa, Floriandpolis e Paula e chegou aos seguintes
numeros quanto a aplicagédo de prisdo preventiva e a concessao de liberdade provisoria

para brancos e negros:
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Figura 4 — Resultados de audiéncias de custddia para brancos e negros

Fonte: FORUM BRASILEIRO DE SEGURANGA PUBLICA, 2017, p. 17



Como vemos, ha uma tendéncia a melhores resultados para pessoas brancas,
particularmente onde os percentuais sdo grandes o bastante para uma diferenga geral
de tratamento se acumule a ponto de se tornar estatisticamente relevante. A distancia
entre essas categorias ndo € tdo grande aqui quanto na populagado encarcerada, mas
nesse caso estamos lidando com uma amostra composta inteiramente de réus. sem
fatores sociais externos para justificar a diferenga de resultados. A mesma pesquisa
mostrou uma quantidade significativamente maior de negros levados a audiéncia de
custddia, algo que pode ser causado tanto por indices diferentes de criminalidade
quanto por policiamento seletivo, mas vemos que mesmo apds esses fatores serem
computados ainda ha resultados mais favoraveis para réus brancos. Com uma amostra
de 955 formularios, se o sistema juridico funcionasse de forma isenta as duas colunas
deveriam ser aproximadamente iguais e ndao mostrar vantagens significativas para o
mesmo grupo nos dois quesitos principais (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA
PUBLICA, 2017, pp. 13, 17). O préprio estudo aponta:

De maneira geral, constatou-se que o tratamento judicial € mais duro
para os acusados negros, incluindo o que se passa na audiéncia de
custddia. Na audiéncia de custddia, a filtragem racial que ocorre nas
abordagens policiais dificilmente é revertida ou anulada (FORUM
BRASILEIRO DE SEGURANGA PUBLICA, 2017, p. 43).

Essa dindmica onde ndo sé ha quantidades muito maiores de negros sendo
trazidos para audiéncias de custddia, mas também proporcionalmente eles sao
privados de liberdade em proporgdes distintamente maiores é verificavel por todo pais,
conforme demonstra o seguinte levantamento feito pelo Instituto de Defesa do Direito

de Defesa:
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Figura 5 - Relagado prisao/liberdade versus raga/cor em audiéncias de custddia nos
estados de Minas Gerais, Pernambuco e Rio de Janeiro
Fonte: DDD, 2018, p. 45

Como vemos, a diferenga do numero de pessoas brancas e negras levadas a
audiéncias de custddia é chocante, especialmente em Pernambuco, onde brancos séo
quase metade da populagdo, mas apenas 7.61% dos submetidos a audiéncias de
custédia. E dificil imaginal que essa diferenca ndo seja causada por alguma medida de
discriminagéo por parte dos agentes do Estado, mas tais tendéncias sao dificeis de se
provar objetivamente pois ndo ha dados sobre em que proporgéo brancos e negros de
fato cometem crimes, apenas quantos sao processados pelo Estado. O que se pode
demonstrar € que entre suspeitos em audiéncia de custddia negros ainda sao privados
de liberdade em propor¢gdes maiores que brancos. Se a cor da pele € um fator nesse
nivel é plausivel que ocorra também no momento da apreensio pela policia, de forma
que a selegcao de negros para o encarceramento nesse caso ocorreria em dois niveis
distintos.

Outra forma que se pode constatar um desequilibrio é verificar de que crimes sao

acusados os individuos a quem se aplicam as prisdes cautelares. Como se verifica no



levantamento efetuado pelo CNJ a seguir, o trafico de drogas ou indugao, instigagéo ou
auxilio ao uso de drogas, combinado com o roubo equivalem a maioria (55%) das
prisdes provisorias no pais. A aplicacao de prisdes cautelares acima da média a esses
tipos penais em particular pode ser racionalizada de inumeras formas, mas defensores
da ideia de que a aplicacao do direito € frequentemente utilizada para a supressao da
populagdo marginalizada notaram que se tratam de crimes cometidos
desproporcionalmente por pessoas de baixo extrato social e que crimes tipicamente
cometidos por pessoas de mais alta renda se mostram sub-representados nessa

estatistica.
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Figura 6 — Percentual de presos provisérios por tipo de crime praticado

Fonte: CNJ, 2017, p.14

Essa estatistica ndo teria significado, naturalmente, sem contrasta-las com os
numeros relativos a audiéncias de custddia. Se o trafico de drogas e roubo gerassem
juntos 55% das audiéncias, eles levarem a mesma propor¢ao das prisdes provisorias
nao seria nada notavel. Voltamos aqui a pesquisa anteriormente citada, pois contém os
melhores dados disponiveis a esse respeito, mas cabe apontar que, embora tenha sido
promovida também pelo CNJ no ano de 2017 em um ambito nacional, as amostras nao
sdo as mesmas. Defendo, no entanto, que ambas sao amplas o suficiente para serem
representativas da realidade nacional no momento de sua realizagéo e portanto € valido

compara-las.
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Figura 7 — Tipo de crime dos presos apresentados em audiéncias de custddia

Fonte: FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2017, p.16

Como vemos aqui o maior aumento da porcentagem de audiéncias para a de
prisdes provisoérias ocorre de fato no que diz respeito aos crimes de trafico e roubo,
que, apesar de ja serem os mais abundantes nas audiéncias, ambos saltam no que diz
respeito a prisdo provisoria. O trafico representa 17% das audiéncias pesquisadas e
29% das prisbes provisorias enquanto o roubo equivale a 22% das audiéncias e 26%
das provisodrias. Importante apontar que isso por si s6 nao confirma a tese de que esses
crimes tém a prisdo provisoria excessivamente aplicada a eles por conta de seus
praticantes serem geralmente pessoas marginalizadas, ha diferentes formas de
interpretar a diferenca. Uma interpretacdo benigna seria a de que esses crimes
requerem mais frequentemente a aplicagao de prisdo provisoria meramente por causa
da periculosidade dos acusados, teoria que é apoiada pelo fato do furto, também
cometido mais frequentemente por pessoas pobres, representar um percentual duas
vezes maior das audiéncias do que das prisdes preventivas (7 e 14%) enquanto o
homicidio, menos associado a classe social, representa 13% das prisbes provisorias
apesar de ser objeto de apenas 1% das audiéncias. Essa interpretagédo também tem no
minimo dois problemas, no entanto (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA
PUBLICA, 2017, p.16).



Um deles é que ha crimes como a violéncia doméstica onde ha, obviamente,
tanto o emprego de violéncia fisica quanto perigo continuo representado pelo acusado
em liberdade, mas, mesmo assim, representa 8% das audiéncias e apenas 2% das
prisdes preventivas. S0 casos como esses que tornam questionavel que é
genuinamente a periculosidade do acusado que leva a aplicagdo da priséo provisoria e
nao a associacdo do crime em questdo a ideia de violéncia urbana que permeia o
imaginario social brasileiro. O acusado de violéncia doméstica é a final, um perigo
apenas para a sua familia, ndo ver a necessidade de prender esse individuo
imediatamente da mesma forma que se faz com aquele que roubou se encaixa mais
com a narrativa de que as prisdes cautelares existem para efetuar uma espécie de
limpeza social do que com a narrativa de que o direito de liberdade de um individuo
esta sendo racionalmente sopesado com o direito a seguranga da integridade fisica de
outros individuos, todos os quais s&o considerados igualitariamente.

O outro problema advém de se imaginar os acusados de trafico como
essencialmente perigosos para a sociedade em geral. Isso advém de uma associagao
do crime de trafico com a ideia da guerra contra o crime organizado, o que é
compreensivel visto que essa € a ideia de um traficante de drogas mais presente no
imaginario popular e as pesquisas acima juntam todas as formas de trafico de drogas
em uma so categoria. No entanto, estatisticas de diferentes partes do pais mostram que
a esmagadora maioria dos processados por trafico de drogas respondem apenas por
trafico simples e ndo cominado com associagéo. Isso significa que nesses casos o
acusado nao esta respondendo por fazer parte de uma organizagao criminosa e nao se
tratava de trafico qualificado, o que significa que portanto ndo houve violéncia, grave
ameagca, emprego de arma de fogo, ou intimidagao difusa ou coletiva, conforme o artigo

40, inciso IV da Lei n° 11.343/06, conforme demonstra pesquisa realizada pelo IPEA:
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Figura 8 — Processos de trafico por tipificagéo

Fonte: IPEA, 2015, p.37

Isso também leva a induzir que nao é o fato do crime ser violento ou do réu ser
altamente perigoso que leva a aplicagdo da prisdo provisoria, mas sim o crime ser
relacionado com a marginalidade na percepgédo da sociedade. A prevaléncia da priséo
proviséria para o trafico simples faz sentido se aceitar-se que a uma das funcdes da
prisdo provisoria € a limpeza social efetuada de forma imediata para atender aos
anseios da populacéo antes e independentemente de haver uma decis&o judicial, como
afirmam muitos de seus detratores, e ndo de salvaguardar a efetividade da justica,
como prevé a legislagédo (LOPES JR., 2016, pp. 321).

Ha de se perguntar nesses casos qual é a verdadeira natureza de um instituto
legal, a forma como ele é descrito no texto legal que lhe da origem e a sua funcao por
eles designada ou a forma que ele € aplicado de fato e os anseios sociais aos quais
essa aplicacdo atende? Se é o primeiro devemos agregar e analisar atentamente
estatisticas como essa para nos certificar de que ndo houve um desvio da funcédo do
instituto e, constatando que houve, tomar providéncias sérias para ajustar a sua
aplicacdo a forma da lei. Se for o segundo devemos julgar a compatibilidade desse
instituto com nossos principios constitucionais com base na forma como ele é de fato
aplicado. O que nao é admissivel é permitir que forgas sociais e culturais moldem um
instituto legal de forma a transforma-lo em um instrumento de segregacéo sem tomar
nenhuma providéncia porque o texto legal em si ndo contém nenhum elemento

inconstitucional. O direito n&o é o conjunto da legislagdo em vigor em um pais, € uma



dimensdo da organizacdo da sociedade intimamente ligada com diversos outros
aspectos da mesma. Juristas ndo podem ignorar os efeitos que institutos legais vém a
ter apos sujeitos a pressodes sociais, culturais e econémicas e tratar deles em um nivel
puramente ideal. Estudar o direito seriamente envolve estudar como ele age sobre a

sociedade e ela sobre ele.

2.3 FATORES QUE LEVAM A UMA MAIOR DURAGAO DA PRISAO PROVISORIA

Nessa mesma linha, um outro fator que ndo deveria em um sistema igualitario
levar a uma experiéncia completamente diferente da aplicacdo do direito, mas acaba o
fazendo no que diz respeito as prisdes cautelares € a disponibilidade de fundos
monetarios por parte do réu. Nesse caso ndao estamos tratando da maior tendéncia a
aplicacdo dessas prisdes a individuos com menos recursos, mas sim da drastica
diferenca da duracdo dessas medidas para aqueles que tém ou ndo acesso a um
advogado particular que reivindique a concessao de liberdade. Mais uma vez, que haja
alguma diferenga na capacidade de um individuo de reivindicar imediata e efetivamente
seus direitos por conta de seu acesso a recursos particulares é essencialmente
inevitavel, mas veremos que o sistema brasileiro é estruturado de forma a maximizar
essa diferenca a ponto de se averiguar a existéncia de duas classes de individuos que
experimentam o direito de forma completamente distinta.

Como ja vimos anteriormente as prisbes cautelares no Brasil representam uma
parcela inaceitavelmente grande das prisdes totais em andamento, isso € consequéncia
delas serem aplicadas muito frequentemente e por periodos muito longos. A prisdo
preventiva ndo tem prazo maximo legal de duragdo, mas o prazo razoavel para a
duracao dessas medidas é frequentemente considerado 90 dias. Conforme articula um
relatério do DEPEN:

Prazo previsto para encerramento da instru¢do preliminar do
procedimento do Juri e pouco superior a soma dos prazos do
procedimento ordinario para encerramento da instrucédo e prolagado da
sentenca. De uma forma geral, e desconsiderando as peculiaridades do
caso concreto, é licito concluir que esse & um prazo razoavel para
encerramento da instrucédo (DEPEN, 2015, p.21).

Em 2016, 60% dos presos cautelares passavam mais de 90 dias em privagao de
liberdade anteriormente ao julgamento (IDDD, 2016, p.14). O Levantamento Nacional

de Informacgdes Penitenciarias do Depen do mesmo ano mostra que na maioria dos



estados brasileiros mais da metade dos presos cautelares permanecem presos mais de
90 dias, mas também ha uma diferenga regional marcada. No caso do Sergipe esse
numero chegou a 100% nessa pesquisa e a maioria dos estados, notavelmente os mais
pobres, alcangcam 60%, mas esse numero diminui radicalmente em alguns estados.
Isso demonstra que nao se trata de uma excegao ou crise, mas sim que o normal em
nosso sistema juridico na maioria do territério nacional € prender réus por mais de trés

meses.
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Figura 9 — Percentual de presos sem condenagdo com mais de 90 dias de
aprisionamento

Fonte: DEPEN, 2017, p. 16

Mas isso ndo é igual para todos, apesar desse prazo ser a regra em sentido
numeérico no mundo dos fatos, o setor juridico ainda amplamente reconhece esses
prazos como abusivos. Isso significa que aqueles que conhecem seus direitos e tem
acesso a uma representacao legal particular, qualificada e dedicada a defesa de seus
direitos, podem escapar da situacdo em que se encontram a maioria dos brasileiros
nessa posicdo. Um sistema onde medidas punitivas s&o aplicadas de forma
extremamente exagerada e sdo moderadas apenas mediante a exigéncia insistente de
advogados prejudica aqueles que nao tem acesso ao melhor nivel de representagao

legal, conforme demonstra o grafico a seguir:
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Fonte: IPEA, 2015, p.81-82

Podemos ver que na maioria dos casos, especialmente os envolvendo a prisao
preventiva, o tempo que os individuos passam presos € muito maior para aqueles que
nao ativamente efetuam pedido de liberdade. Isso é problematico porque a maioria dos
presos nao tem forma alguma de contratar um advogado particular que va perseguir os
seus direitos e a defensoria publica conta com poucos membros, mal remunerados e
equipados, que, ao dividir seus esforgos entre um grande numero de réus, ndo tém
condicbes de perseguir adequadamente os direitos de cada um. Essa diferenga se
torna ainda pior por conta de no Brasil, dependendo da regido em que o réu resida, o
acesso a assisténcia judiciaria para detentos hipossuficientes ser escasso ou mesmo

inexistente, como mostra o levantamento a seguir:
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Fonte: IPEA, INFOPEN, 2014, p.68

‘Desde a fase de investigacdo, sobretudo sem o mecanismo da
audiéncia de custddia, as pessoas autuadas, investigadas e suspeitas
que ndo tém condicbes de arcar com os honorarios de advogados
constituidos estarao mais sujeitas a prisdo proviséria. Também apds uma
sentenga condenatéria, a assisténcia judiciaria € imprescindivel para
garantir que a pessoa presa possa pleitear e, eventualmente, usufruir de
beneficios como progressao de pena para os regimes aberto, semiaberto
ou livramento condicional.” (INFOPEN, 2014, p.68)

Na mesma linha, os dados oficiais referentes a Defensoria Publica mostram que

ela, além de ter falta de recursos orgamentarios e de pessoal, ndo esta sequer presente

na maioria das comarcas do pais. Segundo o0 mais recente levantamento

disponibilizado pelo ministério da justica, apenas 40% das comarcas do pais contam

com sequer um defensor publico. A quantidade varia radicalmente dependendo da

unidade federativa, Goias adquiriu apenas em 2014 suas primeiras 3 comarcas que

disponibilizam defensoria publica dentre as 130 do estado, enquanto isso todas as

comarcas do Distrito Federal, 14 a partir de 2008, tém acesso ao servico. O mesmo



vale para o Rio de Janeiro com suas 81 comarcas e quase para o Rio Grande do Sul,
onde 158 de 164 comarcas contam com o beneficio. Trata-se de mais um caso em que
a capacidade da populagao de reivindicar seus direitos € completamente dependente
do meio onde elas vivem, com garantias universais existindo no ambito tedrico, mas a
possibilidade universal de exercicio de tais garantias estando extremamente longe de
se tornar realidade (MINISTERIO DA JUSTICA, 2015, pp. 58-59).

Como foi levantado na introducéo, o direito é feito de regras que se aplicam
teoricamente a toda a sociedade igualmente e, enquanto ha casos de normas cuja
prépria redacado tem potencial descriminatério, isso é geralmente suprimido. Nao € de
se surpreender portanto que em muitos casos 0 que ocorre sao situagdes em que
determinados grupos se veem sistematicamente incapazes de desfrutar de direitos que
teoricamente possuem enquanto outros os reivindicam com sucesso. Isso foi apontado
muito fortemente pela obra “Um em Cada Cinco: A Crise nas Prisdes e no Sistema de
Justica Criminal Brasileiro” publicada pela International Bar Association. Trabalhando
com as constatacdes feitas pelos chamados “mutirdes” organizados pelo Conselho
Nacional de Justica, nos quais juizes de todo o pais se reunem em um estado para
reexaminar casos, 0s pesquisadores puderam apontar uma chocante diferenca na
forma como as prisbes cautelares eram aplicadas a membros de diferentes classes
sociais. Dentre aqueles com menos recursos para sua defesa se encontrou uma
quantidade chocante de presos provisorios se encontravam presos ha mais tempo do
gue a pena maxima a qual eles podiam ser condenados; um em cada cinco, como diz 0
titulo do trabalho:

Em novembro de 2009, o CNJ anunciou que apds examinar 83.803
casos, os mutirdes libertaram 16.466 pessoas que estavam presas
irregularmente. Tal numero equivale a quase 20 por cento do volume
total de casos por eles examinados, ou um em cada cinco presos
provisoriamente, sugerindo que o problema é extremamente sério em
todo o pais. Outros 27.644 detentos foram considerados mantidos em
niveis de seguranga inadequados. Os mutirdes descobriram centenas de
individuos que haviam passado muito mais tempo presos
provisoriamente do que eles poderiam ter passado como presos
condenados. Os mutirdes revelaram uma pessoa que passou 11 anos
em prisao provisoria, além de muitas outras que estavam ha 5 ou 6 anos
na mesma condigdo. Outros tinham cumprido integralmente suas
sentengas, mas nao haviam sido libertados ainda devido a

incompeténcia burocratica (INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION,
2010,p.5)



Ao mesmo tempo, a morosidade que garante a esses individuos mais tempo de
prisdo durante o processo do que a aplicacdo da justica poderia |hes impdr e as
condi¢cbes precarias da infraestrutura do sistema carcerario que eles tem que suportar
acabam servindo a favor daqueles com acesso a bons advogados de defesa, pois, ao
exigir efetivamente o amplo leque de direitos que a legislagdo brasileira Ihes garante,
acabam passando confortavelmente a duragdo de seus processos e frequentemente
nao cumprindo pena de prisdo mesmo apds condenados a mesma:

Embora seja impossivel obter dados atuais precisos, estima-se que
dezenas de milhares de pessoas condenadas a prisao, na realidade, nao
cumprem as suas penas devido a lentiddo dos processos judiciais, a
ineficiéncia administrativa dentro do sistema e aos baixos padrbes de
seguranca. Os direitos formais que a lei penal brasileira confere aos
suspeitos de crimes proporcionam amplas oportunidades de desafiar o
sistema aqueles que podem pagar advogados particulares. Embora
esses direitos sejam, teoricamente, garantidos a todos os presos e
frequentemente citados por aqueles que defendem uma abordagem
“mais dura” para a prevencgéo do crime, eles sdo, na pratica, negados "a
grande maioria. Mais de 80 por cento dos presos no Brasil ndo podem se

dar ao luxo de contratar um advogado (INTERNATIONAL BAR
ASSOCIATION, 2010, p. 9).

Assim como as leis, as falhas dos sistemas penitenciario e do judiciario tem
carater universal, elas afetam a todos. Mas como podemos ver, a realidade social do
pais tem formas de transformar essas deficiéncias em privilégios para uns e
indignidades para outros. Impedir que isso ocorra em alguma medida € algo que
sempre estara além do poder do Estado, mas uma analise de suas a¢des e omissdes
nesse tépico mostra ele, ao contrario, cultiva essas desigualdades. A final, o mesmo
legislativo que, ciente do estado de precariedade do sistema carcerario, aprova
orcamentos que nao |he direcionam mais recursos também aprova legislagcdo que
proibe o cumprimento de pena nessas condicdes. E evidente que o verdadeiro
cumprimento da legislagcéo levaria ao colapso do sistema penal nacional, e por conta
disso, € igualmente evidente que nado se pensou que esses direitos fossem ser

efetivados por mais do que uma pequena parcela da populacgéao.

2.4 CONSTATAGOES

Vemos entdo que ha muita evidéncia de uma disparidade na aplicagdo e na

duracao das prisbes cautelares para individuos que tendem a ser de baixa renda. A



classe social dos presos, provisérios ou ndo, ndo € propriamente documentada em
estatisticas publicas, mas quando se observa os tipos de crimes mais comumente
cometidos por pessoas marginalizadas vemos que esses sao desproporcionalmente
base para prisdes cautelares e quando olhamos para a duragao dessas prisées, vemos
que o fator determinante ndo sao as particularidades do crime, mas a competéncia e
dedicagdo da representagdo juridica do réu, dependente, € claro, de seu poder
econdmico.

Resta a questdo de o que faz com que esse seja o caso. Um mecanismo que
filtrasse os infratores de forma que apenas se aplicasse a prisdo processual a membros
de determinados grupos deveria existir em algum nivel do sistema juridico. Partindo da
previsdo do direito de liberdade a todos os cidadaos brasileiros e igualdade perante a
lei na Constituicdo federal, a proxima etapa da concretizagdo do direito onde poderia
haver uma perversao desses valores seria no nivel da legislagéo infraconstitucional que
os administra. Uma hipotese seria que a legislagdo que prevé as prisdes especial,
preventiva e temporaria tenha sido criada de forma problematica, de forma que seguir o
texto legal leva ao encarceramento apenas de individuos marginalizados, essa é a

possibilidade da qual trataremos a seguir.



3 ANALISE DOS DISPOSITIVOS LEGAIS RELEVANTES

A forma como sao regimentadas e aplicadas as diferentes modalidades da prisao
processual serve como objeto para esse estudo por conta de duas caracteristicas
principais: Primeiramente, trata-se de uma situagdo em que os direitos de um individuo
(de liberdade, ir e vir, etc.) sdo sopesados contra a segurancga difusa de outros na
sociedade e a conveniéncia do processo penal. Os resultados dessa equacgao revelam
0 peso que é dado aos direitos de diferentes individuos versus o quao potencialmente
perigosos eles sdo considerados. Em outras palavras, se prevalece a visao deles como
sujeitos de direito ou objetos em um calculo de risco aos direitos alheios. Além disso
tratam-se de institutos regulamentados por lei infraconstitucional, o que os torna bons
objetos para a averiguacdo de em que nivel do sistema juridico ocorre a desvirtuagéo
do principio da igualdade averiguada na aplicagao final do direito. Torna-se possivel
analisar que principios tem sido mais diligentemente resguardado e para quem no
mundo dos fatos e contrastar isso com como o método para aplicar esses dispositivos
foi previsto em lei e em que medida a letra da lei € seguida em sua aplicagao.

Nesse capitulo se fard uma analise dos dispositivos legais que preveem as
prisdes temporaria, preventiva e especial. As duas primeiras sendo modalidades de
prisdo processual e a ultima sendo um privilégio ou distingdo nas condi¢gbes do
cumprimento de tais medidas estendido a determinados grupos seletos. Os trés, ira se
defender, utilizaram ao longo de sua histéria e até o presente critérios de incidéncia
problematicos. Trataremos de como os parametros que se determina para a aplicacao
de um instituto legal ndo s6 tem efeitos sobre a sociedade ao qual eles se aplicam, mas

sao influenciados pelos vicios desta, tanto em sua criagdo quanto em sua aplicacio.

3.1 A PRISAO ESPECIAL

Primeiramente se abordara uma das provisdes mais amplamente criticadas do
processo penal brasileiro, cuja explicita fungdo € segregar individuos sujeitos ao
sistema penal com base no seu pertencimento a certos grupos. Trata-se da prisdo
especial, prevista no art. 295 do Cédigo de Processo Penal. Deve-se destacar que nao
se trata de uma forma de prisdo processual distinta da cautelar, temporaria e em

flagrante, mas sim de um beneficio fornecido a uma parcela dos presos dessas



modalidades. A lista dos beneficiarios da prisdo especial € ampla e diversa, contida em
multiplos dispositivos legais, mas consiste principalmente dos ocupantes e ex-
ocupantes de uma série de cargos publicos, de profissionais de diversas areas e a
todos os diplomados por qualquer faculdade superior da Republica, que constituem a
maior parte dos beneficiarios.

E um principio basico do Estado de Direito que todos s&o iguais perante a Lei,
mas dentre as nagdes que adotaram esse como um de seus principios fundamentais,
nenhuma o respeitou perfeitamente através de sua historia e o Brasil esta longe de ser
uma excegao. Esse principio impede a concessao explicita de privilégios voltados a
determinados grupos na aplicacao da Lei, mas veremos que a prisdo especial no
passado se encaixou exatamente nessa descricdo e, apesar de mudancgas legislativas
para o contrario, continua constituindo um privilégio da forma que é aplicada no mundo
dos fatos. Isso se da néo por conta de privilégios diretamente concedidos aos detentos
em prisao especial, mas sim por consequéncia do estado de permanente precariedade
e irregularidade do sistema prisional comum, que gera condigcdes degradantes das
quais os beneficiarios da prisdo especial sdo poupados.

A medida que as instituighes democraticas brasileiras evoluem, instituicdes
legais que reproduzem desigualdades que historicamente fizeram parte de nossa
estrutura social tendem a ser aos poucos removidas. Nesse processo, a prisao especial
passou de ser defendida como justa, sensata e natural para ser amplamente criticada
como um privilégio descabido que fere o principio da igualdade de todos diante da Lei.
Diante disso se esperaria que a instituicdo da prisdo especial fosse revogada ou ao
menos alterada significativamente, mas mesmo apdés anos de ser considerada
anacrénica nenhum dos dois ocorreu. Esse trabalho levanta a hipétese de que a prisdo
especial como privilégio de uma elite social tem uma fung¢do importante na estrutura da

sociedade brasileira referente a interface entre ela e a penalidade.

3.1.1 A origem da prisao especial

A prisdo especial existe desde a entrada em vigor de nosso atual cddigo de
processo penal em 1941 no qual sua existéncia foi prevista pelo artigo 295, que
continua em vigor até hoje (BRASIL, 1941). O que implica para o individuo estar em

prisdo especial, por outro lado, ndo esta previsto nesse artigo e foi definido de



diferentes formas ao longo da histéria dessa instituicdo. Em 1955, o Decreto n°® 38.016
de 05/10/1955 regulou as condi¢gdes sob as quais deveriam ser detidos os presos
especiais e em fazer isso previu uma série de privilégios como 0 uso do seu proprio
vestuario, visita de parentes e amigos, assisténcia de seus advogados sem restri¢cdes e
de médico particular, alimentacdo enviada pela familia ou amigos, entre outros e
sujeitos a restricbes pontuais (BRASIL, 1955). Esses privilégios sairam oficialmente de
vigor apenas quando o referido decreto foi revogado junto a milhares de outros pelo
Decreto n°11, de 18/01/1991.

A demora para a revogacgao desses privilégios agregada ao fato deles n&o terem
sido alvo especifico da mudanca legislativa que os invalidou mostra o quao tolerada foi
a ideia de privilégios explicitos para os beneficiarios da prisdo especial pela maior parte
de sua historia. Dadas essas circunstancias, ndo é surpreendente que essa revogagao
nao foi interpretada como uma proibicdo a concessdo de beneficios aos presos
especiais em relacdo aos demais presos sem condenacgao. De fato, essa continuou
sendo a pratica, necessitando a Lei 10.258/2001 que 60 anos depois da
institucionalizacédo da prisao especial finalmente previu que presos especiais devem ser
apenas mantidos separados dos demais, sem direito algum a tratamento privilegiado.
Essa é a versao da prisdo especial que hoje existe em teoria, mas, como sera abordado
em capitulos posteriores, tudo indica que mudar a natureza de uma instituigao legal tao
enraizada em nossa cultura juridica ndo € algo que se pode fazer com a mera adigéao

de um paragrafo ao seu artigo de origem.

3.1.2 Quem ou o que a prisao especial protege?

Tratar-se-a, nesse momento, dos grupos aos quais se aplica a prisdo especial e
por que tal beneficio seria estendido a eles. Ndo ha nada de inaceitavel, afinal, em
reconhecer que a circunstancia de haver exercido um determinado cargo pode pér em
especial risco a seguranga fisica de um individuo em um contesto prisional. Alguns dos
casos de aplicagéo da prisdo especial se justificam por essa racionalidade e se ela se
resumisse a isso seria alvo de pouca critica, pois ndo se trataria de elevar um grupo a
um padrao de direitos superior aos demais, mas apenas de proteger o direito a
integridade fisica de um grupo que estaria com esse direito especificamente ameagado

em caso contrario. Esses casos justificados incluem magistrados, ex-jurados, chefes e



delegados de policia e guardas-civis entre outros, todos os quais estariam em risco de
se tornarem alvos de criminosos no ambiente carcerario, mas é dificil usar esse
argumento para a maioria dos grupos a quem esse beneficio foi estendido ao longo do
tempo.

No que se trata dos demais grupos, por outro lado, ndo ha explicacdo
semelhante que justifique sua adigdo. A maioria deles parece se basear apenas em
uma visao de mundo que considera que ha um nivel mais refinado de pessoas que nao
deveria ser sujeito a contato com os demais presos provisorios, seja por sua distingdo
social ou presumida qualidade de seu carater. Esses grupos incluem, nos incisos do art.
295 do Cdédigo de Processo Penal, multiplos cargos publicos como ministros de Estado,
governadores ou interventores de Estados ou Territérios, o prefeito do Distrito Federal,
seus respectivos secretarios, prefeitos municipais, vereadores e membros do
Parlamento Nacional, do Conselho de Economia Nacional e das Assembleias
Legislativas dos Estados. Protecdo que, sob a questionavel narrativa de que todas
essas figuras publicas seriam alvos naturais de criminosos, garante a classe politica
brasileira mais um status privilegiado perante a lei. Temos também beneficiarios como
os cidaddos inscritos no "Livro de Mérito" e ministros de confissdo religiosa,
aparentemente adicionados aos casos de aplicabilidade da prisdo especial por conta de
sua qualidade moral. E notavel que essa espécie de critério aparece muito menos que a
ocupacao de um cargo, mas em ambos 0s casos se esta tratando n&o de pessoas para
quem a prisdo comum seria perigosa, mas de “pessoas de qualidade”, que ndo devem
ser misturadas com o preso comum. Como veremos, essa era a forma como a priséo
especial era racionalizada pela doutrina por décadas (ESPINOLA FILHO, 1980, pp.
316-317 e NOGUEIRA, 1996, pp. 302-303), mas, apesar dos critérios permanecerem
0s mesmos, a descricao dos beneficiarios da prisdo especial como uma elite deixou de
ser comum.

Sendo o padrao de cabimento da prisdo especial evidentemente o pertencimento
a grupos seletos, e ndo a existéncia de um risco especifico, ndo € surpreendente que
multiplos outros setores vieram a reivindicar a sua inclusao ao longo do tempo. Assim, o
privilégio foi estendido por lei apds lei ao longo dos anos, se aplicando hoje a:
Dirigentes de entidades sindicais/representante profissional/administrador sindical (Lei
n° 2.860/56), Servidores do Departamento Federal de Seguranga Publica (Lei n°

3.3132/57), Pilotos de aeronaves mercantes nacionais (Lei n°3.3132/57), Policiais civis



da Unido e do DF (Lei n°4.878/65) e dos estados (Lei n° 5.350/67), Oficiais da Marinha
Mercante (Lei n° 5.606/70), Juizes de paz e de direito (Lei complementar n°® 35/79
LOMN), Agentes de segurancga privada (Lei n® 7.102/83), Professores do 1° e 2° grau
(Lei n° 7.172/83), Promotores e procuradores (Lei n° 8.625/93 LONMP), e Advogados
(Lei n°® 8.906/94 Estatuto da OAB).

Essa extens&do da prisdo especial a cada vez mais grupos, independentemente
da vulnerabilidade de seus membros, é sintomatica dela se tornar menos uma medida
de protecado de direitos universais como vida e integridade fisica e mais um privilégio a
ser pleiteado por grupos que almejam reivindicar seu lugar dentro de uma elite social.
Essas concessdes pontuais tém, no entanto, pouca relevancia em comparagdo com o
critério de aplicacdo da prisdo especial que abrange de longe o maior grupo de
pessoas, sua extensdo aos detentores de curso superior. Essa provisdo em particular €
abertamente voltada para evitar que uma casta da sociedade que se vé como superior
seja submetida as mesmas condi¢gdes que — ou mesmo ao convivio com — o0 que ela vé
como castas inferiores (LIMA, 2016, p. 1190 e NETO; PINTO; PINTO; SANTOS, 2017,
p. 12). Sdo completamente incabiveis aqui mesmo as questionaveis justificativas
anteriormente citadas, visto que os beneficiarios ndo sdo unidos pelo cargo que
desempenham nem por ter demonstrado sua integridade de forma alguma. Tratamos
aqui de algo muito mais explicito, a separacao de pessoas supostamente cultivadas
daqueles vistos como seus inferiores e presumidos como perigosos.

Vale notar que, sendo o objetivo separar os presos provisorios entre grupos mais
€ menos perigosos seria perfeitamente possivel e de fato muito mais racional separa-
los com base na gravidade dos delitos praticados ou em se tratar ou n&do de crime
violento. No entanto, o legislador opta por um critério inteiramente diferente, que nada
tem a ver com os crimes cometidos pelos detentos e por tanto de forma alguma impede
esse tipo de situagdo. Em lugar disso, os detentos sdo separados nao pelo que fizeram,
mas por quem sao na sociedade. Nao se chegou ao ponto de separar 0s presos por
renda, mas o nivel de educacdo nao sO € estreitamente relacionado a posigao
econdmica, como também constitui por si s6 uma forma de capital na sociedade com
base no qual tais formas de segregacéo sao implementadas (BOURDIEU, 1989).

A instituicdo da prisdo especial implica que a separagao da sociedade em
classes que ocupam espacos diferentes e tem diferentes padrées de vida € tao correta

e natural que nao se deve permitir que a aplicacdo do direito venha a equalizar



membros de diferentes grupos, mesmo no contexto do processo penal. Essa
justificativa para a existéncia da prisdo especial obviamente n&o esta explicita no texto
legal ou é articulada pela doutrina que ainda defende sua existéncia, pois ela seria
flagrantemente inconstitucional. No entanto, a justificativa elitista para a prisdo especial
fica suficientemente evidente na aplicacdo dessa instituicdo no mundo dos fatos para
ter sido absorvida pela grande maioria da populagdo mesmo assim. Isso se torna visivel
na rara ocasiao de um multimilionario sem curso superior completo ser preso e ser
destinado & prisdo comum e como isso provoca fascinio e catarse na populagao. E visto
como uma anomalia que alguém rico se veja nessa posi¢ao, a clara impressao € de que
a prisao comum nao € para esse “tipo de pessoa” se equivale a uma pequena
revolugao que ele seja submetido a ela independentemente do crime cometido.

Até mesmo os noticiarios tratam de tais eventos como aberracdes interessantes,
demonstrando uma compreenséo intuitiva de que esse € o tipo de pessoa que a norma
foi feita para proteger, mas que foi vitima de uma brecha em sua formulagdo. A
existéncia da prisdo especial passa a mensagem de que o direito estaria extrapolando
seus limites ao eliminar separagdes intrinsecas de nossa estrutura social porque manter
essas separagdes € o unico objetivo que justificaria ela tomar a forma que vemos. Essa
mensagem é clara o suficiente para ter sido internalizada pelo povo em geral que nao
tem nenhuma exposigao a racionalizagao que legisladores e doutrinadores déao para
instituicdes legais. E importante ressaltar como a prisdo especial é compreendida pela
sociedade porque instituicbes como essa frequentemente tem uma razao de ser tedrica
inteiramente distinta de sua razdo de ser na estrutura social e € a segunda que dita

como ela é de fato aplicada e é responsavel por sua resiliéncia através do tempo.

3.1.3 Separados, mas iguais

Mesmo diante dos critérios e conotagdes elitistas da instituigdo da Priséo
Especial, poderia se pensar que seus efeitos seriam de pouca importancia, a final,
desde a lei 10.258/2001 esta positivado no artigo 295 § 1° do Cédigo de Processo
Penal que presos especiais devem ser apenas mantidos separados dos demais, sem
direito algum a tratamento privilegiado, mas como veremos de forma mais aprofundada
ao longo desse capitulo isso ndo é de forma alguma refletido na pratica. A separagéo

efetuada pela Prisdo Especial pode ndo implicar direitos a mais na teoria, mas pode



diferentes classes de presos em diferentes espacos, e isso permite que os direitos de
cada grupo sejam salvaguardados com diferentes niveis de rigor. Pode se argumentar
que seria inconcebivel instituir uma separagado dos presos cautelares em duas classes
sem isso resultar em privilégios; na historica decisdo de “Brown v. Board of Education”,
o entdo presidente da Suprema Corte estado-unidense Earl Warren proclama
corretamente, tratando do sistema educacional no caso, que instalagcbes “separadas
mas iguais” sao por natureza desiguais e que a separagao em si denota a inferioridade
de um dos grupos (SUPREMA CORTE DOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1954).

O exemplo mais forte dessa dinamica provavelmente é a incidéncia da
superlotacdo. A maioria do sistema prisional brasileiro esta em estado constante de
ilegalidade por conta da superlotagdo, isso torna a privagdo de liberdade
consideravelmente mais penosa para a maioria dos detentos, condenados ou nio, do
que se os regulamentos quanto ao espago minimo por detento fossem respeitados. Os
presos especiais, por estarem fisicamente separados raramente se veem em condicdes
de superlotacao. Isso faz com que, apesar de todos terem os mesmos direitos no papel,
a prisao especial represente na pratica uma grande vantagem para a qualidade de vida
do preso. Dados sobre as condi¢des do cumprimento de prisdo especial sdo escacgos,
mas Rogério Nascimento, coordenador do Grupo Especial de Monitoramento e

Fiscalizacdo do CNJ descreve a disparidade em um artigo da mesma instituicao:

Enquanto condigbes ruins e péssimas atingem 40% das prisdes do pais,
as excelentes costumam alojar réus especiais. “No geral, elas recolhem
presos provisorios especiais. A existéncia de prisdo especial € uma
perversidade do nosso desequilibrado sistema. Quando ndo sao
fisicamente melhores, ao menos nao estdo superlotadas”, diz Nascimento
(CNJ, 2017).
Essa separagao entre a capacidade dos dois grupos desfrutarem de seus direitos
Nao ocorre apenas nos niveis mais baixos da aplicagdo, em 2003 nossa suprema corte
tornou mais nitida a realidade de que a separagao leva a condigbes gradualmente
melhores para um grupo e piores para outro quando tornou mais um direito acessivel
aqueles que se encontram em Prisdo Especial e ndo aos demais presos provisorios.
Proclamou o Supremo Tribunal Federal em sua Sumula 717:

Nao impede a progressao de regime de execugdo da pena, fixada em
sentenga nao transitada em julgado, o fato de o réu se encontrar em
prisdo especial (Brasil, 2003)



Nao esta aqui se criando um direito novo ou exclusivo aos réus em prisdo
especial, mas sim facilitando o acesso a um direito universal a um grupo determinado
enquanto o restante tem que passar por multiplos obstaculos para desfrutar dele.
Enquanto isso, os demais presos provisorios, antes de pleitear a progresséo de regime,
tém que ser transferidos para o sistema penitenciario para serem avaliados pela
Comissdo Técnica de Classificagdo e poder cumprir o requisito do trabalho (Lei
7.210/84 art. 31 e §u). Isso faz com que aqueles que nao se beneficiam da Prisdo
Especial tenham que arcar com uma pena muito mais rigida para efetivar o mesmo
direito de progresséo de regime que os beneficiados. Escreve Guilherme Nucci:

Em verdade, permitir a progressdo de regime ao preso sujeito a prisdo
especial representara, no Brasil, cujo sistema processual é lento e
repleto de recursos procrastinatérios, praticamente o impedimento do
cumprimento da pena em regime carcerario severo. Como exemplo:
determinada autoridade, condenada a 6 anos de reclusdo, em regime
fechado inicial, por ter cometido variados delitos, encontra-se presa
preventivamente, recolhida em prisdo especial. Enquanto aguarda o
arrastado tramite processual, seu tempo de ‘cumprimento de pena’
encontra-se em decurso. Assim, antes mesmo de transitar em julgado a

decisdo condenatéria, quase certamente ja atingiu o regime aberto
(NUCCI, 2014. p. 343)

Temos na Prisdo Especial, entdo, ndo sé6 um exemplo de como a divisdo de
classes de uma sociedade é por vezes reconhecida e reproduzida pela legislagdo, em
detrimento aos principios republicanos sobre os quais em teoria se baseia nosso
sistema legal, mas também um exemplo de como o sistema que aplica o direito
encontra formas de dar tratamento diferenciado a certos grupos, mesmo quando a
literalidade da lei proibe isso. No caso da Prisdo Especial o primeiro permite o segundo;
a separacao dos presos pelos critérios usados € em si objecionavel e sintomatica de
uma sociedade de castas, mas a lei em si ndo pode explicitamente prever privilégios.
Em vez disso, a lei meramente efetua a separagao, e permite que a realidade social do
pais atue e proteja um grupo diferentemente do outro. Ndo é propriamente que a
legislacao institua privilégios nem que a aplicacdo dela viole normas igualitarias para
criar injusticas. Temos, sim, um sistema inteiro moldado de forma a permitir que
privilégios se instituam sem que nenhuma de suas partes seja individualmente

responsavel por isso.



3.1.4 Argumentos pretéritos em prol da prisao especial

Atualmente, quando se fala de Prisdo Especial em um ambito académico,
mesmo no contexto tecnocratico de aulas de graduagdo e manuais juridicos, € comum
ao menos se abordar ideia de uma separagdo dos presos por classe como
evidentemente problematica. Os defensores da Prisdo Especial conciliam a existéncia
da prisdo especial defendendo uma versao abstrata dela que absolutamente nao
corresponde a como ela é implementada. Eles justificam os seus critérios de
aplicabilidade com argumentos o mais distantes possiveis de um extrato social superior,
geralmente trazendo a ideia dos grupos protegidos estarem em risco, ou fazem mengao
ao principio da igualdade perante a Lei apenas para afirmar sem maior aprofundamento
que ndo ha ofensa a ele. Segue a totalidade da discussdo desse topico no livro

Processo Penal de Julio Fabbrini Mirabete:

Sem ferir o preceito constitucional de que todos sdo iguais perante a lei,
esta prevé hipoteses em que a custddia do preso provisorio pode ser
efetuada em quarteis ou prisdo especial, prerrogativa concedida a certas
pessoas pelas fungdes que desempenham, por sua educacgdo ou cultura,
pelos servigos prestados etc., evitando que fiquem em promiscuidade com
outros presos durante o processo condenatério (MIRABETE, 2005,
p.405).

Nao é necessario, no entanto, voltar muito na historia para se deparar com
juristas defendendo a justica da Prisdo Especial em termos que hoje sdo usados
apenas pelos seus detratores. Escreveu Paulo Lucio Nogueira:

O privilégio da prisdo especial é perfeitamente justificavel, pois ndo se
concebe que as pessoas beneficiadas pela sua prépria formacao ou
mesmo posicdo social tenham tratamento igual ao do criminoso comum,

sendo colocadas em promiscuidade nas prisbes, juntamente com
condenados por espécie (NOGUEIRA, 1996, pp. 302-303).

Vemos aqui cristalizada em um paragrafo a racionalidade que manteve a
existéncia da prisao Especial por décadas. Temos a admissao de que estamos tratando
nao s6 de nivel de educacdo mas, na pratica, de “posicado social’” e nesses termos o
autor descreve a separagao como justa e necessaria. Vemos a presungao de inocéncia
ser estendida a individuos dessa posi¢ao social, devendo esses serem poupados do

convivio com condenados, enquanto os de pior posigao social na mesma situagao



processual sdo confortavelmente chamados de criminosos comuns. Que 0s presos
provisorios de melhor extrato social ttm mais necessidade de serem segregados dos
de extrato pior na mesma situagédo processual do que estes tém de serem segregados
de condenados € dado como evidente. Ilgualmente o autor nunca vé a necessidade de
justificar porque “ndo se concebe” que pessoas que contam com privilégios na
sociedade em geral por conta de sua classe social e educagao sejam igualados aos
demais cidadaos pela aplicagao do processo penal.

A citacdo em questdo € da edigdo de 1996 de um livro originalmente publicado
em 1985, o que, na longa histéria da Prisdo Especial ndo € muito antigo. Se
retornarmos um pouco mais no tempo para 1962, podemos encontrar obras ainda mais
explicitas na forma como justificam a necessidade da Prisdo Especial. Vejamos o
Caodigo de processo penal brasileiro anotado de Eduardo Espinola Filho; ao contrario do
exemplo anterior, essa obra n&o articula suas conotagdes elitistas através do tom
amenizante de uma linguagem tecnocratica. Isso significa que enquanto a maioria do
que foi dito acima sobre a passagem anterior se aplica a seguinte, em particular o uso
da presungao de inocéncia como justificativa sem nenhuma tentativa de explicar por
qué ela s6 deve proteger certos grupos, dessa vez o autor se refere diretamente aos
beneficiados da Prisdo Especial como “pessoas de qualidade” e aqueles dos quais eles

devem ser separados de “ralé dos criminosos”:

Antes da condenagéo definitiva, ndo se podem afirmar responsaveis
inescusaveis, por infracdes penais, as pessoas sujeitas a prisdo, pelo
que o art. 300 faz uma recomendacdo de alta significagdo, ordenando
que se evite, tanto quanto possivel, o contacto entre réus definitivamente
condenados e pessoas apenas provisoriamente presas; assim, € natural
se conceda o privilégio de ficar em estabelecimento diverso do carcere
comum, livres do contacto com a ralé dos criminosos, a pessoas de
qualidade, pelas fungdes que ocupam, pela sua educagao e instrucao,
pelos relevantes servigos publicos, que prestem ou tenham prestado
(ESPINOLA FILHO, 1980, pp. 316-317)

Também é mais explicita nesse texto a visdo de que a separacéo entre classes
sociais e de como elas sao tratadas € natural — esse exato termo é usado — e que,
portanto, ndo seria cabivel a justica neutraliza-la. E relevante observar como a
existéncia de privilégios como a Prisdo Especial eram defendidos no passado para
entender a sua razao de ser até hoje. Isso porque, como é o caso para muitas espécies
de avancgo social, tornou-se inaceitavel admitir o impeto por tras dessa estrutura injusta

antes de se tornar politicamente possivel remové-la.



Mais recentemente podemos ver a ideia da naturalidade de se separar os
diferentes estratos sociais na privagao de liberdade ser levantada em objec¢des contra a
reforma da prisdo especial. Na edicdo de 2007 de seu Manual de Processo Penal,
Tourinho Filho repreende a imprensa por instigar, a seu ver, pressdo popular pela
eliminacdo de privilégios associados a prisdo especial. Ele atribui a essa presséo as
mudangas pontuais que a lei n° 10.258, de 11.7.2001 fez ao artigo 295 do CPP,
principal das quais foi a (Qquase puramente simbdlica) proibigdo de direitos a mais para
0S presos especiais, determinando que a prisdo especial “consiste exclusivamente em
recolhnimento em local distinto do comum”. O autor ndo defende a previsdo de
privilégios para os presos especiais, mas abre seu capitulo sobre o assunto escrevendo
que, idealmente, todas as pessoas presas provisoriamente deveriam ter o beneficio,
mas que por dificuldades logisticas esse beneficio foi estendido apenas para “certas
pessoas em vista de sua escolaridade e das fungcdes que exercem no meio social”.

Como nos exemplos anteriores, o autor ndo vé necessidade de justificar por que
o critério da distribuicdo desse privilégio deve ser a posigao social do réu e nao a
natureza do crime de que € acusado ou qualquer outro critério. Para ele a nogao de que
ha uma classe de pessoas merecedora de melhor tratamento e cuja elevagéo social
deve ser elevada e honrada parece ser tao natural que ndo é necessario discorrer
sobre por que esse € 0 melhor e mais justo método de separagdo. Nao so6 isso, mas o
autor parece argumentar que reproduzir essa distingdo dentro do processo penal
sequer representa um privilégio justificavel, mas sim constitui mero reconhecimento de

uma obvia e natural distincdo. Escreve Tourinho Filho:

Ante a impossibilidade, por falta de recursos e estrutura, limitou-se o
legislador a distinguir certas pessoas em vista da sua escolaridade e das
fungbes que exercem no meio social. Nao se trata de privilégio, como se
propaga pela imprensa, mas de uma homenagem em razao das fungbes
que certas pessoas desempenham no cenario juridico-politico da nossa
terra, inclusive o grau de escolaridade (TOURINHO FILHO, 2007, p. 602)

Analisando essas defesas da prisdo especial ao longo das décadas surgem
alguns padrbes. Primeiro entre eles é a falta de defesas substantivas do hall de
beneficiarios desse privilégio. Seja a racionalidade dada a separag&o que certos grupos
devem ser protegidos de violéncia dentro do carcere ou que é o tratamento do qual
todos deviam gozar, mas s6 ha recursos para conceder a alguns, a racionalidade de

estender aos portadores de curso superior entre outros grupos nunca € justificada. Isso



indica que para os defensores da prisdo especial, desde os mais antigos até os mais
recentes, a separacado baseada no que os primeiros chamavam de a “qualidade” das
pessoas parece intuitiva, natural e justa a priori. O que muda um pouco € a forma como
isso é expressado, 0 que nos leva ao segundo padrdo: a linguagem usada para
justificar as divisbes que esse privilégio produz comegou extremamente explicita, mas
com o tempo ficou vaga. Termos como “pessoas de qualidade” e “ralé dos criminosos”
foram purgados de nossos manuais juridicos, mas nao foram substituidos por novas
racionalizacbdes. Os defensores mais recentes da prisdo especial defendem a mesma
instituicdo que continua sendo aplicada da mesma forma, apenas o que mudou foi o
que se pode dizer abertamente (MIRABETE, 2005, p.405; NOGUEIRA, 1996, pp. 302-
303). Nao se constata, entdo, uma mudanca doutrinaria entre os defensores dessa
instituicdo, pelo contrario, se vé apenas uma mudang¢a de vocabulario que nao se

traduziu em mudancgas perceptiveis em como ela € aplicada.

3.1.5 Criticas contemporaneas a prisao especial

Na mesma medida que se tornou raro ouvir defesas absolutas da Prisao Especial
como ela existe hoje, tornou-se bastante comum se deparar com autores que a veem
como algo completamente injustificavel e sintomatico de tudo que ha de pior a respeito
da cultura juridica brasileira. Um deles é Eugénio Pacelli de Oliveira, que considera a
prisdo especial como ela existe hoje “absurdamente desigual”, especialmente por conta
do critério da escolaridade. O autor reconhece a necessidade de uma separacao para
detentores de fungdes publicas ligadas a execucao penal da populagao prisional em
geral, mas considera os demais critérios uma afronta ao principio da isonomia e
defende a reivindicagdo de condi¢des iguais para todos os presos provisorios. Oliveira
traz inclusive a ideia de que a forma atual da prisdo especial serve de ferramenta para
propositalmente selecionar certas camadas econémicas e manter sua exclusao social.

Escreve o autor:

De outra perspectiva, a distincdo e a desigualdade revelam, de modo
subliminar, uma confissdo estatal expressa no sentido de que os nossos
estabelecimentos prisionais (...) devem mesmo ser reservados para as
classes sociais menos favorecidas (...), 0 que, alias, iria exatamente na
direcdo de outra realidade, ainda mais sombria, qual seja, a da
seletividade do sistema penal.



O tema abordado em profundidade pela criminologia denominada critica
e tantas vezes anunciado pelos defensores do abolicionismo penal, teria
0 seguinte espectro: o sistema penal, aqui envolvendo todo o aparato
estatal persecutério (...), € propositadamente seletivo, dirigindo-se mais e
mais aos atores que aos fatos por eles praticados; é seletivo também no
sentido de afirmar a exclusédo social, visando atingir e proteger apenas
determinados e especificos interesses, de determinados e especificos
grupos ou camadas sociais. (OLIVEIRA, 2013, p. 579)

Kant de Lima descreve a Prisdo Especial como o mais obvio exemplo de um
instituto legal que existe para reforgar um sistema social em “modelo piramide” em que
uma elite vive sob regras diferentes do resto da populagdo. O autor destaca que néo
sdo sO elementos explicitamente positivados como os critérios de aplicabilidade da
Prisdo Especial, em particular a posse de diploma universitario, que possibilitam um
tratamento diferenciado para os socialmente mais bem posicionados. Ele destaca como
em uma sociedade de classes as mesmas regras sdo aplicadas diferentemente para
pessoas de diferentes status sociais. Nesse caso a Prisdo Especial ndo constitui o
beneficio em si tanto quanto um mecanismo para colocar individuos de diferentes
extratos sociais em espacos diferentes para que os direitos que eles supostamente tém
em comum possam ser protegidos em diferentes niveis. A final, a partir da lei numero
10.258/2001 a Prisdo especial “consiste exclusivamente no recolhimento em local
distinto da prisdao comum” (art. 295 §1° CPP) sem nenhum beneficio adicional.
Sabemos ainda assim como as condi¢des minimas de bem-estar as quais o preso tem
direito sdo muito mais respeitadas no espaco da Prisdo Especial e quando néo
atingidos resultam na transferéncia para regime domiciliar enquanto os demais presos
sao forgcados a aguentar rotineiramente condicdes muito mais flagrantemente ilegais.

Como escreve Kant de Lima:

(-..) Esses institutos inconstitucionais comegam pelo mais escandaloso
de todos, a prisdo especial. Isso quer dizer que uma pessoa que tem
nivel de instrucdo superior d4 um tiro em um sujeito, e uma que ndo tem
instrucdo superior, e da ao mesmo tiro no mesmo sujeito, se forem
presas, vao ser tratadas de forma desigual. Uma vai para a cadeia, ser
estuprada, dormir em pé, comer mal, ndo tomar sol; a outra vai ter um
tratamento especial, que agora, em 2001, passou a significar “apenas”
que fica separada das pessoas comuns... O tratamento especial € uma
coisa muito importante quando uma pessoa esta se defendendo de uma
acusacgao. O juiz Nicolau, por exemplo, ndo queria ser fotografado, nao
queria ser algemado, tinha comida especial e acabou preso em casa,
porque estava doente. E os presos comuns? Esses nao podem sair da
prisdo quando estdo doentes Ja se disse até que estdao melhor la do que
fora de |a, porque onde moram ndo tém recursos para se tratar... O que
indica que a liberdade ndo é um bem que se conceda como



universalmente distribuido no Brasil. A policia costuma dizer que a priséo
€ um beneficio, ndo um castigo para os miseraveis que nela estao: teto,
comida e roupa lavada de graga! Ou seja, essas pessoas nunca
estiveram no mundo publico, do tal Estado de Direito... (LIMA, 2001,
pp.103-104)

A conclusdo de que a prisdo especial como atualmente estd configurada é
ofensiva ao principio da isonomia ndo € comum apenas entre autores politizados e
criticos do sistema juridico brasileiro em geral, mas aparece também em obras
essencialmente apoliticas. Por vezes isso se manifesta apenas na forma de um
paragrafo reconhecendo a natureza problematica da instituicdo no capitulo dedicado a
ela em um livro didatico de direito processual penal (TAVORA; ALENCAR, 2016,
p.1208). Em outros casos ha um posicionamento mais forte, como se vé na discricao

dessa instituicdo no Manual de Processo Penal de Renato Brasileiro de Lima:

Resultado do reconhecimento explicito da péssima situagdo carceraria
vivenciada no Brasil, e da prépria seletividade do sistema penal, o
legislador brasileiro resolve conferir a certos individuos o direito a priséo
especial, pelo menos até o transito em julgado de sentenga penal
condenatdria.

Cria-se, por meio da prisdo especial, tratamento diferenciado entre um
cidadao diplomado e outro analfabeto, violando-se o principio da
isonomia sem qualquer critério légico e razoavel a justifica-lo. Na
verdade, se o proprio Estado reconhece que nédo consegue fornecer
condigbes carcerarias dignas, deveria reservar a todo e qualquer preso
provisorio, primario € com bons antecedentes, recolhimento em separado
daqueles que foram condenados, e, por conseguinte, ja possuem mais
tempo de vivéncia no carcere (LIMA, 2016, p. 1190).

O autor é bastante menos enfatico que Kant de Lima, mas mesmo no contexto
de introduzir o conceito da prisdo especial em termos simples ele vé a necessidade de
apontar seus problemas gritantes. Em particular critica a aplicagado da prisédo especial
para diplomados e ndo para os demais presos provisérios sem justificativa
compreensivel. O autor se mostra favoravel a ideia de estender tal beneficio aos
detentores de cargos que possam atrair a violéncia de detentos, de fato defende a
absoluta necessidade de tal medida, mas se mostra no minimo perplexo pelas demais
escolhas de beneficiarios.

Também comum é a posi¢cao defendida pela anteriormente mencionada ADPF
334/DF de que o inciso VIl do artigo 295 CPP, que estende a prisdo especial a
diplomados de curso superior em particular é inadmissivel mas tolera em geral a

extensdo do beneficio a portadores de certos cargos e profissionais de certas areas.



Conforme o artigo “Fim da Prisdo Especial para Portadores de Diploma de Curso

Superior, uma Medida Salutar no Fortalecimento do Sistema Penal Brasileiro”:

Em suma, resta evidente a necessidade de se estabelecer uma nova
regra quanto a prisdo especial, deixando o instituto somente para
aquelas hipoteses em que ha riscos justificaveis para a pessoa
encarcerada, tal como para os membros dos 6érgédos de persecugao
penal. Ndo ha fundamento justificante para o privilégio albergado pela lei
processual penal vigente, tapar os olhos de que a prisdo especial ndo
tem natureza de salvaguarda de uma camada privilegiada é negar os
preceitos impostos pela propria Constituicdo Federal (NETO; PINTO;
PINTO; SANTOS, 2017, p. 12).

Infelizmente, o que transparece € que a evolugao do discurso teérico dominante
até o ponto em que a Prisdo Especial é vista como flagrantemente injusta e
contraditoria aos principios de nossa constituigdo pela maioria dos académicos do
direito ndo parece estar levando no curto ou médio prazo a reforma ou abolicado dessa
instituicdo. O que parece ser o caso € que enquanto o surgimento dessa espécie de
consenso leva regularmente a alteragdes de normas e da forma como elas sao
aplicadas, isso ndo parece ocorrer a quando se trata uma instituicido atada
profundamente a estrutura social do pais, que seu sistema juridico reproduz. Veremos a
seguir como alteragdes nas normas relativas a Prisdo Especial tiveram extraordinaria

dificuldade de ocorrer e quando ocorreram de surtir efeitos substantivos.

3.1.6 Mudancgas legislativas

O carater flagrantemente anti-igualitario da figura da Prisdo Especial foi
reconhecido pelo Projeto de Lei 4.208/2001, que, até sua versdo aprovada pelo
Senado, ndo so6 revogava os critérios do artigo 295 do CPP incluindo a ocupacao de
cargos politicos e posse de diploma de curso superior, mas também dedicava o caput
de dito artigo para proibir a concessao de prisao especial sob qualquer pretexto que
nao a necessidade de protegao da vida ou integridade fisica do preso. Diria o artigo:

Art. 295. E proibida a concessao de prisédo especial, salvo a destinada a
preservagao da vida e da incolumidade fisica e psiquica do preso, assim
reconhecida por decisdo fundamentada da autoridade judicial ou, no
caso de prisdo em flagrante ou cumprimento de mandado de prisdo, da

autoridade policial encarregada do cumprimento da medida (BRASIL,
2001, pp. 8-9).

Vemos entdo que mesmo perto e duas décadas atras em nada menos que o

Senado Federal, a natureza da Prisdo Especial como um privilégio antagbnico aos



principios de nossa Constituicdo e republica era amplamente reconhecida. Torna-se
claro ao analisar a histéria do dispositivo da Prisdao Especial, que ela ndo perdura por
conta de uma visao ideoldgica que a defende como justa, mas pela forga politica dos
grupos que dela se beneficiam. Consta no voto do relator Jod&o Campos do mesmo
Projeto de Lei:
Trata-se de alteragcdo do texto do art. 295, referente ao recolhimento a
prisdo especial. A proposta proibe a sua concessao, salvo se destinada a
preservagdo da vida e da incolumidade fisica e psiquica do preso.
Destacamos que além disto, o Substitutivo do Senado propde, em seu
artigo 4°, a revogacdo de uma série de dispositivos e Leis que
estabelecem casos de prisao especial.(...)
Entendemos que a proposta de revogacéo de todas as prisbes especiais
é de grande valia, muito embora o seu resultado ndo atinja totalmente a
nobre pretensao,(...)
Outrossim, enfrentaremos enorme pressao pelo corporativismo desses
“Poderes”, que lutam incessantemente pela manutencdo de status
diferenciado, condicdo que aponta para o fato de que nunca advira
proposi¢ao da natureza em tela por iniciativa do Ministério Publico e do
Poder Judiciario. Portanto, pugnando pela justa aplicagdo da medida,

acolhemos o novo texto dado ao art. 295 e as revogagdes das prisdes
especiais (BRASIL, 2001, pp. 10-12).

De fato, seja pela pressao corporativista de setores do aparelho estatal que se
beneficiam dela ou pela historica dificuldade de eliminar privilégios de classe no Brasil,
o Projeto de Lei 4.208/2001, depois de passar a maior parte de uma década inerte,
resultou na Lei 12.403/2011, que manteve o artigo 295 do CPP inalterado e por
consequéncia a Prisdo Especial ainda hoje € essencialmente a mesma.

A lei resultante fez esforcos para diminuir o excesso de aplicacdo de prisdes
cautelares, que havia se tornado alvo de fortes criticas enquanto seu projeto nao
progredia. Isso incluiu proibir a privacdo de liberdade durante o processo quando os
tipos penais em questdo ndo a trouxerem como potencial pena e instituir medidas
cautelares, estabelecendo que essas devem substituir a prisdo preventiva sempre que
cabivel, entre outras mudancas. Foram até mesmo tomadas medidas para reduzir
privilégios descabidos, como a definicdo de critérios solidos para a aplicacdo da prisao
domiciliar, visando diminuir a seletividade e arbitrariedade na sua aplicacdo e a
possibilidade do juiz reduzir ou dispensar a fianga de um preso cujas condi¢des
financeiras ndo permitam arcar com o custo. Esses esforcos sdo, no entanto, de
pequena escala comparados com a potencial proibicdo da Prisdo Especial que foi
perdida no caminho (BRASIL, 2011).



No momento em que se desenvolve essa investigagdo tramita no Supremo
Tribunal Federal a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 334,
ajuizada em 2015 pelo entdo Procurador Geral da Republica Rodrigo Janot que
sustenta a ndo recepcéo do artigo 295, inciso VIl do Codigo de Processo Penal, que
concede o beneficio da prisdo especial a diplomados por faculdade superior por
“afronta aos principios republicano, da dignidade do ser humano e da isonomia,
insculpidos nos arts. 10, caput e lll, 3o, I, lll e IV, 50, caput e |, da Constituicdo da
Republica.” (BRASIL, 2015). Sera um passo extremamente positivo se o Supremo
Tribunal Federal decidir pela ndo recepg¢ao deste inciso, pois sem categoria dos
diplomados a aplicacdo da prisdo especial diminuiria muito e apenas em casos em que
ela é injustificada. Deve-se notar, no entanto, que a indignagao contra privilégios para
elites e a separacdo do povo brasileiro em castas articulada na ADPF se opde
exclusivamente a concessao da prisdo especial a aqueles que apenas diploma de
ensino superior. Os membros dos 6rgéos engajados nessa discussado, assim como
seus colegas advogados e os portadores de outros cargos publicos todos manteriam o
que esta aqui sendo chamado de um privilégio. Deve se destacar entdo que no melhor

dos casos a prisdo especial se tornara um beneficio para uma elite ainda menor.

3.1.7 Constatagoes

O que se mostra preocupante ao analisar a trajetoéria da prisdo especial como
instituicdo € que parecemos estar diante de um exemplo de como os procedimentos
que deveriam levar a correcdo de instituicdes legais injustas podem ser inteiramente
impotentes. Como vimos, a legislagdo foi alterada para especificar que a Priséo
Especial ndo deveria implicar tratamento privilegiado e sim apenas separacgao fisica,
mas € universalmente reconhecido que na pratica ainda ndo é isso que ocorre. A
doutrina entdo chegou a um amplo consenso de que esse € 0 caso e passou a
protestar pela abolicdo dessa instituicdo ou sua aplicagdo de acordo com 0s novos
parametros, mas ndo houve movimento rumo a nenhum dos dois acontecer.

O sistema juridico brasileiro mostra uma resisténcia muito grande a remover um
dos mecanismos através dos quais ele reproduz a estrutura de classes da sociedade
que |he deu origem e o que o pde nesse caminho claramente ndo é a legislacéo

positiva ou a cultura académica juridica, ambos os quais estdo sendo atropelados



nesse caso. O que a histéria e continua existéncia da prisdo especial demonstram é
que as tendéncias anti-igualitarias do direito brasileiro vém de algo mais profundo e
enraizado do que legislacdo e doutrina e que elas s6 podem ser alteradas no nivel de
uma evolugao de nossa estrutura social.

A Lei 10.258/2001 em especial provou que abordagens superficiais ndo séo
suficientes para corrigir essa espécie de problema, seu texto prescreveu que as
condi¢cdes da prisdo especial ndo podem ser melhores que as da comum. O problema
foi corretamente identificado, mas n&o sua causa e, portanto, sua solugcdo. A
disparidade de condigbes entre presos comuns e especiais ndo adivinha do texto legal
até entdo vigente, visto que ja ndo se previam privilégios explicitos para os presos
especiais e as condi¢gdes piores dos presos comuns ja eram em maioria irregulares,
assim nao ha por que esperar que essa mudanca legislativa corrigisse a situacéo. Esse
caso nos mostra que ha situagbes em que a fungdo de uma instituicdo legal ndo é a
explicita na letra da Lei ou mesmo na doutrina que a defende, mas advém na verdade
de um papel mais profundo na estrutura social na qual ela existe.

A forma como a prisao especial € aplicada no mundo dos fatos a faz servir como
uma protecao que impede elites sociais de serem expostas a um sistema carcerario
precario e degradante, algo que é compreendido pelo senso comum da populagéo
brasileira e era abertamente admitido por doutrinadores até isso se tornar inaceitavel. A
resisténcia dela a ser desviada dessa funcdo serve de exemplo de como outras
dimensdes da sociedade agem sobre o direito e a mudanga da redagado de uma lei ou
do discurso doutrinario dominante nao anulam esses fatores.

Enquanto a sociedade brasileira tiver um sistema carcerario precarizado que
rotineiramente deixa de atingir os parametros minimos de dignidade humana que a lei
exige e uma elite privilegiada a quem n&o se admite impor as mesmas indignidades que
o restante da populacdo haverdo mecanismos que permitam a separagao desses
grupos dos demais presos. E possivel que acdes legislativas seja uma parte vital do
processo que mudara essa realidade, mas seria ingénuo pensar que esses privilégios
podem ser revogados por um inciso em uma Lei, especialmente quando eles

frequentemente se manifestam pela aplicacao seletiva da Lei.

3.2 A PRISAO PREVENTIVA



Por fim temos a prisdo preventiva, prevista nos arts. 311 a 316 do Cddigo de
Processo Penal e decretada pelo juiz durante o processo ou na fase do inquérito a
pedido do promotor ou delegado. Essa forma de prisao € cabivel se houver prova da
existéncia do crime e indicios suficientes de autoria e se mostrar-se necessaria para
garantir a ordem publica ou econ6mica, para a conveniéncia da instrucdo criminal ou
para a garantia de aplicagao da lei penal, além do caso de descumprimento de qualquer
das obrigacdes impostas por forca de outras medidas cautelares.

Para ser admitida a prisdo preventiva precisa também ser atingido um de trés
requisito citados pelo artigo 313 do Cddigo de Processo Penal: se tratar de crime
doloso punido com pena privativa de liberdade maxima superior a quatro anos, o réu
ser recorrente em crime doloso ou ser necessaria para garantir a execugao das
medidas protetivas de urgéncia se o crime envolver violéncia doméstica e familiar.
Essas sdo as condi¢gdes de admissibilidade desde a reforma em 2011 que removeu um
critério problematico, algo que sera abordado posteriormente, mas ainda existem
objecdes a prisao preventiva como é prevista hoje.

Muitos autores consideram que os critérios de aplicabilidade da priséo preventiva
sdo demasiadamente amplos (TOURINHO FILHO, 2007, p. 623-624), dentre eles varios
apontam que isso permite que ela se torne uma ferramenta de controle e limpeza social
(FERRAJOLI, 1995, pp. 807-808), aplicando o que aparenta ser uma punicao eficiente
e imediata para presumidos criminosos e assim apaziguando a populagdo em geral,
que vive com medo da criminalidade ao mesmo tempo que reprime a populacéo
marginalizada (LOPES JR, 2016, pp. 349-350). A ideia de que a aplicagéo da prisao
preventiva ndo serve, no mundo dos fatos, para garantir o processo penal, mas sim
como forma de punigdo imediata e regulagdo social poderia explicar a sua utilizagdo
excessiva que se observa hoje no Brasil. Sera analisado a seguir algumas das objec¢des
que foram levantadas contra a prisdo preventiva como existe hoje para ver se explicam

a forma como ela tem sido aplicada.

3.2.1 Os problemas do termo “garantia da ordem publica”

Um problema dos fundamentos para a aplicagao da prisdo preventiva, previstos

no artigo 312, caput do Codigo de Processo Penal € o qudo vagos e maleaveis eles

sdo, deixando poucos casos em que se possa dizer que sejam inteiramente



inaplicaveis. Possivelmente o mais amplo entre eles é a “garantia da ordem publica”,
expressao que em si mesma nao diz quase nada. A “ordem publica” ndo tem uma
definicdo amplamente reconhecida e dessa forma torna-se possivel argumentar que
qualquer crime, por natureza, constitui uma ameacga a ela. Uma interpretacdo mais
restritiva que a doutrina costuma defender € de que esse fundamento justifica a priséo
preventiva em casos de reiteragdo de conduta criminosa, seja do mesmo crime ou
outros relacionados, como associagao criminosa ou apologia ao crime. Casos nos quais
tirar o réu do convivio social seria necessario para que ele parasse de cometer crimes.
Um doutrinador geralmente conservador que propde essa interpretacdo e reprova do
uso de um termo tdo amplo e abstrato € Tourinho Filho. Em seu bastante tecnocratico

Manual de Processo Penal, o autor escreve:

Ordem publica é expressao de conceito indeterminado. Normalmente,
entende-se por ordem publica a paz, a tranquilidade no meio social.
Assim, se o indiciado ou réu estiver cometendo novas infragdes penais,
sem que se consiga surpreendé-lo em estado de flagrancia; se estiver
fazendo apologia do crime; ou se reunindo em quadrilha ou bando,
havera perturbagcdo da ordem publica. Mas isso é que € importante:
outras situagdes podem traduzi-la, tamanha a vaguidade da expresséo. E
ai a medida extrema fica ao sabor da maior ou menor sensibilidade do
Magistrado, de ideias preconcebidas a respeito de pessoas, de
concepgdes religiosas, sociais, morais, politicas que os fazem guardar
tendéncias que o orientam inconscientemente em suas decisbes
(TOURINHO FILHO, 2007, pp 623-624).

Como é costumeiro, a aplicacdo no mundo dos fatos ndo é tao restritiva ou
moderada quanto deseja a doutrina ou imaginam os manuais. Aury Lopes Jr. escreve
sobre como esse termo € abusado para converter a prisdo preventiva de sua fungao “no
papel” como uma ferramenta para a protecdo do processo penal para uma funcao de
manter a legitimidade das instituicdes estatais perante uma populagdo assolada pela
criminalidade. Fungao essa que o autor considera tdo distante da legitima que a priséo
preventiva aplicada dessa forma se torna inteiramente inconstitucional, constituindo
pena sem devido processo legal e uma intrusdo do judiciario nas fungdes

administrativas de manter a paz social e a legitimidade do Estado. Escreve Lopes Jr:

Muitas vezes a prisdo preventiva vem fundada na clausula genérica
“garantia da ordem publica”, mas tendo como recheio uma argumentacao
sobre a necessidade da segregacdo para o “restabelecimento da
credibilidade das instituicdes”.

E uma falacia. Nem as instituicdes sdo tdo frageis a ponto de se verem
ameagadas por um delito, nem a prisdo € um instrumento apto para esse
fim, em caso de eventual necessidade de protegdo. Para além disso,
trata-se de uma fungdo metaprocessual incompativel com a natureza
cautelar da medida. (...)



No que tange a prisdo preventiva em nome da ordem publica sob o
argumento de risco de reiteragdo de delitos, esta se atendendo nédo ao
processo penal, mas sim a uma fungdo de policia do Estado,
completamente alheia ao objeto e fundamento do processo penal. (...)
Obviamente que a prisdo preventiva para garantia da ordem publica ndo
é cautelar, pois ndo tutela o processo, sendo, portanto, flagrantemente
inconstitucional, até porque, nessa matéria, € imprescindivel a estrita
observancia ao principio da legalidade e da taxatividade. Considerando a
natureza dos direitos limitados (liberdade e presuncao de inocéncia), é
absolutamente inadmissivel uma interpretacdo extensiva (in malan
partem) que amplie o conceito de cautelar até o ponto de transforma-la
em medida de segurancga publica (LOPES JR., 2016, pp. 349-350).

Lopes Jr. traga a origem da utilizagao do termo “ordem publica” dessa forma para
a Alemanha nazista, onde ele teria sido usado como licenga para apreender qualquer
individuo inconveniente para o Estado sem necessidade de justificativas bem definidas
(LOPES JR., 2016, pp. 347-348). Comparagdes diretas com o nazismo devem ser
usadas cuidadosamente, mas vale notar que esse termo foi escolhido por um regime
que pretendia aplicar a prisdo de forma autoritaria e irrestrita, entdo, se queremos evitar
isso, provavelmente ha termos mais adequados a se usar. A final, “garantir a ordem
publica” remete bem mais a ideias de limpeza social e manutengdo da autoridade
estatal do que de evitar a reiteragao de crimes.

Vale ressaltar que a defesa da ordem publica é a justificativa usada para a
maioria das prisdes preventivas por trafico simples, o tipo penal responsavel pelo maior
numero desse tipo de prisdes. Como vimos esse crime corresponde por cerca de 29%
dos presos cautelares totais e € o uUnico crime nao violento com representagao
expressiva nessa estatistica. Isso quer dizer que a protecdo da ordem publica é a
justificativa para a maior, e mais desnecessaria, fatia do crescimento desenfreado de
nossa populagdo carceraria sem condenacéo (CNJ, 2017, p.14; FORUM BRASILEIRO
DE SEGURANCA PUBLICA, 2017, p.35).

3.2.2 As contradi¢6es da prevengao de crimes futuros

A interpretagcdo da garantia da ordem publica como prevengao da reiteracéo de
condutas criminosas também € alvo de muitas criticas. Isso porqué encarrega o
judiciario de lidar com crimes em potencial, o que cria uma série de problemas. Nao se
trata apenas da impossibilidade de prever o futuro, que naturalmente pde em duvida a

decisdo do judiciario nessa questao seja ela qual for. Dessa distor¢do basica (voltar



julgamento ao futuro em vez do passado) emergem violagdes a varios principios
processuais. Primeiramente, como aponta Lopes Jr., essa prognosticacao fere a ampla
defesa e é caracteristica de um sistema processual penal inquisitorio, pois afirmacgdes
sobre o futuro s&o irrefutaveis (LOPES JR., 2016, p. 350). A final, o que ocorreu ou n&o
no passado pode ser provado materialmente, mas o futuro é pura conjetura, logo, se o
julgador se convence que o réu reincidira ndo ha nada que sua defesa possa fazer para
demonstrar o contrario.

Ferrajoli também trata dessa tentativa de prevenir condutas criminosas futura
como uma perversao fundamental do processo penal e um sacrificio de suas garantias.
Ele descreve esse fenbmeno como uma “administralizagcao” do direito penal, que o
transformou de um sistema estritamente retributivo em um sistema tendencialmente
preventivo, ou seja, que em vez de tentar coibir a criminalidade por meio da punigcéo
daqueles que ja cometeram crimes usa ferramentas penais para prevenir crimes que
ainda ndo ocorreram. Aqui também nao se trata apenas da impossibilidade de se provar
que um crime ocorrera no futuro, mas também de uma extrapolacdo dos limites da
atividade judicial. Compensando o fracasso dos 6rgdos administrativos estatais em
prover a populagdo em geral com um nivel de seguranga minimamente satisfatorio, o
judiciario tomou o lugar deles como controlador da criminalidade e, em fazé-lo, passou
a atuar de forma antagbnica a sua natureza. Ao administrar a prisdo preventiva o
judiciario restringe a liberdade de réus baseado no que é provavel em vez de o que é
certo, em especulagcdes quanto ao futuro em vez de no passado e na pessoa do réu em
vez de nas suas condutas. Essas diferengas ddao uma enorme margem para
arbitrariedade, pois além de ser, como foi mencionado, impossivel falsear
probabilidades futuras, os parametros para o razoavel convencimento do julgador s&o
também extremamente nebulosos (FERRAJOLI, 1995, pp 697-700)

Quando se trata de fatos consumados sendo analisados para se chegar a uma
decisao de mérito, a necessidade de provar decisivamente a autoria e dolo serve para
garantir um minimo de neutralidade e autoridade fatica para a decis&o. Inversamente,
quando nao ha fatos concretos que podem ser esclarecidos, suposi¢bes tomam o lugar
de provas e ndo ha nada que impega os preconceitos do julgador de determinarem sua
decisdo. E comum a critica de que nessas situagbes em que o judiciario é posto na
posicao de avaliar a periculosidade futura de um individuo ele esta se desviando de

seus principios, pois deveria julgar condutas mas esta no caso julgando a pessoa em si



(LOPES JR., 2016, pp. 321-324). Considerando as condigdes reais da aplicagédo da
prisdo provisoria até essa critica parece bastante otimista, a final, o julgador ndo tem
forma alguma de conhecer aprofundadamente o carater de um réu cujo processo recém
comecgou. Além do crime do qual o réu € acusado o julgador sabe pouco mais do que o
seu perfil basico e caracteristicas aparentes como sexo, raga, classe social, ou seja,
nada em que se poderia legitimamente fundar uma suposi¢ao de periculosidade, mas
fatores carregados de conotagdes socioculturais que estdo fadadas a influenciar uma
decisao subjetiva, com critérios vagos e baseada em poucos fatos concretos.

Uma pesquisa realizada pelo Férum Brasileiro de Seguranga publica averiguou,
nesse sentido, que na maioria das audiéncias de custédia, onde € determinada a
aplicacéo ou nao da prisao provisoéria, o juiz sequer discute o mérito dos fatos com o

acusado:
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Figura 12 — Porcentagem das audiéncias de custédia em que o juiz explorou 0 mérito
dos fatos

Fonte: FORUM BRASILEIRO DE SEGURANGA PUBLICA, 2017, p.15

Dessa forma resta apenas fatores superficiais sobre a pessoa do acusado sobre
0s quais basear o julgamento. Como vimos, isso permite que fatores como a raga do
acusado acabem tendo influéncia, mas esse mesmo estudo detectou como principal
previsor da aplicacdo de prisdo preventiva a existéncia de outros processos contra o

acusado, mesmo sem transito em julgado. Temos entdo uma situagdo em que, em vez



de se analisarem os fatos do crime em questdo ou serem levantadas razbes especificas
que necessitem a privagdo de liberdade do acusado, esse € considerado perigoso
como individuo por um julgamento superficial e passa dai em diante a ser considerado
“um dos que se prende” (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2017,
p.43).

Em resumo, a transferéncia da responsabilidade de prevencgao de crimes para o
judiciario o encarrega de tomar decisdes de um tipo inteiramente diferente das que foi
idealizado para tomar. Ao cumprir esse papel, o judiciario toma decisdes sem o nivel de
certeza que é tipicamente esperado dele, mas, mesmo assim, por elas virem do
judiciario é permitido que dessas decisdes decorram consequéncias tao sérias quanto a
privacao de liberdade de um individuo por longos periodos. Mas o problema da falta de
critérios validos para implementar ou ndo a prisdo provisoria ndo se resume a ela ser
aplicada de forma imprecisa, ha também problemas de constitucionalidade e o risco de
aplicacao seletiva. Quanto a constitucionalidade, ha a impossibilidade de se falsear
alegacoes relativas a risco e a fatos futuros, tornando a ampla defesa deficiente perante
essas decisdes e a extrapolagdo das responsabilidades do judiciario que resulta de
atribuir-lne a responsabilidade de prevenir crimes. (FERRAJOLI, 1995, ps 697-700;
LOPES JR., 2016, pp. 350-351)

Quanto ao risco de aplicagdo seletiva, esse advém de critérios vagos e
subjetivos como “garantia da ordem publica” e “conveniéncia da instrugdo criminal”
combinados com a falta de informacao a respeito dos fatos e do réu no momento da
decisao, além da referida dificuldade de se questionar tais decisdes. Esses elementos
abrem margem para a aplicacao dessas medidas desproporcionalmente a membros de
grupos sociais mais facilmente vistos como perigosos, porque isso € parte da natureza
humana e pela falta de outros critérios nos quais basear-se. E importante apontar que a
aplicacao de prisdes cautelares sem base em elementos factuais especificos ao caso &
considerada ilegal conforme foi decidido no Habeas Corpus 92.751 de Sao Paulo pelo

ministro Celso de Mello:

A decisdo que ordena a privagdo cautelar da liberdade nado se legitima
quando desacompanhada de fatos concretos que lhe justifiquem a
necessidade, ndo podendo apoiar-se, por isso mesmo, na avaliagdo
puramente subjetiva do magistrado de que a pessoa investigada ou
processada, se em liberdade, podera delinquir, ou interferir na instrugao
probatéria, ou evadir-se do distrito da culpa, ou entdo, prevalecer-se de
sua particular condigéo social, funcional ou econémico-financeira.



Presungdes arbitrarias, construidas a partir de juizos meramente
conjecturais, porque formuladas a margem do sistema juridico, nao
podem prevalecer sobre o principio da liberdade, cuja precedéncia
constitucional lhe confere posicdo eminente no dominio do processo
penal (BRASIL, 2011b, p. 4)

Esse posicionamento € louvavel e coerente com a nossa Constituicdo, porém
nao reflete a realidade de como prisdes provisérias sdo administradas. Aderir aos
critérios mais rigorosos propostos pelo ministro tornaria a prisdo preventiva uma medida
relativamente rara com efeitos apenas em uma escala individual, mesmo no infeliz caso
de ser aplicada a um inocente. No entanto, a prisédo provisoria como existe hoje, com as
funcdes que |Ihe foram atribuidas de controle imediato da criminalidade e prevengao
difundida de delitos futuros prossegue com total descaso a decisao acima. O referido
habeas corpus foi proferido em 2008 e nos seis anos seguintes apenas acelerou o
aumento tanto do numero total de presos sem condenagdo no Brasil (de 138.939 a
249.668) quanto da proporgao de tais presos em nossos presidios (de 31% a 40%). O
que indica que as decisbdes de nossas altas cortes podem ter menos efeito em como o
direito € aplicado no dia a dia do que certos tipos de pressao social, a0 menos quando

os prejudicados sao pessoas com pouca capacidade de recorrer de decisdes judiciais.

3.2.3 A falta de aplicagao da garantia da ordem econémica

O fundamento da garantia da ordem econdmica foi inserido no art. 312 do CPP
por forca da Lei n. 8.884/94 (Lei Antitruste) mas, apesar de estar junto ao da ordem
publica, tende a ser utilizado muito menos. A ideia € impedir imediatamente a
continuacao de atividades que possam ter um impacto daninho de larga escala sobre o
sistema financeiro. Essa é uma preocupagédo razoavel e que serviria de argumento
contra a tese de que as prisdes cautelares selecionam pessoas marginalizadas, pois
estariamos tratando geralmente dos chamados crimes do colarinho branco, cometidos
predominantemente por pessoas socialmente bem situadas. Infelizmente, defeitos tanto
desse fundamento quanto do sistema de aplicagdo de prisbes provisorias em geral
impedem que ele tenha um impacto positivo. No mundo dos fatos a garantia da ordem
econdmica é raramente invocada, e quando o é muitas vezes nao é contra crimes de
larga escala contra a ordem econdmica, mas apenas crimes simples contra o

patriménio. Além disso, é bastante questionavel se a prisdo proviséria sequer seria o



instrumento correto para pér fim imediato a essa espécie de conduta. Por fim a
necessidade desse termo é questionavel, pois poderia ser englobado pela mais ampla
garantia da ordem social, o que em boa medida foi, visto que raramente é levantado
independentemente dessa.

Para ilustrar o quédo menos a garantia da ordem econémica é levantada como
justificativa para a priséo proviséria do que a garantia da ordem publica pesquisou-se
em 05/10/2018 na jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul os
termos “Garantia da ordem publica” e “Garantia da ordem econdmica”. A pesquisa
relativa a ordem publica levou a aproximadamente 46600 resultados e a da ordem
econdmica a 22, 19 dos quais faziam mencado também a ordem publica. Com isso
restaram 3 instancias nas quais uma prisao provisoria estava sendo discutida apenas
em termos de ameaga a ordem econb6mica, dois tratavam do mesmo incidente de
receptagdo qualificada e um de estelionato. Essa pesquisa ndo necessariamente retrata
a proporgao precisa em que esses fundamentos séo utilizados para justificar prisdes
preventivas, mas a diferenca € tdo colossal (a ordem publica aparece mais de 2000
vezes mais), que basta para ilustrar o desuso do fundamento da garantia da ordem
econOmica. Analisar esses poucos resultados também demonstra o quido pouco
uniforme é a aplicacdo desse termo. Dos 22 resultados 5 eram relativos a roubos e um
ao furto de um animal, crimes aos quais esse fundamento apenas se aplicaria sob a
ridicula interpretacdo de que todos os crimes contra o patriménio sdo uma ameaca a
ordem econd6mica. A ordem publica também foi mencionada em todos esses casos, de
fato, a maioria dos fundamentos do artigo 312 foi mencionada na maioria dos casos,
entdo o que parece ter ocorrido aqui € o uso indiscriminado desses fundamentos. De
resto haviam 5 casos de lavagem ou ocultagdo de bens, direitos ou valores, 5 de
estelionato, 3 de quadrilha ou bando, 2 de receptacdo e 1 de crimes contra a ordem
tributaria. Seria razoavel existir um fundamento que € usado em uma parcela infima das
prisdes provisorias se esse fosse aplicado em caso de crimes raros, mas extremamente
perigosos para a sociedade, mas essa amostra indica que a ordem econdmica €
mencionada ocasionalmente por estar entre os fundamentos da prisdo proviséria, sem
maior critério por tras disso. Essa constatacdo corrobora a ideia levantada
anteriormente de que a exigéncia da presenca de fundamentos tdo vagos nao serve
para coibir o uso arbitrario das prisdes cautelares (TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO
GRANDE DO SUL, 2018).



Outra objecao possivel contra o fundamento da garantia da ordem econémica &
que a privacdo de liberdade ndo é a ferramenta correta para se inibir o continuo
cometimento desse tipo de crime, a final, a liberdade fisica da pessoa nao basta para
que continue cometendo crimes financeiros. Em muitos casos a descoberta do
esquema ou fraude que constitui a ameacga basta para a sua extincdo e, mesmo
quando ndo, o congelamento do capital envolvido e restricbes de atividades
econdmicas seriam formas mais diretas de resolver o problema e com menos restricoes

desnecessarias de liberdade. Corrobora Lopes Jr.:

Quanto a prisao para garantia da ordem econdmica, igualmente criticavel
o fundamento. Se o objetivo é perseguir a especulacado financeira, as
transagGes fraudulentas, e coisas do género, o caminho passa pelas
sangdes a pessoa juridica, o direito administrativo sancionador, as
restricdes comerciais, mas jamais pela intervencao penal, muito menos
de uma prisdo preventiva. E manifesta a inadequacdo da prisdo para
garantia da ordem econémica, pois ja havia, no art. 30 da Lei n. 7.492, a
previsdo de decretacédo de prisdo preventiva em “razdo da magnitude da
lesdo causada”. Mas, para além disso, em nada serviria a prisdo para
remediar ou diminuir a lesdo econémica. Muito mais util seria o sequestro
e a indisponibilidade dos bens, pois dessa forma melhor se poderia
tutelar a ordem financeira e também amenizar as perdas econémicas. Da
mesma forma, € inegavel que, nesse tipo de crime, o “engessamento”
patrimonial € o melhor instrumento para evitar a reiteragdo de condutas
(LOPES JR., 2016, pp. 349).

Nesse caso nao ha tanta preocupagao com a possibilidade do uso indiscriminado
desse pretexto para o encarceramento imediato de pessoas vistas como ameacgas
simplesmente por que, como vimos, esse fundamento quase ndo € aplicado na
realidade. Ha uma disparidade evidente no fato de um fundamento para a prisao
proviséria criado para combater crimes do colarinho branco cair em desuso enquanto
outro similar, mas aplicavel a crimes mais comuns € expandido para englobar quase
qualquer caso, mas disso ndo segue que a melhor solugéo seria a aplicagdo mais
frequente do primeiro. A rara aplicagao do fundamento da garantia da ordem econdémica
é justificavel pelo fato da prisdo preventiva ser uma péssima ferramenta para atingir
esse obijetivo, infelizmente, como temos observado, a ineficiéncia de uma instituicao
legal nem sempre basta para ela cair em desuso. Questionavel entdo € que isso ocorra
justo no caso de uma adigéo a legislagao processual penal feita para combater crimes

de classe alta.

3.2.4 A linguagem problematica do texto legal original



Até recentemente, a prisdo preventiva utilizava um critério que punia a
marginalizagao ainda mais explicitamente. Originalmente, com a redagédo dada pela Lei
n°® 6.416, de 24.5.1977 seu artigo art. 313, inciso Il admitia a prisdo preventiva em casos
em que: “se apurar que o indiciado é vadio ou, havendo duvida sobre a sua identidade,
nao fornecer ou ndo indicar elementos para esclarecé-la”. O termo “vadio” nesse caso
nao se referia apenas a réus condenados ou acusados do extinto tipo penal da
vadiagem, mas sim ao uso coloquial da palavra. Trata-se de um termo vago, mas a
conotacdo de limpeza social é clara e, previsivelmente informou a definicdo mais
precisa que emergiu da aplicacdo do dispositivo, conforme descreve Paulo Lucio

Nogueira.

No caso de infracdo a que ndo estad cominada pena privativa de
liberdade, o réu se livra solto, feita excecdo da hipotese de ser ele
comprovavelmente vadio. Nao € necessario que ja tenha sido condenado
por vadiagem; basta que haja, no processo em que responde, prova de
que é vadio, isto é, de que, embora valido para o trabalho e sem rendas
que lhe assegurem a subsisténcia, se entrega habitualmente a
ociosidade; ou entdo, de que prové a prépria subsisténcia meante
ocupagéo ilicita. (NOGUEIRA, 1996, p. 108)

Obviamente o termo “vadio” veio a ser considerado extremamente problematico
por ser passivel de aplicagdo a moradores de rua e desempregados além de ser que
vago o bastante para servir de pretexto para os preconceitos e interesses de quem
fosse aplicar a lei. Por exemplo, com base na definigdo acima, poderiamos ter dois
individuos sem emprego que habitualmente rondam as ruas alcoolizados, mas um dos
quais advém de uma familia afluente que o sustenta enquanto o outro é pobre e, os
dois sendo suspeitos do mesmo crime, apenas o segundo seria posto em reclusao. Nao
bastando isso, também é juntado a esse grupo quem subsiste de ocupacao Iilicita,
permitindo que esse critério seja usado para encarcerar pessoas marginalizadas que
ganham a vida com atividades irregulares, mas que ndo justificam reclusdo, como
vendedores de rua ou profissionais do sexo. Por conta disso, a Lei n° 12.403/2011
retirou o critério da “vadiagem” da legislagao e fez algum esforgco para a diminuigao da
arbitrariedade também adicionando a previsdo de quando a prisdo for por duvida
quanto a identidade do individuo, ele deve ser “colocado imediatamente em liberdade
apos a identificagao”.

Essa mudanca é util porque pode servir para constatar em que medida essas
provisdes questionaveis da lei sdo causa da aplicagcéo excessiva da prisao processual a

pessoas socialmente vulneraveis e, por consequéncia, averiguar se a alteragéo do texto



legal pode ser a solugédo para essa desigualdade. A final, a prisdo provisoria € a mais
prevalente forma de prisdo processual, portanto, se o texto legal € o problema, a
retirada de sua provisao mais problematica deveria diminuir o crescimento preocupante

qgue se tinha observado na sua aplicagdo nos anos anteriores.
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Figura 13 — Evolugdo comparativa do niumero de pessoas no sistema prisional, numero
de vagas e presos provisorios

Fonte: INFOPEN, 2014, p.22

No entanto, vemos que n&o s6 o numero total e proporcional de presos
provisorios nao caiu a partir da mudanga do texto legal em 2011, mas eles tiveram uma
leve aceleracdo em seu ritmo de crescimento. Os dados posteriores a 2014 sdo menos
precisos até o momento, mas do mostram mudancgas significativas. Um estudo do
Foérum Brasileiro de seguranga publica compreendendo os préximos dois anos nao sé
constatou isso, mas concluiu que a chamada Lei das Cautelares de fato ndo parece ter

tido o efeito de diminuigao das prisdes cautelares que se esperava:

Fato é que os dados recentemente disponibilizados pelo DEPEN,
relativos aos anos de 2015 e 2016, corroboram a hip6tese de que nao
houve redugéo do encarceramento provisorio no pais apos a nova lei das
cautelares e a implantagdo das audiéncias de custédia (FORUM
BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA, 2017, p.41).



Isso indica que os érgéos aplicadores do direito, do judiciario a promotorias e até
a policia aplicam a prisao cautelar de uma forma que nao é diretamente afetada pela
linguagem vigente da lei. Essas instituicdes parecem ter fungcdes dentro da estrutura
social brasileira que regem como elas agem sobre a sociedade de uma forma que néo
é transformada pelo texto preciso da legislacdo sendo invocada. E provavel nesse caso
que a linguagem discriminatéria retirada da previsdo da prisdo preventiva e a sua
aplicacao seletiva ndo tenham entre si uma relacdo de causa e efeito, mas sejam na
verdade ambas consequéncias de uma mesma tendéncia de criminalizagdo da pobreza
inerente a sociedade que molda elas duas .

Isso é algo importante de considerar, pois mostra que debates dentro da
academia do direito que se focam no nivel ideal da lei escrita podem ser, no fim,
inteiramente irrelevantes para a forma como o direito se concretiza no mundo dos fatos.
Ha de se questionar a ideia de que a forma de corrigir uma injustiga ou desigualdade no
ambito do direito consiste em prescrever legalmente que ela ndo pode ocorrer, pois
casos como esse mostram que os vicios de nosso sistema juridico sdo enraizados
demais na nossa cultura e estrutura social para serem corrigidos nesse nivel. Como

escreve Aury Lopes:

Infelizmente as prisbes cautelares acabaram sendo inseridas na
dindmica da urgéncia, desempenhado um relevantissimo efeito sedante
da opiniao publica pela ilusdao de justica instantanea. O simbolico da
prisdo imediata acaba sendo utilizado para construir uma (falsa) nogao
de “eficiéncia” do aparelho repressor estatal e da propria justica. Com
isso, o que foi concebido para ser “excepcional” torna-se um instrumento
de uso comum e ordinario, desnaturando-o completamente. Nessa
teratologica alquimia, sepulta-se a legitimidade das prisdes cautelares.
Conclui-se, portanto, que o problema ndo é legislativo, mas cultural
(LOPES JR., 2016, p. 321).

3.2.5 O impacto real da Lei 12.403/2011

Vale a pena analisar mais profundamente a forma como a lei das cautelares vem
sido aplicada desde sua entrada em vigor, pois ndo nos interessa apenas que ela nao
tece o efeito de reverter o crescimento da populagado de presos cautelares no sistema
penal brasileiro, mas também como isso ocorreu. Ou seja, de que forma foi subvertida a
priorizagao de cautelares diversas da prisdo que prevé o texto legal, e que elementos

da nova lei tém sido aplicados ou néo.



Um estudo mais aprofundado sobre o resultado da lei das cautelares
especificamente na cidade do Rio de Janeiro mostra a resisténcia do judiciario em
mudar essencialmente como aplica a prisdo cautelar. Apesar de se tratar de uma das
cidades onde houve um esforgo real de se diminuir o nimero de presos provisoérios
apos a passagem da lei das cautelares, essa diminuicdo ndo so6 foi pequena, mas
também n&o se manifestou na forma da aplicacdo de medidas cautelares comedidas e
pertinentes a ameaca que se constatou que o réu constitui seja ao processo ou a ordem

publica/econdmica, como veremos a seguir.

Tipo de medida

Prisdo provisdria
Comparecimento em juizo
Fianga em sede policial
Proibi¢do de ausentar-se da comarca
Fianga em juizo
Proibigdo de manter contato com pessoa determinada
o do acesso ou frequéncia a determinados lugares
omiciliar noturno e nos dias de folga
Internacgao provisaria
Prisdo domiciliar

Monitoragdo eletrdnica

Total de medidas 3.307 2.738
Total de casos 2.653 2.206

(*) Trata-se dos 4.859 casos n&o arquivados e com informag&o sobre alguma medida cautelar.
(**) Os percentuais da coluna somam mais de 100% porque diversos casos receberam mais de uma medida.
Fonte: Associagao pela Reforma Prisional

Figura 14 — Medidas cautelares aplicadas na cidade do Rio de janeiro aos casos de
prisdo sem flagrante antes e depois da Lei das Cautelares (em % sobre o total dos
casos)

Fonte: INSTITUTO SOU DA PAZ, 2015, p. 19

Em vez disso, como mostra o grafico, a aplicagdo de cautelares pontuais e
diversas da privacdo de liberdade permanece rarissima e a diminuicdo em 11% das
prisdbes cautelares se deve em maioria a um aumento de 9% no pagamento de fianga
em sede policial. Ou seja, ndo s6 houve uma negagao por parte do judiciario de, como

regra, proteger o processo por meio de medidas que n&o a privagdo de liberdade,



apesar dessa ser a prescricdo explicita da nova legislagdo, mas a diminuicdo nas
prisbes cautelares atingiu quase exclusivamente os réus com condigdes de arcar com o
custo da fianca. Dessa forma vemos que mais uma mudanca legislativa falhou em se
concretizar no mundo dos fatos onde se contrapés a forma como a privagdo de
liberdade é culturalmente aplicada e mais um caso em que uma garantia prevista como
universal veio a atingir apenas aqueles com acesso a recursos materiais. (INSTITUTO
SOU DA PAZ, 2015, p. 19).

Esse filtro é bastante relevante, em outro estudo o Instituto Sou da Paz constatou
que apenas cerca de metade dos réus aos quais é imposta a fianga € capaz de paga-la
e traz que, em entrevistas, defensores publicos alegam que a maioria dos réus aos
quais a fianca tem sido imposta ndo € composta daqueles que anteriormente seriam
presos cautelares, mas sim daqueles aos quais n&o seria aplicada medida alguma.
Essas seriam pessoas para quem, por conta de sua condicdo econdmica, a lei das

cautelares tornou mais facil sofrer privacao de liberdade durante o processo.

Ainda com relagcdo a ampla concessdo de fiangas, a percepgcdo dos
defensores publicos atuantes no DIPO (entrevistados por meio de
questionarios) é a de que a Lei 12.403/11 nao estaria impactando numa
maior soltura dos presos provisorios, e sim num agravamento das
condigdes de liberdade para quem antes da lei a obtinha sem ter que
recorrer a uma contraprestagcao econdmica (a fianca).

De fato, os dados analisados indicam que houve uma redugdo no
percentual de presos em flagrante que obtiveram liberdade sem cautelar,
porém ndo é possivel desconsiderar o significativo universo de presos
que obtiveram concesséo de liberdade com cautelar determinada pelo
juiz e também pelo delegado. Desse universo, por limitagdes
metodoldgicas, ndo conseguimos identificar quantos obtiveram soltura,
mas a analise sobre o fluxo das fiancas, apresentada na préxima segéo,
aponta que metade dos presos para os quais foi determinada fianga
pagou o valor estipulado e, portanto, p6de aguardar o processo em
liberdade (INSTITUTO SOU DA PAZ, 2014, P22).

Temos aqui um exemplo de que mudancas legislativas sdo aceitas ou nao pelos
sistemas que aplicam a tal legislagdo. Vemos que mudangas que desfavorecem a
privagcado de liberdade sdo contornadas e ignoradas, com exceg¢ao da que estabelece
um filtro para quem se beneficia dessas mudancas. A lei das cautelares expandiu quem
pode ser poupado da prisao cautelar por meio de fiangca. Essa mudanca se concretizou
enquanto a preferéncia por cautelares que nao a prisao, aplaudida pela doutrina e
advinda do mesmo diploma legal, teve um impacto quase nulo. Esse fenbmeno indica

que a compatibilidade ou incompatibilidade de uma mudanga legislativa com a estrutura



da sociedade a qual pretende ser aplicada tem uma espécie de poder de veto sobre

que elementos vem ou n&o a ser aplicados.

Liberdades concedidas sequndo autor
da decisdo e tipo de liberdade

Fianga delegado

Fianga juiz

Proibicao de ausentar comarca
Liberdade provisoria sem
Recolhimente domiciliar noturna
Comparecimento periddico em juizo
Relaxamento de flagrante
Maonitoramenta

Proibico de manter contato com pessoa

Suspensao de exercicio ou fungio

Intermagao proviscra
Prisdo domiciliar

TOTAL

Figura 15 — Distribuicdo das liberdades concedidas segundo autor da decisao e tipo de
liberdade. Municipio de Sao Paulo, abril — junho de 2012

Fonte: INSTITUTO SOU DA PAZ, 2014, p. 20

Um estudo realizado pela mesma instituicdo na cidade de Sao Paulo mostrou um
resultado similar onde 69,7% dos presos em flagrante que obtiveram a decisdo de
liberdade com cautelar o fizeram por meio do pagamento de fianga e as demais
cautelares juntas foram pouco aplicadas. Também nessa amostra pouco mais da
metade daqueles que tiveram a opgao de pagar fianga o fizeram, de forma que, nesse
caso também, a capacidade de arcar com o custo monetario se mostra como o principal
critério a determinar para quem é relaxada a prisdo cautelar apds a entrada em vigor da
A Lei 12.403/11.

A pesquisa também aponta que as demais cautelares mais usadas configuram
compromissos da liberdade provisoria que ja existiam antes da lei das cautelares, como
proibicdo de se ausentar da comarca e comparecimento periédico em juizo. Além disso,
o monitoramento eletrénico, medida elogiada pelos magistrados entrevistados, se

mostrou inaplicavel na maioria dos estabelecimentos prisionais por conta do custo dos



aparelhos necessarios. Nesse caso, o contexto socioecondmico de onde o réu esta
sendo julgado é que define o seu acesso a mais uma forma de passar o processo em
liberdade. (INSTITUTO SOU DA PAZ, 2014, pp. 21 e 43).

Ao mesmo tempo em que propugnam pela extensdo da fianga para
crimes legalmente definidos como inafiangaveis, defendendo assim a
pertinéncia da aplicacdo da cautelar caso a caso, os promotores sao
contundentemente contrarios a concessido de fiangas e cautelares em
geral a individuos com antecedentes criminais. Pela analise dos dados
produzidos, contudo, constata-se que os promotores n&o postulam
cautelares aos presos em geral, nem aqueles acusados de condutas
menos graves, nem aos individuos que nao apresentam antecedentes
criminais, que perfazem 48,1% dos presos em flagrante denunciados.
Quanto aos defensores publicos, prevalece o entendimento entre os
mesmos no sentido de que a fianga € um dnus para os presos, sobretudo
diante do fato de que seus atendidos nao dispdem de recursos para
paga-la nos limites fixados pelas autoridades (INSTITUTO SOU DA PAZ,
2014, p. 34).

Prisdo preventiva (n = 2.243) Outras medidas (n = 572)
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Figura 16 — Resultado de processos iniciados em 2011 com prisdo em flagrante e
concluidos até 2013, segundo a primeira cautelar aplicada

Fonte: INSTITUTO SOU DA PAZ, 2015, p. 21

Esse grafico mostra que apenas 1/3 dos réus que passaram O processo
em prisdo cautelar acabaram condenados a prisdo em regime fechado. Isso significa
que 2/3 tiveram seu direito fundamental de ir e ver restrito apenas para depois serem
inocentados ou condenados por algo que ndo necessitava uma medida tdo drastica.
Um problema da aplicagdo de uma medida restritva com base em risco e
periculosidade € que sempre haverao casos em que ela sera retroativamente revelada
como deshecessaria, mas uma situacdo em que a maioria distinta das pessoas as

quais esta sendo aplicada prisdo sem condenacido € posteriormente liberada pela



sentencga revela inegavelmente um sistema que nao protege com seriedade os direitos
fundamentais dos réus.

Pode observar com base nesses graficos que a revelia entre os réus presos é
apenas 1/10 da entre os réus sob outras medidas cautelares, mostrando que ela tem,
de fato, consideravel poder preventivo nesse quesito. Mas deve se considerar que os
réus reveis representam uma parcela bastante pequena em ambos os regimes (0,6%
com prisao e 5,9% sem), de forma que sacrificar sistematicamente a liberdade de réus
antes da sentenca em nome de prevenir essa infragdo parece descabido. A final, de
acordo com essas estatisticas, para cada revelia que a prisdo processual previne, cerca
de dez réus passam o processo sob uma restricao de liberdade maior do que depois da
sentenca. Esse ndao € um retrato de um sistema que vé a privagao de liberdade durante
O processo como uma excecao ou restricdo séria de direitos que deve ser aceita
apenas em casos de extrema necessidade.

Boaventura de Sousa Santos aponta que, frequentemente, o Estado, sob o
pretexto da promocao da igualdade, atua de forma que nao apenas deixa de diluir uma
segmentacéo social preexistente, mas acaba a reforcando. O autor da como exemplo
politicas publicas que dispensam benesses a parcelas necessitadas da populacao
emas nao atacam as fontes da dessas desigualdades. Ao mesmo tempo, aponta que
sistemas estatais como o tributario em varias instancias reforcam essas desigualdades.
Medidas que atacam os sintomas da desigualdade social teriam se mostrado
ineficazes, quando implementadas em paises onde a igualdade social é o estado
natural das coisas (SANTOS, 2011, pp. 83-84 e 106). Essa dindmica, aplicada ao
processo penal, se encaixa com o que foi observado a respeito das normas que
preveem as prisdes cautelares e esforgos legislativos como a Lei das cautelares. As
mudangas trazidas pela Lei 12.403/2011 demonstraram poucos efeitos no mundo dos
fatos e de forma alguma atacaram as origens das desigualdades em questdo, mas
permitem ao Estado afirmar que esta combatendo injusticas. Enquanto isso o sistema

em si continua produzindo desigualdade.

3.2.6 Constatagoes

Analisando a instituigdo juridica da prisdo preventiva, sua histéria e a forma como

tem sido aplicada, emergem semelhangas ao que se observou quanto a prisdo especial



no capitulo anterior. Vemos uma distingéo entre as fungdes oficiais (prescritas no texto
legal) da prisdo preventiva e o seu papel na ordem social e cultura brasileiras. A
aplicacao da prisdo preventiva, cada vez frequente e centrada em crimes relacionados
a marginalidade, indica uma fung¢do social para essa medida distinta da prescrita no
texto legal. E possivel tecer diferentes conclusdes quanto & possivel fungdo social da
prisdo preventiva conforme tem sido aplicada, uma delas seria dar a populagdo uma
sensacao de justica imediata e, dessa forma, reforcar a legitimidade do Estado (LOPES
JR., 2016, p. 362-364), outra seria exercer controle sobre a vida de grupos as margens
da sociedade (FOUCAULT, 2012, p. 32-36 e p.181-183). A adequagédo dessas
interpretacdes aos dados estatisticos compilados sera avaliada nos capitulos seguintes,
mas basta observar os niveis de aplicacdo da prisdo preventiva para descartar a
possibilidade de que ela esteja sendo aplicada da forma excepcional e limitada que o
ordenamento juridico prevé. A prisdo preventiva hoje é responsavel por quase tantos
presos no Brasil quanto sentencas condenatdrias. Isso se da por conta de ela ser
aplicada tao facilmente que a maioria daqueles submetidos a ela ndo acabam sendo
condenados a reclusdo e por sua duragdo ser frequentemente tdo longa que os
condenados a reclusdao cumprem seu tempo de privacdo de liberdade antes da
sentenca.

Nesse capitulo, como no da prisdo especial, vimos que mudangas legislativas
drasticas que adequariam essas instituicbes as suas fungdes tedricas deixam de ser
efetuadas. No caso da prisdo especial se tratava da aplicagdo de critérios
independentes de posigao social e na proviséria se trataria de um tempo limite. Em vez
disso tivemos uma mudanca estética, com a retirada do termo “vadios” que denunciava
a funcdo da medida na época de sua criagdo, mas cuja retirada néo teve
consequéncias praticas. Vimos também que em ambos os casos as mudancgas que
foram feitas na legislagdo deixaram de ser aplicadas nos pontos onde iam contra a
funcao dessas formas de prisdo na ordem social. No caso da lei das cautelares priorizar
medidas que ndo a prisdo, vimos que apenas o pagamento de fianga, que requer
recursos financeiros para ser cumprido, teve aplicacdo expressiva. Enquanto isso os
aspectos da lei que interferiiam com o modelo de prisdo preventiva como regra para
criminosos comuns foram simplesmente ignorados.

Mais uma vez o que as observagdes indicam é que meras mudancas legislativas

sdo ineficazes quando vao contra um elemento-chave da estrutura social e cultura de



um pais. No caso da prisdo provisoria € possivel interpretar os dados de uma forma
ainda mais pessimista e propor que os proprios principios da presuncao de inocéncia e
devido processo legal no que se trata da criminalidade comum estado sendo rejeitados
pelo “organismo” da sociedade brasileira e a aplicagdo da prisdo provisoria que
observamos €& a forma que ele achou de se desfazer dessas restricdes. Uma
concepgao do direito que se foca excessivamente na legislagdo nos levaria a procurar
nela os indicios da penetracdo do campo juridico por tendéncias sociais
discriminatoérias, mas ficou evidente que abordar o problema apenas nesse nivel é
insuficiente. A falta de consequéncias no mundo dos fatos de mudangas legislativas
que pretendem corrigir elementos discriminatorios da legislagdo condiz mais com a
ideia de que o direito como instituicao tende a reproduzir e reforgar desigualdades

sociais independentemente das particularidades da lei. Escreve Jessé de Souza:

pretendemos demonstrar que os maiores problemas da Justi¢ca penal nao
estdo ligados a procedimentos retrogrados, ao excesso de leis, a ma
qualidade das leis ou a suscetibilidade a impunidade, mas ao fato de os
conflitos de classe historicamente construidos na sociedade se
estenderem ao Estado e a aplicagdo do Direito Penal, de modo a
determinar a falta de alternativas a reproducédo da desigualdade social
pelo sistema criminal. A partir da ideia de que as nossas instituicbes
atuam com base num padrdo de ma-fé institucional (SOUZA, 2009, p.
330)

Por hora, o que poderia se chamar de as funcdes “oficial” e “real” da priséo
provisoria tem sido capazes de coexistir. O discurso académico juridico, apesar de,
como vimos, conter muitas criticas a prisdo provisoria conforme aplicada, continua em
geral tratando dessa instituicdo como a medida excepcional protetora do processo
penal que o CPP prevé, enquanto no mundo dos fatos ela é usada como ferramenta
cotidiana da contengdo da marginalidade. Essa coexisténcia pode, no entanto, se tornar
insustentavel em breve, com o aumento constante da proporcdo de presos sem
condenacao no sistema prisional brasileiro, a final, essa que era para ser uma situagao
excepcional ja é a realidade de mais de 40% dos clientes de nosso sistema carcerario.
Quando que esse numero passar da metade, e se seguir crescendo além desse ponto,

a narrativa atual pode se tornar contraditoria demais para ser mantida.

3.3 A PRISAO TEMPORARIA



A seguir temos a prisdo temporaria, criada pela Medida Provisoéria n® 111/1989,
posteriormente convertida na Lei 7960/1989. Essa € uma forma de prisdo processual
durante a fase do inquérito, decretada pelo juiz a pedido de um promotor ou delegado
com a duragéo de cinco dias ou trinta no caso de crimes hediondos, ambos os prazos
podendo ser redobrados em caso de extrema e comprovada necessidade. Essa
instituicao foi criada pouco tempo depois da entrada em vigor da Constituicdo de 1988
em meio a fortes demandas da policia judiciaria devido ao fato de que, sob a nova
carta, ela perdera o seu poder de prender suspeitos para averiguagdes que era
extremamente amplo durante a ditadura militar. A urgéncia foi tamanha que uma norma
de processo penal de imenso impacto foi criada nao pelo legislativo, mas por meio de
medida provisoria, o que foi um péssimo precedente no que se refere aos principios
democraticos da recém-adotada Constituicdo e, na opinido de Paulo Rangel e Aury
Lopes Jr., inconstitucional. Esses autores argumentam que o artigo 22, inciso | da
CF88, que estabelece competéncias legislativas exclusivas da Unido, ndo permite que
medidas provisdrias legislem sobre processo penal ou criem um tipo penal, constituindo
um vicio de origem para a lei da prisdo temporaria (LOPES JR., 2016, p. 363; RANGEL,
2015, pp.846-847).

Se a auséncia de uma forma de “prisdo policial” foi uma tentativa por parte dos
constituintes de garantir mais amplos direitos civis, considerando que privar alguém de
liberdade antes de sequer haver um processo em andamento era incompativel com a
democracia que se buscava estabelecer, essa posicao foi abandonada quase
imediatamente apds ser posta em vigor. Algum elemento da sociedade brasileira
imediatamente rejeitou a necessidade de se adquirir provas suficientes para a
instauracdo do processo antes de se puder deter o suspeito. E dificil determinar se o
fator decisivo foi a realidade pratica da criminalidade no pais, o poder politico e
resisténcia a mudancga da policia ou a cultura nacional em si, mas, como vimos na
evolucdo da prisdo preventiva, temos aqui mais um esfor¢co legislativo para a
diminuigdo da prevaléncia de privagdes de liberdade sem condenacdo. A razoabilidade
dessa reversao é contenciosa, hoje muitos consideram que a auséncia dessa forma de
prisdo seria inviavel, enquanto outros ainda consideram a instituicdo da prisdo

temporaria uma afronta aos direitos civis. Escreve Rangel:

A prisdo temporaria é também inconstitucional por uma razdo muito
simples: no Estado Democratico de Direito ndo se pode permitir que o
Estado lance mao da prisdo para investigar, ou seja, primeiro prende,



depois investiga para saber se o indiciado, efetivamente, € o autor do
delito. Trata-se de medida de constricdo da liberdade do suspeito que,
ndo havendo elementos suficientes de sua conduta nos autos do
inquérito policial, & preso para que esses elementos sejam encontrados
(RANGEL, 2015, p.847).

E esse aspecto inquisitério que torna a prisdo temporaria particularmente
questionavel, apesar de, como abordaremos em breve, ela nao sofrer tdo intensamente
da falta de regramento que permite a aplicacdo exagerada da prisdo provisoria. Essa
medida ndo €&, por consequéncia, responsavel por uma parcela significativa da
populagao sob privagao de liberdade do pais, mas, por ocorrer antes de ser oferecida
denuncia, mesmo esse tempo mais curto de detencdo se torna uma limitagdo séria de
direitos. A prisdo temporaria €, entdo, problematica de uma forma diferente da
preventiva, no sentido de que a preventiva tem o potencial de suplantar a prisdo por
sentenca condenatéria como principal forma de encarceramento enquanto a temporaria
€ mais um reflexo das tendéncias inquisitérias do sistema que leva a essas prisdes. Ela
permite que a policia subtraia pessoas e detenha-as na delegacia, a sua permanente
disposicéo e sem necessidade de intermédio do judiciario apds a autorizagao inicial. A
guantidade de autonomia dada por essa instituicao a policia para exercer poder sobre a
vida de individuos sem sequer a necessidade de uma denuncia € bastante

preocupante, escreve Lopes Jr.:

Entdo, ndo se pode perder de vista que se trata de uma priséo cautelar
para satisfazer o interesse da policia, pois, sob o manto da
“imprescindibilidade para as investigagcdes do inquérito”, o que se faz é
permitir que a policia disponha, como bem entender, do imputado.
Inclusive, ao contrario da prisdo preventiva, em que o sujeito passivo fica
em estabelecimento prisional e, se a policia quiser conduzi-lo para ser
interrogado ou participar de algum ato de investigagcdo, devera
necessariamente solicitar autorizagdo para o juiz, a prisdo temporaria
Ihes da plena autonomia, inclusive para que o detido fique preso na
propria delegacia de policia. Significa dizer que ele esta 24h por dia a
disposicdo de todo e qualquer tipo de pressdo ou maus-tratos,
especialmente das ardilosas promessas do estilo “confessa ou faz uma
delagéo premiada que isso acaba”’(LOPES JR., 2016, p. 363).

Obviamente, a policia precisa ter meios legais de deter individuos em certas
situagcdes sem que haja ainda um processo em andamento. A mera existéncia de tal
dispositivo ndo automaticamente indica um barateamento da privagao de liberdade ou o
seu uso para reproduzir estruturas sociais opressivas desde que haja padrées estritos

para a sua aplicagdo. Infelizmente, como veremos a seguir, tanto o prazo quanto os



requisitos para o cabimento da prisdo especial sdo bastante amplos e as hipbteses de

incidéncia tem elementos que a direcionam especificamente a pessoas marginalizadas.

3.3.1 A duracao limitada da prisao temporaria

Como foi mencionado no inicio do capitulo, a prisdo temporaria, ao contrario da
provisodria tem limites extremamente nitidos para a sua duragcdo. Esses prazos sédo de
no maximo cinco dias para crimes comuns e quinze para hediondos, com a
possibilidade de serem prorrogados para o dobro por meio de requerimento
fundamentado. A primeira vista, a existéncia de um limite bem determinado para a
duracao da medida da a aparéncia de que a prisao temporaria, tendo sido estabelecida
ja sob a vigéncia de nossa atual Constituicdo, € mais comprometida com os direitos
civis daqueles aos quais é aplicada do que a prisdao preventiva. A final, o maior prazo
possivel para a prisao temporaria seria de trinta dias, no caso de crime hediondo e
prorrogacao aprovada pelo juiz, enquanto, como vimos, a prisdo preventiva dura mais
de noventa dias como regra na maioria do pais e comumente passa de um ano na falta
de pedido de liberdade proviséria (DEPEN, 2017, p. 16). Mas comparar essas duas
medidas como equivalentes seria um erro, pois a preocupacao com a prisdo temporaria
nao é que ela se torne uma maneira de encarcerar pessoas a longo prazo sem
sentenca, mas sim que se torne uma ferramenta excessivamente drastica e irrestrita
para o poder de policia exercer controle fisico sobre a populagéo.

Os prazos da prisdo temporaria ainda sdo extremamente longos para uma
detencdo sem denuncia. Nos Estados Unidos da América, pais de policiamento intenso
e com a maior populacédo prisional do mundo, é ilegal a detengao policial por mais de 48
ou 72 horas dependendo do Estado (KATZ, 2012). Nesse século, no contexto de sérias
restricoes de liberdades apds os atentados de onze de setembro, se tornou possivel
deter alguém por até quatorze dias por suspeita de terrorismo. Essa medida foi
seriamente criticada mesmo em seu contexto e com sua aplicabilidade limitada,
enquanto isso no Brasil a detengdo por um crime comum pode chegar a dez dias com
prorrogacgao e o grupo muito mais amplo dos crimes hediondos permite que se chegue
a trinta (BRASIL, 1989). Fica claro por essa comparagao que a prisao temporaria é
abordada em nosso pais como se estivemos em permanente estado de excec¢ao, ou ao

menos como se seus alvos fossem vistos como tdo exteriores, perigosos e néo



merecedores de direitos quanto suspeitos de terrorismo nos Estados Unidos pds onze
de setembro.

Devemos entdo analisar a quem se aplica a prisao temporaria, tendo em vista
que nosso objeto de analise ndo € a compatibilidade das prisbes cautelares com os
direitos previstos em nossa constituicdo, mas sim seu potencial de selecionar alguns
grupos para desfrutar desses direitos enquanto outros os tém ignorados. Analisemos

entdo os critérios de aplicagdo dessa medida.

3.3.2 Problemas no texto legal

Os requezitos para a aplicagdo da prisdao temporaria, definidos pela Lei
7960/1989, sao bastante vagos e sucintos. De acordo com os incisos | e Ill do art. 1°,
cabera prisdo temporaria quando for “imprescindivel” para as investigagcées do inquérito
policial e houver “fundadas razdes” de autoria ou participagao do indiciado em uma lista
exaustiva de crimes. Nao ha nenhum parametro adicional para o que constitui
imprescindibilidade e, como vimos com a reforma das cautelares em 2011, apenas
prescrever que uma medida deve ser usada apenas quando necessario nao basta para
limitar seu uso, o que torna o inciso | mais uma declaracao da funcao tedrica da medida
do que uma garantia contra seu abuso. Quanto as “fundadas razbes”, o Unico requisito
€ que as provas apresentadas sejam admitidas na legislagdo penal, o que seria
necessario independentemente da previsdo dentro do inciso. A soma total dos
requisitos &, portanto, que seja apresentada alguma prova, com o restante consistindo
do convencimento do juiz dentro das 24 horas que lhe concede o art. 2° § 2° para
decidir. O § 3° do mesmo artigo da ao juiz a possibilidade de exigir que o preso |lhe seja
apresentado, solicitar informacgdes e esclarecimentos da autoridade policial e submeté-
lo a exame de corpo de delito, mas dada a limitacdo temporal e a opcionalidade, essa
esta longe de ser a regra. (BRASIL, 1989)

Ha, no entanto, a lista de crimes que justificam a aplicagéo da prisdo temporaria,
que serve como um critério objetivo e, por isso, ndo vulneravel a distorgdo e abuso, seja
por um juiz influenciado por fatores socioculturais, como observamos nas audiéncias de
custddia, ou por uma tendéncia nacional de aplicagado excessiva dessas medidas. Por
conta disso essa lista, assim como o prazo fixo, € uma adigao positiva e que impede a

que uma distor¢gdo do nivel da observada na prisédo preventiva seja possivel com a



temporaria. Infelizmente ela ndo é sem defeitos. Apesar de excluir crimes de menor
potencial ofensivo como furto, a lista inclui o crime de quadrilha ou bando do artigo 288
do cbdigo penal que se caracteriza com a associagdo para o cometimento de qualquer
crime, potencialmente abrindo a prisdo temporaria para qualquer crime desde que se
estenda a trés ou mais pessoas. Além disso ela € aplicavel a qualquer forma do trafico
de drogas. Como vimos, o trafico simples, sem violéncia, ameaca, porte de armas ou
participacdo em organizagao criminosa, entre outras agravantes, constitui de longe a
maior parcela das prisdes provisdrias apesar de ndo constituir um crime violento. E
descabida e incoerente inclusdo desse tipo sem a necessidade de agravantes em uma
lista que sequer contém lesao corporal grave e onde o envenenamento de agua potavel
ou substancia alimenticia ou medicinal sé se inclui quando qualificado pela morte.
Feitas essas criticas, é o critério mais racional e bem definido que analisamos até agora
e certamente preferivel a arbitrariedade do hall de beneficiarios da prisdo especial ou a
completa falta de limites objetivos da prisdo preventiva que permitiram sua perversao.
Veremos ainda que a prisdo temporaria ndo é imune a critérios problematicos a seguir,
mas a inclusdo de crimes contra o sistema financeiro e ndo do furto nessa lista é
certamente um ponto a favor do dispositivo. As criticas acima poderiam ser facilmente
revertidas exigindo a presenga de certas agravantes do crime de trafico de drogas e
determinando que o crime de quadrilha ou bando apenas seria incluso se o grupo fosse
formado para o cometimento de outro crime na lista. Infelizmente a unica alteragdo que
a lista sofreu foi a inclusdo do crime de terrorismo em 2016, apesar de ainda haverem
tipos penais ndo mais existentes na lista.

Por fim temos um critério algo questionavel a abordar. Semelhantemente a
elementos que discutimos ao tratar da prisdo preventiva ao longo de sua histoéria, trata-
se de uma hipdétese de cabimento que, apesar de n&o explicitamente segregar
individuos com base na renda ou posicao social, utiliza critérios que selecionam
diretamente pessoas marginalizadas. O art. 1°, inciso |l da referida lei diz que cabera a
prisdo temporaria: “quando o indicado n&o tiver residéncia fixa ou ndo fornecer
elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade”. Apesar de ser baseado
na ideia de que esses grupos seriam mais dificeis de localizar posteriormente, esse
inciso acaba prescrevendo como justificativa para a prisdo temporaria se tratar de um
morador de rua. De fato ndo é necessario sequer se tratar de alguém tao

marginalizado, pessoas que vivem na informalidade podem ter moradia fixa mas nao



possuir documentacdo para comprovar isso, com O mesmo se aplicando a sua
identidade. Trata-se do tipo de provisdo que tem sido questionada no nosso sistema
juridico, pois, dependendo da interpretacdo, pode ser vista como acidentalmente

prejudicial a pessoas vulneraveis ou mesmo ativamente punitiva da pobreza.

3.3.3 Constatagoes

A licdo que a prisdo temporaria nos ensina com sua prépria origem é o quéo
dificil € atenuar o poder restritivo da policia. Ela ndo foi considerada necessaria pela
assembleia constituinte ou mesmo pelo legislativo apds 1988, apds se deparar com as
realidades da criminalidade brasileira. Ela foi em vez disso reivindicada pelo setor
policial, que se sentiu restrito sem os extensos poderes de retengdo de individuos dos
quais gozava durante a ditadura militar e concedida a ele pelo executivo. A prisdo
temporaria constitui, entdo, mais uma mudancga legislativa na diregdo de uma menor
utilizacao de prisdes cautelares a ser revertida. A remogao de sua antecedente foi por
omissdo, mas ainda intencional e um reflexo da tentativa dos constituintes de criar um
sistema legal mais aberto de democratico. Ha duvidas validas sobre se isso seria viavel,
mas a imediata desisténcia dessa mudanga por pressdo do setor policial foi uma
demonstragao nitida das forgas que agem sobre o processo legislativo no que se trata
de criminalidade.

Vimos que ha doutrinadores que consideram a prisao temporaria essencialmente
inconstitucional por seu carater inquisitorio e por ela ocorrer antes de haver sequer
denuncia. Esses autores fazem argumentos validos a respeito da incompatibilidade
dessa medida com nossa Constituicido e da forma questionavel pela qual ela foi criada,
mas vale apontar que medidas semelhantes sdo comuns em democracias de forma que
a exigéncia de sua abolicdo total pode ser um pouco idealista. Mais facil € defender
mudancas no dispositivo, que nao €, de forma alguma, perfeito.

Os requisitos para a aplicacdo da prisao temporaria sao extremamente amplos e
genéricos, 0 que da latitude quase ilimitada para a policia. Isso permite que sua
aplicacao seja potencialmente abusiva ou se baseie em citéreos discriminatérios, basta
que as autoridades a aplicando sejam pessoalmente preconceituosas. Vemos nas
estatisticas relativas a prisdo sem condenacdo que essas medidas sao bastante

vulneraveis a serem aplicadas de forma que reflete os preconceitos de nossa



sociedade, por conta disso critérios que impecam a sua aplicacdo de forma
discriminatoria sao necessarios. Se requisitos concretos precisarem ser preenchidos, a
intuicdo negativa de um agente preconceituoso do estado nao tera tamanho peso. O
fato da duracdo da prisao temporaria ser limitada, ao contrario da prisao preventiva, é
um elemento positivo dessa medida. E, no entanto, importante notar que esse prazo
existe por conta da maior seriedade dessa forma de prisao, por ocorrer antes da propria
denuncia e que os seus prazos ainda sao longos comparados com os de medidas

equivalentes em outros paises.



4 PRINCIiPIOS DAS PRISOES CAUTELARES

Nesse capitulo analisar-se-a os principios que a doutrina define para a aplicagao
de prisbes cautelares. Segundo esses autores, a adesdo a uma série de principios,
derivados das normas que preveem tais medidas e do ordenamento juridico brasileiro é
necessaria para que a prisdo anterior a condenacao seja compativel com os direitos e
garantias previstos em nossa constituicdo. A lista de principios varia em pequena
medida dependendo do autor mas tende a ter a maioria dos elementos em comum, se
analisara a seguir uma série desses principios conforme articulados por diferentes
doutrinadores para verificar se eles tem se manifestado no mundo dos fatos.

Naturalmente, os principios listados a seguir foram concebidos com base na
interpretacédo ideal das prisdes cautelares, que as vé como medidas excepcionais
cuidadosamente usadas quando absolutamente necessario para a garantia do curso do
processo e protecdo de bens importantes diante de nitido risco. O respeito e adeséo na
medida do possivel a tais principios indicaria, portanto, que essa discricdo ideal
corresponde em alguma medida as prisdes cautelares conforme aplicadas no Brasil.
Inversamente, o desrespeito sistematico a esses principios indicaria que essas medidas
sao aplicadas sob diferentes parametros e com diferentes objetivos dos descritos pela

doutrina. Analisaremos a seguir esses principios um de cada vez:

4.1 MOTIVAGAO

Como indica a denominagao, o principio da motivagdo exige que a decisao
judicial que decretar uma prisdo cautelar deve ter justificativas validas e ndo ser um ato
arbitrario por parte do julgador. Trata-se de algo que deveria ser levado muito a sério,
pois sdo medidas por meio das quais o Estado priva de liberdade individuos que nao
foram condenados por um crime. Para se decretar uma prisdo processual deve haver
suficiente motivagdo para tornar-se aceitavel limitar um direito humano de um individuo
sem saber que ele é culpado, para esse sopesamento fazer sentido, entdo, seria
necessario que o valor pelo qual esse direito é sacrificado fosse muito importante e que
o grau de convencimento da necessidade da medida fosse muito alto. O indice cada
vez maior de aplicagdo dessas medidas indica que o nivel de exigéncia quanto ao

principio da motivagao esta em declive.



Quanto a previsdo normativa direta, o principio da motivacdo pode ser
encontrado no artigo 93 IX da Constituicdo Federal, que exige que todos os
julgamentos do judiciario sejam publicos e todas as decisdes fundamentadas, sob pena
de nulidade, e, tratando da priséo preventiva o artigo 315 do Codigo de Processo Penal,
que diz: “A decisédo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera sempre
motivada.” Note que nenhuma dessas previsdes impde parametros que motivagao e
fundamentacdo das decisbes devam atingir, mas exigem apenas que haja alguma
motivagdo/fundamentacgéo. Tal exigéncia ndo constitui nenhuma espécie de garantia no
mundo dos fatos, pois ndo ha nenhum padrdo objetivo para o que constitui
fundamentacao suficiente para se apontar no caso de uma decisido arbitraria. Apenas
com essas normas se torna inteiramente possivel que se fixe uma jurisprudéncia que
permite a prisdo cautelar em quase qualquer caso.

Para suprir essa falta foi promulgada a decisédo do HC 92.751/SP, que delineou
uma série de critérios consideravelmente mais exigentes para determinar o que

constitui ou ndo motivagao suficiente (BRASIL, 2011b). Destacam-se entre esses:

A) “A gravidade em abstrato do crime nao constitui fator de legitimagcéo da privagéo
cautelar da liberdade”

A comum justificativa de estar se tratando de um crime grave nao tem validade,
pois ndo seria constitucionalmente admissivel que as prisdes cautelares tivessem uma
dimensao punitiva, e essa seria a consequéncia de medir sua aplicagao pela gravidade
do crime. Além disso, os dispositivos que preveem as diferentes formas de prisdes
cautelares nao trazem a natureza do crime como justificativa suficiente para a aplicagao
de tais medidas (BRASIL, 2011b, p. 2).

B) “O clamor publico ndo constitui fator de legitimagcdo da privagdo cautelar da
liberdade”

Também é descartada aqui a frequentemente levantada ideia de que a comogao
social ou indignagdo popular causadas pelo crime constituem por si sés justificativa
para a decretacdo de prisdo cautelar. Tal clamor publico é frequentemente invocado
com a implicagcao de que ele constitui suficiente ameaga a ordem publica para justificar
0 uso da prisdo cautelar para apaziguar a situagdo, mas a decisdo em questdo afirma

explicitamente que tais circunstancias ndo se enquadram no que esta previsto no artigo



312 do CPP. Enquanto o termo “ordem publica” sdo extremamente mal definidos, a
decisdo de que o anseio popular por uma acao punitiva imediata do Estado né&o
constitui justificativa para prisdo cautelar € absolutamente necessario para que essa
medida n&o se torne uma ferramenta de seguranga publica, controle social ou punigéo
antecipada. A funcéo das prisdes cautelares é a garantia do processo e essa espécie
de motivacdo a devia dessa funcdo para as acima mencionadas que ela ndo pode
constitucionalmente exercer. Infelizmente, o processo do qual adveio essa decisdo nao
era atipico por conter essa justificativa e ela continua sendo usada até hoje (BRASIL,
2011b, pp. 2-3).

C) “A preservagao da credibilidade das instituicbes nao se qualifica, s6 por si, como
fundamento autorizador da prisao cautelar.”

Igualmente a motivacao anterior, foi decidido que a preservacéo da credibilidade
das instituicbes Estatais perante o povo nao constitui uma das justificativas que tornam
aplicaveis as prisbes cautelares e, no mesmo sentido que atender ao clamor publico,
usar essas medidas para esse fim populista e baseado em fatores inteiramente
externos a garantia do processo em questdo seria uma subversdo da fungdo das

prisbes cautelares e inteiramente inconstitucional (BRASIL, 2011b, p.3).

D) “A prisdo cautelar ndo pode apoiar-se em juizos meramente conjecturais”

Aqui a decisdo afirma que “mera suposigéo, fundada em simples conjeturas” ndo
basta para a decretacdo de prisdo cautelar e que sao necessarios para isso fatos
concretos que apontem para a probabilidade de que o réu ou investigado va delinquir,
obstruir o processo, etc. E destacado que uma decisdo nessa matéria baseada em
suposi¢des subjetivas é ilegitima, pois ndo se pode restringir o direito a liberdade por
meio de presungdes “formuladas a margem do sistema juridico”, mas apenas através
de decisdes bem fundamentadas e sujeitas aos critérios do devido processo legal. Essa
restricdo, se de fato exigida para a aplicagao de prisbes cautelares preveniria uma série
de aspectos problematicos de como essas medidas sédo frequentemente aplicadas. Nao
haveria o problema de réus se verem na posicao impossivel de provar que ndo ha
perigo de que vao delinquir no futuro, bastaria demonstrarem a falta de provas
concretas, algo muito mais razoavel e que nao feriria o principio do contraditério. O

julgador também n&o seria posto da posicdo de julgar a pessoa do réu, pois a



periculosidade de deixa-lo em liberdade durante o processo seria avaliada com base
nas provas concretas existentes e ndo em sua avaliacao intuitiva e independentemente
de elementos objetivos (BRASIL, 2011b, pp. 3-4).

Como mencionado durante a listagem, a proposicdo desses critérios mais
estritos do que constitui ou ndo motivacao suficiente para a decretacdo de priséo
cautelar na jurisprudéncia de nossas cortes mais altas e mesmo na doutrina nao
redunda necessariamente na sua aceitacdo nas instancias mais baixas. Quando se
trata dos efeitos da aplicacdo de um dispositivo legal na sociedade, deve se ter em
mente que a possibilidade de se adquirir um direito apds multiplos recursos nao
significa que ele é acessivel ao cliente médio do sistema juridico. Isso ficou
demonstrado anteriormente no que se refere a duracdo excessiva das prisoes
cautelares, onde dispor de advogado particular se tornou um fator determinante da
duragdo média dessas medidas. Vimos que o judiciario reconhecer que ha limites para
a duracgao razoavel da prisdo preventiva (apesar de nao constar na legislagao) tornou
possivel para aqueles que dispde de advogados particulares reivindicarem essa
duragao limitada enquanto os demais continuam submetidos a prazos mais extensos
(IPEA, 2015, p.81-82 e DEPEN, 2017. p. 16)

4.2 JURISDICIONALIDADE

A jurisdicionalidade significa, em resumo, que a decisdo de privar alguém de
liberdade (ou de qualquer direito) se ndo com base em lei e por meio do devido
processo legal. Esse € um principio consagrado no artigo 5° da Constituicao Federal de
1988, em geral em seu inciso LIV e, no caso especifico da privagao de liberdade, no

inciso LXI. Conforme fica explicitado:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal,

LXI - ninguém sera preso senao em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;
(BRASIL, 1988)

Uma interpretacdo mais estrita desse principio, certamente como previsto pelo
artigo 5°, LIV da CF, poderia parecer incompativel com a ideia da prisdo cautelar, pois,

apesar de ser decretada como parte de nosso processo legal, ocorre antes desse



transcorrer por completo e assim ndo conta com muitas das garantias que se tem
quando se trata de uma sentenca. Ha autores que consideram inadmissivel a

possibilidade de prisbes cautelares por essa razdo, conforme escreve Lopes Jr.:

A rigor, cotejando os principios da jurisdicionalidade com a presungéao de
inocéncia, a prisdo cautelar seria completamente inadmissivel. Contudo,
0 pensamento liberal classico buscou sempre justificar a prisdo cautelar
(e a violacdo de diversas garantias) a partir da “cruel necessidade”.
Assim, quando ela cumpre sua fungdo instrumental-cautelar, seria
tolerada, em nome da necessidade e da proporcionalidade; o problema
esta na banalizagao da medida (LOPES JR., 2016, pp. 317).

Conforme menciona o autor, os proprios defensores das prisbes cautelares nao
as consideram completamente compativeis com os direitos e garantias do Estado de
direito, mas sim como um mal necessario para a manutencdo da ordem social. Nesse
contexto o principio da jurisdicionalidade se torna menos uma exigéncia absoluta de
aderéncia aos principios de nosso sistema juridico do que um freio para que tais
principios sejam relativizados apenas nos contextos e medidas permitidos pelo texto
legal. No contexto das prisbes cautelares tal previsao vem, genericamente, no artigo
283 do Cdédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).

4.3 CONTRADITORIO

O direito dos acusados ao contraditério esta constitucionalmente previsto no
artigo 5° da Constituicao de 1988, que diz em sei inciso LV “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” e permite que ele se
contraponha em juizo aos argumentos levantados contra ele antes que seja tomada
uma decisdo em seu desfavor. Mas esse direito nem sempre foi ou é considerado
aplicavel a prisdes cautelares com base na ideia de que elas se tornariam ineficazes.
Essa ideia é bastante questionada hoje em dia, a final as prisdes cautelares podem ser
decretadas com base em diferentes razdes e circunstancias, nem todas as quais
necessitam que a medida seja aplicada sem aviso prévio. Por exemplo, a decretagao
de prisdo cautelar por conta de “risco de fuga”, ou seja, a constatacdo de que o
acusado pode estar tentando se evadir da jurisdigdo e assim tornar o processo penal

ineficaz, seria inutil se precedida de contraditério, pois sua intimagao apenas |Ihe daria



tempo para fugir. Por outro lado, no entanto, alguém sobre quem estd se considera
aplicar prisdo cautelar em nome da garantia da ordem econdmica, por exemplo, talvez
nao precise ser posto em privagao de liberdade antes de ter uma chance de argumentar
que a medida é descabida. Baseado nessa logica, ha autores que sugerem que o
direito ao contraditério seja respeitado em determinadas variedades de medidas

cautelares. Lopes Jr. sugere:

Nossa sugestdo sempre foi de que o detido fosse desde logo conduzido
ao juiz que determinou a prisdo (a chamada audiéncia de custédia), para
que, apos ouvi-lo (interrogatério), decida fundamentadamente se mantém
ou nao a prisao cautelar. Através de um ato simples como esse, o
contraditorio realmente teria sua eficacia de “direito a audiéncia” e,
provavelmente, evitaria muitas prisbes cautelares injustas e
desnecessarias. Ou ainda, mesmo que a prisdo se efetivasse, haveria
um minimo de humanidade no tratamento dispensado ao detido, na
medida em que, ao menos, teria sido “ouvido pelo juiz’(LOPES JR.,
2016, p. 318).

De fato, o artigo 282, § 3° do CPP prevé o contraditério quando possivel
anteriormente a aplicacdo de medidas cautelares. O termo “medidas cautelares” &, no
entanto, mais amplo do que “prisdes cautelares” e é possivel entdo se interpretar que
estas sempre se enquadram nos “casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da

medida” aos quais o paragrafo se refere:

“Art. 282 (...) §3° Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de
ineficacia da medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar,
determinara a intimagdo da parte contraria, acompanhada de cépia do
requerimento e das pegas necessarias, permanecendo os autos em juizo
(BRASIL, 1941).”

Lopes Jr. também defende que deveria haver contraditério prévio a substitui¢ao,
cumulagdo ou revogacdo da medida para que ela seja substituida por preventiva
(LOPES JR., 2016, pp. 318). Essa reivindicagao faz sentido, pois a decretacdo de
prisdo cautelar por descumprimento de medidas cautelares ndo tem a urgéncia ou
necessidade do elemento da surpresa que justificariam o sacrificio do direito ao
contraditério e a alegacado de que a medida cautelar foi descumprida € uma questao
juridica dependente de interpretacdes e que pode muito bem ser debatida.

Pacelli e Fischer também argumentam que o direito ao contraditério ndo é
incompativel com medidas cautelares por natureza e deve em regra ser respeitado.
Escrevem eles em seu livio “Comentarios ao Cdédigo de Processo Penal e sua

Jurisprudéncia”:



A prisao preventiva, por exemplo, poderia ser frustrada se antecipada ao
investigado a sua decretagdo. E que ndo bastam indicios da autoria e da
materialidade da infragdo; devem estar também presentes os riscos a
efetividade da investigagdo ou do processo,segundo o disposto no art.
282, | (como substitutiva de outra cautelar) e art. 312 (como medida
autdbnoma), ambos do CPP. Assim, se de fato presentes tais situacdes, o
contraditério para a sua aplicagdo poderia frustrar a efetividade da
medida.

Também nos parece ser esse 0 caso das medidas previstas no art. 319,
Il e Il (proibicdo de acesso a lugares e de contato com pessoas), bem
como do inciso VI (suspensdo do exercicio de fungdo publica ou de
atividade de natureza econémica ou financeira) e VII (internagéo
proviséria no caso de inimputabilidade ou de semi-imputabilidade).
Nessas hipoteses, a prépria Lei alude ao risco de reiteragdo criminosa
(PACELLI e FISCHER, 2017, p. 458).

Por isso, apesar de admitirem que ha multiplos casos em que o contraditorio
anterior ao comeco da aplicagao da medida a tornaria ineficaz, os autores defendem a

sua presenca na maioria dos casos.

4.4 PROVISORIEDADE

O principio da provisoriedade determina que toda prisdo cautelar deve ser
decretada por periodos limitados. Esse principio garante que se trata de uma garantia
para um determinado periodo do processo e ndo uma substituicdo para a pena ou uma
forma de subtrair indefinidamente do convivio social um individuo perigoso.

Infelizmente, apesar de algumas tentativas legislativas frustradas, a prisao
temporaria € a unica prisdo cautelar com prazo definido, esse sendo de cinco dias para
crimes comuns e trinta para hediondos ou assemelhados, ambos prorrogaveis para o
dobro havendo extrema e comprovada necessidade e pedido do promotor ou delegado.
As prisdes preventivas, por isso, podem ter duragdes extremamente longas, o que
explica em parte a grande proporgao da populagéo prisional que elas representam. O
projeto de lei 4208/2001, conteve brevemente um artigo que limitaria a duragéo pra
prisdo preventiva para ndo modestos 180 dias por grau de jurisdicdo desde que o
acusado nao fosse responsavel pela demora. Esse artigo foi introduzido em 05/08/2009
e rejeitado dois dias depois em 11/08/2009, o que ¢ ilustrativo da falta de receptividade
de nosso sistema legal a limites, mesmo que generosos e nao inflexiveis, a duragao da

prisdo preventiva. O artigo teria contido a seguinte redagéo:



Art. 315-A. A prisdo preventiva tera duragdo maxima de 180 (cento e
oitenta) dias em cada grau de jurisdi¢cao, exceto quando o investigado ou
acusado tiver dado causa a demora.

§1° O prazo previsto no caput sera contado do efetivo cumprimento da
priséo.

§2° Se, apds o inicio da execugdo da medida, o custodiado fugir, a
contagem do prazo sera interrompida e, apds a recaptura, sera contado
em dobro no respectivo grau de jurisdigao (BRASIL).

Na falta de regulagcédo legal da duracdo da prisdo preventiva, a jurisprudéncia
brasileira ja admitiu limites a partir dos quais a detencgao se tornaria ilegal, mas nenhum
veio a ser amplamente adotado. Uma tese baseou-se em somar os prazos que compde
o procedimento em questdo, nesse caso, se um processo em procedimento ordinario
passasse de 81 dias sem chegar a uma sentenga de primeiro grau, a prisdo preventiva
do réu se tornaria ilegitima e revogavel por Habeas Corpus. Houveram até decisdes
gue consideraram que isso ocorrera apos a extrapolacdo do prazo de um unico ato
processual (LOPES JR., 2016, p. 320). Ilgualmente ao que ocorreu com a legislacéo,
nenhuma limitacao jurisprudencial ao prazo da prisao preventiva ganhou maior forga, de
modo que ela continua tendo duragao efetivamente ilimitada.

Houve um caso em que ocorreu um pequeno avango legislativo e jurisprudencial
quanto ao prazo da prisdo preventiva. As sumulas 21 e 52 do STJ' determinam que fica
superada a alegacdo do constrangimento ilegal da prisdo por excesso de prazo
respectivamente quando € pronunciado o réu e quando € encerrada a instrugao
criminal. Apesar de serem consideradas problematicas por ambas porem fim a
possibilidade de alegar excesso de duragdo de uma prisdo cautelar a partir de pontos
do processo quando ainda pode haver muito tempo até a sentenca final, ambas as
sumulas continuam em vigéncia. Porém a sumula de numero 52 foi relativizada apds a
adicao do inciso LXXVIIIl ao artigo 5° da Constituigado, que assegura a “razoavel duragéo
do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”. Com base
nesse entdo novo dispositivo a decisdo pelo STJ do recurso em Habeas Corpus n.
20.566-BA que em certos casos € sim possivel reconhecer excesso de prazo mesmo
encerrada a instrugdo. Ainda se trata de um avanco muito pequeno, as duas sumulas,
que autores como Lopes Jr. argumentam que deviam ser superadas, continuam em

vigor com apenas uma sendo relativizada. Mais do que isso, essa relativizagao ocorreu

1 Sumula 21/STJ — Pronunciado o réu, fica superada a alegacéo do constrangimento ilegal da
prisdo por excesso de prazo na instrugao.

Sumula 52/STJ — Encerrada a instrugao criminal, fica superada a alegagao de constrangimento
por excesso de prazo.



sem se determinar o que constitui nesse caso a “razoavel duracdo do processo” em
nome da qual a sumula pode ser reprimida. O excesso de prazo continua entdo sendo
algo que é esporadicamente reconhecido quando bem arguido perante as altas cortes,
ndo uma garantia bem definida do tipo que tem penetracdo no direito como é
cotidianamente aplicado nas baixas instancias.

Essa falta de limites para o prazo das prisbes preventivas €& extremamente
problematica, pois a duragdo extremamente longa dessas medidas no Brasil contribui
muito para a parcela excessiva da populacio prisional que € composta de presos sem
condenacédo. Seria de se esperar que o legislativo tentasse por um limite em algo que
ameaca o direito de liberdade de individuos ndo condenados e lota nosso sistema
carcerario adicionando alguma espécie de limite de duragdo a prisdo preventiva ao
Caodigo de Processo Penal, mas isso nunca ocorreu. Uma teoria de porque isso n&o
ocorre € mais uma vez a de que uma razao central da existéncia das prisbes cautelares
€ dar a populagédo a sensacgao de eficiéncia da justica removendo imediatamente da
sociedade pessoas indesejadas. Para essa fungdo, a soltura do acusado é sempre

indesejavel e um sinal de fraqueza

4.4 Provisionalidade

O principio da provisionalidade exige que a prisdo cautelar vigore apenas
enquanto as circunstancias que lhe tornaram cabivel persistirem, ou seja, se um dos
requisitos de sua aplicacdo inicial deixar de existir ou o fundamento em nome do qual
foi invocada deixar de ser aplicavel, a prisdo preventiva nao sé pode, mas deve, ser
revogada. Esse principio, se seguido, cimenta a qualidade das prisdes cautelares como
remédios pontuais para ameacas determinadas ao processo penal e ndo ferramentas
para subtrair pessoas indesejaveis da sociedade.

Esse principio esta expresso no artigo 282, paragrafo 5° do Codigo de Processo

Penal, que diz:

O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a
falta de motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se
sobrevierem razdes que a justifiquem (BRASIL.,1941)

N&o se trata, no entanto, apenas de uma garantia em favor do preso, pois o

paragrafo anterior do mesmo artigo emprega légica similar para aplicar medidas mais



duras ao acusado baseado em mudancas no mundo dos fatos. E possivel, inclusive,
por meio desse dispositivo haver a decretacao de prisdo preventiva em casos onde ela
antes nao havia sido considerada cabivel. Diz o artigo 282, paragrafo 4° do Cddigo de

processo penal:

No caso de descumprimento de qualquer das obrigagbes impostas, o
juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu
assistente ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra em
cumulagdo, ou, em ultimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312,
paragrafo unico) (BRASIL, 1941).

Lopes Jr. traz uma critica aqui ndo ao principio por tras do dispositivo, mas pelo
aspecto processual de como ele se articula. Especificamente, a objegcdo do autor é
quanto ao poder do juiz de decretar de oficio medidas cautelares, algo que ele vé como

incompativel com seu papel no sistema acusatorio constitucional. Escreve o autor:

A critica fica por conta do equivoco de pensar estar legitimado o ativismo
do juiz no curso do processo e na fase de investigagao. O atuar de oficio
por parte do juiz deve estar vedado em qualquer fase da persecucgao
criminal. O problema esta no ativismo e ndo na fase em que ele é
adotado. Como ja explicamos a exaustdo, nao é papel do juiz, a luz do
sistema acusatério constitucional, do principio da inércia da jurisdicdo e
dos postulados de imparcialidade, sair decretando prisdes ou medidas
cautelares de oficio.(LOPES JR., 2016, p. 319).

O autor aponta que os artigos 310 e 311 do CPC permitem ao juiz decretar uma
prisdo preventiva de oficio e sem prévio pedido com base em mudang¢as no mundo dos
fatos. Ou seja, que uma versao expansiva da provisionalidade é usada de forma a ferir

outros principios anteriormente citados, como o do contraditorio e da jurisdicionalidade.

4.5 PROPORCIONALIDADE

O principio da proporcionalidade exige que os riscos que a medida cautelar
busca prevenir e a protegdo que ela teoricamente proporciona para o processo sejam
sopesados com a restricdo a liberdade do acusado que ela implica para determinar se
ela é cabivel. Isso envolve uma andlise tanto do nivel de convencimento do julgador
quanto a necessidade da medida quanto a gravidade do delito em questdo. A
sustentagao legal desse principio pode ser encontrada dentro dos artigos 282 e 283 do
CPP:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a:

(.)



Il - adequagédo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condi¢des pessoais do indiciado ou acusado.

(...)

Art. 283.(...)

§ 1° As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam a
infracdo a que néo for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada
pena privativa de liberdade (BRASIL, 1941).

Aqui temos um dos poucos casos em que um critério nitido é tragcado para a
aplicacdo de um desses principios, ndo se pode usar a privagcdo da liberdade do
acusado para garantir um processo referente a um crime que nao poderia levar a uma
pena dessa natureza. Nao se trata de a prisdo cautelar ter natureza de antecipagao da
pena, mas sim de ser um custo alto demais em nome de um processo nao tao grave,
uma questdo de comedimento. Por se tratar de um critério objetivo e verificavel no
momento da aplicagdo da medida, o texto literal do artigo 283, §3° do CPP é
geralmente respeitado no mundo dos fatos, infelizmente, a extensao logica que Ihe é
comumente dada, de que a prisado cautelar ndo pode durar mais do que a pena maxima
de recluséo prevista para o delito em questéo, ndo é aplicada com rigor semelhante.

E bastante comum em nosso sistema carcerario encontrar presos sem
condenagdo que ja se encontram la a mais tempo do que seria possivel se tivessem
sido condenado. Mas isso ndo acontece porque pedidos de soltura nessa situagao séao
negados tanto quanto por que eles ndo sdo feitos. Defensorias publicas
sobrecarregadas ou sem acesso a esses clientes ndo ddo conta da massa de
individuos nessa situacdo e ela se torna rotineira apesar de ilegal. Essa € a
consequéncia de um Estado que respeita os direitos de seus cidadaos apenas quando
acionado para fazé-lo, surge uma separacéo entre aqueles com informagéo e recursos
suficientes para ter seus direitos concretizados e aqueles sem (IPEA, 2015, p.81-82).
Temos entdo um caso em que um principio € rotineiramente desrespeitado n&do por
uma falha da legislacdo ou da jurisprudéncia, mas de todo o sistema penal, e com a
mesma consequéncia que se observa independentemente de onde ocorre a falha,

individuos marginalizados nao desfrutam de garantias do sistema penal.

4.6 EXCEPCIONALIDADE

A excepcionalidade da prisdo cautelar € um principio superficialmente simples,

mas que gera espaco para muito debate, pois onde se pde a linha a partir da qual uma



medida deixa de ser excepcional € uma questao subjetiva, mas que define a natureza
da instituicdo das prisbes cautelares em nosso sistema juridico. Basicamente o que o
principio exige € que a prisdo sem condenagao nao seja a regra, mas sim a excegao no
processo penal. Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011, que adicionou outras medidas
cautelares ao sistema juridico brasileiro, o paragrafo 6° do artigo 282 do CPP determina
que a prisdo preventiva & cabivel apenas quando nenhuma outra medida cautelar

poderia servir sua fungao:

§ 6° A prisdo preventiva sera determinada quando nao for cabivel a sua
substituicdo por outra medida cautelar (BRASIL, 1941).

Essa preferéncia por medidas cautelares que ndo a prisdao é coerente com o
principio da excepcionalidade (RANGEL, 2015, pp.899-900), mas nao garante seu
respeito. Isso fica claro pelo simples fato de que a quantidade de presos sem
condenacdo no sistema prisional brasileiro (tanto total quanto proporcional) continua
crescendo cada vez mais rapido apds a entrada em vigor desse paragrafo. Temos aqui
mais uma vez um dispositivo legal que gesticula na diregdo dos supostos principios das
prisbes cautelares mas que nao determina critérios para determinar se eles foram
desrespeitados se tornando, assim, indcuo. E enquanto a letra da lei descreve esses
dispositivos de formas pouco conflitantes com nossa ordem constitucional, aplicaveis
apenas em contextos estritos, como garantia do processo e por tempo limitado, se
permite que a aplicagdo desses dispositivos no mundo dos fatos se transforme com
completo descaso a tais valores.

Autores como Lopes Jr. e Ferrajolli apontam que houve uma “degeneragao” da
prisdo cautelar, na qual ela se transformou da garantia processual que os dispositivos
preveem em uma ferramenta de prevencgao de crimes e apaziguamento popular que é
aplicada ndo em casos excepcionais, mas constantemente. O principio da
excepcionalidade nao é sequer compativel com um modelo onde a prisdo imediata do
acusado, persistindo ao longo do processo, é vista como parte de uma resposta

satisfatéria do Estado a qualquer crime. Escreve Lopes Jr.:

Infelizmente as prisbes cautelares acabaram sendo inseridas na
dindmica da urgéncia, desempenhado um relevantissimo efeito sedante
da opiniao publica pela ilusdo de justica instantdnea. O simbdlico da
prisdo imediata acaba sendo utilizado para construir uma (falsa) nogéao
de “eficiéncia” do aparelho repressor estatal e da propria justica. Com
isso, o que foi concebido para ser “excepcional”’ torna-se um instrumento
de uso comum e ordinario, desnaturando-o completamente. Nessa
teratolégica alquimia, sepulta-se a legitimidade das prisdes cautelares.



Conclui-se, portanto, que o problema nao é legislativo, mas cultural
(LOPES JR., 2016, p.321).

Como aponta corretamente o autor, vemos que ha previsdo normativa dos
principios que, na doutrina, sdo defendidos como os pilares da prisdo cautelar. O
problema é que esses dispositivos nao tiveram penetragdo no direito conforme aplicado
em primeira instancia. E possivel que essa situacdo fosse mitigada se o texto legal
fosse mais categorico quanto ao que constitui uma quebra com esses principios e mais
incisivo quanto as consequéncias de tal situacdo, mas € igualmente possivel que de
fato mudancas legislativas nessa area sejam inuteis até que haja uma mudancga cultural
em nossa sociedade de forma que o modelo de prisao cautelar como adiantamento de

pena nao seja mais exigido, mas sim condenado.

4.7 CONSTATAGOES

Como pode se ver, ha muitas criticas fortes na doutrina a forma como prisées
cautelares tém sido aplicadas no Brasil, especialmente no que se trata do respeito aos
principios das cautelares. Nao ha um principio que se mostra amplamente respeitado
pelo nosso sistema juridico e muitos tem sido sistematicamente ignorados ou
relativizados a ponto de perder seu significado. Tal afirmagdo n&o é feita apenas por
doutrinadores que articulam concepgdes criticas do papel da penalidade em nossa
estrutura social, pesquisas técnicas também constatam a falta de preenchimento dos

requisitos tragados por esses principios na aplicagao das prisdes cautelares.

Nao foi possivel perceber o pretendido rompimento do bindmio prisao
preventiva/liberdade proviséria, sendo a prisao preventiva cotidianamente
aplicada, muitas vezes sem que sequer se verifique o cabimento de
medidas alternativas e em desrespeito a garantias fundamentais como a
legalidade, a presungdo de inocéncia, a proporcionalidade, o devido
processo legal e sua razoavel duragdo (FORUM BRASILEIRO DE
SEGURANCA PUBLICA, 2017, p.40).

Um estudo aprofundado da aplicagdo da prisdo proviséria na cidade de Sao
Paulo mostrou uma “falta de preocupagdao com a fundamentacdo concreta” pelos
aplicadores da prisdo preventiva. A pesquisa constatou que a grande maioria das
decisdes de aplicacdo dessa medida de baseavam em alusdes abstratas aos mesmos

critérios.
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Nota-se que nao s6 o principio da excepcionalidade é violado pela aplicagao
rotineira dessa medida sem justificativas individualizadas para sua necessidade em
cada caso, mas também o principio da jurisdicionalidade por conta de uma das
justificativas mais utilizadas ndo ser baseada na lei. A gravidade abstrata do delito,
citada em 69% dos casos analisados nao € base para aplicacdo da prisao preventiva,
mas constitui mais um indicio da mutacdo dessa medida para uma forma de puni¢ao
antecipada.

Verificando-se isso e aceitando-se que o respeito a esses principios € o que
permite que a privagao de liberdade sem condenacao seja constitucional, ha de se por
em duvida se as prisdes cautelares no Brasil, conforme aplicadas no mundo dos fatos,
ainda sao constitucionais. Vimos na discricdo dos principios pelos autores citados que
muito esforcgo intelectual foi posto em criar um modelo tedrico que permite a prisdo sem
condenacéao exista sem desrespeito aos direitos e garantias previstos na CF88, mas se
a versao constitucional dessas medidas que eles descrevem é nitidamente diferente da
que é aplicada, esse esforco serve apenas para fazer as prisbes cautelares no Brasil
parecerem mais defensaveis do que séo.

Os principios das cautelares acabam servindo de guia para defender as prisdes
cautelares quando sua constitucionalidade é desafiada, mas nao tiveram eficacia em
fazer o sistema juridico a aplica-las conforme esses parametros. O que acaba

ocorrendo é que por um lado a doutrina se ocupa de conceber de que forma as prisdes



cautelares poderiam funcionar como medidas excepcionais e de ambito rigidamente
limitado que nao ferem a Constituicdo ao mesmo tempo que pelo outro a aplicacao
dessas medidas desliza cada vez mais para um modelo oposto a esse, onde a prisao
antes da condenacgao € a regra e toma para si o papel da pena.

Marcelo Neves descreve um processo dessa natureza, em que um sistema
juridico estabelece uma série de principios ou normas reguladoras, ndo para solucionar
um problema, mas como forma de proteger o status quo dando a impressao de que ha
uma tentativa do Estado de melhorar a situagdo, independentemente de haver
progresso perceptivel. O autor se refere a esse fendmeno como “constitucionalizagéo
simbdlica”’, e, embora ele se refira a um fenbmeno mais amplo, o modelo descrito
explica adequadamente a funcdo de uma série ineficaz de principios como os descritos
nesse capitulo e as igualmente ignoradas normas restritivas da aplicagdo das prisdes
cautelares que foram criadas ao longo do tempo. Neves trata de “legislagéo alibi”, que
se encaixa perfeitamente nessa discricdo, ou seja, sdo normas criadas para o Estado
para dar a impressao de que tem a capacidade de solucionar problemas sociais sem de
fato fazé-lo. Como vimos, ndo ha indicios de que tais normas tenham diminuido a
aplicacao excessiva de prisdes cautelares e, como foi demonstrado nesse capitulo, as
normas das quais a doutrina derivou os principios das cautelares nao tiveram o efeito
de fazer com que esses principios sejam respeitados. Ele escreve também sobre a
funcdo de confirmar simbolicamente os valores sociais de certa parte da populagdo a
qual o Estado responde e atender a seus anseios. Isso pode ser usado para explicar a
prépria versao inflada das prisdes cautelaras que se observa hoje, pois elas respondem
a um anseio por puni¢cao imediata, mas também ¢é valido dizer que as normas que
regulam as cautelares para que sua aplicagao seja teoricamente constitucional tem uma
natureza similar, que faz com que o seu publico-alvo sinta que esta havendo progresso
rumo a um pais mais justo, enquanto os efeitos reais dessas normas estao longe de ser
demonstrados (NEVES, 2007).

A deterioragao das divisbes que separam o processo da pena faz com que a
penalidade seja cada vez mais dependente na pessoa do acusado e menos em critérios
universais aplicados por meio de um procedimento bem definido foi descrito por

Ferrajolli em “Derecho y Razon”:



Por um lado, a pena é predominantemente infligida e cumprida antes da
sentenga, sob a forma de prisdo preventiva. A prisdo tornou-se
novamente, como na era pré-moderna, um lugar de transito ao invés de
expiacao, medida cautelar, em vez de sang¢ao penal. E o processo e a
pena se sobrepde e confundem entre si cada vez mais, o primeiro como
momento diretamente aflitivo de penalizagdo preventiva e o segundo
como um instrumento de instrugao destinadas a p6r o acusado nas maos
da acusagédo e forcar a sua vontade para que confesse ou colabore em
troca de prémios e favores. Por outro lado, decairam as caracteristicas
da igualdade, abstracdo, certeza e predeterminacdo legal que eram
proprios da pena privativa de liberdade em seu modelo liberal. Prisbes
especiais, regimes especiais e diferenciados, tratamentos
personalizados, classificagbes graus de periculosidade, medidas
alternativas e outras formas de recompensas ou punigdes moldaram hoje
a pena a personalidade especifica do condenado e, mais
frequentemente, o acusado. (FERRAJOLLI, 1995, pp. 282-283, tradugéo
nossa).

Mais uma vez vemos que a forca maior agindo sobre a evolugdo dessas
instituicdes nao € a doutrina, pois ela prescreve uma visdo das prisdes cautelares e
seus principios da qual nos afastamos cada vez mais. Tudo indica que s&o anseios
mais imediatos da sociedade — ou dos setores dela aos quais as instituicdes tendem a
responder — que definem bem mais como essas medidas sdo aplicadas. O anseio por
puni¢cdes imediatas e a prevencao da criminalidade da forma mais proativa possivel e a
necessidade do Estado de manter sua autoridade levaram a degeneragcdo dos
principios da Excepcionalidade, Contraditério, Provisoriedade e Proporcionalidade, com
a migracao da prisao cautelar para um papel de pena imediata e método de prevengéao
da criminalidade. Por fim, a separacado historica entre as classes sociais no Brasil,
internalizada pelas nossas instituicbes e liderangas, faz com que a aplicagao dessa
medida fuja de um paradigma de regras neutras e universais e leve a pena para um
espaco onde o tratamento do punido é ditado por suas qualidades pessoais e contexto

social, algo que as prisdes provisérias permitem bem mais que a sentencga.



5 EXPLICAGOES POSSIVEIS PARA AS DISPARIDADES OBSERVADAS

Como se constatou ao longo desse trabalho, as prisbes cautelares foram
previstas no Brasil inicialmente de forma visivelmente prejudicial a pessoas
marginalizadas e, enquanto expressdes como “vadio” foram purgadas de nosso codigo
penal e nossa doutrina ndo trata mais de “pessoas de qualidade” e “ralé criminosa” ao
justificar privilégios, estatisticas mostram que a aplicagdo da privagcado de liberdade
antes da sentenga continua fortemente afetada por extrato social. Demonstrado isso,
resta se propor um marco teérico que explique como isso vem a ocorrer.

A explicagdo comum — e que exime o Estado e o setor juridico de
responsabilidade — € que as prisdes cautelares deixam de ser aplicadas de forma ideal
pela falta de recursos e estrutura dos sistemas carcerario e juridico. Que as formas
pelas quais pessoas marginalizadas acabam mais frequentemente expostas a essa
privacao de liberdade e por mais tempo sao consequéncias inevitaveis do fato de certos
grupos cometerem mais crimes dignos dessas medidas e disporem de menos recursos
financeiros, de forma que sua capacidade de se defender em juizo sera sempre inferior.
Esse trabalho propbe que essa ndao é uma explicagdo completa nem a melhor
explicagéo disponivel para os fenébmenos que observamos.

Esse capitulo buscara na obra de multiplos doutrinadores modelos de
interpretacdo que mais adequadamente prevejam os resultados observados pelos
capitulos anteriores, ou seja, que dispositivos dentro do sistema juridico brasileiro, com
a funcédo de privagédo de liberdade e controle de risco, se desviariam de sua fungéo
oficial e vieram a ser aplicados preferencialmente a pessoas marginalizadas. Isso
envolve descifrar as pressdes sociolégicas por tras dessas distorgdes e entender de
que forma e com base em que critérios ocorre a selecdo da clientela das prisdes
cautelares. Buscar-se-a também um modelo que explique a metamorfose que vemos
ocorrer, na qual as prisdes cautelares estdo passando de ser excegao a ser regra,
representando hoje quase metade da populagdo prisional apesar dos dispositivos so
terem se tornado menos abrangentes. Veremos que ha autores diante de cujas obras a
migragao da prisdo de um sistema deliberado e regrado para algo imediato e baseado

na pessoa do réu parece um desfecho natural do direito brasileiro.



5.1 A SELEGAO DA CLIENTELA DAS PRISOES CAUTELARES

Buscar-se-a agora apontar na doutrina modelos que prevejam a forma como as
prisdes cautelares podem efetuar a sele¢ao de sua clientela para que, apesar de serem
pretensamente neutras, sejam mais frequente e rigorosamente impostas a certos
grupos. Observamos nas analises estatisticas que essas medidas sdo aplicadas em
maioria a pessoas marginalizadas e que o sistema é estruturado de forma que
elementos como a etnia do acusado e sua renda acabem sendo decisivos para sua
experiéncia com as prisdes cautelares, busca-se agora um referencial tedrico que
explique e contextualize essas constatacoes.

Talvez a forma mais obvia como a prisdo cautelar seleciona sua clientela seja a
necessidade de desprendimento de gastos para ter seus direitos respeitados que foi
apontada em capitulos anteriores. Duas situagbes em especial configuram essa
dindmica: Uma é o fato das prisbes provisérias se prolongarem como regra por prazos
maiores do que os que sdo considerados abusivos nos casos que sao levados a juizo,
isso garante que aqueles com acesso a advogados particulares acabem submetidos a
essa medida por uma fracdo do tempo daqueles sema capacidade financeira para fazé-
lo; Outra é a fianga, a unica medida cautelar alternativa a prisdo que foi amplamente
aplicada como resultado da Lei 12.403/2011 e a maior responsavel pela da pequena
queda na aplicacdo de prisdes cautelares ocorreu. Ela da uma chance de evitar a
prisdo cautelar apenas aqueles com condi¢cdes de dispor de um determinado valor em
dinheiro. De fato, para alguém a quem a justi¢ca julgou cabivel a aplicagdo de prisdo
cautelar, as principais formas de se evitar isso requerem a disponibilidade de valores
financeiros consideraveis. Adiciona-se a isso o fato da prisdo especial, um privilégio que
melhora imensamente a situagcdo de presos cautelares, ser concedida quase
exclusivamente a pessoas de maior renda, pois obter um diploma de curso superior
tende a ser algo custoso e as carreiras e cargos que concedem esse beneficio tendem
a ser de alta renda. Observando esses fatos n&o pode se negar que o capital financeiro
do individuo € o critério de separagao em multiplos pontos onde a aplicagao das prisdes
cautelares separa quem tera mais direitos resguardados. Esse elemento ndo explica
todas as disparidades observadas, no entanto, e devemos estar cientes que existem
outras formas de capital além do financeiro. Também se observou a influéncia de

fatores como etnia e educacdo na aplicagcdo dessas medidas. Além do mais esses



fatores s&do componentes importantes da imagem do “bandido” em nosso imaginario
social que da legitimidade a ideia da prisdo sem condenagao e impulsiona a sua
aplicacao cada vez mais ampla. Precisamos entdo de um modelo tedrico que descreva
mais compreensivamente os processos de selecdo que tais instituigdes tenderia a
utilizar para segmentar sua aplicagao.

O socidlogo francés Pierre Bourdieu destaca formas como instituicbes e
estruturas sociais podem segregar uma populagcdo em estratos sociais com base em
critérios que vao além de sua condicdo financeira. O autor afirma que um individuo
adentra o espaco social com uma série de tipos de capital além do financeiro, incluindo
capitais social, cultural, politico, entre outros. Ao adentrar um determinado “campo”
esses capitais do individuo seriam automaticamente convertidos em capital simbdlico, e
o capital simbdlico que ele traz determina a posi¢ao que ele estatisticamente tende a
ocupar. (BOURDIEU, 1989, pp. 29, 134, 164-167, 1996. pp. 12-18 53-92). Trataremos
em capitulos seguintes de autores brasileiros cujos trabalhos abordam dinadmicas
singulares nossa ordem social, pois isso sera necessario para uma interpretacéao
completa dos resultados observados. Ainda assim, no que se trata das mecanicas mais
amplas de como poder e privilégio sao transmitidos e definem o destino de diferentes
setores sociais, a teoria da reproducao social de Bourdieu se mostrou extremamente
aplicavel as disparidades averiguadas pela pesquisa estatistica e elucidativa das
racionalizacbes dadas a elas.

O nosso sistema juridico em nenhum momento abertamente concede vantagens
aos estratos sociais mais altos, a aplicagdo ou nao de prisdo cautelar (ou sua longa ou
curta duracado) sdao sempre justificados individualmente com base em algum suposto
meérito. O capital simbdlico, conforme descrito por Bourdieu, ndo define a trajetéria de
vida de cada individuo explicita e inexoravelmente, mas determina a probabilidade de
membros de diferentes estratos serem selecionados para um destino favoravel ou
desfavoravel ao adentrar diferentes campos ao longo de sua vida. Essa dinamica
descreve bastante bem o que se observa com as prisdes cautelares. Nenhuma decisao
de aplicagcao dessas medidas cita a classe social ou nivel de educacdo do acusado
como justificativa, mas ainda vemos que estatisticamente esses fatores tém
consideravel poder de prever se alguém sera sujeito ou ndo a essas medidas e por
quanto tempo. Vale aponta aqui que o fator racial que, como vimos, tem um efeito muito

grande na aplicagdo da prisdo preventiva, foi estudado por Bourdieu como elemento



segregador da sociedade, mas nao descrito como uma forma de capital. H4 mesmo
assim autores que leem essa teoria de forma a considerar raga uma forma de capital
cultural (HOVAT e ANTONIO, 1999). Poder-se-ia argumentar que a raga serve como
indicador de classe, assim como as roupas e modo de falar do individuo, mas isso
minimiza a magnitude e complexidade desse fator. Trata-se de mais um assunto a ser
tratado posteriormente por meio de autores brasileiros, por conta de sua relagao intima
com nossa historia nacional.

Essa teoria é especialmente util para entender como o capital cultural pode ser
tdo relevante para a obtencdo de beneficios dentro de um sistema social por certos
grupos quanto o capital financeiro. Também relevante é a observacao de que um teste
que requer capital cultural pode se passar por um exame de mérito individual,
legitimando os resultados. Bourdieu usa o exemplo da escola para demonstrar como
isso acontece, apontando que a forma como alunos sdo cobrados favorece aqueles
com um determinado tipo de bagagem cultural que ndo € ela propria ensinada na
escola mas sim trazida de casa. Nao deixando claro que isso ocorre e se apresentando
com um discurso de neutralidade e meritocracia, as instituicbes de ensino ao mesmo
tempo perpetuariam e justificariam divisdes de classe, convencendo a todos as partes
desse processo que foi de fato falta de capacidade intelectual que impediu os alunos de
baixo estrato social de avancar (MENDES e SEIXAS, 2003, pp. 113-123). Da mesma
forma o capital cultural permite a obtencdo de resultados mais favoraveis aos
deparados com prisbes cautelares, seja tendo menor chance de ter sua priséo
decretada por conta de saber se conduzir formalmente no julgamento superficial que é
a audiéncia de custédia ou conhecendo seus direitos o suficiente para recorrer de uma
prisdo que se estendeu excessivamente. Seja qual for o caso, tanto os libertos quanto
0os encarcerados ouvirdo que a decisao foi baseada nos seus méritos ou falta dos
mesmos, narrativa que ambos tenderao a internalizar.

As diferentes formas que o capital cultural toma podem explicar diferentes
contextos em que pessoas de estratos sociais diferentes sédo tratadas diferentemente
pelo nosso sistema juridico. Em seu estado incorporado, o capital cultural consiste do
conhecimento que uma pessoa possui, frequentemente adquirido fora da escola por
meio de sua criagcdo e do meio social no qual existe. Relevantes no caso sdo o
conhecimento de seus proprios direitos e de como reivindica-los além do dominio da

linguagem formal e da nogdo de etiqueta necessaria para ser visto como cidadao de



bem. O estado objetivado do capital cultural se da pela posse de bens materiais que
comunicam a ideia de pertencimento a um estrato cultural superior, vestir-se em roupas
formais elegantes, por exemplo, pode fazer a diferenca entre adentrar o meio juridico
como um igual ou mero sujeito. Por fim, o estado institucionalizado do capital cultural é
a forma que ele toma quando é legitimado pela sociedade na forma de titulos que
podem ser convertidos em capital financeiro, como diplomas e certificados. A
separagao com base no capital cultural mais explicita em nosso sistema, a concessao
de prisdo especial para os diplomados de curso superior se baseia nessa forma de
capital. Nesse caso sequer ha a narrativa de que a decisédo ¢ individualizada, com as
vantagens se revelando apenas em um nivel macro, mas vale lembrar que, como
vimos, uma defesa comum da prisdo especial na doutrina sempre foi que ela é
merecida por conta do mérito presumido de qualquer portador de tal diploma.
(BOURDIEU, 2003, pp. 41-52).

E vital questionar as narrativas que justificam um sistema pretensamente neutro,
mas que estatisticamente reproduz disparidades sociais. Um autor brasileiro que trata
dessa dindmica é Jessé de Souza. Ao tratar das formas como a “ralé” brasileira é
mantida em posi¢des inferiores na sociedade e como essa desigualdade é justificada
em nossa cultura, o autor ecoa Bourdieu e descreve como a posse de faculdades
repassadas predominantemente dentre uma elite é definida como mérito individual. E
importante notar que o autor destaca que esse sistema nido € adotado apenas pelo
mercado, mas também pelo Estado e que, mesmo ele se focando principalmente na
aquisicdo de uma posicido socioecondmica favoravel, suas observagdes sobre a
necessidade do sistema de se legitimar com a aparéncia de ser igual para todos é
igualmente pertinente no que se refere a aplicagao da lei.

Na verdade, tudo na realidade social é feito para que se esconda o
principal: a produgado de individuos diferencialmente aparelhados para a
competicdo social desde seu “nascimento”. Afinal, a produgdo de
individuos “racionais” e “calculadores”, os tais que sao pressupostos em
toda analise economicista da realidade, (...)

A legitimagcdo do mundo moderno como mundo “justo” esta
fundamentada na “meritocracia”, ou seja, na crenga de que superamos as
barreiras de sangue e nascimento das sociedades pré-modernas e que
hoje s6 se leva em conta o “desempenho diferencial” dos individuos. (...)
Todas as instituigbes modernas tomam parte nesse teatro da legitimagao
da dominacgéao especificamente moderna. O mercado “diz”, ainda que nao
tenha boca: eu sou “justo”, porque dou a remuneragdo “justa’,
verdadeiramente equivalente ao desempenho. O Estado também “diz” o
mesmo: eu fago concursos publicos abertos para todos, e o melhor deve
vencer. Nada mais “justo” do que isso. (...)



o mundo moderno, cuja legitimidade é baseada na liberdade e igualdade
de seus membros, o poder ndo se manifesta abertamente como no
passado. No passado, o pertencimento a familia certa e a classe social
certa dava a garantia, aceita como tal pelos dominados, de que os
privilégios eram “justos” porque espelhavam a “superioridade natural” dos
bem-nascidos. No mundo moderno, os privilégios continuam a ser
transmitidos por heranca familiar e de classe, como veremos adiante,
mas sua aceitagdo depende de que os mesmos “aparecam”, agora, nao
como atributo de sangue, de heranca, de algo fortuito, portanto, mas
como produto “natural” do “talento” especial, como “mérito” do individuo
privilegiado (SOUZA, 2009, pp. 22 e 42).

Um exemplo disso € a escolha do Estado de n&o educar a populagdo por meio
do ensino publico sobre seus direitos e como exigi-los. Isso permite que as ferramentas
para a concretizacdo de direitos universais figuem restritas a certos setores da
sociedade que as compartilham entre si. Além disso, ndo conceber a defensoria publica
como um setor prioritario da maquina estatal, de forma que recebesse recursos
suficientes para atender adequadamente a todos que ndo podem contratar advogados
particulares € também uma escolha. Gastos teriam que ser desprendidos, mas permitir
que esse servico se veja sucateado reflete as prioridades de nosso Estado. Vale
apontar que, conforme demonstrado na analise dos dados oficiais, presos cautelares ja
representam mais de 40% da populagao prisional e a mera existéncia de um pedido de
liberdade provisoria, que geralmente s6 ocorre com advogados particulares, diminui o
tempo da medida radicalmente, de forma que o custo do sistema carcerario diminuiria
para cobrir uma parte consideravel do investimento na defensoria. O estado atual das
coisas indica que a reivindicagao direta de direitos é vista como territério de uma elite
social e que é aceitavel que a maioria da populacédo nao tenha tanta voz quanto a como
o direito é aplicado a ela.

Sera, portanto, um pilar da analise dos dados estatisticos nesse trabalho se
perguntar que propriedades tornam mais provavel alguém obter um resultado favoravel
na etapa da aplicagao das prisdes cautelares em questdo. Em seguida, indagar-se-a de
essa propriedade constitui uma forma de capital cujo acesso é limitado com base em
estrato social e, importantemente, se o aparelho estatal contribui para ou diretamente

reforga essa condigéo.

5.2 DESIGUALDADE DE DIREITOS E A REALIDADE BRASILEIRA



Esse capitulo se foca em explicacbes para as disparidades observadas que se
fundam em elementos particulares da estrutura social e cultura brasileiras. Para tanto,
buscaremos autores nacionais, pois, enquanto as ideias de autores estrangeiros podem
certamente ser uteis, elas ndo podem ser simplesmente importadas e aplicadas a
realidade brasileira sem tomar conhecimento de suas particularidades. Isso é
especialmente verdade quando estamos a tratar de estruturas sociais que vém a afetar
a aplicacéo igualitaria do direito, pois a distribuigao de privilégios e a marginalizagao de
grandes grupos tem um papel imenso na historia de uma ex-colbénia escravocrata como
o Brasil.

Tais assuntos sdo onipresentes no estudo das estruturas de poder brasileiras e
sua histéria. Uma obra seminal no que se refere a essa espécie analise € “Os Donos do
Poder” de Raymundo Faoro € sobre a histéria do Brasil com foco nas relagées de poder
No Nosso pais e como elas moldaram suas instituigdes, tanto politicas quanto juridicas.
Trata-se de um livro vital para o estudo da estrutura social que deu origem a — e sobre a
qual foi implantado — nosso direito e sobre como ela inevitavelmente influencia o seu
funcionamento. Essa obra serve como base tedrica importante para outras teorias que
buscam na histéria da formagédo das instituicbes de poder no Brasil a origem da
aplicagcao segmentada e seletiva do direito que se observa em todos o0s seus setores
(FAORO, 2001).

Analisar-se-a autores que tratam da tendéncia de nosso direito ser rigoroso com
pessoas marginalizadas e leniente com aqueles de melhor status social para determinar
se 0s modelos que eles propdéem preveem as iniquidades que observamos nos
capitulos anteriores quanto a aplicacéo das prisbes cautelares. Veremos também se as
teorias propostas por esses autores a respeito de como instituicdes sociopoliticas
(como democracia, capitalismo e, no caso, o direito) sdo assimiladas pela estrutura
social brasileira, para ver se elas preveem a tendéncia para o protagonismo das prisées

cautelares — em oposi¢ao as advindas de sentenga o que tem se observado.

5.2.1 O modelo de sociedade em piramide e sua manutengao por meio do direito

Roberto Kant de Lima propde entender as politicas penais e de policiamento em

nosso pais pela lente do papel que elas tém em reproduzir uma hierarquia de poder

inerente de nossa ordem social. Em sua obra o autor trata da negacado da cidadania a



setores marginalizados da sociedade operada por aspectos do sistema penal e da
cultura policial, decorrentes e reveladores de aspectos mais profundos da organizagao
social do pais (LIMA, 2003, 2001 e 2004). Em varias de suas obras, o autor trata da
prisdo especial como um exemplo de ferramenta usada para justificar o tratamento
diferenciado a certas classes superiores e de como o Estado brasileiro, em vez de
compensar as desigualdades sociais existentes, as naturaliza e atua de forma a as
perpetuar (LIMA, 2001 e 2004). Escreve Lima em “Os Cruéis Modelos Juridicos de

Controle Social”:

Eis por que a legislacdo processual penal admite tratamento diferenciado
a pessoas que sdo acusadas de cometer infragbes, enquanto estdo
sendo processadas, nao em funcao das infragdes, mas em funcao da
qualidade dessas pessoas, consagrando, inclusive, o acesso a instrugéo
superior completa como um desses elementos de distingdo. Esta
distingdo de tratamento, na pratica, significa atribuir a presuncao de
inocéncia aqueles que detém tal privilégio e a presungdo da culpa
aqueles que nao os detém, pois estes ultimos sdo, ainda enquanto estao
sendo processados, alojados em péssimas condi¢des € na companhia,
em geral, daqueles que ja estdo condenados (LIMA, 2004, p. 135).

Esses trabalhos ddo panorama de como as instituicbes do Estado no Brasil
foram historicamente constituidas de forma a perpetuar a concentragdo do poder nas
maos de pequenos setores sociais e descrevem como a manutengdo dessa
desigualdade se opera em diferentes niveis do nosso sistema juridico o que explica a
insuficiéncia de mudangas apenas no patamar normativo. Em suas obras, Kant de
Lima também oferece uma teoria que descreve como normas que, ao contrario da
previsao da prisao especial, ndo expressamente separam a populagédo em grupos vém
a ser aplicadas de forma segmentada. Essa teoria nos € interessante pois, como vimos,
ha uma persistente disparidade em como as prisdes cautelares sao aplicadas e que
persiste sem a previsdo de critérios claramente segregantes. O autor trata da diferencga
entre 0 que ele chama de sociedades em “modelo piramide” de uma em “modelo
paralelepipedo”, enquadrando o Brasil no primeiro grupo. De forma simples, uma
sociedade em “modelo paralelepipedo” seria caracterizada por regras que pde todos os
seus membros em pé de igualdade enquanto o “modelo piramide” descreveria uma
sociedade na qual as regras emanam de uma camada privilegiada e menos numerosa
e servem para manter a sociedade em uma estrutura em que essa elite é sustentada

por uma base mais numerosa de cidadaos com menos direitos.



Para o autor a Constituicdo Federal de 1988 seria moldada essencialmente em
uma sociedade em “modelo paralelepipedo”, mas o Brasil seria de fato uma sociedade
‘modelo piramide”. Ha de se destacar que em ambos os modelos as leis se aplicam a
estrutura social inteira, a diferengca é que no “modelo piramide” elas sao interpretadas
tomando em consideragao a posicao social de cada individuo de forma a preservar uma

certa hierarquia. Escreve o autor:

(-..) O que acontece aqui é que as regras dessa pirAmide sao regras que
valem para a piramide toda. Sdo sempre regras gerais. Porque é uma
regra que sai do topo e ela tem que controlar a harmonia desses pedacos
todos. Entdo cada um tem seu lugar e eu, que estou no topo, € que sei o
lugar de cada um. (...) Assim, as regras tém sempre que ser
interpretadas, porque elas ndo podem ser aplicadas igualmente para todo
mundo, que seria uma injustica, porque essas partes sao desiguais
(LIMA, 2001. p.101).

Isso tudo € evidentemente aplicavel as prisées cautelares no Brasil, as quais o
proprio autor faz mengdo com atencgao particular a Prisdo Especial. Como qualquer
legislacdo, as regras que regem a aplicagado dessas prisdes se aplicam a todos, mas
nao so ha critérios segregadores entre as hipdteses de aplicagdo desses institutos, mas
também vemos que os direitos de individuos de diferentes extratos sociais sao
protegidos diferentemente frente a eles. Como vimos, isso acontece por uma série de
fatores indiretos, como a necessidade de representagéo legal particular para a efetiva
reivindicagcao de direitos que sao sistematicamente ignorados em sua auséncia e o fato
da aplicagao inicial da prisao cautelar ser muito sujeita a preconceitos subjetivos. Deixar
que a estratificagdo da aplicagdo das prisdes cautelares seja operada por fatores que
nao a letra da lei permite que essas instituicbes se apresentem como igualitarias, mas
nao se pode ignorar que elas sdo um produto da mesma sociedade que as “distorce” e
que foram moldadas em torno de sua interface com ela. Que liberdade e demais
direitos dos mais bem posicionados tem peso visivelmente maior atribuido a eles
quando se pondera a aplicagcao dessas medidas fica demonstrado nos numeros oficiais.
Conforme escreve Kant de Lima, a sociedade em “modelo piramide” ndo considera
justo aplicar regras universais igualmente a toda a populagao pois essa ndo € composta
de iguais.

A interpretacdo do Brasil como sociedade em modelo piramide nos da uma
alternativa a ideia de que a versao ideal da lei deve ser analisada de forma isolada da

sociedade que a aplica. Sob essa perspectiva o fato da aplicagao imperfeita das prisdes



cautelares prejudicar quase sempre grupos marginalizados, enquanto aqueles com
mais capital (literal ou social) veem seus direitos respeitados, pode ser vista ndo com
uma coincidéncia, mas como o resultado previsivel do funcionamento do direito em uma
sociedade do tipo em questéo. De fato, a interpretacdo de que essas disparidades séo
acidentais requer muito mais suposi¢coes adicionais. Teriamos que acreditar que
ocorreram uma série de coincidéncias onde, desde a aplicagcao desproporcional dessas
medidas ao crime de ftrafico simples até a ma definicio de prazos e falta de
monitoramento que faz com que aqueles sem advogados particulares passem varias
vezes mais tempo em privacao de liberdade, o acaso sempre leva ao desfavorecimento
dos mesmos grupos. Teria também que se acreditar que as normas abertamente
segregadoras que regimentaram esse tépico, incluindo a prisdo especial e as redacgdes
originais das prisdes preventiva e temporaria, constituem um fenémeno separado que
também leva as mesmas consequéncias. Por conta disso, tomando em conta a Navalha
de Occam, que diz que, se duas teorias explicam um resultado, se deve adotar a que
exige o menor numero de suposi¢des adicionais, conclui-se que a interpretacdo da
sociedade em modelo piramide explica melhor os resultados observados do que a ideia

de que eles sdo uma consequéncia acidental da aplicacado imperfeita da lei.

5.2.2 Normas universais, aplicagcao seletiva

José Murilo Carvalho propde uma teoria semelhante sobre como regras
tecnicamente universais sdo aplicadas de forma estratificada por virtude da estrutura
social do pais sobre o qual vigoram. Ele defende que no Brasil normas sdo executadas
ou ignoradas dependendo de fatores relativos a posigéo social dos envolvidos, de forma
que os bem posicionados tem seus direitos seguidos a risca e seus delitos ignorados e
0 oposto ocorre com os mal posicionados. Isso significa que defesa de direitos civis se
estende a poucos, efetivamente criando uma elite seleta de cidadao que através de
seus meios materiais e posigdo social consegue se pér acima dos rigores da lei
conforme ela é aplicada ao resto da populagdo. Ele se refere a essas pessoas como
“doutores”, sendo o grupo caracterizado por fatores nao s6 de classe social e renda,
mas também raga e fatores culturais. Interessantemente o gozo de protecdo dos
direitos civis previstos pela constituicdo € equacionado aqui com a possibilidade de

dobrar ou ignorar a lei como duas faces do privilégio da elite social brasileira. Isso



indica uma visao desiludida do sistema normativo brasileiro que toma como dado que
nos ndo estamos em um pais que garante direitos fundamentais de forma incompleta,
mas sim em um pais em que o direito positivo tem pouco ou nenhum significado,
servindo apenas de linguagem para articular a defesa dos interesses dos privilegiados e
a rigorosa restricdo dos demais (CARVALHO, 2002 pp. 210-216).

Os grupos inferiores sdo entdo separados entre “cidaddos simples” e
“elementos”, no contexto do jargao policial. O primeiro grupo ficaria a mercé da forma
como a lei & imposta a eles, com os beneficios e prejuizos que decorrerem disso. Ou
seja, direitos seriam resguardados inconsistentemente e, se violados, membros desse
grupo geralmente ndo teriam o conhecimento para reconhecer que tém algo a
reivindicar nem os meios para fazé-lo. Em geral, a lei seria aplicada a esse grupo mais
rigorosamente do que aos “doutores”, mas a forma como ela se manifesta seria
principalmente determinada pelos aplicadores; a policia e outros agentes do Estado.
Podemos ver entao que os “doutores” também nao sao caracterizados pela aplicagao
completa ou estrita da legislagdo, mas sim pela medida de sua capacidade de invocar a
lei ou evadi-la para seu proprio beneficio; nesse caso reduzida. Finalmente “elementos”
€ o termo que o autor usa para descrever individuos pertencentes ao mais baixo nivel
de acesso a direitos civis. O termo policial é utilizado com base na ideia de que os
direitos de membros desse grupo sao tao inteiramente desrespeitados pelo Estado e a
sociedade em geral que a sua unica interagdo com a lei se da por meio da penalidade.
Enquanto a criminalidade seria comum entre os chamados “elementos”, ndo é ela que
os define, pois seu mau tratamento pelos 6rgaos aplicadores da lei e sua decorrente
desconfianca deles ocorreria com ou sem a pratica de delito. Inversamente, lembremos,
os “doutores” também violariam a lei habitualmente, a diferenga esta, de acordo com
Carvalho, na forma como a lei é aplicada a cada setor da sociedade (CARVALHO, 2002
pp. 216-217).

Essa descricdo da forma como a lei é aplicada para diferentes setores da
sociedade brasileira condiz precisamente com o que foi constatado na anteriormente
citada pesquisa da International Bar Association que demonstrou que a maioria dos
presos cautelares ndo tem as garantias previstas no codigo de processo penal
efetivadas e acabam rotineiramente (um em cadas cinco) sendo submetidos ndo s6 a
muito tempo de reclusdo, mas a mais tempo do que seria possivel eles cumprirem se

condenados, algo que é absolutamente ilegal. Enquanto isso a mesma pesquisa



mostrou que pessoas cuja posig¢ao social permite a reivindicagado de todos seus direitos
tomam vantagem da generosidade de nossa legislagdo processual penal de forma a
nao so ter todos seus amplos direitos respeitados, mas também tomar vantagem das
demais debilidades de nosso sistema juridico para prolongar o processo de forma a
nunca ser posto em regime fechado, mesmo quando ela era cabivel (INTERNATIONAL
BAR ASSOCIATION, 2010, p. 9). Como foi abordado, a possibilidade de evitar a prisao
cautelar com fianga permite a quem tem fundos passar o processo em liberdade
enquanto outros estariam reclusos, e nessa situagado prolongar o a duragédo de tal
processo até que prescreva o crime se torna uma possibilidade em devido a lentidao da
jurisdicao brasileira. Adicionalmente foi decidido que os presos especiais podem
progredir de regime mesmo com a sua situagao muito mais confortavel impedindo que
eles preencham requisito como o trabalho (Brasil, 2003), que seriam devidos pelos
demais. Essa situagao permite que alguém seja condenado a prisdo em regime fechado
mas a cumpra em condi¢gdes de conforto criadas para alguém presumido como
inocente, enquanto isso outros sao regularmente absolvidos apenas apds passar a
duragcdo completa de sua potencial sentenga em regime fechado, meramente por que
nao gozavam de prisdo especial ou possuiam advogados particulares. Essa situagao se
encaixa exatamente com as dinamicas que Carvalho descreve, mas sao
completamente dessoantes de um cumprimento literal da lei, ou mesmo do que se
esperaria de um sistema defeituoso que falha a todos sem mostrar preferéncia.

Ainda assim, as iniciativas legislativas ultimas décadas foram tomadas com o
objetivo de remediar aspectos problematicos da legislacdo referente as prisdes
cautelares, se baseavam na presuncdo de que a experiéncia dispar de uma medida
legal por diferentes setores sociais advém necessariamente de um aspecto
problematico do dispositivo que a prevé. Se essa presungao estivesse correta, apds a
correcao do texto legal veriamos uma reversao da disparidade observada, o qué, como
também foi apontado, ndo ocorreu. Em contraste, uma teoria, como as expostas nesse
capitulo, de que os dispositivos legais em uma sociedade com a estrutura da brasileira
serao aplicados de forma diferente a diferentes camadas sociais, independentemente
de isso ter base no texto legal, prevé exatamente o que de fato ocorreu na década
seguinte: a ineficacia de mudangas pontuais na letra da lei e a continuacdo dos
processos que aparelham o direito como ferramenta de manutencdo de divisdes

sociais. Por conta disso, nesse caso, um modelo que vé a tendéncia de hierarquias



sociais se impregnarem no sistema juridico de um pais e influenciarem sua articulagéo
prevé melhor os resultados observados na histéria recente do Brasil do que a visédo

legalista que se vé reproduzida sem questionamento.

5.3 A NAO REIVINDICAGAO DE DIREITOS POR SETORES SOCIAIS

Além disso, na obra “Cidadania no Brasil: O Longo Caminho” José Murilo
Carvalho trata da separacdo do pais em classes ndo s6 quanto ao patriménio mas
também quanto aos direitos dos quais desfrutam. Ele documenta esse fendmeno
através da historia e destaca a falta de confianga no sistema juridico que hoje existe por
parte das classes trabalhadoras por conta disso. Mais uma vez temos uma abordagem
histoérica que atribui em parte ao fato dos direitos sociais terem sido introduzidos no
Brasil antes da consolidacdo de uma verdadeira cidadania, de forma que a relacdo do
povo com o Estado teria evoluido de maneira problematica, com o povo ndo se vendo
como dono do aparelho estatal, mas sim na sua dependéncia e a sua mercé.

O autor descreve como um pais pode estabelecer um sistema politico
participativo, teoricamente munido de direitos civis e politicos universais e mesmo
assim nao alcancgar, nem imediatamente nem ao longo do tempo, verdadeira cidadania
para a maioria de sua populagdo. Ele descreve o conceito de “cidadania plena”, que
implicaria liberdade, participacdo e igualdade garantida a todos. O cidadao pleno é
descrito como aquele com acesso a direitos civis, politicos e sociais. Cidadaos
incompletos por sua vez teriam acesso a alguns, mas ndo todos esses direitos e nao-
cidadaos seriam aqueles sem acesso a nenhum deles. Vale destacar que “cidadania
plena” ndo € aqui descrita como um atributo do cidadao pleno, que tem pessoalmente
acesso a todos seus direitos, mas sim a uma situagdo em que todos tem acesso igual e
esses direitos, algo que o autor descreve como um ideal talvez inatingivel em sua
plenitude (CARVALHO, 2002, pp. 8-10).

Carvalho aponta os direitos civis como os retardatarios no processo de se
tornarem conhecidos e acessiveis por toda a populacdo. Isso pode ser atribuido a
histéria do pais, que € de uma democracia instavel, repetidamente suplantada por
autoritarismo e em que avangos sociais foram vistos mais frequentemente como
concessdes estatais do que conquistas populares. A obra aponta que no caso do Brasil

ha uma disparidade marcada no desfrute de direitos relacionada a extrato social,



especificamente, o nivel de educacao € apontado fator determinante do conhecimento e

portanto exercicio dos direitos fundamentais da populagao brasileira.

A precariedade do conhecimento dos direitos civis, e também dos
politicos e sociais, € demonstrada por pesquisa feita na regido
metropolitana do Rio de Janeiro em 1997. A pesquisa mostrou que 57%
dos pesquisados nao sabiam mencionar um sé direito e s6 12%
mencionaram algum direito civil. Quase a metade achava que era legal a
prisdo por simples suspeita. A pesquisa mostrou que o fator mais
importante no que se refere ao conhecimento dos direitos é a educagéao.
O desconhecimento dos direitos caia de 64% entre os entrevistados que
tinham até a 4a série para 30% entre os que tinham o terceiro grau,
mesmo que incompleto. Os dados revelam ainda que educagéo ¢é o fator
que mais bem explica 0 comportamento das pessoas no que se refere ao
exercicio dos direitos civis e politicos. Os mais educados se filiam mais a
sindicatos, a 6rgaos de classe, a partidos politicos (CARVALHO, 2002
pp. 209).

Além da falta de conhecimento, relagdo de desconfianga com os sistemas de
justica e segurancga publica por parte setores mais necessitados da populagao brasileira
€ apontada como um fator relevante para o nao desfrute de direitos civis por esses
grupos. Carvalho cita para demonstrar isso dados levantados pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), referentes ao ano de 1988. Esses dados demonstram
que uma parcela significativa da populagéo brasileira n&o recorria a justica para obter
seus direitos, com apenas 62% dos adultos envolvidos em conflitos recorrendo a justica
para resolvé-los. O caso especifico de roubos e furtos era particularmente ilustrativo no

que diz respeito as razdes citadas para o ndo recurso a justica:

(...) entre os motivos alegados para nao recorrer a justica, trés tinham
diretamente a ver com a precariedade das garantias legais: 28%
alegaram n&o acreditar na justica, 4% temiam represalias, 9% nao
queriam envolvimento com a policia. Ao todo, 41 % das pessoas nao
recorreram por nao crer na justica ou por temé-la. Os dados referentes
aos conflitos que envolviam agressado fisica revelam que 45% néao
recorreram a justica pelas mesmas razdes (CARVALHO, 2002, p. 211).

Fica demonstrado aqui que mesmo quando se veem na posicdo de vitima,
pessoas marginalizadas evitam se engajar de qualquer forma com a justica e ndo a
veem como um meio de reivindicar seus direitos. Nao é surpreendente entdo que os
familiares de alguém que ja foi rotulado como “bandido” e se vé em prisdo provisoria
deixem de exigir sua liberdade independentemente de quanto tempo passem presos. Ja

relacdo de uma pessoa de classe média com a justica é essencialmente diferente,



mesmo que se veja ha posigao de réu ela sente que o sistema penal ndo é predisposto
contra ela e que injusticas sdo uma anomalia que pode ser corrigida por dialogo. Essa
diferenga se torna de imensa relevancia para a experiéncia das prisbes cautelares por
esses dois grupos quando o direito a duragao razoavel da privagao de liberdade precisa
ser ativamente reivindicada em juizo, como foi constatado.

Wanderley Guilherme dos Santos, em “Cidadania e Justica” denomina “cidadania
regulada”, que implica uma remog¢éo do sentimento da populacdo de que a maquina
estatal existe para servi-la, e de que ela tem vds perante essa maquina. No lugar disso,
haveria uma visao paternalista e vertical do Estado, na qual ele é o provedor das
necessidades de um povo que estaria sem ele perdido e, ao mesmo tempo, é
legitimado a agir coativamente sobre esse povo de forma igualmente unilateral. Essa
tendéncia de haver pouca e lenta reivindicagcdo de direitos civis em paises como o
nosso, especialmente por parte de populagbes marginalizadas ajuda a explicar a
lentiddo do progresso legislativo observada no topico das prisdes cautelares e a postura
passiva desses mesmos grupos ao terem seus direitos violados nesse ambito,
abordada no ponto anterior. Santos e Carvalho ambos descrevem um povo brasileiro
que néo se sente habilitado a reivindicar direitos civis perante o Estado.

Ha também a questdo da Inacessibilidade do Campo Juridico por determinados
setores sociais. Seria de se esperar, seguindo esse modelo tedrico, que uma sociedade
baseada em classes tendesse a criar um sistema juridico que da melhores chances de
sucesso a individuos que possuem maior capital, ndo sé financeiro, mas também
cultural e social. Utilizando-se dessa perspectiva muitos aspectos da organizagao e
ritualistica do sistema juridico que poderiam ser naturalizados ou vistos como in6cuos
mostram-se como potenciais ferramentas dessa separagao. Isso inclui a linguagem dos
procedimentos, ndo s impenetravel por sua tecnicidade, mas orgulhosamente arcaica
como que para assinalar a todo momento a que heranga cultural pertence o direito.
Com a adicdo de um codigo de vestimenta que passa a mesma mensagem, temos um
espago que comunica de todas as formas possiveis que certos setores sociais
pertencem a ele e outros ndo, o que leva ao resultado previsivel de menos direitos
serem reivindicados por esses setores e eles se conformarem com resultados menos
favoraveis, como demonstraram as ja citadas pesquisas de José Murilo Carvalho em
“Cidadania no Brasil” (CARVALHO, 2002, pp. 209-217).



Além disso, como vimos ao tratar da obra de Bourdieu, a sociedade molda a
percepcado do individuo dele mesmo e os causa a internalizar a nogcao de que sua
cultura é inferior a dominante, sendo a sua falta de conhecimento dessa uma
justificativa valida para a sua designagdo a uma posi¢ao inferior. Sdo esses tipos de
elementos ndo explicitos que ndo podemos ignorar ao procurar as causas dos
resultados desiguais que nosso direito obtém. O ideal de neutralidade do qual o direito
extrai tanto da sua legitimidade nao permite que ocorra uma separagao baseada em
algo tangivel como o capital financeiro, a tendéncia € entdo utilizar outras formas de
capital que tornem a separacao oculta ou a deem a aparéncia de uma meritocracia.
Isso ndo sO para que as normas ndo entrem em conflito explicito com o principio da
igualdade, mas também porque a internalizacao pelos grupos desfavorecidos da ideia
de que eles merecem tal status serve por si sé como forma de separacao da populagao.
Conforme destaca Wacquant, essa forma “simbolista” de separagédo da populagédo em
grupos mais € menos precarizados de forma conveniente para a estrutura de poder
posta ndo é incompativel com a existéncia de um modelo de separagao “materialista”,
baseado na tengao entre as classes sociais em um determinado momento da historia.
Para o autor, o sistema penal contemporaneo desempenha ambas essas formas de
separacao simultaneamente, de forma que, assim como observamos diversas formas
como grupos marginalizados deixam de obter seus direitos frente a aplicagdo das
prisdes cautelares, € possivel que diferentes modalidades de separagcdo ocorram
paralelamente (WACQUANT, 2007, pp. 15-16).

Isso é aplicavel bem nitidamente a prisdo especial, em que o critério da posse de
diploma de curso superior € utilizado como uma maneira de separar os presos de
diferentes estratos sociais de forma superficialmente meritocratica, mas que devido a
realidade social do pais resulta em um resultado quase idéntico a separa-los por renda.
Mas enquanto a muito criticada instituicido da prisdo especial, como na maioria dos
casos, contém a versao mais Obvia de um privilégio, vimos nesse capitulo que ha
inumeras formas mais sutis que permitem que essa separacdo, pretensamente por
meérito, se reproduza, ndo s6 nos outros aspectos das prisbes cautelares, mas no
sistema juridico em geral.

Mais uma vez, a teoria em questao, reconhecendo que instituicbes estatais sao
maleaveis por estruturas sociais frequentemente injustas e acabam servindo como

formas de reproduzi-las, explica melhor os resultados faticos da aplicacdo das prisdes



cautelares do que uma visdo que vé o direito como um sistema insular e considera

apenas as funcodes explicitas de suas normas.

5.4 O DIREITO USADO PARA SEGREGAR

Aqui trataremos de trabalhos que descrevem a mecanica de como o direito pode
vir a servir ndo como uma forga equalizadora e neutra, mas como uma ferramenta de
segregacao da sociedade, oprimindo certos grupos e beneficiando a outros. Nesse
capitulo faremos uso de mais autores internacionais, pois trata-se ndo mais
especificamente de que estruturas de poder e segregacgdes histéricas estdo
manipulando a aplicacao da lei ou sendo reforgcadas, mas sim das formas como isso
pode ser articulado. Analisando esses modelos podemos procuras 0s seus presumiveis
efeitos no mundo dos fatos e, assim, chegar a uma conclusdo quanto a quais deles
parecem melhor explicar o que acontece em nossa realidade.

Em “Homo Sacer o Poder Soberano e a Vida Nua”, Giorgio Agamben descreve
como ¢é feita a distingdo entre aqueles que tém sua existéncia reconhecida pela
sociedade e aqueles dela excluidos que tem uma “vida nua”, descartavel e passivel de
qualquer degradagao. Para que se mantenha um status quo em que um direito como a
liberdade é rigorosamente protegido para determinados grupos mas constantemente
sacrificado para outros € necessario que a cultura em questao internalize que a vida de
certos grupos tem mais valor que a de outros.(AGAMBEN, 2010, pp. 79-125). H& uma
mentalidade observavel no Brasil que diz que uma pessoa pobre ou marginalizada n&o
perde tanto ao ser presa do que alguém com um maior padréo de vida, e por isso aplica

prisbes cautelares com mais facilidade a esses grupos, como escreve Kant de Lima:

O que indica que a liberdade nao é um bem que se conceda como
universalmente distribuido no Brasil. A policia costuma dizer que a priséo
€ um beneficio, ndo um castigo para os miseraveis que nela estao: teto,
comida e roupa lavada de gragca! Ou seja, essas pessoas nunca
estiveram no mundo publico, do tal Estado de Direito (LIMA, 2001,

pp-104)

Também, como apontou Carvalho, ha uma postura de submissao de populagdes
marginalizadas perante a policia e a justica que se encaixa com a discrigao de vidas
nuas (CARVALHO, 2002). Sdo pessoas que sequer se veem como titulares de direitos,
por conta de sua experiéncia com o Estado, e sdao submetidas a prisdo sem

condenagdo com uma naturalidade que seria impensavel para membros de estratos



sociais mais altos. Como tratou-se ao analisar o principio da excepcionalidade, as
prisbes cautelares sao, para esses grupos aplicadas como uma forma de prevencgao
geral da criminalidade e de satisfazer a populagdo com a impresséao de justica imediata
(LOPES JR., 2016, p.321), ndo como o sacrificio de um direito fundamental, requerendo
fortes justificativas e devendo ser utilizado o mais raramente possivel. O que Agambem
nos traz € um modelo tedrico que explica como essa separacdo da populacdo entre
grupos cujos direitos sao respeitados e grupos cuja liberdade pode ser tomada como se
nao valesse nada se torna possivel em uma sociedade. Seu trabalho expande sobre as
ideias de autores como Hannah Arendt, que tratou de como ocorre a banalizagao
perante a populagao em geral do cometimento de atos terriveis contra um determinado
grupo (ARENDT, 2007) e de Michel Foucault no que se trata do biopoder, através do
qual o Estado subjugaria os corpos da populagcdo e exerceria poder sobre ela
(FOUCAULT, 2008).

A situacao que observamos no que se refere a prisdo cautelar no Brasil, onde ela
€ cumprida em condigdes precarias pela maioria dos detentos, de forma a ser usada
como pena simbdlica no combate a criminalidade, e de forma confortavel por uma elite
que dispde da prisdo especial e de advogados que reivindicam seus direitos, s6 é
possivel com o sistema carcerario em estado de permanente precarizagao ao ponto da
ilegalidade. Como escreveu Tourinho Filho, e tendem a concordar mesmo o0s
defensores contemporaneos da prisao especial, idealmente todos os presos cautelares
desfrutariam dessas condi¢cdes, € apenas no contexto da falta de recursos que é
possivel justificar o melhor tratamento de certos grupos. Mas a falta de recursos nao
basta, se a populagdo em geral, o legislativo e os aplicadores do direito se mostrassem
indignados com a precariedade do sistema penitenciario, no minimo se exigiria a
distribuicdo mais igualitaria dos recursos que existem, com a eliminagao de privilégio
em nome de assegurar a dignidade basica de todos. Ha, entdo, também o um segundo
elemento necessario para o sustento do status quo das prisdes cautelares: a
naturalizagdo do sofrimento de indignidades pelos presos provisorios sem o beneficio
da prisédo especial.

A exata forma como chegamos ao ponto em que ndo ha nenhuma vontade
politica ou reivindicagdo popular de melhores condigbes para os presos cautelares
comuns, muito menos os presos em geral no Brasil, estd além do ambito desse

trabalho. Agambem, como Arendt ja havia feito, descreve a necessidade de se definir o



grupo que vem a néao desfrutar de direitos como exterior a populagcédo em geral e de o
culpar por um medo ou inseguranga com o que ela sofre. Que isso acontegca com
presumidos criminosos em uma sociedade que vive oprimida pela alta criminalidade é
intuitivo, mas o mais interessante é que uma populagdo em grande parte pobre aceite
que esse tratamento seja restrito a criminosos de condi¢cées de vida semelhantes. Em
parte, o tratamento privilegiado a elites sociais pode ser justificado pela predominéancia
de membros delas nos poderes legislativo e judiciario, ndo tanto por que haja uma
conspiragao consciente para privilegiar os seus pares, mas por que € mais facil ter
empatia por alguém em uma situagdo semelhante a sua. Dessa forma, a facilidade de
abstrair o sofrimento de um grupo externo, combinada com, digamos, pessoas sem
Curso superior serem um grupo externo para os detentores do poder no ambito juridico,
leva a uma situagdo em que a maioria da populagcdo pode ter seus direitos
desconsiderados. Obviamente, se a maioria da populagdo de fato se sentisse lesada
por essa diferengca de tratamento, mudangas poderiam ser exigidas, mas a separagao
entre trabalhadores e “bandidos” é forte suficiente em nossa cultura para que nao haja

uma identificacao.

5.4.1 O efeito da figura do delinquente sobre a privagao de liberdade

Se vamos analisar as pressdes sociais que agem sobre o processo penal e a
administragdo da privacédo de liberdade, devemos falar necessariamente sobre os
grupos que essas instituicbes existem para conter. Mais uma vez, partiremos de
doutrinadores internacionais para descrever as mecanicas amplas de como essa
espécie de processo se articula e depois relacionaremos isso com trabalhos que tratam
das particularidades da sociedade brasileira para averiguar sua aplicabilidade. No
século passado, o pensador francés Michel Foucault tragou as origens da concepgao
moderna da prisdo, atribuindo-a ao surgimento de um novo personagem na sociedade
do século XIX, que ele chamou de “o delinquente”. Ha de se entender que nao se
trataria, principalmente, de uma mudanga de fato no funcionamento pratico da
sociedade ocidental que teria gerado um novo tipo de individuo com aspectos e
comportamentos antes inexistentes, mas sim de uma mudanga de como a sociedade
via certos elementos dentro dela propria. O delinquente, entdo, € criado menos no

mundo dos fatos do que no imaginario de sua respectiva cultura (FOUCAULT, 2012, p.



32-36). Isso ndo quer dizer que n&o haja um contexto historico que tenha permitido o
surgimento dessa classe. Em “Vigiar e Punir’ Foucault pée a origem do delinquente
dentro de um contexto mais amplo que adveio da mudanga do paradigma punitivo em
muitos paises da Europa a partir do século XVIlIl em que, dito de forma resumida, a
pena deixou de ser um espetaculo em que sofrimento fisico era infringido publicamente
sobre o apenado e passou a ser um ato administrativo que controla e busca corrigir o
infrator (FOUCAULT, 1987, p. 11-20 e FONSECA, 2002, p. 121-128).

Obviamente ha paralelos a serem tragados entre essa dinamica e a migragao
das prisdes cautelares de uma medida excepcional para a salvaguarda do processo
para uma forma de controle da criminalidade e punicdo exemplar que Lopes Jr., entre
outros, aponta. (LOPES JR. 2016. pp. 347-350) O “delinquente” de Foucault surge
quando a pena deixa de ser admitida como vingativa ou exemplar, mas sim que tendo
como seu objetivo declarado corrigir a pessoa do infrator para que ele deixe de ser
perigoso. O autor aponte que, por consequéncia dessa mudanca, deixa de julgar o
crime e administrar a pena designada e passa, ao invés disso, a julgar a pessoa do
infrator e administrar a sua existéncia (FOUCAULT, 1987, p. 11-20 e 2012 p. 73 e 93).
Temos aqui um forte paralelo com a situagdo das cautelares no Brasil, pois estas
também, por necessidade, julgam a pessoa do acusado. Sua periculosidade é medida,
tanto para o processo quanto para a “ordem social”’, além da qualificagdo ou nao para
prisdo especial. Passamos de julgar o crime para julgar o criminoso, sua biografia. Esse
paradigma é necessario para o surgimento da nogdo de um individuo perigoso em si
mesmo, que precisa ser contido e administrado (FOUCAULT, 1987, p. 20-27;
FONSECA, 2002, p. 121-128).

Foucault descreve a diferenga entre o infrator, individuo que cometeu um crime e
€ punido por ele, e essa nova figura do delinquente na seguinte passagem de “Vigiar e

Punir”:

O delinquente se distingue do infrator pelo fato de ndo ser tanto seu ato
quanto sua vida o que mais o caracteriza. A operagao penitenciaria, para
ser uma verdadeira reeducagdao, deve totalizar a existéncia do
delinquente, tornar a prisdo uma espécie de teatro artificial e coercitivo
onde é preciso refazé-la totalmente. O castigo legal se refere a um ato; a
técnica punitiva a uma vida; cabe-lhe por conseguinte reconstituir o
infimo e o pior na forma do saber; cabe-lhe modificar seus efeitos ou
preencher suas lacunas, através de uma pratica coercitiva.
Conhecimento da biografia, e técnica da existéncia retreinada. A
introdugéo do “biografico” € importante na histéria da penalidade. Porque



ele faz existir o “criminoso” antes do crime e, num raciocinio-limite, fora
deste. E porque a partir dai uma causalidade psicolégica vai,
acompanhando a determinagao juridica da responsabilidade, confundir-
Ihe os efeitos. Entramos entdo no dédalo “criminoldgico” de que estamos
bem longe de ter saido hoje em dia: qualquer causa que, como
determinacao, s6 pode diminuir a responsabilidade, marca o autor da
infragdo com uma criminalidade ainda mais temivel e que exige medidas
penitenciarias ainda mais estritas (FOUCAULT, 1987, p.280).

Em resumo, a figura do delinquente é definida ndo pelo cometimento de um ou
mais atos ilicitos, mas pela sua separagdo do que se denominaria “pessoas de bem”.
Eles sao de certa forma um povo distinto que existe em meio ao — mas excluido do —
resto da sociedade, com suas proprias relagdes e estruturas sociais independentes e
que é definido por constituir, aos olhos do resto da sociedade, um “outro” hostil,
perigoso e moralmente degenerado (FOUCAULT, 2012, p. 32-36 e p.181-183).

O Estado, por sua vez, ndo sO reage a essa visao essencializante do
delinquente, mas tem incentivos para reforga-la. Conforme aponta Loic Wacquant, o
ativismo penal e aumento na taxa de encarceramento sdo geralmente motivados pela
necessidade do Estado reforgar sua legitimidade perante as camadas sociais
dominantes. Estabelecer uma dicotomia entre “cidadaos de bem” e “desviantes” na qual
0 segundo grupo € uma permanente ameaga ao primeiro que apenas o sistema penal
pode controlar € uma forma efetiva de reafirmar a necessidade do Estado
(WACQUANT, 2007, pp.15-23).

Enfim, e sobretudo, para a classe superior e a sociedade em seu
conjunto, o ativismo incessante e sem freios da instituicao penal cumpre
a missdo simbdlica de reafirmar a autoridade do Estado e a vontade
reencontrada das elites politicas de enfatizar e impor a fronteira sagrada
entre os cidaddos de bem e as categorias desviantes, os pobres
“‘merecedores” e os “ndo merecedores”, daqueles que merecem ser
salvos e inseridos (WACQUANT, 2007, p.17)

Sob essa perspectiva se explica a aceitacdo de um sistema que da mau
tratamento a pessoas de baixo extrato social por membros desse mesmo extrato, pois
elas veem o delinquente como um “outro” distinto deles por conta de elementos
simbolicos mais do que materiais. A conotagédo de classe da categoria do delinquente
ainda é evidente, mas a concepc¢ao dele como essencialmente diferente do cidadao de
bem é internalizada o bastante para sublima-la. Mas também atribui o processo de
criacao desse “outro” a elementos do sistema penal para os quais a prisao cautelar €
otimizada. Sob essa interpretacdo, poderia se descrever as tendéncias atuais das

prisbes cautelares no Brasil como o sistema penal migrando cada vez mais para a



forma que vem tomando desde a modernidade, de acordo com Foucault: um sistema de
controle da vida de setores marginalizados da sociedade que se autoperpetua criando
seus proéprios clientes e uma imagem dele que justifique a existéncia de tal sistema de
controle para a populagado em geral.

Como foi apontado em capitulos anteriores, o distanciamento da aplicacao das
prisdes cautelares de seus supostos principios basilares que se observa no Brasil se da
em parte para atender a um medo onipresente em nossa sociedade de, precisamente,
um setor da populagdo que € visto como os principais detentores do comportamento
criminoso (LOPES JR., 2016, pp. 349-350). A mesma dindmica que, para Foucault,
teria servido para legitimar a criagcdo do aparelho carcerario, agora parece atuar no
Brasil, em uma versao mais extremada, para justificar sua migracéo para um paradigma
com menos garantias, em que a maior parte dos presos é encarcerado antes de que
haja condenagdo. Em um pais mais violento do que os estudados pelo autor francés,
marcado por um histéria recente de desigualdade extremada, a criminalidade que
emergiu parece ter sido o bastante para deslegitimar o valor do devido processo legal,
ou ao menos sua extensdo a certos grupos. Esses grupos, os delinquentes do Brasil
contemporaneo, sdo definidos em nosso imaginario tanto por elementos como extrato
social e raga quanto pelo cometimento de crimes. Além disso, os crimes que fazem
alguém pertencer a esse grupo sao também especificos: roubo, furto, trafico de drogas,
latrocinio, etc. Mas talvez mais essencial de tudo, ao contrario de outros cidadaos que
nao preencham esses requisitos, mas eventualmente cometam um crime, os membros
desse grupo nao sao vistos como passiveis de reintegracdo na sociedade, pois 0 que
os define ndo é uma ou outra acdo que possa ser redimida, mas o tipo de pessoas que
eles sdo. Vimos em capitulos anteriores que autores brasileiros frequentemente criam
sua propria terminologia se referir a essencialmente esse mesmo grupo, como o
“‘elemento” de José Murilo de Carvalho (CARVALHO, 2002), a “ralé” de Jessé de Souza
(SOUZA. 2009.) ou a “vida nua” de Giorgio Aganben (AGANBEN. 2010). Cada um
desses autores usa seu respectivo termo em contextos diferentes, uns se focam na
falta de acesso a direitos, outros na sujeic¢ao irrestrita a violéncia estatal, mas em todos
0s casos € constatada a existéncia de um grupo, associado com a criminalidade e que
nao goza de direitos da mesma forma que o restante da populacdo. Tratando dessa

dinamica especificamente no que se refere as prisdbes cautelares, ou seja, da



presuncgao de criminalidade, o termo geralmente usado para se referir a esse grupo no
imaginario brasileiro é “bandidos”.

Independentemente de se saber que o termo tem origem na palavra “banido” em
italiano, as conotacdes da palavra bandido sédo bastante claras dentro de nossa cultura,
trata-se de alguém que nado pertence a comunidade, € uma ameaca a ela e deve ser
por isso dela extraido. Historicamente, esse conceito do homem banido, naturalmente
perigoso, que existe nas margens da sociedade foi por vezes codificado em legislagao.
A adocgédo dessa dicotomia entre aqueles que a lei protege e aqueles de quem a lei
protege foi abordada por Giorgio Aganben em sua conceitualizagdo da “vida nua” que
nao é vista como merecedora de viver. Escreve o autor descrevendo codigos medievais

que abertamente encorporavam essa distingao:

assim a lei sélica e a lei ripudria usam a féormula wargus sit, hoc est
expulsus em um sentido que recorda o sacer esto que sancionava a
matabilidade do homem sacro, e as leis de Eduardo o Confessor (1130-
1135) definem o bandido wulfesheud (literalmente: cabega de lobo) e o
assemelham a um lobisomem (lupinum enim gerit caput a die utlagationis
suae, quod ah anglis wuifesheud vocatur). Aquilo que deveria
pennanccer no inconsciente coletivo como um hibrido monstfo entre
humano e ferino, dividido entre a selva e a cidade - o lobisomem - e,
portanto, na origem a figura daquele que foi banido da comunidade
(AGANBEN, 2010, p.112).

Em uma democracia tal distingdo entre seres humanos seria completamente
inadmissivel, mas onipreseng¢a do bandido na consciéncia popular também se mostra
Obvia pelo repetimento constante do termo em noticiarios televisivos, em particular os
locais. Vale notar que tais noticiarios se abstém de se referir aos personagens de suas
noticias como cometedores de crimes especificos (ladrdo, assassino, etc.) ou mesmo
como “criminosos” até que haja o devido processo legal, mas tal cautela ndo é
estendida ao uso constante da palavra “bandido”, reforgando o argumento de que o
termo nao se refere de fato ao cometedor de um crime mas sim a um tipo de pessoas e
que a aplicagédo desse rotulo ndo sé nao requer devido processo legal, mas é oposta a
ideia dele.

A existéncia dessa figura, ndo sé na sociedade de fato, mas mais
importantemente no imaginario diario de nossa sociedade como causa de suas
insegurangas € um elemento essencial de se considerar ao analisar as formas de
prisdo processual, exatamente por serem dispositivos criados para conter individuos

que ainda ndo foram condenados pelo devido processo legal mas sdo presumidos



como potenciais ameacas. Seria incompleta, por exemplo, uma analise do crescimento
drastico das prisbes provisorias, particularmente de setores marginalizados da
sociedade, que nao tomasse em consideracdo que essa forma de administracdo de
risco e extragdo preventiva de individuos vistos como essencialmente criminosos é
exatamente o que o medo do bandido leva a populagdo em geral a exigir. Mais
centralmente para nosso objeto de pesquisa, uma concepg¢ao da prisdo processual
como uma ferramenta de administragao de setores sociais vistos como perigosos, feita
para facilitar a remocgao imediata de individuos da sociedade, explica bastante bem os

resultados que observamos dela.

5.4.2 A criminologia positivista e o labeling approach

O conceito de “delinquente” ou “bandido” traz implicagdes sobre como uma
determinada sociedade concebe o fendmeno da criminalidade o que, por sua vez,
determinara como tal fenbmeno sera combatido. A concepgao de que o crime é produto
das caracteristicas pessoais dos individuos que o cometem e que esses s&0 um grupo
distinguivel dos demais é remanescente de teorias patoldgicas da criminalidade, que
consideravam que havia caracteristicas biolégicas e psicoldgicas determinaveis que
levavam uma pessoa a ser um criminoso. Essa forma essencialmente médica de se
conceber a criminalidade teve seu auge entre o fim do século XIX e o inicio do XX e, ao
menos em meios académicos, € hoje considerada superada e até repugnante
(BARATTA, 2011. pp 29-32; SILVA, 2013, p.65). O declinio da crenga de que
criminosos s&o um subgrupo medicamente distinguivel de seres humanos ndao marcou,
no entanto, o fim das tentativas positivistas de identificar potenciais criminosos por suas
caracteristicas.

O paradigma etiolégico € uma forma de conceber a criminalidade que busca
determinar quais sdo as suas causas buscando atributos comuns entre criminosos. Ele
nao se resume necessariamente a estudar elementos biologicos, mas pode também
considerar fatores ambientais e socioldgicos, dependendo do autor. Persistem, ainda
assim, pressuposi¢cdes questionaveis nessa abordagem que reforgam a concepgao
essencialista do delinquente e incentivam a aplicagao preventiva e socialmente desigual
da privagao de liberdade que observamos nesse trabalho (ANDRADE, 1996, pp. 24-27;

SILVA, 2013, p.67). Primeiramente, ha um foco nas caracteristicas que unem os



criminosos, portanto ja se parte da suposigdo de que ha um “perfil criminoso” a ser
contrastado com a maioria das pessoas, que ndo comete crimes. Além disso ha o fato
de que nem todos que cometem crimes sdo processados nas mesmas proporgoes.
Como ja foi abordado, o sistema aplicador do direito opera de forma que setores sociais
desavantajados s&o muito mais comumente condenados por condutas criminosas. Isso
interfere com o resultado de pesquisas que buscam encontrar o referido “perfil
criminoso”, fazendo que esse seja equacionado com baixos estratos sociais. E facil ver
como esse fenbmeno pode gerar um circulo vicioso, pois, com base nessas pesquisas
e na abordagem preventiva que elas incentivam, os aplicadores do direito tém ainda
mais pretexto para se focar em setores sociais desavantajados. Conforme escreve Vera
Regina Pereira de Andrade:

Se a conduta criminal € majoritaria e ubiqua e a clientela do sistema
penal é composta, “regularmente”, em todos os lugares do mundo, por
pessoas pertencentes aos mais baixos estratos sociais, isto indica que ha
um processo de selegdo de pessoas, dentro da populagao total, as quais
se qualifica como criminosos. E ndo, como pretende o discurso penal
oficial, uma incriminagéo (igualitaria) de condutas qualificadas como tais.
O sistema penal se dirige quase sempre contra certas pessoas, mais que
contra certas agdes legalmente definidas como crime. A conduta criminal
nao &, por si so, condicdo suficiente deste processo. Pois 0s grupos
poderosos na sociedade possuem a capacidade de impor ao sistema
uma quase que total impunidade das préprias condutas criminosas
(ANDRADE, 1996, pp. 31-32).

As prisbes cautelares, ao menos conforme aplicadas no mundo dos fatos,
mostram afinidade com a concepgéo etiolégica da criminalidade, pois sdo aplicadas
com base na suposta periculosidade do individuo. Elas se baseiam na ideia de que a
probabilidade de alguém continuar a delinquir pode ser averiguada com base em
caracteristicas do individuo e de sua biografia. Da ideia que se pode prever quem é
mais propenso a cometer crimes segue a crenga de que a prevengao da criminalidade
precisa se basear na contencdo de tais pessoas. Nao é surpreendente, entdo, que a
aplicagao das prisdes cautelares venha a se focar em estratos sociais desavantajados,
pois, como vimos, a aplicagdo dispar do direito leva esses grupos a serem super-
representados nas estatisticas criminais. Como esse trabalho tem repetidamente
reforcado, € necessario adotar modelos tedricos que tomam em consideracdo a
imperfeicdo e tendenciosidade dos 6rgaos aplicadores do direito para conceber um
sistema que leve a aplicagao equanime da lei (ANDRADE, 1996, pp. 25-26; SILVA,
2013, p.67).



A observagédo das semelhangas entre a concepgéao etiolégica da criminalidade e
a abordagem adotada pela aplicagdo atual das prisbes cautelares ndao é de interesse
meramente académico. Fendmenos como a aplicagdo desproporcional das prisdes
cautelares a setores sociais desavantajados s&do frequentemente atribuidos aos
preconceitos irracionais dos aplicadores do direito, mas, como vimos, a ideia de que
pessoas de certos contextos sociais tém maior tendéncia a cometer crimes tem origens
sistematicas e pretensamente cientificas (ANDRADE, 1996, p. 26). Nao se trata, entao,
de preconceitos individuais e, por isso, impossiveis de serem combatidos pelo setor
juridico, mas sim de uma abordagem tedrica problematica sobre a natureza da
criminalidade que foi adotada por muitos, mesmo que inconscientemente, e pode ser
suplantada por uma teoria melhor.

Uma abordagem que toma em consideragéo o papel dos érgaos aplicadores do
direito na definigdo da criminalidade € o labeling approach. Esse paradigma propde que
a condicao de delinquente e mesmo os conceitos de conduta desviada e criminalidade
nao existem com base apenas na materialidade de certas agdes e sua correspondéncia
a um tipo penal, mas sio, na verdade, dependentes da reagao social que provocam.
Labeling, que significa rotulamento, se refere ao processo que escolhe que
cometedores de crimes serao incorporados na categoria de delinquentes. Trata-se sob
essa lente n&o tanto de criminalidade quanto de criminalizacéo, sendo esta dependente
nao apenas do cometimento de um crime, mas também de o criminoso preencha uma
série de requisitos que permitam a sua relegagéo ao status de delinquente (ANDRADE,
1996, pp. 27-30; SILVA, 2013, pp. 70-73; BARATTA, 2011, pp. 29-32). Conforme define

Becker:

0S grupos sociais criam o desvio ao fazer as regras cuja infragdo constitui
o desvio e aplicar ditas regras a certas pessoas em particular e qualifica-
las de marginais (estranhos). Desde este ponto de vista, o desvio ndo é
uma qualidade do ato cometido pela pessoa, sendo uma consequéncia
da aplicacdo que os outros fazem das regras e sangbes para um
“ofensor’ (BECKER 1971, p.19, apud ANDRADE, 1996. pp3 28-29).

Nao devemos entdo tratar da criminalidade e das agéncias e sistemas
incumbidos de a controlar como elementos isolados que existem independentemente
uns dos outros. A criminalidade como elemento social € definida pela reacdo social e
estatal contra ela, e as agcbdes do Estado, por sua vez sdo moldadas pela concepcao de

criminalidade prevalente em seu ambito. Compreender isso é importante para entender



a forma como as prisdes cautelares tém sido aplicadas, visto que elas vém se tornando

uma das principais respostas do Estado brasileiro para a criminalidade.

5.4.3 A mudancga de fungao das prisoes cautelares

Compreender como se forma a figura do delinquente € vital pois essa figura é
central para compreender a forma como as prisdes cautelares sao aplicadas e por que
sua aplicacdo nao corresponde a como elas sao previstas em lei. Como foi apontado ao
tratar de outros casos em que a aplicagao dessas medidas ndo corresponde a previsao
legal, o crescimento vertiginoso da populagéo presa sem condenagao no Brasil ndo é
adequadamente explicado pela mera precariedade do aparato estatal. O que temos
aqui € uma visivel mudanca na forma de se aplicar as prisdes cautelares, que
efetivamente transformou elas de uma medida excepcional para a salvaguarda do
processo para uma ferramenta de controle e puni¢cdo da criminalidade. Notavelmente
trata-se de uma ferramenta apontada para um setor especifico da criminalidade, pois,
como vimos, € aplicada em grande maioria a acusados de trafico simples e, em menor
medida, roubo. E importante também lembrar que, por sua natureza, as prisdes
cautelares acontecem antes de que haja um contraditério completo e por isso ndo sao
aplicadas a quem de fato cometeu crimes, mas sim a quem ¢é suspeito de crimes e
superficialmente considerado perigoso. Toda essa descricdo corresponde ao conceito
de bandido compilado no capitulo anterior, da associagdo de um grupo marginalizado
inteiro com a criminalidade independentemente de cada individuo ter cometido crimes
até a abordagem de administrar a vida desses grupos na forma da contencao de riscos.
Acima de tudo, o fato dessa aplicagao distorcida das prisdes cautelares ocorrer apenas
para grupos marginalizados enquanto versdes mais moderadas e generosas das
mesmas medidas existem paralelamente para outros setores sociais € inteiramente
condizente com o que foi apontado no capitulo anterior. Por conta disso € a posigao
desse trabalho que a degeneragdo da aplicacdo das prisbes cautelares observada
ocorre como reagao a figura do bandido no imaginario social brasileiro. Essa aplicagéo
alternativa das prisdes cautelares surge como tentativa de dar uma resposta imediata e
satisfatéria a populacao aflita com a criminalidade urbana por meio da tirada imediata
de circulagéo individuos que fazem parte de um setor social ja alienado a ponto de sua

privacao de liberdade ser naturalizada.



Loic Wacquant, defende uma interpretacéo similar da funcédo da prisdo moderna.
Ele a descreve como antes de mais nada um modo de controle das populacdes
desviantes e dependentes que teria evoluido para atender tanto aos anseios de
populagdes indignadas com a criminalidade quanto para empoderar um sistema
capitalista, que se beneficiaria da marginalizagcado de certos grupos. Para ele o produto
do encarceramento € uma mao de obra precarizada pelo estigma de ter sido privada de
liberdade e tem € entdo mais necessidade de trabalhar por menores salarios e em
condigdes indignas (WACQUANT, 2004, p.62-63). Para Wacquant essas novas fungbes
da prisdo, impostas por estruturas de poder exteriores ao direito, substituiram

completamente suas funcdes oficiais de prevencao do crime e reabilitacdo do preso:

(...) uma "nova penalogia”, cujo objetivo ndo é mais nem prevenir o
crime, nem tratar os delinquentes visando o seu eventual retorno a
sociedade uma vez sua pena cumprida, mas isolar grupos considerados
perigosos e neutralizar seus membros mais disruptivos mediante uma
série padronizada de comportamentos e uma gestao aleatéria dos riscos,
que se parecem mais com uma investigagao operacional ou reciclagem
de "detritos sociais" que com trabalho social (WACQUANT. 2004. p.55).

O autor esta tratando da prisdo definitiva, e ndo da cautelar, mas a tendéncia ao
desvio da fungao oficial do encarceramento bate exatamente com o observado nas
estatisticas analisadas e na degeneragdo de principios das cautelares narrada por
Lopes Jr. (LOPES JR., 2016, p. 318-321). Nessa concepgao a funcéo oficial dessas
formas de prisdo seria uma (a reabilitacdo ou a garantia do processo penal) e a sua
fungdo na estrutura social seria outra (a segregacao e exercicio de controle sobre
setores da sociedade).

Em resumo, enquanto a forma como as prisdbes cautelares tém sido aplicadas
nao corresponde a sua fungao oficial, pois ndo é usada para salvaguardar o processo
nem usada de forma excepcional ou por tempo limitado, ela corresponde bastante bem
ao que se esperaria de um dispositivo coma fungdo de manejar a existéncia de setores
sociais vistos como essencialmente criminosos. Por conta disso, conclui-se que as
mudancgas observadas na aplicagao das prisbes cautelares se deram por conta de sua
adaptagao para servir uma funcao diferente em nossa estrutura social, elas passaram a
servir como uma forma de contornar o devido processo legal e dar uma resposta mais
imediata para um anseio coletivo pela puni¢cao de “bandidos”. Mais uma vez se trata de

uma mudanga que nao poderia ocorrer por meio do processo legislativo, pois sua



prescricdo seria inconstitucional, mas ainda se torna possivel por meio da aplicacao

distorcida dos dispositivos vagos que preveem as prisdes cautelares.



6 CONSIDERAGOES FINAIS

Nesse trabalho foram analisadas as pesquisas quantitativas referentes a forma
como sao aplicadas as prisbes cautelares, a relagdo entre essa aplicacdo no mundo
dos fatos e a legislagéo que prevé tais medidas e, por fim, foi compilado um referencial
tedrico para interpretar essa relagdo e dar-lhe uma explicagdo adequada. Partimos
agora para as conclusdes atingidas pela pesquisa, tanto quanto a existéncia e
demonstrabilidade de disparidades na aplicacdo das prisdes cautelares quanto a razéo
de ser de tais fendmenos na estrutura social brasileira. As conclusdes serao
enumeradas a seguir, com seu embasamento brevemente recapitulado. Por fim, seréo
tragadas algumas observagdes sobre a utilidade das constatagdes desse trabalho para
que melhor compreendamos as disparidades em questdo e, assim, sejamos melhor
equipados para combaté-las.

A) Existem disparidades na aplicagao das prisdes cautelares. Essa conclusao se
refere a primeira parte do problema levantado por esse trabalho, que perguntava se é
demonstravel que ha, como frequentemente se afirma, disparidades na protecdo dos
direitos constitucionais de diferentes setores sociais no que se refere a aplicagcdo das
prisbes cautelares. Baseado na analise dos dados estatisticos compilados, chega-se a
conclusao de que ha, sim, multiplas instdncias em que diferentes setores sociais tém as
prisbes cautelares aplicadas de forma distinta a eles. A diferengca observada nao se
resume ao amplamente aceito fato de que pessoas com piores condigdes de vida e
menos opgdes tém mais probabilidade de vir a cometer crimes, constituindo por isso a
maior parcela dos presos de todas as modalidades. Essa dinamica € real, e bem
possivelmente a principal responsavel pela da chocante demografia dos presidios
brasileiros, habitados em grande maioria por pobres negros sem o ensino fundamental
completo, mas é possivel se eliminar esse fator e demonstrar que o nosso sistema
juridico tem outros meios de prejudicar determinados grupos. Deve também ficar
destacado que, dependendo do fator sendo analisado, o grupo prejudicado ndo se
resume aos mais pobres, mas também pode ser definido por fatores como raca e
educacgao, geralmente mais de um sendo relevante em cada caso. Restou demonstrado
gque mesmo quando se trata apenas de suspeitos ou indiciados por crimes, ou seja,
quando ja esta contemplada a distorgcdo demografica causada por determinados grupos

de fato cometerem mais crimes, o pertencimento a certos grupos marginalizados ainda



torna mais provavel que um individuo tenha uma prisdo cautelar aplicada e ele e por
mais tempo.

B) Ha influéncia da raca do indiciado na decretagao de prisao preventiva. Essa
disparidade ficou evidente as estatisticas levantadas pelo Forum Brasileiro de
Seguranga Publica e pelo Instituto de Defesa do Direito a Defesa referentes aos
resultados de audiéncias de custdédia. Nesse caso todos os pesquisados ja séo
indiciados por crimes, em maioria furto, trafico de drogas e roubo, com crimes “do
colarinho branco” nem aparecendo nas estatisticas. Por conta disso, o fator da
marginalizagao levar ao maior cometimento de crimes ja foi tomado em consideragao e
quaisquer disparidades que aparecerem além desse ponto devem portanto ter outras
causas. Por isso, o fato dessas pesquisas mostrarem que negros recebem decisbes
significativamente piores que brancos nessas audiéncias n&o pode ser atribuido a
negros terem uma renda meédia menor que os leva ao maior cometimento de crimes,
resta apenas a conclusao de que o proprio fato de ser negro piora as chances de um
indiciado nao ser considerado perigoso pelo julgador. Como vimos, negros tinham
consideravelmente mais chance de ser submetidos a prisdo preventiva e menos chance
de receber liberdade proviséria nessas audiéncias. Nesse caso o mecanismo de
separacao parece ser o fato da decisao de decretacdo ou ndo de prisdo preventiva ser
subjetiva, com base em poucas informacdes e sem a necessidade de demonstrar fatos.
Vimos que essa espécie de decisdo, baseada em especulagdes sobre riscos futuros,
permite que os preconceitos de nossa sociedade sejam reproduzidos muito mais do
que uma sentenca.

C) Ha aplicagao desproporcional de prisbes cautelares a crimes relacionados a
marginalidade. Ha um favorecimento dos crimes de trafico simples e roubo, de forma
que esses dois tipos compde a maioria das prisbes cautelares. Juntos, esses crimes
originam 39% das audiéncias de custddia e, apos essa fase, levam a 55% das prisdes
cautelares sem uma justificativa plausivel para a ideia de que seus suspeitos sejam
especialmente capazes de interferir com a producdo de provas ou o desenrolar do
processo penal. Constatou-se também que o alto indice de decretacdo de conversao
em prisdo proviséria ndo parece se dar pela periculosidade inerente a ser suspeito
desses crimes. Esse critério ainda ndo seria propriamente condizente com a funcgao
oficial dessas medidas, mas seria certamente mais compreensivel e partes dos dados

parecem indicar que € ele que define a incidéncia de prisdes provisoérias. Por exemplo,



mais indiciados por roubo sio presos provisoriamente do que por furto, e o0 homicidio é
0 crime que apresenta o maior numero de presos provisorios por indiciados, mas ha
inconsisténcias que indicam que o real fator principal para a aplicacdo dessa medida é
apenas adjacente a violéncia ou periculosidade. Uma tal inconsisténcia € a prevaléncia
do trafico simples (ou seja, sem qualificantes) e sem cominagdo com associagao
criminosa. Esse crime é muito mais favorecido para a aplicacdo de prisdes preventivas
do que o roubo, apesar de nao envolver qualquer forma de violéncia, ameaga, emprego
de arma de fogo ou intimidag&o, de forma que os acusados por esse tipo penal ndo sao
membros de organizagdes criminosas que ameagam a ordem publica nem mostraram
ser pessoas perigosas. Ao mesmo tempo essas pesquisas mostram que os acusados
de violéncia doméstica correspondem a 8% das audiéncias de custddia mas apenas 2%
dos presos, apesar de ser um crime frequentemente reiterado contra a mesma vitima,
notorio pelo potencial de intimidagdo da vitima pelo agressor para interromper o
processo e frequentemente seguido de crimes mais graves como o feminicidio. Nesse
caso se esperaria que houvessem mais prisdes preventivas, seja o critério a
necessidade de garantia do processo ou a violéncia e periculosidade do acusado. O
fato de isso ndo ocorrer abala seriamente a tese de que esses sejam os critérios, mas
se encaixa com a tese de que a prisao cautelar é aplicada para delitos que se encaixam
no conceito popular de criminalidade urbana.

D) Ha um desrespeito rotineiro a duragao razoavel da prisdo preventiva para
certos grupos. Para concluir as disparidades faticas observadas, temos a analise
da duracgao das prisdes cautelares para diferentes grupos. Nao ha um tempo maximo
de duracdo determinado para as prisbes preventivas. Ha, portanto, casos em que é
considerada cabivel a extensao indefinida dessa medida, a questdo € quais. Constatou-
se que a falta de prazos definidos atualmente leva a aplicagdes extremamente dispares
da prisao preventiva para diferentes grupos. Na auséncia da previsao legal de prazos, a
doutrina e jurisprudéncia tiveram que chegar as suas proprias conclusdes, mas o que
ha de mais préximo a um consenso é a aceitacdo de 90 dias como a duragao razoavel
para essa medida barradas circunstancias extraordinarias. Apesar disso, as estatisticas
do DEPEN e do IDDD demonstraram que a duracao dessas medidas por mais de 90
dias é a regra, ndo a excegao. 60% dos presos sem condenagao ficam nessa condi¢ao
por mais do que esse prazo. Ficou claro também que essa duragéo longa se manifesta

de forma bastante dispar. A propor¢cao de presos cautelares com mais de 90 dias de



privagado de liberdade varia entre 6% e 100% dependendo da unidade federativa, e
nota-se que as mais economicamente desenvolvidas tendem a ter duragcdes menores
de reclusdo. Isso indica que essa duragao € permitida pela inadequacéo dos aparatos
estatais que deveriam impedir a aplicagdo abusiva dessas medidas, algo que a préxima
estatistica corrobora. Vemos pela pesquisa do IPEA que os reclusos cujos advogados
reivindicam a liberdade provisoria passam em média muito menos tempo em privagao
de liberdade do que aqueles que se submetem a forma como o Estado aplica essas
medidas em geral. Observou-se que, para os tribunais, a duragéo de 90 dias da priséo
provisoria tende a ser considerada abusiva, de forma que eles tendem a limitar medidas
aquém desse prazo quando elas sao trazidas a seu juizo. Dado o fato de que para a
maioria dos detentos, que ndo tém o dinheiro ou o conhecimento necessario para
regularmente reivindicar seus direitos, a duragédo razoavel das prisbes cautelares se
torna efetivamente um privilégio reservado apenas aos detentores de uma certa
quantidade de capital financeiro e cultural. Isso é agravado pelo fato da maioria dos
presidios brasileiros, especialmente em regides pobre, ndo contarem com assisténcia
judicial. A separacéo resultante dos presos cautelares em dois grupos permite que duas
versbes dessa medida coexistam, uma detencdo imediata e indeterminada a ser
aplicada em grande volume a suspeitos marginalizados e uma medida limitada e
pontual para os cidadaos inseridos. Trata-se de mais um caso em que a insuficiéncia do
aparato estatal resulta na segmentacdo da aplicagdo das prisbes cautelares a
diferentes estratos sociais e na possibilidade dessas medidas serem usadas em um
combate a criminalidade marginal sem restrigoes.

E) Existem elementos potencialmente segregadores na lei, mas sua relevancia é
limitada. Passamos agora a tratar das conclusées as quais pode se chegar com base
na analise que foi feita da legislacao relativa as prisbes cautelares, tanto a em vigor
quanto suas versdes anteriores. Primeiramente, foram apontados critérios
questionaveis na previsdo das prisdes cautelares que poderiam, teoricamente, levar a
aplicagcao mais frequente dessas medidas a grupos marginalizados, trataremos aqui da
natureza desses elementos problematicos na legislagédo e de se eles tém ou ndo um
papel determinante na aplicagdo seletiva dessas medidas. A seguir, trataremos da
forma restrita como mudancas legislativas sdo implementadas no mundo dos fatos,
especialmente no que se refere as medidas cautelares alternativas a prisdo. Por fim, e

construindo sobre isso, se tratara de como a prisdo especial, mesmo proibindo a



concessao de vantagens a seus sujeitos, € capaz de lhes prover uma série de
privilégios.

F) A correcao de elementos problematicos da legislacao teve pouco efeito sobre
sua aplicagdo. A analise historica dos dispositivos legais que previram as prisdes
cautelares deixou bastante claro que, ao longo de sua existéncia, esses dispositivos
contiveram uma série de elementos textuais e normativos problematicos que refletiam a
ideia dessas medidas serem voltadas a setores marginalizados da sociedade. No
entanto, as mudangas que corrigiram varios desses elementos objecionaveis nunca
tiveram efeitos visiveis na forma ou medida em que as prisbes cautelares eram
aplicadas. Um exemplo é o cabimento de prisdo provisoria para “réu vadio”. O uso
desse termo demonstra nitidamente o impeto de aplicar essa medida como uma forma
de higiene social e a desvaloracdo dos direitos de pessoas em situagdes
socioecondmicas precarias. Vimos também que outros critérios de aplicacdo dessas
mediadas como a falta de residéncia fixa facilitam sua aplicacéo para esses grupos. O
fato de ser possivel problematizar o texto legal referente as prisbes cautelares nao
prova, no entanto, que esse texto leve a sua aplicagdo desproporcional a pessoas
marginalizadas. Para se comprovar isso teria que se demonstrar que a remogao de
elementos problematicos altera a forma como essas medidas sao aplicadas, mas, como
vimos, isso ndo parece acontecer. Mudancgas legislativas como a Lei n°® 12.403/2011
retiraram termos problematicos como “vadio” e previram a aplicacdo das prisdes
cautelares apenas em ultima hipotese, mas restou demonstrado que a frequéncia e alvo
da aplicacdo dessas medidas ndo foram perceptivelmente alterados por essas
mudancas. Isso leva a conclusdo que elementos potencialmente segregantes na
legislacdo ndo sdo uma causa principal da sua aplicagdo dispar, mas sdo mais
corretamente descritos como outras manifestacbes das mesmas tendéncias que
influenciam a aplicacdo nessa dire¢do. Na linguagem da légica formal, trata-se apenas
de correlagao, ndo causalidade.

G) A aplicagdo das medidas cautelares alternativas a prisdo foi limitada e n&o
diminuiu a aplicagédo excessiva e desigual das prisdes cautelares. A principal forma de
reducdo da aplicagcao de prisdes sem condenacgao contida na Lei das Cautelares foi a
introducédo e, em teoria, priorizagdao das medidas cautelares alternativas a prisédo. No
entanto, constata-se que essa medida redundou em apenas outro mecanismo de

selegcdo da clientela das prisbes cautelares, beneficiando grupos socialmente



privilegiados e utilizando a precariedade do aparelho estatal como justificativa para sua
aplicacao seletiva. A fianca era apenas uma das nove medidas cautelares alternativas
a prisao listadas pela Lei 12.403/11 mas, infelizmente, o que se observa é que a ela
corresponde a maioria (69,7%) das concessdes de liberdade proviséria com medida
cautelar. Esse fato significa que a modesta diminuicdo que houve na aplicagdo de
prisdes cautelares ficou restrita apenas aqueles com capacidade financeira de depositar
uma quantia determinada.

A justificativa dada para o desuso das demais medidas é a falta de recursos do
Estado para aplica-las. Esta fora do ambito desse trabalho questionar se é de fato mais
custoso para o Estado aplicar amplamente o monitoramento eletrébnico do que a
privacao de liberdade, mas é evidente que a unica forma de evitar a prisdo cautelar a
ser efetivamente adotada foi a que é restrita aqueles com mais recursos financeiros. A
Lei 12.403/11 previu universalmente a que a prisdo cautelar seria usada apenas
quando outras medidas fossem inviaveis, mas conclui-se que essa garantia, sob a
justificativa da falta de recursos, veio a ser aplicada de forma a s6 se concretizar para
uma parcela privilegiada da sociedade. Isso ecoa o que foi observado a respeito do
direito a duragédo razoavel das prisdes cautelares, essas garantias sao previstas de
forma genérica, mas acabam sendo aplicadas de forma limitada. Em ambos os casos a
insuficiéncia estatal € o pretexto para nem todos terem a garantia em questao
concretizada e também em ambos os casos grupos bem inseridos da sociedade
conseguem ter seus direitos respeitados sem que isso se estenda aos grupos
marginalizados que sao mais frequentemente os alvos das prisdes cautelares.

H) A prisao especial serve como mecanismo de concessao indireta de privilégios.
A prisdo especial foi criada na década de 1940 para separar 0os presos cautelares com
base em diplomacdo e ocupagdo de cargos importantes e apenas no século atual sua
previsao legal foi alterada para ela nao implicar tratamento privilegiado. A questao
entdo se torna analisar se e como a prisao especial segue sendo uma vantagem apesar
dessa mudancga. A conclusdo a qual se chega é que o seu efeito mais relevante hoje
nao € os privilégios que ela diretamente fornece, apesar desses existirem, mas sim a
separacao dos presos em si. Como vimos nos exemplos anteriores, o cumprimento a
risca da legislagao processual penal brasileira significaria condigdes dignas de reclusao
das quais poucos de fato desfrutam, de forma que ndo € necessaria a previsdo de

vantagem alguma para que certos grupos tenham tratamento muito melhor que outros.



Separar os presos especiais fisicamente dos demais se mostra suficiente para fazer
iss0, pois torna muito mais possivel para esses presos exigir o respeito a seus direitos.
Pequenas quantidades de recursos podem ser exigidas para corrigir as condigbes de
reclusdo em uma sala de delegacia, enquanto requerer condi¢gdes dignas de recluséo
dentro do sistema prisional exigiria desprender gastos suficientes para reformar o
sistema inteiro, o que seria extremamente custoso e impopular.

I) Os mecanismos de segregacao sao diversos € emergem em multiplos niveis
do nosso direito. No que se trata dos atributos que levam um grupo a ter melhores ou
piores resultados, vemos que sao multiplos, incluindo raga, educacéao, classe social
entre outros fatores adjacentes. Ha, naturalmente uma forte interseccionalidade entre
esses atributos, de forma que é dificil separa-los claramente, mas isso € em alguns
casos possivel. Outra coisa a se notar € que sao usados critérios mais aceitaveis
quando a separacao dos presos cautelares é explicita. A prisdo especial, o unico tal
mecanismo de separagao completamente explicito, usa os critérios da educagao e do
desempenho de certos cargos e profissdes, esses critérios sao questionaveis mas tém
uma pretensdo de meritocracia que os permite ser reconhecidos oficialmente. No
extremo oposto vemos que os sistemas que filtram os potenciais presos provisoérios
com base em raga ou marginalidade social sao indiretos, ou seja, emergem da
aplicacao das prisdes cautelares, mas nao séo prescritos por lei.

Quanto a forma exata que é efetuada a separacdo e em que etapa do processo
ocorre, a diversidade dos mecanismos observados é digna de destaque. Alguns se
operam meramente deixando a decisao exposta aos preconceitos de um julgador sem
critérios rigidos, outros desrespeitando direitos como regra e dando apenas a alguns a
possibilidade de reivindica-los e outros se baseiam no texto legal. Nao ha, portanto, um
unico setor do sistema juridico que possa ser responsabilizado pelo surgimento desses
mecanismos de separagao, eles parecem emergir independentemente um do outro em
cada instancia na qual as divisbes sociais inerentes a sociedade brasileira seriam
contrariadas por um sistema juridico neutro e funcional. Ndo parecemos, portanto, estar
diante de um grande sistema coerente de segregagdo dos presos cautelares, mas
apenas de multiplas manifestacbes da aversdo de nossa estrutura social a sistemas
neutros e igualitarios de justica.

J) Os mecanismos de segregacdo s&o aptamente explicados pela bibliografia

empregada. A analise dessas obras mostrou que as dinamicas que elas descrevem



entre o direito e estruturas de poder alheias a ele preveem bastante bem os resultados
faticos observados, certamente muito melhor do que uma visao legalista, ou que estuda
o direito como um sistema isolado das outras dindmicas de poder de nossa sociedade.
Cada obra tem suas particularidades, mas elas tém em comum uma analise critica do
papel do direito na sociedade e a consciéncia de que ele pode servir como ferramenta
para manter e reproduzir separagdes e estruturas de poder injustas. O cinismo desses
autores a respeito do proposito oficial das normas prevé a falta de consequéncias das
mudancgas legislativas observadas, pois para eles sado forgas sociais mais profundas
que definem a relacdo do direito penal com membros de diferentes setores da
sociedade. Especialmente no que se refere ao direito e o processo penal, obras criticas
do papel do direito nas estruturas de poder de uma sociedade constantemente alertam
sobre a tendéncia da reclusdo se tornar uma ferramenta de controle e limpeza social,
apontada especialmente para grupos marginalizados.

K) Os mecanismos de segregacao filtram com base em diferentes tipos de
capital. A ideia de que aqueles com mais dinheiro s&o capazes de obter vantagens em
nossa sociedade é razoavelmente aceita, mas se focar apenas nesse elemento levaria
o observador a ignorar alguns dos mecanismos de separagdo observados e ter uma
compreensao limitada dos demais. Alguém que vé apenas a obtengcdo de vantagens
por meio de dinheiro como ilegitima considerara razoavel que pessoas com mais
conhecimento obtenham melhores resultados no meio juridico. A maioria da populagéo
nunca teve chance de possuir o conhecimento de seus direitos e como reivindica-los
nem de saber se conduzir e comunicar no meio juridico como um sujeito de direito.
Essa concepgao, e os caminhos que ela abre, tornam a obra de Bourdieu um bom pilar
sobre o qual construir um referencial tedrico para se analisar a aplicagdo segmentada
das prisdes cautelares. Naturalmente foi necessario recorrer a autores nacionais para
tratar de como essas dindmicas se articulam no Brasil, mas os conceitos centrais se
mostraram perfeitamente aplicaveis ao objeto da pesquisa. Isso ndo se resume a
existéncia de diferentes tipos de capital e sua capacidade de influenciar a posi¢gao que
cada pessoa vem a ocupar na sociedade, mas também se estende as formas como
essa selegdo com base em capital € legitimada na cultura em questdo. Cada deciséo
que aplica ou ndo uma prisdo cautelar, que restringe ou ndo sua duragao, etc. &
justificada com base nas particularidades do caso em questdo, mas estatisticamente

observamos que a relevancia do capital € enorme.



L) A estrutura social brasileira conduz a aplicagao estratificada do direito. No que
se refere ao fendmeno frequentemente observado de normas universais serem
aplicadas apenas a certos grupos ha obras tedricas que descrevem exatamente o que
esse trabalho observou no mundo dos fatos. Destaca-se o conceito de sociedade em
“‘modelo piramide” de Kant de Lima e a descri¢cao de aplicacao seletiva de Carvalho. O
autor descreve a capacidade da classe possuidora de mais capital financeiro e cultural
de selecionar que aspectos da lei serdo aplicados a eles enquanto os com menos tém a
lei penal aplicada a eles de forma frequentemente irregular sem ter capacidade de
remediar essa situacdo. Observamos nesse trabalho a concretizacdo desses
fendbmenos na forma da duracao excessiva das prisbes cautelares para os presos sem
representacédo particular, do tratamento superior dos presos especiais e da aplicagao
desproporcional dessas medidas a crimes relacionados a marginalidade. Esse modelo
explica mais precisamente a realidade das prisdes cautelares no Brasil do que a
narrativa de que direitos deixam de ser garantidos apenas por conta da precariedade do
Estado e que ¢ inevitavel que pessoas com mais recursos financeiros para suprir essa
deficiéncia tém o direito mais fielmente aplicado a eles, por que, como foi apontado, o
direito ndo é aplicado integralmente a nenhum dos grupos.

M) As Prisbes Cautelares Assumiram uma Fungdo de Administragdo da
Marginalidade no Brasil. Nao podemos analisar a aplicagao das prisbes cautelares no
Brasil sem abordar o dramatico crescimento do uso dessas medidas que ocorre desde
a virada do século. Também nao se pode ignorar que com esse crescimento drastico se
observa uma aplicagao dessas medidas focada em grande maioria nos tipos penais de
trafico simples e, em menor medida, roubo. Isso seria inexplicavel se analisado sob o
referencial tedrico dominante que se foca no texto legal e vé o direito como um sistema
insular, mas é perfeitamente previsivel quando se toma em consideracido o uso do
direito como ferramenta para manter e estabilizar nossa ordem social hierarquizada.
Como observamos no capitulo dedicado aos principios das prisdes cautelares, nenhum
deles é regularmente respeitado pelo nosso sistema juridico e todos sao flexibilizados
ou desconsiderados de formas que possibilitam que essas medidas sejam usadas de
forma ilimitada para atacar um determinado tipo de criminalidade. As prisdes cautelares
assumem uma funcédo de administragdo da criminalidade urbana através da aplicagao
seletiva das normas que as regem. A prisdo imediata desse tipo de criminoso da ao

restante da populagdo uma sensacéo de justica imediata e seguranga que legitima o



Estado em seus olhos e permite a ele retirar indesejaveis de circulagdo imediatamente.
A aplicacao imediata e sem a possibilidade pratica de recurso das prisdes cautelares a
pessoas marginalizadas leva a aplicagao frequentemente indevida dessas medidas, nos
termos em que elas sdo previstas em lei, mas, como vimos, a concepc¢ao de
criminalidade na qual se baseiam tais sistemas n&o é derivada exclusivamente da lei.
Como articulam os proponentes do labeling approach, o cometimento de um crime por
si s6 nao confere a alguém o rétulo de criminosos ou delinquente, pois diversas
condutas delituosas ocorrem em todos os setores da sociedade, mas apenas certos
delitos cometidos por certos grupos sao estigmatizados e se tornam o alvo principal do
aparato penal.

N) Consciéncia da existéncia dos mecanismos de separagao estudados e de seu
funcionamento sdo necessarios para que haja progresso na eliminagdo de
desigualdades na aplicacdo de prisdes cautelares. Uma ligdo central que se pode
extrair dessa pesquisa € que € necessario adotar um viés tedrico que abarca o efeito de
estruturas sociais de poder sobre a aplicagao do direito, pois ignorar esses elementos e
se focar apenas no que a lei prevé ja se mostrou ineficaz e sempre o sera, visto que
resta demonstrado que ndo é essa a origem do problema. E necessario que normas e
politicas publicas sejam tracadas tendo em mente o potencial do direito de internalizar e
reproduzir divisdes sociais, com a criacao de impedimentos para as formas como uma
norma possa ser abusada ou desvirtuada. O referencial tedrico trazido demonstra uma
grande capacidade de prever e compreender as disparidades observadas e se mostra
portanto util para combaté-las com sucesso. Quaisquer tentativas legislativas de tornar
as prisdes cautelares mais equanimes também teriam que ser concebidas tendo em
mente a capacidade limitada de uma prescri¢gao legal se impor sobre a estrutura social
para que elas nao se limitem a esforgos inuteis como os que foram estudados nesse
trabalho. Por exemplo, baseado no que se observou é recomendavel que garantias
sejam autoaplicaveis e contenham critérios objetivos de incidéncia, pois vimos que
qualquer subjetividade ou espago para inercia estatal tendera a ser explorado para
impedir sua concretizagao uniforme. E claro que ter uma melhor compreensdo de como
instituicoes juridicas tendem a ter sua aplicagao pervertida pelas desigualdades de uma
sociedade, enquanto util para combater os efeitos dessas tendéncias, ndo basta para
elimina-las. O caminho para um direito realmente neutro, justo e universal € longo e

requer grandes mudangas na cultura e estrutura social de nosso pais. Esforgos



legislativos para a mitigagdo das disparidades observadas por esse trabalho s&o
importantes e podem ter sucesso, se partirem de uma concepcdo bem informada de
como elas se operam, mas ainda estariam tratando dos sintomas e n&o da causa. Ficou
claro que os mecanismos que separam a populagdo em grupos que tém seus direitos
mais ou menos protegidos sdo produto de forgas mais aprofundadas que a legislagéo
ou mesmo os sistemas de aplicagao do direito, pois exceg¢des sao criadas nos dois para
efetuar essa separacgdo. Isso quer dizer que a verdadeira eliminagdo desse tipo de
disparidade requer mudangas além do que é tradicionalmente considerado o ambito do
direito, o que apresenta nosso ramo do conhecimento com duas opg¢des: Abdicar
responsabilidade pelas transformagbdes de larga escala necessarias para que nosso
sistema juridico atinja no mundo dos fatos os ideais de igualdade que Ihe sao centrais
ou ampliar seu ambito de responsabilidade e trabalhar para transformar o direito para
que deixe de internalizar e reproduzir disparidades sociais € se torne um contrapeso

para elas.
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