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Para Reflexao:
As prisoes ndo diminuem a taxa de criminalidade: pode-se
aumentd-las, multiplica-las ou transforma-las, a quantidade de

crimes e de criminosos permanece estavel, ou, ainda pior, aumenta.
Michel Foucault
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NOTA DO AUTOR

Atualmente, falar em dignidade humana, liberdade,
presuncio de inocéncia, in dubio pro reo, devido processo
legal, excepcionalidade da prisio cautelar, razoabilidade,
proporcionalidade, finalidade da pena ou qualquer garantia
constitucional e convencional pode ser considerada uma
tarefa ardua, pois, tem-se propagado excessivamente a deno-
minada: cultura da puni¢do. Contudo, esses temas merecem
e precisam ser debatidos, discutidos e analisados, pois, o
momento de grave crise que o pais vive, necessariamente
se traduz em consequéncias penais das mais diversas e nio
se deve fechar os olhos para estas circunstancias. Com isso,
o objetivo principal desta obra de pesquisa académica é
instigar o leitor para as devidas e necessarias reflexdes. Por
meio da mais ampla bibliografia e abordando naquilo que é
essencial, o direito constitucional, o direito penal, o direito
processual penal e a criminologia, se buscou analisar a prisdo
cautelar e a possibilidade juridica da mesma ser considerada
uma antecipagio da pena privativa de liberdade. Pensar e
repensar o direito é sempre necessario.

Boa leitura!
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PREFACIO

E com grande honra que recebi o convite de prefaciar
a importante obra do Professor Ronaldo Bezerra. Falar em
liberdades, em tempos estranhos, é tarefa para corajosos e
resistentes professores. E o caso aqui.

Existe um sentimento de impunidade entre os ci-
dadidos. Especialmente entre os autointitulados como
“de bem”. Como se as complexidades dos presentes
pudessem ser resolvidas de forma binaria: bem e mal,
provido e improvido, legal e ilegal, constitucional e
inconstitucional. Aquelas pessoas consideram o aparato
de justica criminal como fundamentalmente ineficaz.
“Ninguém vai preso”, dizem.

Porém, os dados empiricos produzidos sistematica-
mente', no Brasil, apontam justamente o contrario.A uma,
temos uma das maiores popula¢des prisionais do mundo.
Em segundo lugar, grande parte desta populagio esta presa
sem que tenha havido uma avalia¢io mais aprofundada da
prova penal produzida, ou seja cautelarmente. Este processo
que propicia a inversio do gradiente constitucional, con-
sagrando a exce¢ao como regra, é o foco do trabalho aqui

! CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Os Niimeros da Jus-
tiga. Criminal no Brasil. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/
files/conteudo/arquivo/2016/02/b948337bc7690673a39¢b5c-
db10994£8.pdf> Acesso em 25 de Maio de 2017.
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prefaciado. Existe uma politica criminal cautelar no Brasil?
O campo nos indica que sim, mas quais sao as condi¢oes
que determinam este diagnostico?

Dos relatérios produzidos, a informag¢io mais re-
presentativa é de que 37%° dos réus que responderam ao
processo presos provisoriamente sequer foram condenados
a pena privativa de liberdade. Continuamos remando es-
quizofrenicamente contra os poucos “avancos legislativos”
descarcerizadores: utilizando prisdes cautelares como tonica
das politicas criminais defensivistas — cujo combustivel é
o medo disseminado especialmente pelas (velhas e novas)
midias® [2] — , apesar da edicdo da Lei 12.403/2011, que
trouxe uma série de medidas alternativas a prisao cautelar.

Trata-se, pois, de um poder punitivo que ha muitas
décadas preferiu operar por medida de conteng¢io provisoria
(transformada definitivamente em pratica), constituindo
uma inversdo do sistema penal. Na pratica, tem-se um
direito penal de periculosidade presumida®, que é a base
para imposi¢ao de penas sem sentenca condenatéria formal
a maior parte da populacio.

Nosso Sistema de Justica Criminal é eficiente para
tutelar aqueles interesses preponderantes em suas diretrizes:
classistas, racistas, de violéncias institucionais. Perpetuando

2 INSTITUTO DE PESQUISAS ECONOMICAS APLICADAS.
A Aplicagao de Penas e Medidas Alternativas — Sumario Executivo de
Pesquisa. Disponivel em: <https://goo.gl/qKfXYc> Acesso em 25
de Maio de 2017.

3 RAMOS, Marcelo Buttelli;AVILA, Gustavo Noronha de. Eu,Vigi-
lante : (re)discutindo a cultura punitiva contemporanea a partir das
redes sociais. Revista de Estudos Criminais, v. 52, p. 145-161,2014.

* ZAFFARONI, Eugenio Ratl. O Inimigo no Direito Penal. Rio de
Janeiro: Revan, 2007, p. 70. MADEIRA, Luiz Henrique Bianchi;
AVILA, Gustavo Noronha de. Sistema Cautelar Brasileiro: Medidas de
Seguranga para Inimigos Imputéveis?. In: Erika Mendes de Carvalho.
(Org.). Direitos Fundamentais e Sistemas de Justica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014, v. 1, p. 281-296.
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o modelo, mantém sob controle a popula¢io socialmente
vulneravel e que lhe interessa. Os nimeros dizem muito,
mas as dores envolvidas entre todos os atores conectados
pelo “crime”, certamente, dizem muito mais.

Constitucionalmente, sabemos, “ninguém sera consi-
derado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria”. Porém, as sucessivas relativiza¢des, propor-
cionadas inclusive pela Suprema Corte®, demonstram as
(im)possibilidades de um minimalismo penal secular, jamais
realizavel plenamente. Antes pelo contrario. Sabemos que
as perspectivas garantistes podem, no maximo, servirem de
estratégia, jamais como fins em si mesmos®.

A prisdo possul carater paradoxal: ¢ um fracasso em
termos de realizacao de suas finalidades declaradas e sucesso
por sua persisténcia, apesar do sabido diagnostico originario
citado por Foucault’. Na pratica, quando passa a ser abusi-
vamente utilizada como instrumento cautelar, acaba por ser
colocada na categoria de verdadeiras medidas pré-delitivas.

Apesar de as estruturas dogmaticas tentarem diferen-
ciar entre execu¢ao penal provisoria e custddia cautelar, a
realidade desnuda qualquer hipotese de distingao. A dor e
o sofrimento impostos sio exatamente os mesmos. Nos
utilizamos de um dispositivo que instrumentaliza a dor da
vitima a projetando no perpetuador do crime.

Discutir sobre prisdo significa problematizar que tipo
de sociedade queremos: uma que construa suas proprias
olhas cercadas por medo; ou outra em que tenhamos a

> SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.HC 12692/SP.Relator Min.
Teori Zavascki.

® No sentido de Vera Andrade (ANDRADE, Vera Regina Pereira
de. Construgio e identidade da Dogmatica Penal: do garantismo
prometido ao garantismo prisioneiro. Sequéncia (UFSC), v. XXVIII,
p- 237-260, 2009). Quinta- feira, 11 de dezembro de 2014.

7 FOUCAULT, Michel. Vigiar ¢ Punir: nascimento da prisio; 38 ed.
Petropolis: Rio de Janeiro. 2010, p. 251.
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possibilidade de solidariamente, compreender os compor-
tamentos do outro. O verdadeiro “cala a boca™ que é o
direito penal, ndo permite o aprofundamento das questoes
envolvidas no ato considerado como criminoso.

Infelizmente, nossa sociedade, materialista ao extremo,
apenas entende os riscos de segregarmos alguém de forma
antecipada ou quando acontece com alguém proximo, ou
quando tivermos de arcar com indeniza¢des em fung¢io
dos absolvidos ao final do processo, mesmo que tenha sido
imposta prisio cautelar. O (ab)uso deve ser urgentemente
evitado. Dentro de uma légica nio apenas de minimizac¢ao
do sistema penal, mas especialmente desde sua deslegitimacao.

Por estes motivos, trabalhos como o de Ronaldo se-
guem e seguirdo sendo necessarios. Sua poténcia de dialogar
concretamente com o S€NsO COMUM, COM as pessoas que
legitimam este estado de coisas, ¢ uma de suas principais
virtudes. Precisamos cada vez mais nos livrarmos de ex-
pressdes perndsticas, linguajar rebuscado e demais vicios
dos juristas que os afastam da realidade. Pessoas comuns
precisam deixar de ser vistas como somente objetos de
pesquisa. Sao sujeitos com quem o didlogo é indispensavel.
Portanto, é preciso humildade para relativizar, com sucesso,
os fluxos punitivistas. Eis um 6timo comeco.

Gustavo Noronha de Avila — Doutor e Mestre em
Ciéncias Criminais pela Pontificia Universidade Cat6lica do
Rio Grande do Sul (PUCRS). Professor do Mestrado em
Ciéncias Juridicas do Unicesumar. Bolsista Produtividade
do ICETi. Professor de Criminologia e Direito Penal da
Universidade Estadual de Maringd (UEM).

8 PIRES, Guilherme Moreira. A Questio Criminal: inflexdes e reflexdes
sobre Estado, delito, linguagem, ideologia e poder (Parte 2): Das (equivocadas)
premissas estruturantes do poder punitivo. Disponivel em: < https://goo.
gl/TKFg3F > Acesso em 15 de Maio de 2017
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APRESENTACAO

Constitui para mim motivo de imensa satisfagdo e
orgulho, além de incomparavel honra, apresentar o livro
do meu colega de profissio Ronaldo Bezerra, combativo
advogado e professor de Direito Penal, de quem tive a
alegria de participar da banca de Mestrado, defendida com
brilhantismo singular na UNIVEM (Centro Universitirio
Euripedes de Marilia), em 2016.

Sua dissertacio de Mestrado, que merecidamente
agora se apresenta como obra ao grande puablico, permitira
facilmente ao leitor perceber que o professor Ronaldo
Bezerra € profissional sério, competente e dedicado, que se
volta sempre pessoalmente as suas atividades com particular
afinco, sendo exemplo de professor vocacionado e, mais
do que isso, profundamente qualificado para falar do tema
a que se propde no presente trabalho.

Desde o momento em que o conheci, em dias ante-
riores a defesa da tese sobre o assunto sobre o qual versa a
presente obra, tive a certeza de que Ronaldo estava apto a
se langar ao desafio de escrever sobre tio instigante tema,
tendo em vista sua dedicacio e seriedade como mestrando,
professor e advogado, impressio que definitivamente ter-
minou se concretizando ao apresentar perante a banca um
trabalho altamente qualificado sobre um desafiante assunto,
cuja discussdo obrigatoriamente se impoe nos dias atuais.
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A obra que ora apresenta-se ao publico, intitulada
“A prisdo cautelar e seu aspecto juridico como pena processual
antecipada”, versa de forma profunda e original sobre uma
nova antiga tendéncia do Direito Penal e Processual Penal,
de vislumbrar nas prisdes provisorias uma forma de cum-
primento antecipado da pena, refor¢ada ainda mais pelo
recente posicionamento do STF firmado em fevereiro de
2016, que torna possivel o cumprimento da pena a partir
da confirmag¢io da condenacio em segundo grau de ju-
risdi¢io, independentemente do transito em julgado da
sentenca. Nesse sentido, incumbe cumprimentar o Professor
Ronaldo Bezerra pela sua coragem e sinceridade em expor
suas importantes e marcantes observag¢des sobre o assunto,
tao relevante quanto negligenciado pela doutrina nacional.

O leitor atento, certamente, nao se decepcionara com
a abordagem corajosa que o autor faz da tematica em co-
mento, iniciando pelos principios fundamentais do Direito
e do Processo Penal, intimamente relacionados a polémica
em questdo, € sua conexao com o texto constitucional.
Segue-se entdo uma critica as diferentes teorias dos fins
da pena e i fundamentacio do poder de punir estatal.
Lembre-se aqui a importante postura do autor, com a qual
concordo integralmente, de que as teorias retribucionistas
da pena fundamentam a Gnica pena justa, posto que pro-
porcional a culpabilidade do autor. A desvinculacio da pena
a culpabilidade, e a exacerbac¢io do prevencionismo, pecam
nao apenas pela natural instrumentalizacio do homem,
como também, e principalmente, por permitir que a pena
perca seus limites, ja que, em nome da prevengio, penas
desproporcionais e exacerbadas, em casos excepcionais (p.
ex., terrorismo), poderiam ser aplicadas. A solug¢ao proposta
por Jakobs para a dificuldade de aferiagdo da culpabilidade
nio € outra sendo o abandono da ideia de culpabilidade e
sua substitui¢io pela ideia de preven¢io geral positiva, o
que certamente poderiam justificar a aplicacdo de penas

22



desproporcionais e, portanto, injustas. Tudo com o fim de
alcancar a dissuasio.

Outro aspecto importante da obra, e com o qual
culmina o professor Ronaldo Bezerra sua brilhante expo-
sicdo, € o capitulo dedicado as diferentes modalidades de
prisao cautelar, sua relacio com o principio da presung¢io
de inocéncia e a percep¢io do tempo na prisio. Apos esse
tratamento preliminar do tema, com a necessaria contex-
tualiza¢io do objeto de estudo, inicia-se a parte mais inte-
ressante da obra, que ingressa de forma robusta na analise
da prisio cautelar atualmente aceita como cumprimento
antecipado da pena no Brasil. Ali o autor demonstra com
particular maestria o quio violados restam os principios
penais e processuais penais de garantia pelo delongar inutil
e injustificado do cumprimento da pena pela aplicacio de
medidas cautelares de natureza penal.

Antes de encerrar, impde-se mais uma vez o meu
dever de cumprimentar com imenso orgulho e alegria o
autor pela originalidade e importancia do tema trabalhado,
além da forma competente e corajosa com que o trata. O
meu agradecimento estende-se também ao honroso con-
vite que me foi feito para apresentar tio importante obra,
que certamente se fincard como um marco de referéncia
obrigatoria para o tratamento do tema daqui por diante.

Maringi, maio de 2017.

Prof®. Dr*. Gisele Mendes de Carvalho

Doutora e Pés-Doutora em Direito Penal pela Uni-
versidad de Zaragoza (Espanha).

Professora Adjunta de Direito Penal da graduagio e

da Pés-graduagio em Direito da Universidade Estadual
de Maringa (UEM).

Diretora Adjunta do Centro de Ciéncias Sociais
Aplicadas (CSA) da UEM.
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INTRODUGAO

Historicamente, a prisio sempre foi objeto de dis-
cussio em todo o mundo nos meios académicos e sociais,
nao tendo sido diferente aqui no Brasil, uma vez que esta
intimamente ligada ao cometimento das condutas tipicas,
ilicitas e culpaveis definidas como crimes ou delitos. Com
efeito, diferentemente do direito civil que regula as relacoes
civis e comerciais das pessoas, com a realiza¢io de constantes
e diarios negdcios, o direito penal nio age assim. Ha quem
afirme que ele é utilizado como forma do Estado exercer
o controle social uma vez que ele retira do ser humano,
por meio da prisio, a liberdade de locomog¢io. Outros en-
tendem que ele € utilizado para preven¢io geral e especial
de novos crimes com a punic¢io do infrator.

A prisdo atualmente ¢ utilizada para o cumprimento
de uma sancdo, apds o réu ter sido denunciado, proces-
sado e condenado a uma pena privativa de liberdade, ou
ela pode ser provisoria, como espécie de medida cautelar
estatal, mediante alguns fundamentos, requisitos e hipoteses
legais, como forma de proteger o Estado do infrator que é
considerado um risco a sociedade.

Diante do crescimento da popula¢do carceraria, em
especial de presos provisorios, de acordo com dados obtidos
junto ao Conselho Nacional de Justica, verificar-se-a nesta

25




obra se é possivel conceber a prisio cautelar como espécie
de pena antecipada de carater processual.

Reessalta-se a necessidade da pesquisa cientifica, abor-
dando esta tematica, em que utilizou-se o método dedutivo,
uma vez que houve um aumento na violéncia urbana. Ade-
mais, o namero de reincidéncias também é considerado alto,
de modo que muitas vezes esses reincidentes permaneceram
segregados cautelarmente por um longo periodo de tempo.
Outrossim, episddios envolvendo violéncia nos proprios
estabelecimentos penais tem preocupado as autoridades,
tendo em vista que nio se consegue uma solugio para este
grave problema que afeta toda a sociedade.

O livro dividir-se-4 em trés capitulos, o primeiro
descreve os direitos fundamentais e os principios de um
processo penal constitucional, em que sera trabalhado o
direito fundamental da dignidade da pessoa humana e da
liberdade, bem como os principios constitucionais, penais
e processuais penais, como forma de analisar o processo
penal, dentro das garantias inseridas na Constitui¢do Fe-
deral de 1988.

O segundo capitulo versara sobre o poder punitivo
e os fundamentos da pena, iniciando com seu referencial
historico, avangando com o poder punitivo estatal, suas
teorias de controle social, finalidade das penas e finalizando
com a pena privativa de liberdade.

O dltimo capitulo tratara a prisio cautelar como pena
processual antecipada. Para tanto, serd analisado o instituto
da detracdo penal, a percepcio relativa do tempo de prisio
para o ser humano, a razoabilidade da custddia cautelar, o
excesso de prazo, o erro judiciario e a relagio existente
entre a prisio cautelar e a finalidade da pena.
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DIREITOS FUNDAMENTAIS E
0S PRINCIPIOS DE UM PROCGESSO
PENAL CONSTITUCIONAL

1.1. DIREITO FUNDAMENTAL DA DIGNIDADE
HUMANA E DA LIBERDADE

1.1.1. Os Direitos humanos na forma atual
dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais podem ser considerados um
dos temas mais importantes a serem tratados em qualquer
trabalho cientifico dentro das ciéncias sociais, pois, além de
serem garantias, possuem conceitos e teorias diversificadas,
de acordo com a area que se busca pesquisar e entender,
conforme explica Alexy (2008, p. 31):

Sobre os direitos fundamentais é possivel formular
teorias das mais variadas espécies. Teorias histori-
cas, que explicam o desenvolvimento dos direitos
fundamentais, teorias filosoficas, que se empenham
em esclarecer seus fundamentos, e teorias sociolo-
gicas, sobre as funcdes dos direitos fundamentais
no sistema social, sio apenas trés exemplos. Dificil
haver uma disciplina no ambito das ciéncias hu-
manas que, a partir de sua perspectiva e com seus
métodos, nio esteja em condi¢des de contribuir
com a discussdo acerca dos direitos fundamentais.

Com relacdo ao conceito de direitos fundamentais,
José Afonso da Silva (2005),lembra a dificuldade em defini-
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