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Dricin nravantivia deye gtender somente aos seus fins processuais

Ruchester Marreiros

zado da Policia Civil do RJ
= e Na senda de Michel Foucault, Rui Cunha Martins e Geraldo Prado, o

Processo Penal é o ambiente politico que retrata a atuacéo de um poder. Sua democraticidade ou
autoritarismo remete ao regime politico e seu respectivo meio de controle social punitivo. E o que se
denomina de “fendmeno politico complexo”[1], “microcosmo do Estado de Direito”[2] ou “elementos
autoritérios.” [ 3], de normas processuais penais que repetem mecanismos autoritarios mesmo diante de
uma nova ordem constitucional mente democrética.

Sob a égide dos Cédigos Penal e Processual Penal de 1940 e em razéo de sua estrutura autoritéria,
recheada de terminol ogias juridicamente indeterminadas como “garantia da ordem publica’ e
“conveniéncia de instrucdo processual penal”, repete-se um arcaico discurso de ocasido, de que na
investigacao criminal ndo ha contraditorio nem defesa. Dessa forma, ainda que se admita coerente o
verbete da Sumula Vinculante 14 do STF, nega-se, sistematicamente, o acesso do investigado aos
elementos probatorios.

O fato de formalmente ter se instaurado uma democracia em nosso pais por intermédio das estruturas de
poder instituidas em aparente ambiente democrético ndo torna este ambiente um lugar com préticas
democraticas. Notadamente, grande parte dos membros do Congresso brasileiro séo investigados,
processados e condenados devido a cleptocracia instaurada com o objetivo de atender ainteresses
corporativos por meio da elaboragéo de um emaranhado de legislagdes no ambito da justica penal,
desconectado com aideologia Garantista. Forma-se, a partir dai, um sistema utilitarista, norteador do
neoliberalismo, que por suavez alimentou e continua alimentando um sistema politico cleptocratico.

O que ocorre em nosso ordenamento € uma constante prética autoritaria violadora de direitos
fundamentais e de direitos humanos no ambito Processual Penal. Ja disse Foucault, em traducéo livre:
“parece que mais antigamente a justica era um direito dos individuos, e um dever para os arbitros
(pessoas que exerciam afuncéo de juizes): em seguida a justicaira se transformar em exercicio de poder,
dever para os subordinados’[4]. Neste jaez, alerta a progressdo da sociedade para uma logica de
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presuncao de culpa. A |6gica anterior eraade que ajustica servia a promocao de uma decisdo que
interessava as partes, enquanto nos dias atuais, ndo passa de expressao de poder, em exercicio de um
direito proprio, convertendo as regras em prol de demonstracéo de poder institucional.

Esse fendbmeno reflete nalégica da presuncdo de culpa, ideal de nosso presente Codigo de Processo
Penal e demais regramentos, inclusive sobre a prisdo. L égica ainda vigente, aindaapésalel
12.403/2011, e que toma forca midiética, na medida que € preciso publicitar que as institui¢oes sdo
fortes para a popul acdo, principalmente o Poder Judiciario, sendo necessério a demonstracéo de forca
pela prisdo, e ndo a demonstracdo de forga com a capacidade de se contrariar a opinido publica (desgjo
damaioria), razdo maior dafuncéo contra majoritaria de uma Constituicdo. Essa preocupacdo é de toda a
América Latina e ndo somente do Brasil. Na Argentina, por exemplo, Vegezzi Santiago, em seu artigo
cientifico “Os Fins Processuais da Prisdo Preventiva’ (traducéo livre), coordenado por Nicolas Guzman
e dirigido por Daniel R. Pastor[5], que denota o0 elo intimo da prisdo processual como uma ferramenta de
antecipacao de penal, exatamente como ocorre no Brasil.

O temaretomarelevante importancia, principa mente, quando hodiernamente testemunhamos a
implementacdo da manipulacdo da audiéncia de custédia como ferramenta messi anica de solucdo a estes
abusos, nas quais, javem se mostrando, pelas estatisticas, mais um mecanismo de controle social penal
de encarceramento por etiquetamento. Segundo os dados do CNJ[ 6] até abril de 2017 foram realizadas
no Brasil 229.634, com 125.965 mantidos detidos, ou sgja, 54,85%, mais do que a média nacional, antes
da audiéncia de custodia.

O artigo cientifico elaborado pelo autor Vegezzi Santiago, analisa a prisdo preventiva e elabora a
introducéo ao tema fundamentando seus argumentos sobre o regramento da medida coercitiva de
liberdade utilizando como base tedrica o principio da presuncéo de inocéncia combinando a proibicdo a
restricéo do direito deir e vir, consagrados respectivamente nos arts. 18 e 14 da Constitui¢éo Nacional
Argentina[ 7], bem como ainterpretagdo dos art. 280 e 319 do Codigo de Processo Penal Nacional da
Argentina (CPPN), ja aterado pelo Novo CPPN, que se encarregou de alterar estas regras e instituiu
objetivamente dois pressupostos entre o elenco de principios para a prisdo preventiva, conforme o novo
artigo 17: “ (....)Jas medidas restritivas de liberdade somente se fundamentam na existéncia de perigo de
fuga ou obstrucdo da investigacdo.” (traducdo livre) e em seu art. 185, que também se refere ao perigo
de fuga ou ao “entorpecimiento del processo”, que equivaleria a embarcamento ou dificultar a
regularidade processual .

Isto quer dizer, que afinalidade da prisdo deve ter alcance puramente cautelar. Se a prisdo for decretada
para alcancar o mesmo fim que se alcanga com uma sentenca condenatoria, ou sgja, realizando alégica
ou os fins do direito substantivo (efeito da pena, dentre elas a prevencéo do crime), a medida ndo estaria
perseguindo seus fins processuais, e neste sentido, violaria o principio da presuncdo inocéncia, pois a
prevencao geral é efeito da pena, mas somente apos a coisa julgada material do mérito. No Brasil, ha
ainda, o precedente proveniente do HC 126.292, na qual a coisa julgadaformal sobre osfatos
desconstitui a presuncéo de inocéncia e autoriza o cumprimento provisorio da pena, mas o tema podera
ser discutido posteriormente.

Esta questéo ndo € uma necessidade somente de um estudo tedrico e académico, sem repercussao
pratica. A primeira dessas repercusses deve permear pela desconstrucéo da propria cultura de uma
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punibilidade irracional e sem critério objetivo. Por esta razdo, andou bem a banca examinadora do
concurso publico paraingresso na carreira de Delegado de Policia do Estado do Parg, naqual divulgou
em seu gabarito oficial em sua prova discursiva em forma de pecas processuais que o candidato deveria
abordar ainconstitucionalidade da priséo por “garantia de ordem publica’, por considerar uma
antecipacao de pena, consequentemente, violadora da presuncdo de inocéncia. Ainda poderemos avancar
mais, conforme veremos adiante.

No entender do autor, o0 Codigo de Processo Penal Federal em seu art. 208 assegura que o principio seja
interpretado desta forma ao dispor que aliberdade somente podera ser restringida para assegurar o
descobrimento da verdade e a aplicacdo dalei penal, que combinado com o art. 319, que seranegada a
liberdade existindo risco de que o imputado possa fugir a atuagéo da justica, ou sgja, risco de fuga do réu.

Seguindo essa linha de raciocinio o autor traz a colagdo o Principio da Razoabilidade, disposto no art. 28
da CN, junto ao argumento de autoridade de Julio Mayer, fundado no mesmo dispositivo constitucional,
para consolidar aideologia de que o Codigo de Processo Penal € a regulamentacéo das garantias
fundamentais dispostas na Constitui¢do, no mesmo sentido que Velez Mariconde ao assinalar que

“a administracdo da justica deve ser feita pelo direito processual penal utilizando-se como base sua
instrumentalidade pratica para dar vida aos dogmas constitucionais’ [8].

Prosseguindo com a andlise do CPPN em seus artigos 316 e 317 que tratam das hipoteses de “ Exencion
de prision y Excarcelacion”, que no Brasil denominariamos de “livrar-se solto e liberdade provisoria’,
gue na Argentina era avaliada somente pelo Juiz (de instru¢&o)[9], atualmente, pelo Juiz de garantias. No
Brasil essafungdo, em parte (art. 322 do CPP), € o Delegado de Policia. Em sintese, o autor denuncia,
gue segundo os dispositivos do CPPN supracitados, 0s pressupostos para a concessao de liberdade ao
acusado diante de um ou varios crimes ndo possuiam justificativas processuais, mas sim substanciais,
pois relacionados exclusivamente com a quantidade da pena, exatamente como ocorre em Nosso
ordenamento ao limitar o Delegado de Policia em conceder fianga somente em casos cuja pena maxima
seja de 4 anos, em razao de uma suposta presuncao de pericul osidade, ao nosso ver, ndo convencional

[10].

Diante dessas regras sobre liberdade provisoria, ndo ha garantia a efetivacéo do principio da presuncéo
de inocéncia, mas ao contrario, Ihe nega eficacia por ser desarrazoado, pois nenhum dos motivos
elencados nos artigos supramencionados estéo relacionados a neutralizac&o dos perigos processuais de
obstrucado da atividade jurisdicional ou dainvestigacéo criminal ou perigo de fuga, razdes paraa
decretacdo da prisdo preventiva com unicos legitimados para uma medida coercitiva da liberdade do
imputado.

O autor traz a colagdo que além dos perigos processuais deve haver um vinculo com os fatos
evidenciando uma probabilidade de condenacéo, ou sgja, uma* suspeita substantiva” . O que ndo ocorria
na Argentina até promulgac&o de seu novo CPP. Tampouco ocorre em nosso ordenamento, pois N0sso
sistema utiliza a pena como paradigma, por exemplo, para arbitrar fianga, tanto para o juiz quanto para o
delegado, e a associa a pena maxima e ndo a minima, que seria a quantidade de pena efetivamente
empregada na pratica, na maioria esmagadora dos casos, denotando-se uma presuncdo ex lege de
pericul osidade e gravidade do crime, aspecto material, e ndo processual.
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O que ocorre € uma combinaco letal entre o suporte probatério dainstrucdo processua combinado a
uma quantidade de pena que faca presumir seu cumprimento efetivo de uma condenacéo, gerando
conseguentemente uma presuncao de perigo, acarretando o que denominamos de uma prisao preventiva
substantivista, que em outros termos € uma antecipacdo da pena.

Em linhas gerais, alel associa a quantidade de pena com seu efetivo cumprimento como pressuposto
para manutencao da prisdo. A inferéncia de que se trata de pressupostos processuai s para a manutencao
da prisdo provisoria € uma maguiagem de que se vale o legislador para esconder o real sentido
puramente material, resultante de presuncéo de provavel castigo em razéo do fator gravidade do crime,
cumprindo o mesmo propdsito daldgica da provatarifada, tornando os aplicadores da norma, juiz ou
delegado, boca da lei[11].

Verifica-se, portanto, que ndo ha um sistema de presunc&o de riscos, mas sim uma verdadeira prisdo
preventiva de cardter material, umaverdadeira previsdo legal de antecipagao da pena, no Codigo de
Processo Penal da nagdo argentina, que foi rechacada pelo novo Cadigo de Processo Penal Nacional
(argentino).

No Rio de Janeiro, foram estudados| 12] 4.859 casos de acusados, desde a prisdo em flagrante até a
judicializagéo da mesma. Dentre diversas conclusdes, a mais contundente foi a concessao de liberdade
provisoria pelo Delegado de Policia ter aumentado em mais de 1.000% em relacéo ao Judiciario,
comparativamente a medida de fianga como contra cautela. Antes dareforma era de 0,7% de liberdade
mediante fianca. Apés alei 12.403/11 subiu para 22,4% de liberdades concedidas, enquanto sua
concessao pelo juiz saiu de 1,0% para um aumento de 1,2% apos alei.

Constatou-se outro dado importante, e pior que na Argentina. Além da vinculagdo da prisdo a pena ha
um critério decisionista denominado de “ garantia da ordem publica’, fundamento da maioria
esmagadora de prisdes preventivas. Este pressuposto provém historicamente da prisdo “ por clamor
publico”, previsto no art. 131 da Lei 29 de novembro de 1832, que promulgou o Codigo do Processo
Criminal de primeirainstancia pelo governo Regente de Dom Pedro | 1. E f&cil de entender. Expressdo

gue nada explica, tudo cabe.

As estatisticas da audiéncia de custédia, sem adevida reforma do CPP brasileiro, denunciam avelha

“ patologia processual penal —inaceitavel, diga-se de passagem — de infringir uma pena-processo” ,
denunciando mais uma famigerada politica de “ substitutivos penais — meios de defesa social, ndo
esguecamos ao fundo (....). SAo aditivos as prisdes que, quando ndo se tornam meros prolongamentos
do encarceramento, esgarcam a rede de controle social formal.” [13] Esperamos que daqui a 30 anos
olhemos assustados para o CPP/1941 da mesma forma com que nos estarrecemos com o que foi a Santa
Inquisicéo.
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