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Resumo

Um passo para superação do estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciário

Texto integral

I. Introdução A crise do sistema penitenciário brasileiro está escancarada no noticiário nacional e

internacional. Centenas de milhares de seres humanos são vítimas de um tratamento

indiscutivelmente cruel e desumano nas cadeias brasileiras. O cenário é de tamanha gravidade e

indignação que o Ministro Marco Aurélio, quando do julgamento da MC-ADPF 347, chegou a afirmar

em seu voto que “ os presos tornam-se ‘lixo digno do pior tratamento possível’, sendo-lhes negado

todo e qualquer direito à existência minimamente segura e salubre”. Na semana passada, ao

subscrever em parceria com Daniel Sarmento o pedido de aditamento à ADPF 347 – com o objetivo

de impedir o desvio de recursos públicos do FUNPEN para a segurança pública (MP 755/16) –,

recordamos que os quase 100 detentos mortos nas duas terríveis chacinas ocorridas nos Estados do

Amazonas e Roraima não foram vítimas de meros “acidentes”[1] . Essa tragédia humana é

consequência previsível do estado de coisas inconstitucional do nosso sistema prisional, já

reconhecido pelo STF, e da omissão dos Poderes Públicos em enfrentá-lo. Apesar das evidências

de que a prisão no Brasil não reduz a criminalidade, provoca a reincidência, fabrica delinquentes e

favorece a organização de criminosos[2] , o direito penal brasileiro é cada vez mais identificado com

a pena privativa de liberdade. As execuções penais privativas de liberdade corresponderam a 62,8%

das penas da Justiça criminal brasileira em 2015[3] . Tribunais de Justiça como os do Rio de Janeiro,

do Ceará e do Espírito Santo chegam a aplicar pena de prisão em mais de 90% dos casos. Nenhum

sistema penitenciário pode funcionar adequadamente, especialmente num ambiente de escassez de

recursos públicos como o brasileiro, se a política criminal continuar a acelerar o nível de

encarceramento em massa da população . Como recordaram Tiago Joffily e Airton Gomes Braga em

recente artigo, “a imaginada correlação entre encarceramento, de um lado, e redução da

criminalidade, de outro, nunca foi demonstrada empiricamente”[4] . Pelo contrário, o mais

abrangente estudo sobre o tema, conduzido pelo criminólogo finlandês Lappi-Seppälä – que serviu

de base para as discussões travadas no 12º Congresso da ONU sobre prevenção ao crime e justiça

criminal –, comprovou que o aumento das taxas de encarceramento pouco ou nada contribui para a

redução dos índices de criminalidade[5] . Tal como observou o ex-diretor do DEPEN, Renato

Campos Pinto de Vitto, a população carcerária brasileira saltou 575% entre 1990 e 2014 sem que
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isso refletisse na redução da criminalidade[6] . É necessário aprender a abandonar experiências mal

sucedidas, o que significa deixar de apostar novas fichas na política de hiperencarceramento

praticada nos últimos anos no Brasil. Sem prejuízo da necessidade de discutir a cultura de

encarceramento em massa vigente no Brasil – afinal as prisões brasileiras constituem uma das

maiores causas da violência endêmica que atinge a toda a sociedade brasileira –, não há dúvida

sobre a necessidade de garantir imediatamente um mínimo de dignidade ao tratamento dispensado

pelo Estado aos atuais detentos. Como forma de superar um dos principais problemas do sistema

penitenciário – a superlotação das cadeias –, proponho uma solução que permite de forma rápida e

eficaz a significativa redução da quantidade de presos provisórios. A Lei 12.403 de 2011, que criou

as medidas cautelares alternativas à prisão preventiva, foi aprovada com o objetivo de reverter o

dramático quadro de crescimento vertiginoso do número de presos provisórios no país. Apesar dos

esforços do legislador para mudar essa realidade, as pesquisas de monitoramento da política pública

instituída por essa lei mostram que a criação de um novo sistema de medidas cautelares alternativas

à prisão não produziu uma redução do encarceramento cautelar no Brasil. Ao contrário, tanto em

números absolutos como em termos proporcionais a população de presos provisórios cresceu desde

a entrada em vigor da Lei 12.403. As pesquisas revelam o uso abusivo da prisão preventiva pelo

Judiciário brasileiro, mesmo depois da instituição da política pública que ampliou a lista das medidas

cautelares penais. O fracasso dessa política pública pode ser demonstrado de duas formas

principais: (i) a prisão preventiva continua sendo utilizada largamente como a principal medida

cautelar penal, ao passo que as medidas cautelares alternativas, instituídas pela Lei 12.403 não

foram incorporadas à prática do sistema de justiça criminal; e (ii) a prisão preventiva continua sendo

aplicada a uma significativa parcela de acusados aos quais o Judiciário, ao final do processo, aplica

penas restritivas de direito, quando não os absolve. Depois de mais de cinco anos de vigência da

política pública de redução do encarceramento cautelar instituída pela Lei nº 12.403 de 2011,

verifica-se a necessidade de aperfeiçoamento das condições de sua implementação pelo Poder

Judiciário. Nesse contexto, identifico duas causas da perpetuação da cultura judicial de

encarceramento provisório em massa, mesmo após a alteração do seu marco legal. Ao final, sugiro

uma possível solução para cada um dos problemas identificados, todas elas passíveis de

implementação pelo Judiciário – notadamente pelo STF –, sem necessidade de reforma legislativa,

de modo a atingir a pretendida ruptura com a prática judicial de utilização abusiva da prisão

preventiva. II. Um panorama do quadro atual: o fracasso da efetivação da política pública de redução

do encarceramento cautelar De acordo com estatísticas do InfoPen , colhidas dois anos antes da

reforma legislativa no sistema de medidas cautelares processuais, o Brasil contava, em julho de

2009, com 469.807 homens e mulheres encarcerados, sendo que, do total, 149.514 estavam presos

provisoriamente. Em dezembro do mesmo ano, 164.683 presos, do total de 496.251 encarcerados

no Brasil, eram provisórios. Tinha-se, a toda evidência, um quadro geral de excesso (abuso) cautelar

em que mais de um terço dos investigados/réus em procedimentos criminais cumpriam medida

cautelar de prisão, antes da conclusão dos processos judiciais (31,8% e 33,2% em julho e dezembro

de 2009, respectivamente)[7] . Mais preocupante ainda era o fato de que parte considerável dos

presos provisórios, ao final do processo, recebia penas alternativas ou sanções corporais menos

graves que a medida de prisão preventiva (cuja execução se dá com encarceramento total

equivalente ao cumprimento de pena em regime fechado) cumprida ao longo do processo. Na

pesquisa realizada em conjunto pelo o Ministério da Justiça e pelo IPEA, verificou-se que, em 65,2%

dos processos selecionados com trânsito em julgado em 2011, os investigados já estavam presos

quando da instauração do inquérito policial e que 59,2% haviam sido presos em flagrante. Por outro
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lado, dos réus que cumpriram prisão provisória, 37% sequer foram condenados à pena de prisão:

17,35% foram absolvidos e 9,4% foram condenados ao cumprimento de penas alternativas; em 3,6%

dos casos, operou-se a prescrição e, em igual proporção, a denúncia foi arquivada. Com efeito, a

quantidade de presos provisórios que, ao final do processo, não receberam pena de prisão revelava

“o sistemático, abusivo e desproporcional uso da prisão provisória pelo sistema de justiça no país”[8]

. Pensava-se, então, que a inexistência de medidas cautelares alternativas à escolha binária entre

decretação de prisão provisória e concessão de liberdade provisória fosse uma das causas para o

excesso de encarceramento cautelar. Nesse contexto, objetivava-se, entre outras coisas, com a

aprovação da Lei 12.403/2011, oferecer uma resposta legal ao quadro de flagrante violação aos

princípios da presunção de inocência e da proporcionalidade no tratamento das medidas cautelares

de natureza penal. A reforma legislativa abandonou o sistema bipolar – prisão ou liberdade

provisória – e passou a trabalhar com várias alternativas à prisão, viabilizando uma saída para o

gravíssimo quadro de crescimento vertiginoso da população de presos provisórios no país. Duas

mudanças trazidas pela lei foram cruciais para a formulação da política pública: (i) a prisão

preventiva passa a ser expressamente uma medida excepcional, cabível apenas quando outras

medidas cautelares menos gravosas não puderem ser aplicadas pelo juiz (nova redação dos artigos

319 e 321 do CPP); (ii) a prisão preventiva somente poderá ser aplicada quando o acusado

responde por crime doloso cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos (inciso I do artigo 313 do CPP).

Entretanto, os estudos de monitoramento da implementação da política pública instituída pela lei

demonstram que seus objetivos não têm sido alcançados. Com efeito, o estudo Novo diagnóstico de

pessoas presas no Brasil , realizado pelo Departamento de Monitoramento e Fiscalização do

Sistema Carcerário e do Sistema de Execução de Medidas Socioeducativas (DMF) do Conselho

Nacional de Justiça (CNJ) apurou, em 2014, a existência de mais de 230 mil presos provisórios no

sistema carcerário, o que representa a porcentagem de 41% do total de 563.526 presos no Brasil[9] .

Houve, portanto, um aumento do número absoluto de presos provisórios no Brasil, bem como da sua

proporção em relação ao total de encarcerados no sistema, em comparação ao ano de 2009. No

período de 2009 a 2014, houve um incremento de mais de 80 mil presos provisórios no sistema, o

que elevou em quase 10% o percentual de presos provisórios em relação ao total da população

carcerária. Em dezembro de 2016, segundo dados divulgados pelo CNMP, a proporção de presos

provisórios permanece inalterada em cerca de 40% do total da população carcerária[10] . Ainda que

se cogitasse a hipótese de que a elevação do número de presos provisórios teria ocorrido em razão

do crescimento da população carcerária como um todo, o fato é que a proporção de presos

provisórios cresceu consideravelmente no período, a despeito da entrada em vigor, no ano de 2011,

da Lei 12.403[11] . Em relação ao crime de tráfico de drogas, a utilização abusiva prisão provisória é

particularmente grave. Cerca de 98% dos presos em flagrante têm a prisão convertida em

preventiva, mas somente 52% dos sentenciados são condenados a cumprir pena em regime

fechado, o que evidencia a utilização abusiva da prisão processual. Nos crimes de receptação e

furto, o mesmo quadro de grave irracionalidade se repete: apenas 10% dos presos no início do

processo são sentenciados a cumprir pena em regime fechado, mesmo tendo a metade dos

investigados por esses crimes permanecidos presos no curso do processo criminal[12] . Em síntese,

os dados colhidos nas pesquisas acima citadas autorizam a conclusão de que a política pública de

redução do encarceramento cautelar instituída pela Lei nº 12.403 de 2011 não atingiu seu objetivo

principal: a prisão preventiva continua a ser utilizada com absoluta primazia pelo sistema de justiça

criminal. As medidas alternativas à prisão preventiva têm sido aplicadas apenas residualmente. Ao

invés de substituírem o uso da prisão preventiva, passaram a ser utilizadas em situações nas quais o
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réu respondia ao processo em liberdade sem aplicação de qualquer medida cautelar[13] . Mais grave

ainda é notar que o percentual de presos provisórios no sistema carcerário brasileiro aumentou

significativamente nos anos que seguiram à aprovação da Lei 12.403. A irracionalidade do sistema

fica escancarado na medida em que se verifica uma parcela bastante elevada dos presos provisórios

sequer recebe como sanção definitiva uma pena de reclusão em regime fechado. Nesses casos, os

réus respondem ao processo presos e são colocados em liberdade no momento da sentença. III. A

tentativa de implementar a política de redução do encarceramento provisório no brasil por meio da

adpf 347: o reconhecimento do estado de coisas inconstitucional e a insuficiente atuação do STF O

Supremo Tribunal Federal, no julgamento de Medida Cautelar na Arguição de Descumprimento de

Preceito Fundamental (MC-ADPF) nº 347, no ano de 2015, proclamou a existência de estado de

coisas inconstitucional no âmbito do sistema carcerário brasileiro ante a ocorrência de violação

massiva de direitos fundamentais dos detentos, realidade causada pela reiterada inércia do Poder

Público, agravada pela chamada cultura do encarceramento persistente no país. A petição inicial da

ADPF 347, ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) e elaborada pela Clínica de Direitos

Fundamentais da UERJ, defendeu a tese de que a prática judicial vigente quanto ao tema das

prisões provisórias contribui para a formação desse estado de coisas inconstitucional . O fracasso da

política pública de redução do encarceramento cautelar instituída pela Lei nº 12.403 de 2011 foi

expressamente citado na arguição de descumprimento de preceito fundamental como causa da

grave situação de desrespeito aos direitos fundamentais dos presos no Brasil. Como forma de

superar o insucesso da política pública de redução do encarceramento cautelar, a petição inicial da

ADPF defendeu a necessidade de pronunciamento do STF afirmando a necessidade de expressa

fundamentação judicial, nas decisões que decretam prisões preventivas, para a não aplicação das

medidas cautelares alternativas previstas no artigo 319 do CPP[14] . Como reação ao estado de

coisas inconstitucional, o STF determinou a realização de audiências de custódia e a liberação de

recursos contingenciados do Fundo Penitenciário Nacional, mas indeferiu o pedido cautelar

deduzido na ADPF para que o STF determinasse “a todos os juízes e tribunais que, em cada caso

de decretação ou manutenção de prisão provisória, motivem expressamente as razões que

impossibilitam a aplicação das medidas cautelares alternativas a■ privação de liberdade, previstas

no art. 319 do Código de Processo Penal”[15] . A virtuosa iniciativa do legislador brasileiro

consubstanciada na aprovação da Lei 12.403 não produziu os resultados previstos em razão da

impermeabilidade da magistratura brasileira ao novo marco legal. As medidas alternativas à prisão

preventiva não são utilizadas em maior escala porque o sistema de justiça criminal não abandonou a

crença de que somente a prisão preventiva pode realizar adequadamente as funções cautelares de

proteção da ordem pública, da instrução criminal e da aplicação da lei penal (artigo 312 do CPP). O

STF perdeu a oportunidade, no julgamento da medida cautelar na ADPF 347, de reconhecer a

parcela de culpa do Judiciário na formação do estado de coisas inconstitucional do sistema

carcerário do país, e, especialmente no que diz respeito ao tema da prisão preventiva, deixou de

contribuir para a efetivação da política pública traçada pela Lei 12.403, tão desprezada na prática

judicial pela magistratura brasileira. IV. Duas causas do fracasso da política pública de redução do

encarceramento cautelar Entre as causas do fracasso da política pública instituída pela Lei 12.403 –

notadamente no que diz respeito ao objetivo de redução do encarceramento cautelar no Brasil –,

destacam-se duas: (i) o controle deficiente, por parte do STJ e do STF, da motivação das decisões

que decretam diretamente a prisão preventiva, sem examinar de forma específica o não cabimento

das outras medidas cautelares alternativas; e (ii) a ausência de confrontação das medidas cautelares

com o resultado de uma provável condenação, com base numa eventual dosimetria hipotética da
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pena para se aferir a proporcionalidade da medida cautelar de prisão em face da futura provável

sanção definitiva. IV. A . O controle deficiente da falta de fundamentação das decisões judiciais que

decretam prisões preventivas sem demonstrar o não cabimento das medidas cautelares alternativas

Como aqui já se disse, a reforma legislativa empreendida pela Lei 12.403/2011, com o propósito de

compatibilizar a tutela processual com os ditames constitucionais da presunção de inocência e da

proporcionalidade, reforçou o caráter excepcional da prisão preventiva, condicionando seu

cabimento à hipótese de “se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas

da prisão” (CPP, art. 310, II). A partir do novo marco legal, o magistrado não tem autorização legal

para, recebidos os autos de prisão em flagrante, imediatamente convertê-lo em prisão preventiva,

mesmo diante do periculum libertatis e do fumus comissi delicti , se for cabível medida cautelar

diversa da prisão e menos gravosa à liberdade de locomoção do indivíduo[16] . A decisão que

decretar a prisão preventiva será sempre motivada (CPP, art. 310, caput, e art. 315), inclusive, com a

apresentação das razões que justificam o não cabimento de medida cautelar diversa e menos

gravosa ao acusado. Repita-se: a motivação da decisão judicial que decretar a prisão preventiva

deverá expor as razões que demonstrem a inadequação ou insuficiência das medidas cautelares

processuais menos gravosas ao direito de liberdade do réu, sob pena de nulidade. A jurisprudência

do STF tem auxiliado a esclarecer o reforço de ônus argumentativo imposto aos juízes como

exigência para a decretação da prisão preventiva a partir do novo marco legal: “Em nosso sistema,

notadamente a partir da Lei 12.403/2011, que deu nova redação ao art. 319 do Código de Processo

Penal, o juiz tem não só o poder, mas o dever de substituir a prisão cautelar por outras medidas

sempre que essas se revestirem de aptidão processual semelhante. Impõe-se ao julgador, assim,

não perder de vista a proporcionalidade da medida cautelar a ser aplicada no caso, levando em

conta, conforme reiteradamente enfatizado pela jurisprudência desta Corte, que a prisão preventiva

é medida extrema que somente se legitima quando ineficazes todas as demais. ”[17] Ocorre que o

quadro retratado pelas pesquisas de monitoramento da efetivação da Lei 12.403 indica a

precariedade do juízo de controle de legalidade das prisões em flagrante, as quais são quase que

automaticamente convertidas em preventivas, e, o que é pior, sem a devida motivação. O reforço de

fundamentação da decisão judicial que decreta a prisão preventiva exigido pela Lei n. 12.403 – já

não basta demonstrar a presença dos requisitos previstos no artigo 312 do CPP, sendo necessário

demonstrar o não cabimento das medidas alternativas (artigo 319 do CPP) – deveria trazer como

consequência a nulidade de qualquer decisão judicial que imponha a prisão preventiva sem analisar

de forma específica a impossibilidade de aplicação das medidas alternativas. Ocorre que o STJ tem

entendido que “o juiz singular, ao decretar a prisão preventiva, não está obrigado a afastar

expressamente o eventual cabimento de outra medida cautelar, pois, se decretou,

fundamentadamente, a custódia preventiva do acusado, à luz de uma das hipóteses autorizadoras

previstas no art. 312 do Código de Processo Penal, é porque entendeu, de forma implícita, que não

seria cabível qualquer das medidas cautelares alternativas à prisão”[18] . Quando não assume

claramente que entende dispensável a motivação específica para a não aplicação das medidas

alternativas à prisão preventiva, precedentes do STJ e STF simplesmente afirmam a legitimidade da

decisão que a decretou com base no reconhecimento da presença dos requisitos autorizadores da

prisão preventiva – periculum libertatis (art. 312 do CPP) e do fumus comissi delicti –, o que, de igual

modo, implica afastar o ônus de motivação específica quanto ao não cabimento das outras medidas

cautelares[19] . A falta de demonstração da ineficácia das medidas alternativas previstas no artigo

319 do CPP nem sempre implica, na jurisprudência brasileira, o reconhecimento da nulidade da

decisão que decreta a prisão preventiva. Se a ausência de demonstração do não cabimento das
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medidas alternativas não produzir como consequência a nulidade do decreto de prisão preventiva, é

evidente que prevalecerá, como tem ocorrido até os dias atuais, a chamada “interpretação

retrospectiva”[20] , responsável pelo fracasso da política pública traçada pela Lei 12.403. O

reconhecimento pelo STF e pelo STJ da nulidade das decisões que decretam prisões preventivas

sem a correspondente demonstração da impossibilidade de aplicação das medidas alternativas,

além de produzir o efeito específico em benefício de determinadas pessoas, pode “induzir uma maior

adesão voluntária às normas jurídicas e, no caso, às normas que cuidam da promoção de direitos

fundamentais”[21] . Se é verdade que não se pode prever com precisão o modo como esses

estímulos impactam o resultado da política pública, o fato é que esse “efeito da prevenção geral é

relevante tanto mais quanto se observa uma tendência de objetivação da jurisprudência”[22] . Daí

porque o STF pode elevar drasticamente a adesão à política pública de redução do encarceramento

provisório acolhendo o pedido deduzido na ADPF 347 para determinar “a todos os juízes e tribunais

que, em cada caso de decretação ou manutenção de prisão provisória, motivem expressamente as

razões que impossibilitam a aplicação das medidas cautelares alternativas a■ privação de liberdade,

previstas no art. 319 do Código de Processo Penal”[23] . IV. B . Ausência de dosimetria hipotética da

provável sanção definitiva Como se sabe, a prisão preventiva só pode ser decretada nos crimes

dolosos punidos com pena privativa de liberdade máxima superior a 4 (quatro) anos, conforme

dispõe o Código de Processo Penal no seu art. 313, inciso I. Ocorre que, a partir de uma

interpretação literal desse dispositivo, entende-se ser suficiente, para eventual decretação de prisão

cautelar, se tratar a hipótese de crime doloso ao qual se comina, em abstrato, a pena privativa de

liberdade máxima superior a 4 (quatro) anos, o que acaba por favorecer a utilização indevida das

prisões preventivas, tendo em vista que, não raro, as condenações tendem a se aproximar do

mínimo legal e são fixadas de modo a serem cumpridas em regimes mais brandos (semiaberto ou

aberto), ou, então, as sanções corporais são substituídas por penas alternativas – restritiva de

direitos ou multa. Com efeito, viu-se que grande parte dos presos provisórios não chega sequer a

receber na sentença definitiva uma pena privativa de liberdade. Não raras vezes, a prisão cautelar

se apresenta como muito mais gravosa do que a própria condenação. Frequentemente, o remédio é

mais amargo que a doença: a tutela processual (prisão cautelar) é mais danosa que o seu resultado

(pena definitiva). Dessa forma, a única maneira de garantir a observância do princípio constitucional

da proporcionalidade na utilização da medida cautelar de prisão é mediante a realização de uma

dosimetria hipotética da provável pena a ser aplicada ao investigado/réu em caso de condenação,

previamente à decretação da prisão preventiva, a fim de se averiguar a real proporcionalidade da

medida empregada para a tutela do processo em relação a uma provável condenação. Somente

assim é que se poderá conter a utilização indevida das prisões preventivas, restringindo-as aos

casos em que for provável a condenação à pena privativa de liberdade em regime fechado ou

semiaberto (nos quais efetivamente o apenado é encarcerado). Essa proposta de impor como

condição para a decretação da prisão preventiva a realização da dosimetria hipotética pode

contribuir para excluir do triste quadro de encarceramento processual em massa os casos mais

representativos de manutenção da prisão preventiva identificados pelo Instituto Sou da Paz e

revelados no Manual do DEPEN[24] . Nesse sentido, Schietti observou que: [b]em percebeu a

Comissão de Juristas que, em tema de intervenção estatal na liberdade humana, uma das mais fiéis

balanças a pesar os interesses conflitantes é a regra-princípio da proporcionalidade, que, na

linguagem da Exposição de Motivos, significa «que o remédio não pode ser mais agressivo que a

enfermidade». Em termos práticos, e entre outros efeitos derivados da observância desse princípio,

cumpre ao aplicador da lei penal confrontar as medidas cautelares com o resultado de uma provável
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condenação, para se aferir eventual «excesso na dose», com a aplicação de medida cautelar mais

grave que a pena decorrente de eventual sentença penal condenatória. Ademais, como dito no texto

introdutório ao Projeto, “o recurso à prisão somente será legítimo quando outras medidas cautelares

revelarem-se inadequadas ou insuficientes.”[25] No entanto, a prática judicial consolidada não

contempla esse tipo de dosimetria hipotética da futura sanção definitiva como condição para análise

do cabimento da prisão preventiva, provavelmente porque os magistrados foram desincentivados a

assim atuar em razão do consolidado entendimento jurisprudencial de que “é inadmissível a extinção

da punibilidade pela prescrição da pretensão punitiva com fundamento em pena hipotética” . Esse

entendimento jurisprudencial foi sumulado no âmbito do Superior Tribunal de Justiça, no ano anterior

à alteração legislativa do regime legal das medidas cautelares processuais: “É inadmissível a

extinção da punibilidade pela prescrição da pretensão punitiva com fundamento em pena hipotética,

independentemente da existência ou sorte do processo penal”[26] . Além disso, o Supremo Tribunal

Federal já reconheceu, em sede de recurso extraordinário com repercussão geral (543-B, CPC de

1973), a inadmissibilidade do reconhecimento de prescrição com base em pena hipotética[27] . Sem

sombra de dúvidas, referido entendimento jurisprudencial proibitivo do reconhecimento da prescrição

em perspectiva inibe a realização de um exercício hipotético de proporcionalidade das medidas

cautelares de prisão, o que contribui para a manutenção da cultura judicial de encarceramento

provisório generalizado. Embora não se possa, segundo o marco jurisprudencial vigente, utilizar a

dosimetria hipotética para fins de reconhecimento da prescrição em perspectiva, nada impede que

os juízes utilizem essa técnica para evitar a decretação de prisão preventiva quando não for

altamente provável a condenação do réu/investigado a uma pena privativa de liberdade. V.

Conclusão: Uma proposta objetiva de superação dos problemas identificados Os estudos de

monitoramento demonstram que a política pública instituída pela Lei 12.403/2011, que prevê as

medidas cautelares alternativas à prisão, não atingiu seu objetivo original de reduzir a enorme

quantidade de presos provisórios no Brasil. Entre as causas do fracasso da política pública instituída

pela Lei 12.403 – notadamente no que diz respeito ao objetivo de redução do encarceramento

cautelar no Brasil –, destacam-se duas: (i) o controle deficiente, por parte do STJ e do STF, da

motivação das decisões que decretam diretamente a prisão preventiva, sem examinar de forma

específica o não cabimento das outras medidas cautelares alternativas; e (ii) a ausência de

confrontação das medidas cautelares com o resultado de uma provável condenação, com base

numa eventual dosimetria hipotética da pena para se aferir a proporcionalidade da medida cautelar

de prisão em face da futura provável sanção definitiva. Nesse contexto, o problema da utilização

excessiva das prisões cautelares no Brasil só poderá ser solucionado se se levar em consideração

esses dois fatores. As soluções devem perpassar, portanto, pela interpretação conforme à

Constituição do inciso I, art. 313, do CPP, no sentido de se condicionar à prisão preventiva aos

casos em que seja provável a condenação de privação de liberdade superior a 4 (quatro anos), a fim

de se garantir a satisfação do princípio da proporcionalidade na aplicação das medidas cautelares.

Além disso, é cada vez mais urgente a necessidade de que o STF determine a todos os juízes e

tribunais que, em cada caso de decretação ou manutenção de prisão provisória, motivem

expressamente as razões que impossibilitam a aplicação das medidas cautelares alternativas a■

privação de liberdade, previstas no art. 319 do Código de Processo Penal. Como bem ressaltou

Juarez Tavares em parecer que subsidiou a petição inicial da ADPF 347, “a magistratura brasileira

não é simples coadjuvante no processo de sistemática violação aos direitos fundamentais dos

presos, senão seu elemento propulsor à medida que contribui ativamente para um projeto de ampla

encarcerização – acionando voluntariamente a ordem jurídica vigente para estender, por via
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interpretativa, a aplicação de penas privativas de liberdade e de prisões cautelares –, ao mesmo

tempo em que consente, ainda que por omissão, a ofensa, por parte do Estado, aos direitos mais

básicos dos presos”[28] . O fracasso da política pública de redução do encarceramento provisório no

Brasil deve-se, fundamentalmente, ao desprezo da magistratura brasileira pelo novo marco

legislativo. Se é assim, cabe ao órgão de cúpula do Judiciário brasileiro, o Supremo Tribunal

Federal, garantir que, no Brasil, o juiz somente poderá decretar a medida mais radical – a prisão

preventiva – quando não existirem outras medidas menos gravosas ao direito de liberdade do

indiciado ou acusado por meio das quais seja possível, com igual eficácia, os mesmos fins

colimados pela prisão cautelar, demonstrada, em qualquer hipótese, a probabilidade de aplicação ao

investigado/acusado, em caso de condenação, de pena privativa de liberdade. * Agradeço a valiosa

contribuição do graduando Pedro Henrique Rezende na pesquisa empírica que subsidiou este

ensaio. Sobre o tema, ademais, um artigo científico mais alentado será publicado ainda neste
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