respectivamente” (Ibidem, p. 46). Em segundo lugar, o orgamento das
defensorias frente as despesas de praxe, principalmente nos estados
mais desafortunados, evidencia um certo pessimismo quanto a
possibilidade da grande ampliagédo de funciondrios especializados
e de tecnologias para o implemento da investigagdo defensiva
na defensoria publica de todo o territério nacional. A titulo de
exemplo, no estado de Sao Paulo, a baixa remuneragéo dos peritos
contratados pela justica gratuita na area civil ja ensejou, inclusive, a
recusa dos trabalhos pelo profissional, de tal forma que o magistrado
teve de sugerir o pagamento dos honorérios pelo préprio individuo
beneficidrio da justica gratuita (GRILLO, 2016). Ainda, em virtude
da alta demanda, naturalmente a defensoria publica ndo alcanca
plenamente a delicada fase de inquérito policial - onde se centra
a maior quantidade de causas de erros judiciais (RODAS, 2018), o
que resulta em uma reducdo irreversivel do potencial defensivo da
investigacédo para o acusado, na medida em que os atos realizados
pela policia judicidria, que séo fiscalizados insuficientemente pelo
Ministério Publico3, sdo examinados pelo defensor publico de modo
muito sumario e indireto em comparagdo com a defesa privada.

5. Conclusao

NOTAS

' "Para que a disputa se desenvolva lealmente e com paridade de armas, é
necessaria, por outro lado, a perfeita igualdade entre as partes: em primeiro
lugar, que a defesa seja dotada das mesmas capacidades e dos mesmos poderes
da acusagdo; em segundo lugar, que o seu papel contraditor seja admitido em
todo estado e grau do procedimento e em relagdo a cada ato probatdrio singular,
das averiguagées judicidrias e das pericias ao interrogatorio do imputado, dos
reconhecimentos aos testemunhos e as acareacées.” (FERRAJOLI, 2002. p. 490).

2 "0 contraditério € visto em duas dimensdes (informazione e reazione), como
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Assim, em conclusao, o instituto da investigagdo defensiva traz em
seu bojo uma espécie de seletividade processual defensiva, cuja
expressdo se encontra no favorecimento diretamente proporcional
ao grau de poder econémico do acusado, tendo em vista o alto e
crescente custo monetdrio de uma investigagdo eficiente. E que,
dada a demonstrada deficiéncia da defensoria publica para bem lidar
com o referido instituto, a consequente insuficiéncia de amparo ao
imputado a mercé da instituicdo resultard em um aprofundamento
da ja existente desigualdade juridica no processo penal entre ricos
e pobres. Desse modo, ao municiar, assimetricamente, diferentes
acusados frente ao poder acusatério, inviabilizando a democrética
efetivagdo da isonomia processual, se produz uma desigual paridade
de armas. Por fim, frente a essa pratica defensiva relativamente
inovadora no processo penal, é preciso lutar pelo fortalecimento da
defensoria publica, que é a expresséo e o instrumento da democracia,
e, como bem apontou Aury Lopes Jr, urge, por conseguinte,
potencializar o lugar de fala do réu hipossuficiente (2017, p. 1104) para
que a paridade de armas também o alcance por meio do instituto da
investigacao defensiva.
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(LOPES Jr, 2019. p. 42).
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ndo a mencionarem, além de néo ser percebida como prioritaria por 88% dos
entrevistados e além de receber a pior avaliagdo quanto a qualidade do trabalho
do orgéo, a area sequer é contemplada nas atividades de 70% dos membros da
instituigdo.” (2016, p. 38).
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Resumo: Ao impor novas regras para a prisao preventiva, o legislador
estabeleceu que o juiz deve respeitar tanto os limites formais como materiais.
Nesse sentido hd um avango, pois se explicitou quais os critérios materiais
que devem ser observados, tal como a contemporaneidade ou a proibicdo de
fundamentacao genérica. Ficou claro quais fundamentagdes seriam inidoneas.
Se vista em conjunto com a Lei de Abuso de Autoridade, ao impor uma pena
aqueles que decretam a prisdo preventiva manifestamente ilegal, mostra um
avango ao impor uma barreira ao poder punitivo, pois limita o poder do juiz,
que também é um agente estatal, mas sempre deixando claro quais seriam as
hipdteses de decretos prisionais manifestamente ilegais.

Palavras-chave: Prisdo Preventiva, Abuso de Autoridade.

No inicio de 2020 entraram em vigor duas leis de extrema relevancia
para o sistema penal brasileiro, a nova Lei de Abuso de Autoridade
(Lei 13.869/2019) e a Lei Anticrime (Lei 13.964/2019). Ambas foram
aprovadas em meio a muitas discussdes e controvérsias. Enquanto a
Lei de Abuso de autoridade era criticada por setores conservadores
e corporativistas, que ndo aceitam um maior controle dos érgaos de
persecucdo penal, em especial dos agentes de seguranga publica,
a Lei Anticrime enfrenta criticas tanto de setores progressistas,
que enxergam nela pontos autoritarios (p. ex., aumento do tempo
maéximo de cumprimento de pena para 40 anos), como de setores
conservadores, que resistem a avangos rumo a um sistema penal
plenamente acusatério ou que efetivem a protegdo aos Direitos
Humanos (p. ex., juiz de garantias).

Apesar das polémicas, encontram-se avangos rumo a um sistema
penal democrético e respeitador das liberdades individuais e dos
direitos dos cidaddos. A nova regulagdo da prisdo preventiva € um
dos pontos em que é possivel verificar um cuidado com os direitos
do acusado. Inegdvel que ha pontos de retrocesso e falta de técnica,
como no caso do § 29 do art. 310 do CPP, que ¢é flagrantemente
inconstitucional, pois proibe liberdade provisdria para reincidentes,
membros de organizagbes criminosas armadas ou milicias e para
quem porta arma de fogo de uso restrito por afrontar a presungao
de inocéncia. Mas no que tange as medidas cautelares pessoais,
especialmente a prisdo preventiva, houve mais avangos do que
retrocessos, conforme veremos a seguir.

O legislador acertou ao inserir no CPP a audiéncia de custddia, ao
deixar claro que a priséo preventiva ndo pode ser decretada de oficio
e, apesar de ndo estabelecer um prazo méximo para duragdo da
prisdo preventiva, impde ao juiz a revisdo da medida a cada 90 dias.

Porém, um dos méritos pode ser visto ao analisar o art. 9° da Lei
de Abuso de Autoridade em conjunto com a nova redagdo dos
dispositivos relativos a prisao preventiva, especialmente aqueles que
se referem a obrigatoriedade de fundamentagao, que deve se basear
em fatos concretos (art. 312 §2°, do CPP). O art. 315 do CPP, além de
repetir a necessidade de fundamentagdo em elementos concretos,
também indica o que ndo é uma decisao fundamentada. Apesar da
necessidade de fundamentacéo ja ser prevista na antiga redagao
do dispositivo legal, as expressdes garantia da ordem publica e da
ordem econdmica, por serem conceitos demasiadamente vagos e
indeterminados podem justificar quase todas situagdo em que o
magistrado deseje prender o acusado, mesmo sem a presenga do
peliculum libertatis.! Devido a maleabilidade dos conceitos, ndo se
estranha que os presos sem qualquer condenagao ultrapassem 30%
da populagéo carcerdria® e, em casos de acusagdes como trafico de
drogas o percentual chega a 72,8%.2

Duas inovagbes na Lei Anticrime sdo de suma importancia. A
primeira trata de explicitar o que nao é fundamentacéo idonea,

Abstract: In imposing new rules for pre-trial detention, the legislator
established that the judge must respect both formal and material limits. In
this sense, there is an advance, because it was made explicit which material
criteria must be observed, such as contemporaneity or the prohibition of generic
reasoning. It was clear which grounds were untrue. Seen in conjunction with the
Law of Abuse of Authority, imposing a penalty on those who decree preventive
detention that is manifestly illegal, it shows an advance in imposing a barrier to
the punitive power, as it limits the judge power, which is also a state agent, but
always making it clear what the chances of prison decrees would be manifestly
illegal.

Keywords: Preventive Detention, Abuse of Authority.

deixando claro que fundamentagdes genéricas, que nao enfrentem
os argumentos trazidos pela defesa ou que contrariem simula ou
precedente jurisprudencial ndo sdo aceitdveis para decretagdo da
prisdo preventiva. Soma-se a isso 0 novo texto legal também explicitar
que a decisdo que impde a prisao preventiva ou qualquer outra
medida cautelar deve indicar os fatos novos ou contemporaneos
que evidenciem a necessidade da medida.

Aliado a nova redagdo dos dispositivos que regulamentam a prisao
preventiva, o art. 9° da Lei de Abuso de Autoridade inovou ao
criminalizar a conduta do juiz que determina a prisdo preventiva em
manifesta desconformidade com as hipéteses legais. O dispositivo
€ uma norma penal em branco, necessitando de complementagéo.
Essa complementagéo ¢ trazida pelos arts. 313 (aspectos formais),
315, §2° (aspectos materiais), ambos do CPP. E no § 29, do art.
315, do CPP que h& um dos grandes avancgos trazidos pela Lei
Anticrime, pois explicita-se o que ndo se considera decisao
fundamentada, permitindo o controle material. Evidencia-se que
uma decisdo manifestamente ilegal também serd aquela carente de
fundamentagdo ou com fundamentagao genérica.

Como ja tratado, as expressOes garantia da ordem publica e
econdmica séo muito vagas, de modo que a interpretagdo desses
termos deve ser feita a partir do periculum libertatis, de modo que
essas expressoes devem ser utilizadas quando for constatado haver
grande probabilidade do acusado cometer novos crimes caso nao
seja privado de liberdade. Ja a utilizagdo da prisdo preventiva para
garantir a ordem publica ou econdmica baseada na gravidade do
delito, modo de cometimento do crime ou repercussdo do delito
junto a sociedade serd antecipagao da pena, pois nos dois primeiros
casos héa a antecipacéo do julgamento e da pena, e no ultimo ocorre
a utilizagdo do aparato estatal para linchamento publico, situagdes
incompativeis com a ordem constitucional brasileira.

Nao obstante, é comum que prisdes preventivas sejam decretadas
sob tal argumento, a pretexto de que o acusado possa voltar a
delinquir, mesmo sendo primério.® Se a decisdo deve se basear em
elementos concretos, serdo poucos 0s casos em que, tratando-
se de réu primério, a possibilidade de reiteragdo criminosa possa
ser utilizada como 6ébice a liberdade do acusado. O réu primério,
via de regra, ndo demonstra fazer do crime seu meio de vida. A
alegagao de garantia da ordem publica a um acusado primério e
portador de bons antecedentes comumente busca antecipar a
pena, o que contraria a Constituicdo e, agora, com o § 2°, do art.
313 do CPP. Falseia-se a motivagao real, “ocultando dolosamente as
efetivas razbes de decidir”™® para legitimar prisdes preventivas sem
os fundamentos reais, em desconformidade com as determinacdes
legais e principios penais e processuais penais democraticos.®

Em que se diferencia uma prisdo preventiva determinada com base
em argumentos genéricos, sem alicerce em elementos concretos, e
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o crime de sequestro e cércere privado (art. 148 do Cdédigo Penal)?
A diferenca estd apenas em quem profere a ordem de retirada da
liberdade. Pela nova redagdo dos dispositivos que regulam a priséo
preventiva fica cristalino que, para ser legitima a decisdo judicial
deve trazer elementos capazes de demonstrar, de forma segura,
que o individuo apresenta risco de impor barreiras ao normal
andamento do processo, risco de fuga ou grande probabilidade de
voltar a delinquir. A primariedade, por si s6, ndo proibe a segregagao
preventiva, mas, para que seja decretada a prisdo com fundamento
na ordem publica ou econdmica, os indicios de que ha grande
probabilidade de reiteragdo criminosa devem saltar aos olhos, sob
pena de utilizar-se o aparato estatal para segregar a liberdade de um
cidadao ilegalmente.

A conduta dojuiz que decreta a prisdo preventiva sem a presenga dos
requisitos legais é extremamente reprovavel, pois, diferentemente
dos demais cidadéos, o juiz representa um dos trés pilares essenciais
ao Estado Democrético, o Poder Judicidrio. Ao descumprir a lei e
atentar contra a liberdade do cidadéo, ele passa a mensagem de que
o Estado ndo deve respeito ao Direito.

Ao que parece, o legislador buscou uma maior limitagdo no que tange
ao cerceamento da liberdade. Buscou a contengéo e regulagdo do
poder estatal, que, se ndo controlado, tendera para o autoritarismo
e cobrard inimeras vitimas, como a histéria j& demonstrou diversas
vezes.” Ao deixar claro que a prisdo com auséncia de fundamentos
idéneos é uma prisao ilegal, explicita-se quais fundamentos seriam
iniddneos para a decretagdo da prisdo preventiva, retirando-lhe a
roupagem de ato legal®

Ao expor as hipdteses em que ndo se considera fundamentagao
idénea, preenche-se uma lacuna legal, deixando claro ao julgador
que todos os elementos (formais e materiais) da prisdo devem estar
presentes, o que contribui para criagcdo de “um complexo sistema de
garantias penais e processuais penais a partir do individuo e em favor
dele, contra outros individuos e contra o Estado™ ao impor regras
claras para que o julgador possa fundamentar adequadamente
suas decisOes, prendendo ou soltando o acusado. Demonstra-se
que todos os aspectos referentes a prisdo preventiva devem ser
respeitados, impondo a obrigatoriedade de fundamentagdo idonea
capaz de apontar o periculum libertatis no caso concreto.

Imputar o crime de sequestro a um juiz por ndo fundamentar
adequadamente uma decisdo ou utilizar argumentos genéricos
certamente seria considerado analogia in malam parte. Mas, com o
avango legislativo do trazido pela nova redagao do art. 316, § 2°, do
CPP, explicitou-se a ilicitude em retirar a liberdade de um cidadéo
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sem a existéncia de motivacgdo idonea. Ou seja, a mera aparéncia de
legalidade - por se tratar de ordem judicial - nao transforma em licita
uma prisdo preventiva carente de fundamentagdo. J& o art. 9° da
Lei de Abuso de Autoridade preencheu o requisito da taxatividade,
deixando livre de qualquer ddvida que tal ordem n&o serd apenas
ilegal, mas também criminosa.

A independéncia judicial deve sempre se referir a decisbes que
respeitem a legalidade, ndo podendo ser argumento para ataques
contra as liberdades individuais. Independéncia judicial ndo é um
cheque em branco que permita ao julgador tomar decisdes que
contrariem a lei e, principalmente, afrontem os direitos humanos.
De forma alguma a independéncia do julgador pode ser confundida
com irresponsabilidade absoluta. Limitar o poder estatal, entre eles
o poder do juiz, é um requisito de democracias, onde todos devem
respeito a lei, especialmente os agentes estatais. Ndo é por outro
motivo que Ferrajoli ensina que “em casos de violagbes intencionais
da lei é justo que o magistrado responda penalmente”®

Também ndo se pode dizer que a criminalizagdo da conduta do
juiz que prende um cidaddo sem os requisitos legais trata-se de
neopunitivismo ou é desnecesséria. Ela respeita os principios
do direito penal ao punir uma conduta de extrema gravidade,
utilizando-se do “Direito Penal para conter os abusos de poder
ne repressdo da populagdo oprimida”™ A Democracia precisa se
munir de instrumentos de protecdo ao cidadao frente ao poder dos
representantes estatais e do poder punitivo.

A lei de abuso de autoridade inova ao impor uma reprimenda
adequada aqueles agentes publicos que de alguma forma violam,
de forma clara, manifesta, as regras e as garantias processuais. Ela
vai além da anulagdo do ato e de aplicar uma pena aqueles agentes
estatais que, dolosamente, atuam ilegalmente. Ao que parece,
para garantir o respeito ao devido processo legal e as liberdades
individuais ndo é suficiente a ameaga de anulagcdo dos atos
praticados; é necessdrio também “desencadear a persecugédo penal
contra os infratores”'2

Espera-se que a Lei Anticrime ndo sirva apenas para dar corpo a
medidas que aumentem a incidéncia do poder punitivo, como
pretendia o Poder Executivo quando enviou o projeto de lei ao
Congresso. Espera-se que algumas novidades, entre elas o respeito
a cadeia de custddia, o juiz de garantias e a nova regulagdo das
prisdes preventivas sirvam a um processo penal democratico,
voltado para a protecdo das garantias do cidaddo contra arbitrios
estatais.
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