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Quando a excecdo vira regra:
cautelar como antecipacdo de pena

escolheu para fundar o processo penal

democratico: ninguém serd considerado
culpado até o transito em julgado da sentenca
penal condenatéria (art. 5°, LVII). Nao é for-
mula retérica. Toda a engenharia das medidas
cautelares, em especial a prisao preventiva, s6
se sustenta enquanto fiel a essa regra. Quando
se afasta dela, deixa de ser instrumento proces-
sual e passa a ser pena disfarcada.

E exatamente esse deslocamento que se
observa, hd mais de uma década, no modus
operandi das grandes operacdes brasileiras. Da
Operacdo Satiagraha a Lava-Jato, dos desdobra-
mentos investigativos sobre os atos de 8 de ja-
neiro de 2023 as fases sucessivas da mais recente
Operacdo Sem Desconto - também conhecida
como Farra do INSS, repete-se um padréo: a pri-
sdo preventiva, concebida pelo legislador como
medida excepcional e instrumental, opera de fa-
to como primeira providéncia e, frequentemen-
te, como Unica providéncia verdadeiramente
eficaz do ponto de vista do espetdculo investiga-
tivo. A exce¢ao tornou-se método.

O artigo 312 do Cédigo de Processo Penal
exige, para a custodia preventiva, prova da
materialidade, indicio suficiente de autoria e
— sobretudo — perigo concreto gerado pelo
estado de liberdade do imputado, traduzi-
do em risco a ordem publica, a ordem eco-
ndmica, a instrucao criminal ou a aplicacao
da lei penal. O artigo 282, § 6°, completa a
equacdo: a prisao € ultima ratio, cabivel ape-
nas quando demonstrada, motivadamente, a
insuficiéncia das medidas cautelares diversas
previstas no art. 319 do CPP.

I I 4 uma regra que a Constituicao de 1988

A leitura sistematica € cristalina. A regra é
aliberdade; a excecdo, a custddia. Entre umae
outra, hd um leque de cautelares menos gra-
vosas, como monitoracao eletronica, recolhi-
mento domiciliar, proibicdo de contato, sus-
pensio do exercicio de funcao ptblica, fianga
etc., as quais o Magistrado tem o dever, e ndo
afaculdade, de considerar antes de decretar o
encarceramento provisorio.

Na prética forense de grande visibilida-
de, contudo, a sequéncia se inverte. A prisao
é decretada como ato inaugural da operacéo,
frequentemente sustentada em fundamentos
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genéricos como “gravidade do esquema), “sofis-
ticagao da organizago criminosa, “magnitude
dos valores envolvidos’, que o proprio Pacote
Anticrime (Lei 13.964/2019), ao inserir o § 2°
no art. 312, procurou expressamente vedar
ao exigir fundamentacdo em “fatos novos ou
contemporaneos”. As cautelares diversas, quan-
do lembradas, aparecem na fundamentacao
apenas para serem afastadas em bloco, sem o
esfor¢o analitico que a subsidiariedade exige.
H4, ainda, uma distor¢ao mais grave, e
mais antiga, que a literatura critica vem de-
nunciando desde os tempos de Lava Jato: a
utilizacdo da prisdo cautelar como mecanismo
de pressao para a obtengao da colaboracao
premiada. Pesquisas empiricas sobre aquele
ciclo, notadamente os trabalhos sobre as deci-
soes da 132 Vara Federal de Curitiba e do TRF
da 42 Regiao, documentaram uma correlacao
que ndo é coincidéncia: a custddia precedia o
acordo; a colaboracao precedia a soltura.
Quando a prisdo preventiva passa a de-
sempenhar essa funcdo, rompe com sua

natureza cautelar e assume contornos coati-
vos vedados pelo ordenamento. O art. 49, § 7°,
da Lei 12.850/2013 exige expressamente que
a colaboracao seja voluntdria. A voluntarie-
dade, contudo, dificilmente subsiste quando
a alternativa concreta é a permanéncia no
cércere por tempo indeterminado. Ferrajoli jé
advertia, em Direito e Razdo, que a prisdo sem
condenacdo opera como tortura instituciona-
lizada quando deixa de servir ao processo e
passa a servir contra o acusado.

A esse quadro soma-se um elemento que
multiplica seus efeitos: a morosidade do Judi-
cidrio na apreciacio dos pedidos defensivos. O
paragrafo tinico do art. 316 do CPP, na redacao
dada pelo Pacote Anticrime, imp0s ao juizo o
dever de revisar a necessidade da custédia a
cada 90 dias, sob pena de ilegalidade.

O STE nojulgamento das ADIs 6581 e 6582
(Plendrio, j. 10/03/2022), confirmou a obrigato-
riedade da reavaliagdo periddica até o encer-
ramento da cognicéo plena pelo tribunal de
segundo grau, inclusive nos feitos sob prerro-
gativa de foro. Na pratica, contudo, a revisdo se
transforma em ritual: despachos laconicos que
repetem os fundamentos originais sem con-
fronté-los com o estado atual do processo, sem
aferir a contemporaneidade dos riscos, sem
ponderar circunstancias supervenientes, tais
como bloqueios patrimoniais efetivados, pro-
vas colhidas, delagdes homologadas. A garantia
processual existe; a garantia material, nao.

Enquanto isso, habeas corpus aguardam
pauta. Pedidos de revogacdo dormitam em
gabinetes. E o tempo — que para o Magistra-
do é dado processual — para o preso é vida

a prisao

concreta subtraida. A Simula 697 do STF e
a reiterada jurisprudéncia sobre excesso de
prazo reconhecem o constrangimento ilegal
quando a instrugdo se arrasta sem causa im-
putével a defesa. O principio da homogenei-
dade lembra ainda algo elementar: a custddia
provisdria ndo pode ser mais gravosa do que
a pena eventualmente aplicavel. Mas o reco-
nhecimento jurisprudencial chega — quando
chega — depois de meses ou anos de privacao.
Areparacdo é simbolica; o dano, irreversivel.

Combater fraudes biliondrias, organiza-
¢oes criminosas e desvios contra o patrimo-
nio publico é dever indeclinavel do Estado.
Nada do que se afirmou neste artigo desau-
toriza esse dever; ao contrario, o pressupoe.
O que se questiona é o caminho. Quando se
admite que o fim, por mais legitimo que seja,
justifique a banalizacdo da prisao cautelar, a
relativizacdo da presuncdo de inocéncia ou a
leniéncia com a mora processual, transfere-
-se ao proximo investigado, e ao seguinte, a
conta de cada precedente erodido.

Direitos fundamentais ndo se medem
pela simpatia do titular. Sua funcéo é preci-
samente proteger os que a opinido majorita-
ria nao quer proteger. Uma prisao preventiva
decretada fora dos estritos limites do art. 312
do CPP, ou mantida além do tempo razoével
sem reavaliacdo fundamentada, nao deixa de
ser ilegal porque o preso é impopular. Deixa
de ser ilegal apenas quando a Justica, com a
serenidade que lhe € exigida, recoloca a exce-
¢do no seu lugar e devolve a liberdade o seu
estatuto de regra. Essa, e ndo outra, ¢ a tarefa
civilizatéria do processo penal.
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Morar com o pai ou a méae: até que
ponto a crianca pode decidir?

Apds uma separacdo, é comum que pais
enfrentem uma situacdo delicada: o filho passa
arejeitar a convivéncia com um dos genitores.
Nesse momento, surge uma davida frequente:
a crianca pode decidir com quem quer morar
ou se deseja visitar o pai ou a mae?

A resposta exige cautela. A vontade da
crianca deve ser ouvida e respeitada, mas isso
nao significa que ela tenha autonomia para

definir sozinha questdes relacionadas a guar-
da e a convivencia familiar.

No Brasil, o convivio com ambos os pais é
um direito garantido pelo Estatuto da Crianca e
do Adolescente. Por isso, qualquer decisdo deve
considerar, acima de tudo, o melhor interesse da
crianga.

Quando hd recusa na convivéncia, € fun-
damental compreender o que estd motivando
esse comportamento. Em muitos casos, a re-
sisténcia é uma reacao natural ao processo de
separacao, as mudancas na rotina ou as dificul-
dades de adaptacao a nova dinamica familiar.

No entanto, a rejeicao também pode indi-
car situagdes mais graves, como negligéncia,

violéncia, medo real ou influéncia indevida de
terceiros. Existe uma diferenca importante en-
tre um desconforto pontual e o rompimento
do vinculo afetivo por fatores externos.

Aidade e o grau de maturidade da crian-
¢a também sdo levados em consideracao pela
Justica. Quanto maior a capacidade de com-
preensao e expressdo, maior tende a ser o peso
atribuido a sua opinido. Ainda assim, a mani-
festacdo de vontade nunca é o tinico elemento
analisado.

Em disputas judiciais, ¢ comum arealizacdo
de estudos psicossociais, avaliages técnicas e
escuta especializada para identificar as razoes
darecusa e verificar se hd algum risco envolvido.

O mais importante é que a crian¢a nun-
ca seja colocada no papel de escolher entre
pai e mae. Sua voz serd ouvida justamente
para permitir a identificacao das reais causas
da resisténcia, inclusive quando pode decor-
rer ndo apenas de situacoes de abuso, mas
também de campanhas de desqualificacao
de um genitor contra o outro, o que configu-
ra hipdtese de violéncia psicolégica e exige
atencdo do Judicidrio.

Criancas ndo devem ser colocadas no
centro dos conflitos parentais. O foco deve ser
sempre a protecdo de seus vinculos afetivos e
a garantia de um ambiente seguro e saudavel
para seu desenvolvimento.



