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RESUMO

O presente trabalho chama atencado a realidade do sistema prisional brasileiro, isto
€, ao inchaco da populagdo carceraria, composta por mais de 40% de presos
cautelares. Aliada a andlise fatica, analisa-se também a Lei n® 12.403/11, mais uma
das pequenas reformas parciais, que modificou diversos artigos no Cadigo de
Processo Penal, com destaque ao Titulo IX. A referida Lei foi fundamental para se
colocar um fim ao sistema radical bipolar (prisdo ou liberdade), vindo a acrescentar
diversas outras medidas intermediarias, hoje previstas nos artigos 319 e 320 do
CPP. Apés analisadas as mudancas legislativas, foi feita pesquisa de campo. Por
meio deste estudo foram entrevistados varios operadores, que apresentaram a
opinido e experiéncia em relagdo ao assunto, expondo o perfil judiciario brasileiro em
relacéo ao tema.

Palavras-Chave: Lei n°® 12.403/2011; Prisdo cautelar; Medidas alternativas a priséo.



ABSTRACT

This paper draws attention to the reality of the prison system, ie, the swelling of the
prisoners, comprising over 40% of precautionary prisoners. Coupled with the factual
analysis, the Law n°® 12.403/11 was also analyzed, an additional small partial reform,
which changed several articles in Criminal Procedure Code, particularly Title IX. This
law was essential to put an end to the radical bipolar system (prison or freedom)
been adding several other intermediate measures, now under Articles 319 and 320 of
the CPP. After analyzing the legislative change, a field survey was conducted in
which respondents were several operators who described the opinion and
experience on the subject, exposing the Brazilian judiciary profile on the subject.

Keywords: Law n°® 12.403/11; Cautelar Prison; Personal precautionary measures.
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1 INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho é o estudo das medidas cautelares pessoais
com énfase a prisdo em relacéo ao principio da presuncao de inocéncia, paradigma
gue garante a todo cidaddo o status de inocente até superveniéncia de sentenca
condenatéria transitada em julgado (conforme o artigo 5° inciso LVII, da
Constituicdo Federal da Republica do Brasil') e principio da homogeneidade,
paradigma que garante proporcionalidade entre a medida aplicada e a pena prevista.

A prisdo cautelar, de forma simpléria, é toda aquela decretada antes de uma
sentenca penal condenatoria transitada em julgado; ja o principio da presuncao de
inocéncia? indica que todos os cidaddos sdo presumidos inocentes até o decorrer de
uma decisdo em definitivo que demonstre o contrario.

Num primeiro momento, prisdo cautelar e presuncédo de inocéncia parecem
conceitos excludentes, pois conflitam entre si, porém séo termos que coexistem na
atual ordem constitucional. Sem o desenrolar de um processo, no decorrer de uma
simples investigacdo, por exemplo, o sujeito torna-se passivel de privacdo de sua
liberdade e, assim, a presuncéo de inocéncia é afastada.

Seguindo o entendimento majoritario, prisdo cautelar e presuncdo de
inocéncia, mesmo assim, Sao conceitos compativeis, pois a prisdo cautelar ndo se
trata de antecipacdo da pena® (o juizo, nesse caso, ndo seria de culpabilidade e tdo
somente de periculosidade do acusado). De qualquer forma, a preocupacdo quanto
a incompatibilidade é bastante importante, pois as consequéncias da prisdo cautelar
e da prisdo pena sao bastante drasticas seja ao acusado ou ao condenado.

E evidente que uma vez preso, o cidaddo sofre com diversas situacées,

inclusive com estigmas que influenciam a decisdo final do processo, mesmo

! BRASIL, Constituicdo. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 05 de outubro de
1988. Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢des Técnicas, 2008. p.19.

% Conforme o autor Aury Lopes Junior: “A presungédo de inocéncia impde um verdadeiro dever de
tratamento (na medida em que exige que réu seja tratado como inocente)’. LOPES JR., A. C. L.
PrisGes cautelares. 4. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 23.

® Ha outras correntes que defendem a ideia de prisdo cautelar como antecipacdo da pena, sim,
assemelhando-se a prépria prisdo como resultado de condenagdo em definitivo. Assim esta: “Se nao
se sustenta sua diferenciacédo teleoldgica, na medida em que ambas cumprem a funcdo real de
incapacitacao dos individuos ou grupos tidos como “socialmente perigosos”’, ndo ha argumento
consistente que sustente serem elas institutos diversos”. GIAMBERARDINO, A. R. Critica aos
obstaculos epistemoldgicos da prisdo cautelar. 198 f. Dissertacdo (mestrado em Direito) — Setor
de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2008. p. 185.
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havendo a presuncgéo de inocéncia, destacando novamente a questdo da eventual
incompatibilidade.

Junto das consequéncias nefastas da priséo para o desenrolar do processo e
para o individuo, soma-se ainda a banalizagdo do uso da prisdo cautelar em
decisbes mal fundamentadas e genéricas, que parecem desconhecer o carater
excepcional da medida e contribuem para a superlotacéo carceraria.

Neste cenério, o presente estudo destaca o papel da Lei n® 12.403/2011, um
dos regramentos componentes das reformas processuais penais (Lei n°
11.689/2008, 11.690/2008, 11.719/2008 e 11.900/2009) — que veio para ressaltar
ainda mais a escolha pela prisdo como ultimo instituto, quando jaA ndo se puder
lancar mao de outra medida mais apropriada e eficaz.

Em sintese, no primeiro capitulo, apresenta-se a realidade carceraria em
situacdo de crise no mundo e especificamente no pais. Dados séo trazidos para
demonstrar 0 que se passa no sistema penitenciario, para o qual tem se buscado
alternativas.

No segundo capitulo, trata-se propriamente da Lei n° 12.403/2011,
abordando-se os mais variados aspectos da cautelaridade no processo penal e os
desdobramentos. Em seguida, € destacado o papel da prisdo cautelar e o
desvirtuamento que o instituto vem sofrendo.

Por altimo, no terceiro capitulo, apresenta-se o resultado do trabalho empirico
realizado, no qual foram entrevistados diversos estudiosos do Direito. A opcao pela
entrevista decorre da influéncia da percepcao dos operadores para a interpretacao e
a aplicacdo das normas.

Destaca-se, por fim, que a presente pesquisa tende tdo somente a instigar o
pensamento em relacdo as medidas cautelares e sua aplicacdo, em nenhum

momento pretende-se esgotar o tema proposto.



12

2 ENCARCERAMENTO

2.1 ENCARCERAMENTO NO MUNDO

De acordo com a obra “Teoria da Pena e Execugdo Penal”*, a quantidade
exorbitante de presos no planeta s6 comprova o processo de “reencarceramento”
em contraponto a ideia do Direito Penal minimo. Segundo o livro, existem cerca de
12 milhdes de encarcerados no mundo, em outras palavras, aproximadamente 150
presos para cada cem mil habitantes, sendo que do numero global de presos
apontados, a maior parte deles se encontra nos EUA e na ex- URSS®.

Neste estudo, vale lembrar que o sistema penitenciario € uma instituicdo que
se assemelha a outras também conhecidas, como o sistema educacional. Conforme
o estudioso Augusto Thompson®, ha, porém, uma peculiaridade que o difere dos
demais, que € a nao limitacdo no momento de entrada ou acesso, pois o Estado tem
gue aceitar todos os destinatarios. Esta peculiaridade € demais importante para se
entender parte do fendmeno do inchaco carcerario.

Segundo Marcelo Berdet’, além do atual ndmero alto de presos, as taxas
indicam tendéncia de aumento generalizado, processo comum a todo o globo de
forma genérica. As generalizacbes sao bastante perigosas, assim ha que se dizer
que existem paises como contraexemplo, como a Holanda®, sendo porém uma das
poucas excec¢des a tendéncia mundial.

Como abordado pelos autores André Giamberardino e Massimo Pavarini®, o

fendbmeno do aumento é bastante instigante, principalmente, quanto a falta de uma

* PAVARINI, M.; GIAMBERARDINO, A. R. Teoria da Pena e Execucdo Penal. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011. p. 12.

® |bidem, p. 08.

® THOMPSON, A. A questéo Penitenciaria. Sdo Paulo: Forense Juridica, 2012. p. 19 e 20.

7« _throughout the 1990s prison populations increased over the globe, and such a trend might be
ascribed to judicial resistance to alternative sanctions, political and popular pressure for tougher
sentences, and even mandatory minimum terms of custody.” O autor continua: “Brazil has
experienced the prison overcrowding phenomenon, which is a worldwide trend”. BERDET, M. Are
alternative sanctions an effective civil remedie to overcrowding prison population in Brazil? Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo. v. 103. p. 383-407, 2013. p. 385.

8 “Em 2012 o Ministério da Justica holandés divulgou que estava fechando oito prisdes e demitindo mais de
1200 funcionarios. O motivo foi a queda no nimero de presos, que vinha ocorrendo nos Ultimos anos,
deixando muitas celas vazias’. GOMES, L F. Brasil, Holanda e Estados Unidos: panorama dos
sistemas penitenciarios. Disponivel em: http://atualidadesdodireito.com.br/iab/artigos-do-prof-Ifg/brasil-
holanda-e-estados-unidos-panorama-dos-sistemas-penitenciarios/. Acesso em: 25/10/2013.

°® PAVARINI, M.; GIAMBERARDINO, A. R., op. cit., loc. cit.
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explicagdo que dé conta de explanar o crescimento diante de tantas diferengas
regionais. Ainda assim, existem algumas tentativas de esclarecimento ao processo
de crescimento da populacdo reclusa as quais foram apresentadas na obra “Teoria
da Pena e Execucédo Penal” e que passam a ser elencadas:

A primeira'® delas indica como causa do acréscimo populacional carcerario o
aumento da criminalidade. Porém esta primeira tentativa encontra duas criticas: o
fato de ndo se saber exatamente qual a taxa de criminalidade real e o fato de
algumas taxas de crime apresentar registros descontinuos, caso dos crimes
patrimoniais.

A segunda™ teoria afirma que a causa seria a maior severidade da legislac&o
penal. Esta segunda corrente também ndo passou incolume a criticas, 0s principais
contrapontos sao dois: as mudancas legislativas sdo circunstanciais e a
criminalidade priméaria ndo necessariamente conduz a criminalidade secundaria.

A terceira'® teoria aponta como causa do aumento populacional carcerario a
criminalizacdo mais severa secundariamente, isto €, na aplicacdo da pena. Tambéem
sédo feitas algumas ressalvas, a principal delas diz respeito a impossibilidade de
valoracao da contribuicdo do fator de aumento e o reflexo no acréscimo carcerario.

A quarta® hipétese relaciona-se ao paradigma da construcéo social, isto é, o
fator de aumento seria criado pelo proprio contexto da sociedade. O problema em
relacdo a esta quarta teoria € que sendo esta a explicacdo surge imediatamente
outro questionamento, qual seria a origem ou 0 motivo para que se tenha um clima
social, gue demande ainda mais repressao.

Segundo Giamberardino e Pavarini, é preciso referenciar alguns estudiosos™*
para melhor discutir este tema. Para Alessandro de Giorgi>, ha uma quinta teoria, o
crescimento dos excluidos se da em decorréncia das opcBes econdmicas
neoliberais. J& para Dario Melossi'®, seria outra a explicagéo, a resposta estaria na
gestao politica, que prefere “excluir a incluir”, representando a sexta teoria.

A Ultima teoria, apresentada na obra de Giamberardino e Pavarini, exibe

como resposta ao crescimento a exclusdo pelo trabalho. De qualquer forma,

10 PAVARINI, M.; GIAMBERARDINO, A. R., 2011, p. 14
11
Idem.
2 |dem.
'3 |bidem, p. 18.
% Ibidem, p. 19.
15 GIORGI, A. apud PAVARINI, M; GIAMBERARDINO, A. R., idem.
16 MELOSSI, D. apud PAVARINI, M.; GIAMBERARDINO, A. R.,ibidem, p. 19.
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optando-se por qualquer das explicacbes apresentadas, as teorias dizem respeito
tdo somente a algumas realidades, ndo se aplicando a todo o globo. Porém as taxas
de crescimento sdo praticamente globais, em quase todos os lugares houve
aumento, com destaque aos paises subdesenvolvidos e EUA como ja dito antes.

Em relacéo especificamente ao EUA, Loic Wacquant ja observava no estudo
das penitenciérias norte-americanas o progressivo aumento carcerario. O autor dizia
que se estes estabelecimentos fossem uma cidade, o sistema penitenciario
americano seria a quarta metrépole do pais'’. O sistema penitenciario norte-
americano correspondia, ja& em 1993, ao terceiro empregador do pais, perdendo
apenas para a General Motors e o Wal-Mart.*®

Em dada pesquisa, apontada também na obra de Massimo e Giamberardino,
curiosamente, diversas pessoas de diferentes locais foram questionadas e todas
elas ofereceram respostas similares para o processo de crescimento de populacéo
no carcere. As respostas apontadas pelos cidaddos foram as seguintes: a
criminalidade aumentou; o0s governantes adotaram politicas mais repressivas e,
ainda, que as pessoas tém cada vez mais medo da criminalidade.

As respostas sao intrigantes, pois, respectivamente, cada uma delas pode
ser rebatida. Em analise das explicacdes, primeiramente ha que se colocar que néo
houve crescimento ininterrupto da criminalidade, pois as estatisticas criminais
desmentem esta assertiva. Em relacdo as politicas mais repressivas, verifica-se que
embora elas ocorram nem sempre foram adotadas, como exemplo ha a defesa ao
“direito penal mitigado”, que marcou a Espanha, Portugal e Alemanha. Por ultimo,
como escrito no livro, quanto ao medo da criminalidade, ha razdes historicas que
demonstram que nem sempre a sociedade teve este sentimento.

Além destas trés respostas podemos elencar outras explicacdes construidas
pela doutrina. Para Debora Regina Pastana *®, por exemplo, a politica de
encarceramento em massa resulta de uma recorréncia cada vez maior ao Direito
Penal como solucdo em prima ratio de todos os conflitos sociais. E resultado direto
do Estado Punitivo, caracteristica, segundo a autora, ndo exclusiva da realidade

brasileira.

" WACQUANT, L. apud VASCONCELOS, K. N. O modelo punitivo carcerario: entre a crise tedrico-
ideoldgica e o reafirmar-se politico. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo, n.78. p.
349-387. 2009. p. 383.

¥ WACQUANT, L. apud PASTANA, D. R. Estado punitivo e encarceramento em massa: retratos do
Brasil atual. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo, n.77. p. 313-330. 2009. p. 319.

!9 |bidem, p. 315.
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Para o estudioso Renato Marc&o?’, existe mais de uma explicacdo para a
superpopulacéo carceraria brasileira, dentre as causas estariam: a falta de politicas
publicas voltadas aos jovens (principal ocupante deste sistema) e 0 endurecimento
das leis penais nas ultimas décadas. Continua ainda o autor a elencar outras

explicagoes:

violéncia crescente na maioria dos Estados; excesso de decretacdo de
prisbes cautelares; falta de investimentos suficientes e adequados com
vistas a criacdo de vagas nos regimes fechado e semiaberto; permanéncia
de condenados irregularmente no regime mais severo, quando ja
promovidos ou inicialmente condenados ao cumprimento de pena no regime
intermediario®.

Para os autores Alessandra Teixeira, Fernanda Emy Matsuda, Fernando Salla
e Marcos César Alvarez?’, os motivos que impulsionam o crescimento da populacéo
carceraria no Brasil e no mundo sdo basicamente dois: um conjunto de medidas
legislativas e também de politicas penais mais severas. Acrescentam ainda que,
especificamente, nos EUA um dos grandes motivos seria o principio do three strikes
and you are out, as prisées supermax e politicas de tolerancia zero.

Independentemente das respostas apresentadas, é fato inquestionavel o
aumento constatado pela observacdo de taxas. Como registrado na obra®®, praticas
e ideologias penais e de controle social sempre conheceram um processo de difusédo
e expansao. Primeiramente se espalhou a invencao da penitenciaria no século XIX e
depois, num segundo momento, vendeu-se a ideia das medidas alternativas a
prisdo, as quais falharam?* na reducdo da populacao carceraria.

A possivel conclusdo a que se chega, em se observando o estudo feito no
livro de André Giamberardino e Massimo Pavarini, aponta na direcdo da venda de
uma terceira ideia, a do retorno ao céarcere. Ainda que sem explicacbes acuradas,
sabe-se que nado é fendmeno exclusivo do Brasil e esta em plena expansdo, mesmo

diante do apelo frequente a medidas alternativas.

* MARCAO, R. Prisdes cautelares, liberdade proviséria e medidas cautelares restritivas. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 27.

L |bidem, p. 28.

2 TEIXEIRA, A.; MATSUDA, F. E.; SALLA, F. e ALVAREZ, M. C. O sistema prisional: um debate
necessario. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo. n. 67. p. 233-252. 2007. p. 238.

> PAVARINI, M.; GIAMBERARDINO, A. R., 2011, p. 22 e 23.

4 “To some is considered as a benefit and to other means surveillance and punishment. According to
Karam, the alternative sanctions might be seen as a network of social control, wich introduces an early
mode of punishment.” BERDET, M., 2013, p.404.
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Pavarini, em seus estudos, destacou trés motivos para a busca de medidas
alternativas a prisdo, seja como cautelar ou pena. Para o autor italiano, o primeiro
motivo é que o carcere ndo mais atende ao paradigma da pena justa; o segundo
seria 0 da pena mais Util e o terceiro motivo € para a necessidade da propria
administracdo carceraria®.

Ainda assim, sabendo-se da importancia das alternativas e da funcéo,
paradoxalmente, como dito acima, elas ndo surtiram efeitos quantitativos no nimero
de presos, isto é, elas ndo atingiram o objetivo de reducédo da populacdo carceraria.
Desta forma, muitas criticas séo tecidas a elas. Eis alguns destes autores:

Karina Vasconcelos escreveu sobre as chamadas medidas alternativas, que,

para a autora, ndo seriam verdadeiramente extra-carcere:

Chamar estas modalidades de tratamento carcerario fora dos muros do
carcere de medidas alternativas a pena privativa de liberdade é falso: estas
permanecem sempre pena carcerdria mesmo quando sofridas, em parte,

fora do carcere®.

Stanley Cohen, nos seus estudos sobre medidas alternativas, conclui que por

meio delas o controle estatal é potencializado:

as alternativas a prisdo ndo acarretam a diminuicdo da populacdo prisional
e instauram um sistema de controle social formal mais difuso, e em Ultima
instancia, insidioso, ao aumentar o alcance dos dispositivos penais e ao
tornar mais porosos os filtros do sistema.””

No mesmo sentido esta a conclusao de Luigi Ferrajoli: “medidas alternativas e
sancdes substitutivas ndo tém substituido, na realidade, a pena de prisdo como
penas ou san¢des autdbnomas, mas tem-se somado a ela como eventual corretivo”?®,
Para o autor, as medidas alternativas como estdo colocadas hoje ndo sé&o
efetivamente alternativas, pois integram a pena privativa de liberdade. S6 seréo

verdadeiramente alternativas se elevadas a categoria de penas principais.

> PAVARINI, M. apud VASCONCELOS, K. N., 2009, p. 363 e 364.

%% |bidem, p. 364.

*’COHEN, S. apud TEIXEIRA, A.; MATSUDA, F. E. Penas alternativas x prisdo: a construcdo de um
outro paradigma? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo. n° 69. p.279-328. 2007. p.
287.

8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 2. ed. rev. ampl., com introducéo e
indices onomastico e analitico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 378.
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Segundo Alessandra Teixeira e Fernanda Emy Matsuda, “o descompasso
esta instalado na propria dimensdo normativa da Lei 9.714/98, uma vez que se
desenha um sistema de substituicio em que a pena principal é a prisdo.” * Na
mesma perspectiva esta Martins que entende que a “Lei 9.714/98 que ao invés de
ser um meio de ampliacdo e fortalecimento das medidas alternativas ao
encarceramento, prestou-se puramente ao fortalecimento do papel simbdlico da
repressao penal, alastrando penas cosméticas e propiciando a banalizacdo da
intervencao penal na vida social”®.

Maria Licia Karam® também se refere & Lei n° 9.099/95 como forma que
contribuiu para a ampliacdo do controle do Estado sobre a populacéo, pois por meio
do citado regramento se instituiu uma modalidade de pena antecipada. Eis ai 0
grave problema, como bem apontado pelas autoras Alessandra Teixeira e Fernanda
Emy Matsuda®, tanto pena como medida alternativa estdo sendo executadas como

se institutos iguais fossem.

2.2 ENCARCERAMENTO NO BRASIL

Segundo 0 mesmo livro, Teoria da Pena e Execucdo Penal®, analisa-se,
desta vez, o encarceramento no pais. Segundo os autores da referida obra, o estudo
do encarceramento no pais encontra certa dificuldade, uma vez que ndo ha a
historiografia da pena. A coleta de dados penitenciarios foi bastante desorganizada e
precaria, como comprovacdo do que se afirma tem-se o fato de que o 1° Censo
Penitenciario ocorreu tdo somente em 1995.

As dificuldades para angariar dados e outros materiais de estudo €

reclamacdo conhecida, assim, também outros autores da area, como Marcelo

* TEIXEIRA, A.; MATSUDA, F. E., 2007, p. 288.

% MARTINS, apud TEIXEIRA, A.; MATSUDA, idem.

1 KARAM, M. L apud TEIXEIRA, A.; MATSUDA, F. E, ibidem, p. 289.
32 TEIXEIRA, A.; MATSUDA, F. E., idem.

¥ PAVARINI, M.; GIAMBERARDINO, A. R., 2011, p. 95.
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Berdet* e Julita Lemgruber®, registraram a dificuldade e a (des)confiabilidade das
estatisticas registradas.

Inclusive a segunda autora, Julita Lemgruber, apontou a importancia na
obtencédo de dados sinceros sobre o sistema prisional brasileiro, pois s6 por meio de
um estudo claro é possivel conhecé-lo melhor para depois poder desenvolvé-lo.

Sabe-se muito pouco sobre o funcionamento do Sistema de Justi¢ca Criminal
neste pais. As informacbes sdo precarias e limitadas. As prisbes e os
presos sdo também muito desconhecidos. A limitadissima bibliografia
disponivel sobre prisGes no Brasil € o maior indicador da falta de interesse
de pesquisadores sobre o assunto. Sem informacgfes qualitativas e dados
estatisticos confiaveis, o sistema penitenciario brasileiro tem poucas ou
nenhuma chance de mudanca®.

Os autores, Giamberardino e Pavarini®’, insistindo no estudo, constataram um
vazio de taxas em determinados periodos, ndo existem dados do século XIX, o que
nao permite uma analise das taxas carcerarias na eépoca da abolicdo do comércio de
escravos e da escravatura, respectivamente, em 1850 e 1888.

Dos dados a que os autores tiveram acesso, os estudiosos® elaboraram uma
analise do século XX, na qual foram definidas cinco fases de crescimento distintas,
na seguinte ordem: decrescente; de incremento; curva de crescimento; forte reducao
na década de 60 e, por ultimo, crescimento acentuado na década de 80.

Quanto a este panorama é pertinente registrar consideracdes® em relacdo a
tltima fase, na qual observa-se que, paradoxalmente, o crescimento agudo coincide
com o tempo de redemocratizacdo do pais e com a adocdo de medidas alternativas
variadas ao carcere. Este cenario comprova mais uma vez a ineficacia das medidas
alternativas, ja discutidas no tépico anterior.

Em relacdo aos dias atuais, vale registrar que o Brasil detém

aproximadamente 550 mil reclusos, sendo assim, pode se falar na existéncia de

% “Under-reported data on detainees in the Brazilian prison facilities varies in accuracy in each region

of the country. Such lack of reliable figures derives from the poor accuracy of most Brazilian states’

sg/stems on collecting and recordind data”. BERDET, M., 2013, p. 395.

26 LEMGRUBER, J. O sistema penitenciério brasileiro. Cidadania e justi¢ca. 1° sem 2001, p.01.
Idem.

¥ PAVARINI, M.; GIAMBERARDINO, A. R., 2011, p. 96 e 103.

% |bidem, p. 104.

% |bidem, p. 104.
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mais de 250 presos para cada cem mil habitantes®. Segue-se o quadro para melhor

visualizacdo da chegada ao cenério atual:

Populagao carceraria em 2012
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500 M M”;gs,uu:,
514,582

400 451,219 473,626 4367251

= ==Popula¢do
300 - - carceraria
em 2012

Milhares

200 -
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Fonte: InfoPen — Ministério da Justica 41

Segundo os autores*, é bastante comum a (falsa) impressdo de que no
passado a criminalidade era menor. Porém o que se comprova hoje € o aumento na
taxa dos crimes patrimoniais e a queda nos crimes contra a vida (crimes de sangue
como foram chamados pelo autor).

O que os autores*® constataram é que quando ha um chamariz externo como
guerras, ha certa diminuicdo nas taxas carcerarias, € como se 0 inimigo se
encontrasse no exterior. Por outro lado, no periodo pds-guerra, o que se observa € o
aumento das taxas, resultando em uma tendéncia repressiva por parte do Estado,
gue na busca pelos inimigos elege, em contraponto, dois importantes alvos internos:
0 aumento da severidade das condenacdes e 0 uso exponencial das prisdoes
cautelares.

Analisando o primeiro ponto, que diz respeito a severidade, ou seja, a
quantidade de pena aplicada, os autores* observaram que houve reducdo das
condenacfes com penas menores de quatro anos apos 1995. Esta constatacdo esta

diretamente ligada a publicacdo da Lei dos Juizados Especiais (Lei n° 9.099/95), a

0 “De acordo com o levantamento feito pelo Instituto Avante Brasil, com base nos dados do Infopen,

mantido pelo Ministério de Justica, até junho, do presente ano, revelou-se a existéncia de 549.577
presos, dentre os quais 42% sao provisorios”. GOMES, L. F. Instituto Avante Brasil. Disponivel em:
http://atualidadesdodireito.com.br/iab/artigos-do-prof-Ifg/perfil-dos-presos-no-brasil-em-2012/. Acesso
em: 19/09/2013.

i GOMES, L. F. Instituto Avante Brasil. Disponivel em:
http://atualidadesdodireito.com.br/Ifg/files/2013/08/populacao-carceraria-2012.jpg Acesso em:
19/09/2013.

*2 PAVARINI, M.; GIAMBERARDINO, A. R., 2011, p. 105.

% |bidem, p. 106 e 107.

** Ibidem, p. 109.
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partir da qual foi criado o conceito de “crimes de menor potencial ofensivo”, fazendo-
se uso do instituto da suspenséo condicional do processo.

De outro lado, porém, verificou-se 0 aumento das penas com mais de 20
anos, o que também seria facilmente justificavel com a publicacdo da Lei dos Crimes
Hediondos (Lei n® 8.072/90), que estabeleceu, na época, regime integralmente
fechado, contribuindo para a superpopulagéo carceraria.

Quanto ao segundo ponto, objeto principal da andlise desta pesquisa, 0 uso
exponencial da priséo cautelar, os autores® observaram que os dados comprovam o
uso abusivo do instituto. Segue-se o quadro para melhor ilustracdo do que se

constatou:

Presos provisorios custodiados no sistema penitenciario

« == Presos
195,036 provisérios
164,683 173,818 custodiados no

152,612
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Fonte: InfoPen — Ministério da Justica 46

Dentre os reclusos, no Brasil, atualmente cerca de 40% s&o presos
provisorios, isto &, quase 233 mil*’ pessoas estdo privadas de sua liberdade sem
sentenca condenatéria transitada em julgado. Sendo que, “a média mundial de
presos cautelares gira em torno de 25% nos paises democraticos”*.

A prisdo cautelar tem sido aplicada de maneira abusiva, ademais, como
escreve Giamberardino, o0 instituto ocupa lugar central no processo de
reencarceramento. “A aplicagao desenfreada de medidas privativas de liberdade de

carater cautelar é certamente uma das principais causas do caos penitenciario®®”.

*> PAVARINI, M.; GIAMBERARDINO, A. R., 2011, p. 110.

4 GOMES, L. F. Instituto Avante Brasil. Disponivel em:
http://atualidadesdodireito.com.br/Ifg/files/2013/08/presos-provisorios-2012.jpg. Acesso em:
19/09/2013.

“" GOMES, L. F. Instituto Avante Brasil. Disponivel em: http://www.ipcluizflaviogomes.com.br/.
Acesso em: 20/09/2013.

“ MARCAO, R. 2012. p. 28.

* PAVARINI, M.; GIAMBERARDINO, A. R., op. cit., p. 111.
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Quanto ao assunto pode-se recorrer a comparacdo bastante eficaz feita por

Carnelutti, que relaciona a delicadeza da prisdo cautelar a anestesia:

A priséo preventiva do imputado se assemelha a um daqueles remédios
heroicos que devem ser ministrados pelo médico com suma prudéncia,
porque podem curar o enfermo, mas também podem ocasionar-lhe um mal
mais grave; quica uma comparacao eficaz se possa fazer com a anestesia
e, sobretudo com a anestesia geral, a qual € meio indispensavel para o
cirurgido, mas ah se este abusa dela! %0

Conforme Renato Marcéo, “o Brasil ocupa a 42 posi¢ao dentre os paises que
mais encarceram, porém, ocupa o 1° lugar, quando se tem em conta o percentual de
crescimento da populacéo carceraria, ja que o acréscimo nacional foi de 450%™,

O uso indiscriminado da prisdo proviséria causa a antecipacdo da pena.

[

Como escreveu Mauricio Zanoide de Moraes: “...assim como na fase romana, a

priséo provisoria ndo tinha nenhum cunho processual, mas era uma antecipacao da
pena, acompanhada de expropriacdo de bens dos presos provisérios”?.

Vale lembrar outro apontamento de Renato Marcdo: “destes fatores e de
outros (referindo-se as prisbes cautelares) que decorre o déficit atual de cerca de
duzentas mil vagas no sistema penitenciario; ndo sendo demais lembrar que no Pais
existem mais de quinhentos mil mandados de prisdo aguardando cumprimento®®”.

As prisdes cautelares extrapolaram seu objetivo, desvirtuando-se da
finalidade. Ja escreveu Rangel sobre o assunto: “N&do € a prisdo cautelar que vai
resolver o problema da violéncia nas ruas, mas sim a adoc¢ao de politicas publicas
sérias de combate & violéncia pelo Executivo.”>*

Para justificar a explosdo de prisdes como meio de luta, o discurso liberal
passou a insistir na distingcdo entre prisdo processual e penal — que ndo passam de
distingdes doutrinarias ou mero sofisma®, mas que se tornam nog¢bes muito

préximas na realidade.

® CARNELUTTI, F. Lecciones sobre el Proceso Penal. v. Il. Buenos Aires: Europa-América, 1950.
. 75.

b MARCAO, R., 2012, p. 27.

®2 MORAES, M. Z. Presuncdo de Inocéncia no Processo Penal Brasileiro: andlise de sua

estrutura normativa para a elaboracdo legislativa e para a decisao judicial. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2010. p. 61.

> MARCAO, R. op. cit., loc. cit.

* RANGEL, P. Direito Processual Penal. 16 ed. ver. e atual. Rio de janeiro: Editora Lumen Juris,

2005, p. 677.

** FERRAJOLI, L., 2006, p. 563.
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2.3 ENCARCERAMENTO NO PARANA

Quanto ao estado do Parana, fazendo-se um recorte ainda mais especifico
neste estudo, a constatacdo ndo é diferente. Tem-se que a unidade federativa
acompanhou a tendéncia de crescimento carcerario do pais. Em dezembro de 2005,
0 estado apresentava 182,37 presos por 100 mil habitantes *®, aumentando,
abruptamente, este valor para 323,59 em junho de 2010°’ e para 335,31 em abril de
2012%%,

O que se tem feito por enquanto € o oferecimento de mais vagas para presos
por meio de novas construcdes. Porém, o que ndo se percebeu ainda é que esta

nao é uma saida, mas tdo somente paliativo.

°® Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. InfoPen — dados PR, 12/2005.
Disponivel em:
http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MID574E9CEITEMIDC37B2AE94C6840068B1624D28407509CPT
BRIE.htm. Acesso em: 15/09/2013.

> PAVARINI, M.; GIAMBERARDINO, A. R., 2011, p. 134.

% Ministério da Justica. Departamento Penitenciario Nacional. InfoPen — dados PR, 04/2012.
Disponivel em:
http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MID574E9CEITEMIDC37B2AE94C6840068B1624D28407509CPT
BRIE.htm. Acesso em: 15/09/2013.
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3 PRISAO CAUTELAR NO ORDENAMENTO JURIDICO

3.1 NOCOES GERAIS

E importante situar o estudo na seguinte classificagdo, de um lado a prisdo
como pena e de outro a prisdo sem pena, conforme leciona Tourinho Filho.*® O
objeto de interesse sera a prisdo sem pena que abrange: a prisdo civil; a prisdo
cautelar pertinente a expulsdo e extradicdo; a prisdo cautelar de natureza
constitucional permitida durante o estado de sitio e a prisdo cautelar de natureza
processual, sendo esta ultima o ponto foco de analise.

As medidas cautelares, encontradas no Processo Penal, recaem sobre
coisas, provas e até individuos, mesmo sem sentencga definitiva. A divisdo se da da

seguinte maneira:

a) Medidas cautelares patrimoniais: arresto, sequestro e especializacdo e
registro de hipoteca legal,

b) Medidas cautelares pessoais: prisbes em flagrante, preventiva e
temporéria; prisdo domiciliar; e medidas diversas da prisdo (incluidas nestas
a fianca que, entretanto, € medida cautelar real);

c) Medidas cautelares relacionadas a prova, como por exemplo, a
antecipacao de prova testemunhal e a interceptacdo telefonica.®®

Das medidas que recaem sobre pessoas, interesse do atual trabalho, tem-se
a prisdao, que € a “pena privativa de liberdade imposta ao delinquente, cumprida,

"6l sendo a

mediante clausura, em estabelecimento penal para esse fim destinado
prisdo do tipo cautelar a principal expoente dentre as restritivas pessoais. E assim o
€ tanto pela consequéncia privativa, como pelo uso banalizado.

A prisdo cautelar “também denominada preventiva, € a que decorre de
flagrante, prondncia ou sentenca condenatdria recorrivel, qualquer que seja o delito
gue se acusa 0 réu e que tem por base o fumus boni juris e o periculum in mora

sendo decretada como garantia da ordem publica, por conveniéncia da instrucéo

¥ TOURINHO FILHO, F. C. Manual de Processo Penal. Rio de Janeiro: Editora Saraiva, 2012. p.
634.

® JARDIM, A. S. Direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 245.

® MARQUES, J. F. Elementos do Direito Processual Penal. Campinas: Bookseller, 1997. v. IV,
p.38.



24

criminal ou para assegurar a aplicacao da lei penal, se houver prova da existéncia
do crime e indicios suficientes de tal autoria (Dirceu A. Dias Cintra Jr.)” %2,

A prisao preventiva, bem como as demais medidas cautelares, tutela o
processo e ndo propriamente o direito material em discussédo. Conforme o conceito
apresentado acima, a aplicacdo das medidas demanda a observancia dos requisitos
minimos da urgéncia e necessidade, que compde a nocado de cautelaridade.

Além do mais, destaque-se que o juizo, no momento da decretacdo, deve
ser de periculosidade® e ndo de culpabilidade, vez que possui o carater provisério,
diferentemente do que se passaria no momento da sentenca, que busca ser
definitiva. Pode se dizer também que a decisdo que aplica as medidas cautelares
tem carater de “clausula rebus sic standibus”, uma vez que a decisdo varia conforme

0 contexto fatico situacional.

3.2 CARACTERISTICAS/PRINCIPIOLOGIA

A identificacdo da prisdo cautelar bem como das demais medidas cautelares
diversas é importante para o0 processo penal e para tal € necessario conhecer as
caracteristicas. Para Aury Lopes Junior estudar a principiologia é indispensavel, vez

que:

A base principiolégica € estruturante e fundamental no estudo de qualquer
instituto juridico. (...) sdo os principios que permitirdo a coexisténcia de uma
prisdo sem sentencga condenatéria transitada em julgado com a garantia da
presuncao de inocéncia®.

Para o estudioso Paulo Rangel ®, existem ao menos cinco caracteristicas
fundamentais que informam as medidas cautelares, sejam aplicadas na fase de
investigacdo, durante o inquérito policial, ou ja na fase processual. Séo elas:

a) Jurisdicionalidade e Motivacéo judicial

®2 DINIZ, M. H. Dicionario Juridico Universitario. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 469.

8 E assim que se entende, porém a “expressao” periculosidade é bastante criticada no meio
académico, pois € de dificil conceituacao.

® LOPES JR., A., 2013, p. 31.

% RANGEL, P., 2005, p. 741 e 742.
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Esta peculiaridade significa que as tais medidas s6 podem ser adotadas se
submetidas primeiramente a analise judicial, devendo ser decretada por ordem
judicial fundamentada, nos termos do art. 93, inciso 1X, da CF.

A prisdo em flagrante, a busca e apreensdo em domicilio do indiciado e a
flanca prestada por autoridade policial sdo “aparentes exce¢des”, pois sO num
segundo momento, por razdes 6bvias (ndo ha como informar o juiz antes de prender
em flagrante,®® por exemplo), é que se submetem ao crivo do judiciario mas, ainda
assim, ndo fogem a indispensavel avaliacdo que orienta as medidas cautelares.

O principio da jurisdicionalidade esta previsto no art. 5°, inciso LXI, da CF, e,
como escreveu Aury Lopes Junior, esta relacionado ao “due process of Law”. Sendo
assim, o magistrado deve explicitar, de forma clara, por qual motivo ou necessidade

esta a aplicar a medida. Diz o autor:

cotejando os principios da jurisdicionalidade com a presuncédo de inocéncia,
a prisdo cautelar seria completamente inadmissivel. Contudo, o pensamento
liberal classico buscou sempre justificar a prisdo cautelar (e a violacdo de
diversas garantias) a partir da cruel necessidade (...) seria tolerada em
nome da necessidade e da proporcionalidade.®’

b) Acessoriedade

Esta caracteristica, segundo Rangel®®

, refere-se a vinculacdo da medida
cautelar ao resultado da medida principal, ou seja, deve seguir 0 rumo do processo,
perdendo o objeto quando da prolacdo da sentenca de mérito e o transito em
julgado. Afinal, a medida cautelar existe como forma de servir ao processo,
chegando-se a um resultado definitivo ndo ha mais motivos para a persisténcia.

c¢) Instrumentalidade hipotética

De acordo com Rangel, ® a medida cautelar é claro instrumento utilizado em
prol da medida principal, a finalidade é chegar até o resultado final. Serve téo
somente como mecanismo de mediacdo ao resultado, por isto, teria finalidade de

meio, nascendo para ser substituida ao final pelo provimento definitivo.

®Aury Lopes Junior escreveu que a prisdo em flagrante é uma medida de carater precautelar, vez
gue serve para a aplicagdo de uma verdadeira medida cautelar. “A prisdo em flagrante € uma medida
precautelar, de natureza pessoal, cuja precariedade vem marcada pela possibilidade de ser adotada
por particulares ou autoridade policial, e que somente esta justificada pela brevidade de sua duracéo
e o0 imperioso dever de andlise judicial em até 24 horas, nas quais cumprira ao juiz analisar sua
legalidade e decidir sobre a manutengéo da prisédo (agora como preventiva) ou ndo”. LOPES JR., A.
2013, p. 52.

®7 |bidem, p. 33.

® RANGEL, P., 2005, p. 742.

% |dem.
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d) Provisoriedade

Esta é caracteristica importante e bastante relacionada a instrumentalidade.
Significa dizer que a medida cautelar serve e dura apenas enquanto n&o for
proferida a medida definitiva. Nas licdes de Frederico Marques: “os efeitos da
medida cautelar persistem enquanto ndo emana do Judiciario a providéncia
jurisdicional que ela procura garantir e tutelar”.” Complementa Lopes Junior, “a
provisoriedade esta relacionada ao fator tempo, de modo que toda prisdo cautelar
deve(ria) ser temporaria, de breve duragéo”.”

Neste ponto, lamentam-se duas falhas legislativas, mesmo na nova Lei, 0
problema persiste, escreveu Aury Lopes: “perdeu-se uma grande oportunidade de
resolver o problema da falta de definicdo em lei da duracdo maxima da prisao
cautelar e também da previsdo de uma sancdo processual em caso de excesso

2 A segunda falha apontada pelo autor " é a néo

(imediata liberacdo do detido)
incluséo do paragrafo 7° do art. 282 como constava na redacéo do Projeto de Lei, o
gual garantia a reavaliacdo da medida imposta a cada sessenta dias.

e) Homogeneidade ou Proporcionalidade.

Este principio é bastante importante para a interpretacdo da Lei n°
12.403/11. Resume-se, basicamente, a observancia de trés pontos: necessidade,
adequacdo e proporcionalidade. E a “triplice alianca com a qual o juiz brasileiro tera
(em verdade sempre teve) que trabalhar para fins de adocdo de medida cautelar”™.
Qualquer outra informacéo alheia a estes trés pontos € irrelevante para a decretacéo
da medida, neste sentido, por exemplo, a gravidade do crime, bastante referenciada
de forma isolada, pouco importa para a analise.

A proporcionalidade é outra categoria lembrada de forma autbnoma, mas
gue se encaixa no conceito de homogeneidade transmitido por Rangel. Nas palavras
de Aury Lopes, "E definido como o principio dos principios, a proporcionalidade é o

5!!

principal sustentaculo das prisdes cautelares.”” Ademais, este principio é o que

norteard a atividade do juiz ao se deparar com o direito de liberdade do acusado e a

" MARQUES, J. F. apud RANGEL, P, 2005, p. 741/743.
" LOPES JR., A, 2013, p. 37.

2 |bidem, p. 40 e 41.

3 1dem.

" RANGEL, P., op. cit., p.743.

® LOPES JR., A., op. cit., p. 45.
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necessidade de repressao dos delitos — € “um principio de proporcionalidade que
governa as medidas cautelares.””®

Ha ainda outras caracteristicas além das cinco mencionadas pelo autor
Paulo Rangel. Assim, sdo elencadas mais trés peculiaridades lembradas por Aury
Lopes Junior, tais como:

a) Provisionalidade

Por meio desta caracteristica quer se dizer que as medidas cautelares sao
situacionais, pois se relacionam a determinado caso concreto, dai se falar em
decisdo do tipo clausula rebus sic standibus. Como escreveu Aury Lopes, “0
desaparecimento de qualquer uma das fumacas impOe a imediata soltura do
imputado, uma vez que € exigida a presenca concomitante de ambas (requisito e
fundamento) para a manutengao da priséo”.”’

Esta caracteristica encontra-se prevista no atual art. 282, paragrafos 4° e 5°
do CPP, segundo os quais, de acordo com o contexto fatico, as medidas poderao
ser substituidas, cumuladas ou revogadas.

b) Contraditorio

Esta caracteristica se refere a possibilidade de oportunizar ao imputado o
direito de se defender antes da aplicacdo da medida pelo magistrado. E
peculiaridade compativel a algumas situacdes de tutela cautelar e incompativel, por
exemplo, com a prisdo preventiva por risco de fuga, embora, mesmo neste caso,
possibilite-se 0 contraditorio posterior. Esta prevista no art. 282, paragrafo 3° do

CPP. Como bem lembrou Aury Lopes:

“mesmo que a prisdo se efetivasse, haveria um minimo de humanidade no
tratamento dispensado ao detido, nha medida, em que, ao menos, teria sido

ouvido pelo juiz. (...) isso pode ndo representar muito, mas com certeza,

para quem esta sofrendo a medida, é um ato da maior relevancia”.”®

c) Excepcionalidade ou Proibicdo do excesso
Em se tratando de privacéo da liberdade e tendo em vista o abuso por parte
de magistrados, o operador do direito devera ter em mente o principio da proibicédo

do excesso, com o qual se pretende o cuidado na aplicacdo das medidas. A priséo é

" BADARO, G. Processo Penal. Rio de Janeiro: Campus, Elsevier, 2012. p. 718.
"LOPES JR., A., 2013, p. 36.
® Ibidem, p. 33.
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contraproducente, s6 devendo ser usada como Ultimo recurso e somente quando
nenhum outro meio for adequado a substitui-la.

Este principio, previsto no paragrafo 6°, art. 319, também poderia se chamar
principio da intervencdo minima, pois a escolha da medida deve ser por aquela que
menos interfira nos direitos do imputado. O problema que se enfrenta hoje € o da
banalizacdo das cautelares, situacao ja apresentada por meio de estatisticas no
primeiro capitulo. Nas palavras de Luigi Ferrajoli, ha a “crise e degeneragdo da

prisdo cautelar pelo mau uso”’.

3.3 PRESSUPOSTOS PARA APLICACAO

De acordo com Aury Lopes Junior, “as medidas cautelares de natureza
processual penal buscam garantir o normal desenvolvimento do processo e, como
consequéncia, a eficaz aplicacdo do poder de punir’®.

Além das caracteristicas/principios acima analisados, as medidas cautelares
apresentam dois requisitos/pressupostos genéricos que compde a cautelaridade: o
fumus comissi delicti (fumus boni iuris) e o periculum libertatis (periculum in mora).

Antes de estudar estas duas categorias, € bastante valido lembrar da ideia
de Antonio Scarance Fernandes, que propde o estudo a partir do pressuposto

tridimensional:

O primeiro pressuposto a autorizar qualquer prisdo cautelar é,
precipuamente, a sua consonancia com 0s principios constitucionais e
tratados internacionais, 0s quais consagram o0 principio do estado de
inocéncia e encontram guarida na visdo garantista do processo penal.
Trata-se do pressuposto garantista tridimensional ou, simplesmente,
pressuposto principioldgico®.

As categorias cautelares abordadas sdo o fumus comissi delicti e o

periculum libertatis e ndo por outra nomenclatura como quer a doutrina majoritaria

" FERRAJOLI, L., 2006, p 776.

8| OPES JR., A., 2013, p. 25.

¥ FERNANDES, A. S. apud LIMA, M. A. F.; NOGUEIRA, R. F. Prisdes e Medidas Liberatérias. Sdo
Paulo: Atlas, 2011. p. 74.



29

calcada na Teoria Geral do Processo. Aury Lopes escreveu acerca da confuséo de

termos técnicos oriundos da referida “teoria geral do processo”:

De destacar que o trabalho de Calamandrei é de EXCEPCIONAL qualidade
e valia, mas ndo se podem transportar alguns de seus conceitos para o
processo penal de forma imediata e impensada, como tem sido feito. *

E necessario abandonar a doutrina civilista de Calamandrei para buscar
conceitos proprios e que satisfacam plenamente as necessidades do
processo penal, recordando, sempre, que as medidas cautelares sdo
instrumentos a servigo do processo, para tutela da prova ou para garantir a
presenca de parte passiva.®®

O primeiro requisito, segundo Aury Lopes Junior®*, ndo se trata como quer a
Teoria Geral do Processo da fumaca do bom direito, mas sim da fumaca do
cometimento do delito (probabilidade da ocorréncia de um delito), vez que a primeira
expressao é bastante vaga, podendo ser pela condenacéo, pela absolvicdo ou até
pela extincdo da punibilidade.

Além do mais ndo ha que se falar em fumaca de direito, pois se houvesse
fumaca de direito néo teria o porqué do processo penal. “Como se pode afirmar que
o delito € a fumaca de bom direito? Ora, 0 delito é a negacdo do direito, sua
antitese!”®

Ademais, para Aury Lopes, outro engano cometido é a citacdo de

“requisitos” no plural, segue-se que:

...0 correto é afirmar que o requisito para a decretacdo de uma prisdo
cautelar é a existéncia do fumus commissi delicti, enquanto probabilidade
da ocorréncia de um delito (e ndo de um direito), ou mais especificamente,
na sistematica do CPP, a prova da existéncia do crime e indicios suficientes
de autoria. (...) Em primeiro lugar, o periculum nado é requisito das medidas
cautelares, mas sim o seu fundamento®.

s

Sendo assim, o fumus commissi delicti € requisito, enquanto o periculum

libertatis é, antes, o fundamento para a decretacdo da prisdo — conforme a

81 OPES JR., A., 2013, p. 26.

% |bidem, p. 27.

% LOPES, JR., A. Breves consideracdes sobre o requisito e o fundamento das prisdes
cautelares. Disponivel em: www.egov.ufsc.BR/portal/sites/default/files/anex0s16961-16962-1PB.html.
Acesso em: 05/08/2013. p. 3.

% | OPES JR., A., 2013, p. 26.

% |dem.
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proposicdo de Aury Lopes Junior,® que manteve o latim, porém alterando a
expressédo para forma mais apropriada.

A constatacdo desta primeira categoria (fumus commissi delicti) € de cunho
obrigatorio para a aplicacdo de medida cautelar seja ela qual for. Ndo ha
cautelaridade sem o preenchimento de prova de existéncia do crime e indicios da
autoria.

Vale dizer, também, que para se proceder a aplicacao das diversas medidas
cautelares ndo se fazem necessarias provas incontestes do requisito, mas tao
somente indicios de materialidade e autoria do delito. Inclusive sobre a questdo da
necessidade de indicios e ndo de provas incontestes brinca Marco Antonio Ferreira
de Lima:

Indicio de autoria e materialidade possui uma apresentacdo indiciaria, até
porque s6 vou estabelecer isso de forma segura no desenvolvimento do
devido processo. A representacdo aqui € indiciaria. Onde tem fumaca tem
fogo? Nem sempre: pode ter “gelo seco”. A conclusdo, para se saber se é
fogo ou gelo seco decorrera do due process®.

A segunda categoria, segundo a visdo moderna de Lopes Junior, €&
fundamento, néo se referindo ao perigo da demora na prestacao jurisdicional, mas
como perigo no estado de liberdade do réu. Tradicionalmente, o perigo se perfaz no

bindmio: urgéncia e necessidade. Como escreveu Aury Lopes:

“o fator determinante ndo é o tempo, mas a situacdo de perigo criada pela
conduta do imputado. Fala-se, nesses casos, em risco de frustracdo da
funcdo punitiva (fuga) ou graves prejuizos ao processo, em virtude da
auséncia do acusado, ou em risco ao normal desenvolvimento do processo

= ” 89
criado por sua conduta” ~".

O fundamento do periculum libertatis divide-se em quatro hipéteses, sendo
elas alternativas para a aplicacdo de medidas cautelares. As quatro hipoteses estédo
previstas no art. 312 do CPP e passam a ser analisadas:

a) Garantia da ordem publica

8 N&o ha uniformidade no tratamento destas categorias. Porém, o que predomina, na literatura, é a

expressdo “requisitos cautelares”, tanto para a categoria fumus commissi delicti, quanto para
ericulum libertatis.

® LIMA, M. A. F.; NOGUEIRA, R. F., 2011, p. 75.

¥ LOPES JR., A., 2013, p. 27.
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Nas palavras de Aury Lopes Junior, esta primeira hipétese legal € “um
conceito vago, indeterminado, que se presta a qualquer senhor, diante de uma
maleabilidade conceitual apavorante.”®

Segundo André Giamberardino®, além da expresséo se mostrar desprovida
de conteldo, agredindo diretamente o principio da taxatividade; manter a seguranca
publica seria funcéo do Poder Executivo e ndo do Poder Judiciario.

O autor® destacou que a jurisprudéncia se utiliza desta hipétese mediante
as seguintes justificativas: prevencéo de novos crimes; como forma de tranquilizar o
meio social; forma de restaurar a credibilidade da justica; forma de atencdo ao
clamor publico, a gravidade do delito e a “perigosidade” do suijeito.

Muitas vezes, “a presuncdo de inocéncia acaba desconsiderada diante da

"% Tendo em vista todas estas

exigéncia do clamor por respostas imediatas
consideracdoes e a origem do conceito durante o nazifascismo, ha autores que
defendem a ndo aplicacdo da prisdo com base neste fundamento, pois feriria
diretamente o principio da legalidade.

b) Garantia da ordem econémica

Esta hipotese legal foi introduzida pela Lei n° 8.884/1994,° que ficou
conhecida como a Lei Antitruste. A expressdo, assim como a primeira ja
apresentada, é de amplo sentido. As vezes é invocada como forma de evitar o risco
de reiteracdo de praticas que gerem grandes perdas financeiras, colocando em
perigo a credibilidade e o funcionamento do sistema financeiro.

E hip6tese de pouco uso, pois, nas situacdes em que poderia ser arguida,
muitas vezes, 0 magistrado termina por fundamentar com base na primeira
expressao, a “garantia da ordem publica”, que é ainda mais genérica.

Conforme alguns autores, dentre eles Aury Lopes Junior, o fundamento desta
prisdo ndo € processual, o que a exclui como possibilidade pratica de aplicacéo,
revelando-se contraria ao principio da presuncdo de inocéncia, dogma do atual
Estado.

¢) Conveniéncia da Instrucéo criminal

| OPES JR., A., 2013, p. 93.
% GIAMBERARDINO, A. R. Prisdo Cautelar e a manutencdo da ordem: por uma interpretacdo
constitucional do processo penal. Revista Juridica Themis. Curitiba, n. 17,2005/2006, p. 117.
92 :
Ibidem, p. 118.
% |bidem, p. 121.
% Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8884.htm. Acesso em: 15/09/2013.
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O termo utilizado, “conveniéncia”, é também bastante aberto e relacionado
com ampla discricionariedade, como escreveu Aury Lopes Junior®®. De qualquer
forma, esta hip6tese € considerada instrumental, pela maior parte da doutrina, uma

vez que visa assegurar a producao de provas. Aury Lopes continua:

Aqui, o estado de liberdade do imputado coloca em risco a coleta da prova
ou o normal desenvolvimento do processo, seja porque ele esta destruindo
documentos ou alterando o local do crime, seja porque esta ameacando,
constrangendo ou subornando testemunhas, vitimas ou peritos. (...) quando
ameaca ou intimida o juiz ou promotor do feito, tumultuando o regular

andamento do processo®.

Por fim, deve ser registrado que esta hipdtese ndo serve como forma de
prisdo para interrogar ou forcar o acusado a participar de qualquer ato processual.
Hoje o imputado ndo € mais objeto de prova e a confissdo € meio de defesa, néo se
podendo violar o direito ao siléncio, pois ninguém é obrigado a produzir prova contra
si mesmo, conforme o art. 5°, inciso LXIII, da CF.

d) Aplicacdo da lei penal

Aury Lopes Junior escreveu 0 seguinte a respeito da prisdo cautelar:

Diziam Beccaria e Bentham que ndo era a crueldade das penas um dos
maiores freios dos delitos, sendo sua infalibilidade e prontitude. Atualmente,
isso foi substituido pela infalibilidade e imediatez da prisdo cautelar, que por
sua vez provocou a dilatagdo dos processos na mesma medida que se
prolongou o periodo méaximo de duracdo das medidas cautelares””.

No mesmo sentido do que escreveu Aury, outros autores afirmam que, muitas
vezes, 0 acusado foge com medo da prisdo cautelar e ndo propriamente pelo
desfecho de uma sentenca, o que deve ser levado em conta como questionamento
da atual atuacéo jurisdicional.

Ademais, ha que se falar que se ha a presuncédo de fuga, inevitavelmente o
juizo que se faz é de culpabilidade e ndo de presuncéo de inocéncia, contaminando
gualquer decisao judicial posterior. Mesmo nos casos em que haja indicios e néo
meras projecbes de fuga, a monitoracdo eletrbnica, por exemplo, seria mais

adequada e eficaz em detrimento da prisao cautelar.

% | OPES JR., A., 2013, p. 94.

% |bidem, p. 94 e 95.

% LOPES JR., A.. Breves consideracdes sobre o requisito e o fundamento das prisdes
cautelares. Disponivel em: buscalegis.cccj.ufsc.br. Acesso em: 05/08/2013.p.7.
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Em resumo, a prisdo cautelar é entendida como cabivel apenas nas duas
tltimas hipoteses (para conveniéncia da instrugcdo criminal e aplicacdo da lei penal)
e quando for imprescindivel, isto €, ndo houver outro meio mais adequado que a
substitua, dai a expresséo ultima ratio.

Uma vez aplicada a medida cautelar, seja ela prisdo ou as demais diversas,
devera ser aplicada pelo tempo necessario, vez que nao ha a estipulacédo de prazo
certo (caracteristica de influéncia do Cédigo Rocco de inspiracéo fascista) — o que
s6 exige mais atencao do juiz, devendo ser cauteloso de modo a evitar abusos.

Existindo diversas medidas cabe ao magistrado operar a “individualizacao da
medida cautelar”, devera escolher a que melhor se amolde ao caso concreto. Ainda
as variadas medidas poderdo ser aplicadas isoladas ou cumulativamente. Havendo
o descumprimento da primeira medida aplicada podera se optar pela substituicao,
cumulagao ou, por ultimo, decretacdo de prisdo preventiva, conforme a previsdo do
artigo 312, paragrafo unico do CPP.

Gustavo Badar6® elenca, a partir da Lei n® 12.403/2012, uma quinta forma
de periculum libertatis — em caso de descumprimento de medida cautelar alternativa
a prisdo, conforme a previsdo no art. 312, paragrafo unico. Segundo o autor, esta
hipétese se difere das quatro outras previstas no caput por ndo se tratar de forma de
prisdo originaria, isto €, “permite uma prisdo preventiva em substituicdo a medida
alternativa descumprida. Ou seja, ndo se trata de situacdo em que, desde o inicio,
permitiria decretar a prisdo preventiva”®.

Adiciona ainda que a aplicacdo da prisdo com base nesta hipétese deve ser
bastante cautelosa. “Nao é possivel aceitar que o simples descumprimento baste
para 0 gue juiz possa — ou 0 que seria pior, deva — decretar a prisdo preventiva. Se
assim se interpretar o dispositivo, estar-se-a diante de uma hipotese de periculum
libertatis abstrato®®®”.

Aliada a esta preocupacdo ha outra polémica na doutrina. Badaré defende
que “assim como a prisdo preventiva originariamente decretada somente sera
cabivel nas hipoteses do art. 313 do CPP, (...), também a prisdo preventiva

decretada em substituicdo a medida alternativa a prisdo somente sera cabivel nas

% BADARO, G., 2012, p. 739.
% 1dem.
19 1dem.
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hipéteses do art. 313 do CPP” ' . |sto, pois, observa-se o principio da
proporcionalidade.

Porém, como ja dito, o assunto ndo é pacifico na doutrina, sendo a corrente
majoritaria defensora do cabimento automatico da prisdo cautelar em mero
descumprimento de medida diversa, ndo importando a satisfacdo do inciso | do art.
313 do CPP. Como exemplo da corrente majoritaria esta Eugénio Pacelli de Oliveira:
“‘Bastara o descumprimento da medida cautelar imposta e a reafirmagao da
necessidade da prisdo, segundo os requisitos do art. 312, CPP, independentemente

das circunstancias e das hipdteses arroladas no art. 313, CPP"*%,

3.4 DA DISFUNCAO DA PRISAO CAUTELAR

Segundo a doutrina, a finalidade da prisdo cautelar € processual, isto €, deve
ser decretada com o intuito de normal desenvolvimento do processo para que haja a
efetivacdo de eventual futura sentenca penal condenatoria.

Tendo em vista a banalizacdo da prisdo cautelar, apresentada no primeiro
capitulo, faz se importante ndo s6 marcar a finalidade e o cabimento do instituto,
mas também reforcar as hipéteses de ndo cabimento, ja que na pratica, muitas
vezes, é 0 “ndo-cabimento” a regra, desfazendo a teoria, bastante relegada ao
plano do “dever ser” na expressao de Luigi Ferrajolli.

Segundo Marco Antonio Ferreira Lima'®, os aspectos que ndo ensejam a
prisdo cautelar sao varios, podendo ser catalogadas ao menos quinze (15) hipoteses
de uso inadequado/improprio do instituto na pratica, sendo que o0s “nao-
pressupostos” mais recorrentes passam a ser explicados:

a) Comocao ou repercussao social

A prisdo ndo poderd ser aplicada pela aclamacdo popular, mas pela
observancia dos aspectos inseridos na Lei. O autor afirma que qualquer distirbio
social devera ser administrado pelo poder executivo, ndo sendo de competéncia do

poder judiciario apaziguar revoltas com decisdes repressivas.

101 BADARO, G., 2012, p. 739.
192 5 IVEIRA, E. P. Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 19.
193 | IMA, M.A.F.; NOGUEIRA, R. F., 2011, p. 81.
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Para bem ilustrar este tépico vale a pena relembrar o caso Matsunaga,'®* que
se refere ao homicidio do empresario paulista Marcos Matsunaga, um dos ex-sOcios
da marca Yoki. O crime passional foi confessado pela esposa Elize e é lembrado
como referéncia do poder midiatico na aplicacdo abusiva da prisédo cautelar. Elize,
mesmo tendo se mostrado disponivel a Justica, obteve denegacdo da ordem do
habeas corpus'®.

A decisdo que negou o pedido foi fundamentada de forma insuficiente e
trouxe como argumento a garantia da ordem publica, justamente uma das hip6teses
legais mais polémicas. Ademais, decidiu-se pela denegacdo da ordem pela
“gravidade do delito”, bem como pelo modus operandi - a maneira pela qual se
procedeu para o cometimento do delito.

Percebe-se que a repercussdao midiatica nédo serviu como meio de
acompanhamento do poder judiciario com vistas a uma performance mais reta, pelo
contrario, a participacdo da imprensa pesou contra alguns dos mais importantes
principios do Estado Democratico, a presuncao de inocéncia e o devido processo
legal.

b) “Trial by midia”

O sentimento de impunidade € propagado pela midia, que é capaz de rotular
0 acusado como culpado ou inocente antes do julgamento em definitivo, realizando
uma espécie de pré-julgamento. O Supremo Tribunal Federal ja teve julgados que
permitiram a prisdo cautelar como forma de apaziguar o meio social, o que so6
destaca o quanto estes “ndo-pressupostos” influenciam a deciséao.

O famoso caso da “Escola Base” € um exemplo de julgamento pela midia.
Neste episddio, quatro responsaveis por uma escola em SP foram acusados de
estupro e bastante criticados nos meios de comunicacdo. Posteriormente,
solucionando-se o ocorrido, a Rede Globo foi condenada a pagar indenizacdo aos
‘condenados” pelos jornalistas, que, no entanto, foram julgados inocentes pelo
judiciério.

c) Credibilidade das instituicdes de administracdo da justica penal

Neste aspecto sdo notados julgamentos distintos no Supremo Tribunal

Federal, alguns no sentido de que deve haver a prisdo para a credibilidade das

194 A respeito ver o artigo: SOUZA, L. A. A prisdo preventiva pela gravidade do delito: o caso

Matsunaga. Revista dos Tribunais, v. 925, p. 529- 537.
195 HC 013222397.2012.8.26.0000 (TJ/SP). SOUZA, Luciano Anderson de. A prisdo preventiva pela
gravidade do delito: o caso Matsunaga. Revista dos Tribunais, v. 925, p. 529- 537.
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instituicdes, pois seria forma de garantia da ordem publica e, de outro, julgamentos
gue nao a admitem neste aspecto, pois “pior” para a credibilidade € prender e em
seguida ter que soltar no caso de uma decisao injusta.

106

Mauricio Zanoide de Moraes " também demonstrou preocupacao em relagcédo

ao tema:

Percebe-se que, ainda em nossos dias, mantemos o habito romano de se
proceder a prisdo cautelar como forma de garantir a credibilidade de uma
instituicdo publica. Na Roma Imperial, a instituicdo era o proprio modelo
politico que se apresentava, em nossos dias, ha julgados que pretendem
resgatar com a prisao provisoria a credibilidade da Justica.

d) Fuga do réu e presuncédo de comportamento intimidador

Em alguns momentos o fundamento de fuga do réu ndo basta para a
aplicacao da prisdo cautelar sob o motivo de ndo se saber a localizagdo do acusado.
Ja em outros momentos a prisdo cautelar € aceita de forma legal com base neste
mesmo fundamento, pois a fuga seria entendida como ameaca a aplicacdo da pena
e ndo pela falta de localizacdo do réu. Sendo assim, este argumento deve ser
utilizado em cotejo com o caso em concreto.

Nao podem ser feitas especulacbes com base em “achismos”. Para esta
hipétese se tornar legal devem existir indicios, apontamentos de ameacas ou
comportamento intimidador verificados concretamente e ndo imaginados pelo 6rgéao
julgador.

e) Mera gravidade abstrata do delito e alusdo genérica as hipoteses do artigo
312 do Cdédigo de Processo Penal sem a concreta exposicao fatica.

Esta pacificado no ambito dos tribunais superiores que a mera gravidade
abstrata do delito ndo autoriza a custédia cautelar. Ainda assim, ha casos em que se
apela para este fundamento, que verdadeiramente existiu na época da prisao
cautelar obrigatoria.

Ademais, indubitavelmente, a decisdo deve apresentar respaldo legal, porém,
sem perder de vista os reflexos dos aspectos faticos, dai a imprescindibilidade da

fundamentacéo.

1®MORAES, M. Z., 2010, p. 24.
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3.5 OS EFEITOS DA PRISAO CAUTELAR EM VARIAS DIMENSOES

Ainda que a discussao seja vivaz no meio juridico, os tribunais superiores ja
pacificaram que a prisdo cautelar, como tutela conservativa'®’, ndo ofende o
principio da presuncdo de inocéncia, parametro constitucional de interpretacdo e
aplicacao da lei penal.

Ocorre que na pratica a prisdo cautelar acaba por ferir o referido principio,
sim, vez que, na maioria das vezes, ndo € legalmente cautelar, mas se parece,
travestindo-se de cautelar na figura dos “ndo-pressupostos” ja tratados*®.

A demora do desenrolar do processo; a falta de defesa técnica, de
infraestrutura nas penitenciarias e delegacias, aliados ao convivio'® dos acusados
com pessoas ja condenadas contribuem para a degradacdo dos acautelados, que
podem contrair doencas tipicas destes aglomerados, além de estigmas pessoais,
processuais e de carater psicoldgico. Todas estas decorréncias apresentadas
podem ser entendidas como funcdes latentes negativas da prisdo cautelar*°.

Em esséncia, constituem efeito da larga permanéncia no céarcere, segundo o
autor Odone Sanguiné: “a) erosao da individualidade; b) dissolu¢édo dos costumes; c)
isolamento; d) dano fisico- psicologico; €) a perda dos estimulos e f) patologias
contagiosas (hepatite, AIDS) ou mentais, a dependéncia as drogas”''. Acrescenta
ainda a autora Karina Vasconcelos:

Vale a pena ainda destacar que entre as consequéncias do carcere estédo
os ‘efeitos pauperizantes do penitenciario” que nao se restringem apenas
aos presos, estendendo-se a suas familias e bairros, pois quanto mais se
prendem os pobres, mais se garante a perpetuacdo da pobreza, porque

dificilmente eles conseguirdo sair desse ciclo, constituindo sempre um alvo
constante as politicas de criminalizagéo da miséria™.

T BADARO, G., 2012, p. 711.

1%« erro, 0 inconveniente, esta no ser humano, nas atitudes deste, e ndo no instituto da prisdo
preventiva’. CABRAL, K. M. Prisdo preventiva: um mal necessario. Revista dos Tribunais. V. 844.
2006. p. 190. Mesmo assim, h& que se colocar que, para alguns autores, a prisdo cautelar que
observe os pressupostos, ainda assim, ofenderia o principio da presun¢do de inocéncia. Alguns
autores neste sentido: GIAMBERARDINO, ZANOIDE, CARRARA, dentre outros.

19 Hoje ha a separacéo do preso cautelar do preso condenado por conta do regramento do artigo 300
do CPP, que resgata artigo ja disposto na Lei de Execugdes Penais (art. 84 da Lei 7210/1984).

119 SANGUINE, O. Efeitos perversos da prisdo cautelar. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
Sé&o Paulo. v. 86.p. 289-335. 2010. p. 291.

1 pidem, p. 293.

112 \VASCONCELOS, K.N, 2009, p. 385.
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O preso provisorio mantém alguns direitos, tais como: direito de defesa,
disposicdo dos direitos civis e politicos, direito a salde e o respeito a convic¢des

religiosas, ndo obstante, os efeitos do “mal” s&o maiores. Veja-se:

O descumprimento institucionalizado do prazo razoavel da duragdo dos
processos e a falta dos meios materiais e humanos na infra-estrutura
penitenciaria provocam a degradacdo das condi¢cbes de vida dos internos,
expostos a sofrer constantes agressdes e humilhagbes, a permanecer em
ambientes inadequados para sua reabilitacdo e a contrair enfermidades
contagiosas de dificil ou, inclusive, impossivel cura, entre as quais a Aids
ndo é mais do que a ponta do iceberg'®.

Justamente a inadequada aplicagdo do instituto, que em processo de
desvirtuamento deixa de ser de carater excepcional para se transformar em medida
corriqueira, amplia as consequéncias, chamando a atencéo aos efeitos provocados.
O “ser” esta bastante distante do “dever ser’ na questao de cautelares no processo
penal. Assim questiona Sanguiné:

Como pode afirmar-se a excepcionalidade da prisdo proviséria se, em
muitos paises, a autoridade judicial a decreta com carater geral, implicando,

segundo os dados estatisticos, uma elevada cifra de presos provisorios,
indicativa de uma elevada percentagem de medidas “abusivas”?***

O excesso da prisdo cautelar, segundo Sanguiné'™®, é proveniente de varios

fatores conjugados: “a) culto do judiciario da prisdo preventiva; b) dificuldades na
investigacdo e instrucdo; c¢) compensacdo das debilidades do judiciario
principalmente da morosidade e d) reacdo imediata de aparente eficiéncia do
sistema penal”.

Esclareca-se que para o individuo, seja a prisdo do tipo pena ou do tipo
processual, o efeito € o mesmo para a estima e perante a sociedade, nao
importando a nomenclatura que se dé a ela no meio juridico. “A prisao provisoria
representa a ingeréncia mais grave que pode exercer o poder estatal na liberdade
individual” ***. Em alguns casos, mostra-se como indispensavel & administracdo da
justica, sendo, por isso, bastante caracterizada pela expresséo, “mal necessario™"”.
Segundo Odone Sanguiné, a complexidade do instituto demanda um estudo

interdisciplinar, enfocando a dimenséo ética (estudo dos direitos fundamentais);

18 GONZALEZ CUELLAR-SERRANO, N. apud SANGUINE, O., 2010, p. 290.
H4SANGUINE, O., 2010, p.290.

15 1dem.

118 |pidem, p. 289.

17 A respeito deste tipo de fundamentac&o ver o artigo: CABRAL, K. M, 2006.
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sociolégica (a ordem juridica € sempre dependente de uma determinada sociedade);
econbmica (o preso preventivo é privado da remuneracao); psicoldgica (a estadia no
novo ambiente causa estigmas) e processual (impossibilidade de corrigir
adequadamente a durac&o da prisdo proviséria)™2.

O instituto da prisdo provisoria encontra criticas ha bastante tempo, as

principais ideias levantadas por Odone Sanguiné sao as seguintes:

a) ndo permite levar a cabo um trabalho de ressocializacdo, ja que do
ponto de vista juridico estd vedada qualquer intervencdo sobre o preso
preventivo (...); b) cria um grave risco de contagio criminal (...); ¢)
incrementa desnecessariamente a populacdo reclusa, com as negativas
consequéncias de aglomeracdo, aumento do custo das instalacfes ou
necessidade de um maior nimero de funcionarios; d) dificulta a absolvi¢do
do sujeito que permanece, as vezes, muito tempo em situacdo de preso
preventivo; e) é tdo estigmatizante — para o sujeito e para a sociedade em
seu conjunto — como a prépria pena privativa de liberdade™.

Desenvolvendo o0s riscos acima mencionados, percebe-se que a
ressocializacdo nao € beneficio previsto aos integrantes do carcere provisorio, que
terminam por conviver se ndo na companhia de condenados, a0 menos N0 Mesmo
ambiente, sujeitando-se as mesmas regras.

Quanto ao risco de contagio criminal e desenvolvimento de doencas psico-
sociais, tem-se a ma influéncia das subculturas carcerarias sobre um sujeito
presumidamente inocente, que é o acusado preso cautelarmente. Sanguiné®?° citou
gue reformadores como John Howard ja propunham a separacdo de diferentes
espécies de detidos. Hoje, ao menos legalmente, ha o dever de separacdo entre
presos condenados e cautelares, regra do artigo 300 do CPP.

Uma vez preso provisoriamente o processo ou procedimento investigatério
fica marcado, havendo mais chance de ocorrer sentenca penal condenatoria,
conforme ja constatado em estudos empiricos. As pesquisas apresentaram a
seguinte informacdo que é no minimo intrigante: 86,9% dos presos definitivos tinham

sido presos provisoriamente antes da prolacéo da sentenca.'®

18 SANGUINE, 0., 2010, p.290 e 291.

119 1 dem.

120 HOWARD, J. apud SANGUINE, O., Ibidem, p. 293.

12 “Uma investigagdo sobre a prisdo preventiva desenvolvida em Genebra, no ano de 1972,
demonstrou os efeitos prejudiciais da priséo provisoria sobre a condenacgéo; assim a pena nao esta
apoiada na gravidade do delito, mas pelo contrario, na duracdo da prisdo provisOria; em outras
palavras, a prisdo preventiva constitui uma espécie de prejulgamento, cujas consequéncias s&o
refletidas simultaneamente no ambito da culpabilidade e da pena”. SANGUINE, O., ibidem, p. 298.
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Vale lembrar outra experiéncia revolucionaria coordenada pelo psicélogo
americano Philip Zimbardo, na Universidade de Stanford, no verdo de 1971'%%. A
experiéncia objetivava reproduzir o sistema penitenciario, no campus da
Universidade, com a ajuda dos estudantes na representacdo dos papéis. Apos
entrevista, somente pessoas saudaveis foram selecionadas para participarem, seja
representando os guardas ou 0s presos.

O experimento que deveria durar duas semanas teve que ser interrompido ja
no sexto dia por conta dos diversos sintomas apresentados nos integrantes do
ensaio. Dentre os que representavam guardas, verificou-se o comportamento cruel e
desumano e dentre 0s que representavam 0s presos, verificou-se o comportamento
submisso e de medo.

Mesmo sendo ficticio, o experimento resultou em transformacgdes psiquicas
reais nos estudantes, o que comprovou o maleficio causado ao homem por este tipo
de ambiente. O estudo se tornou um classico e trouxe a ideia de que pode haver

uma “patologia do aprisionamento”. Como escreveu Julita Lemgruber:

“em determinadas instituicbes — aquelas que o sociélogo americano Erving
Goffman chamou de ‘instituicbes totais’, onde pessoas trabalham, se
divertem, comem e dormem juntas -, 0 constrangimento do convivio forcado
ao longo das 24 horas do dia acaba por gerar uma patologia singular,

4 Z H ” 123
provocando comportamentos também patolégicos”.

3.6 ESPECIES DE PRISAO CAUTELAR

A prisdo cautelar é classificada em ao menos seis espécies, de acordo com o
momento da decretacdo, subdividindo-se, nas palavras de Nucci*?*, em: a) prisdo
temporaria; b) prisdo em flagrante; c) prisdo preventiva; d) prisdo em decorréncia de

prondncia; e) prisdo em decorréncia de sentenca condenatdria recorrivel e f)

22 5obre 0 assunto visitar o Portal: A experiéncia da prisdo de Stanford. Disponivel em:

http://www.prisonexp.org/portugues/. Acesso em: 19/09/2013.
23| EMGRUBER, J. A dona das chaves. Rio de Janeiro: Record, 2010, p. 161.
Y NUCCI, G. S. Pris&o e liberdade de acordo com a Lei 12.403/2011. S&o Paulo: RT, 2012, p. 29.
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conducdo coercitiva de réu, vitima, testemunha, perito ou de outra pessoa a que se
recuse, injustificadamente, a comparecer em juizo ou na policia*?®.

a) Prisdo temporaria

Esta modalidade de prisdo cautelar se destina a fase de investigacao criminal,
buscando a eficiéncia e produtividade deste momento. E prevista em Lei Propria, Lei
n°. 7960/1989'%. Findo o reduto prazo da prisdo temporaria, o preso deve ser
colocado imediatamente em liberdade e quando da sua privagcdo deve estar
separado dos demais.

b) Prisdo em flagrante **’

A prisdo em flagrante, segundo Placido e Silva, é:

a efetuada pela autoridade policial, ou por qualquer pessoa do povo, contra
aquele que estd cometendo o delito, ou quando, apds sua pratica, pelos
claros vestigios de o ter perpetrado, é surpreendido no mesmo local, ou é
perseguido, quando foge, pelo clamor publico.**®

No mesmo sentido esta a licdo de Franco Cordero: “o flagrante traz a mente a
ideia de coisas percebidas enquanto ocorrem”*?. Como explana Aury Lopes, “essa
certeza visual da pratica do crime gera a obrigacdo para 0os O0rgaos publicos, e a
faculdade para os particulares, de evitar a continuidade da acao delitiva, podendo,
para tanto, deter o autor” **°.

Como a finalidade é imediata, destina-se a colocar o autor a disposicdo da
justica, € caracterizada ndo mais como cautelar, mas como medida precautelar, nao
tendo em vista a garantia do processo, mas a mera detencdo do acusado. Justifica-
se pela “necessidade e urgéncia, indicados taxativamente no art. 302 do CPP e
constitui uma forma de medida precautelar pessoal que se distingue da verdadeira
«131

medida cautelar pela sua absoluta precariedade

Héa quatro modalidades diversas de flagrante, veja-se:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

125 Destaca-se, desde ja, que, apesar da classificacdo enunciada por Nucci, sabe-se, como explicado

ao final do tépico, que as prisdes consequenciais, automaticas, ndo mais existem, sendo assim, ha
que se fazer ressalva quanto as letras “d” e “e” como possiveis hipoteses na classificacao.

126 pisponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7960.htm. Acesso em: 20/09/2013.

2" Hoje, como se mostra mais adiante, a prisio em flagrante ndo é medida cautelar, mas t&o
somente precautelar.

128 p| ACIDO E SILVA, O. J. apud DINIZ, M. H, 2010, p. 469.

12 CORDERO, F. Procedimiento penal. Traducdo de Jorge Guerrero. Bogota: Temis, 2000. v. 1, p.
410.

%0 OPES JR., A., 2013, p.49.

31 |bidem, p. 51.
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| - estda cometendo a infragéo penal;

Il - acaba de cometé-la;

Il - € perseguido, logo apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, em situacdo que faga presumir ser autor da infragao;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis
que fagam presumir ser ele autor da infracdo.

O flagrante percebido no inciso | € o de maior credibilidade, “ocorre quando o
agente é surpreendido durante o iter criminis, praticando a conduta descrita no tipo
penal sem, contudo, té-lo percorrido integralmente”*?,

Ja o flagrante previsto no inciso |l € aquele caracterizado quando o agente
acabou de cometer o crime. Diferencia-se da situacdo anterior, pois neste segundo
tipo 0 agente ja realizou a figura tipica do tipo penal, podendo ter inclusive ocorrido a
consumacéao do delito.

Os flagrantes previstos nos dois Ultimos incisos, incisos Il e 1V, sao
reconhecidos pela doutrina como impréprios ou quase-flagrantes***, em detrimento
dos incisos | e I, que sao flagrantes préprios. Esta classificacdo decorre da

existéncia de um tempo maior entre a pratica do crime e a prisdo. No inciso lll, a

M-

partir da expressao ‘logo apdés”, entende-se que ha certo lapso temporal, que
ainda maior no inciso 1V, a partir da expressao “logo depois”.

De acordo com o art. 304 do CPP, uma vez apresentado o detido a
autoridade policial, esta devera, na ordem, ouvir o condutor, as testemunhas, e por
ultimo, proceder ao interrogatorio, ato hoje de defesa do acusado.

As garantias constitucionais previstas nos incisos LXI a LXVI do art. 5° da CF
deverdo ser asseguradas. Assim, devera ocorrer a dupla comunicacdo sobre a
prisédo, ao juiz competente e a familia do preso, além do Ministério Publico — terceiro
a ser comunicado sob o manto da nova Lei.

Além da imediata comunicacao, outra importante formalidade a ser observada
€ a concluséo do auto de prisédo em flagrante, que devera ser enviado ao juiz em até
no maximo 24 horas apos a prisao.

Recebido o auto de prisdo em flagrante, o magistrado se depara com dois
diferentes momentos. Primeiramente, devera analisar o aspecto formal da prisdo em

flagrante, se esta em ordem com as previsfes legais. No segundo momento, ao juiz

132 OPES JR., A., 2013, p. 55.
133 Ainda que a classificacdo apresentada seja criticada por alguns autores, como Aury Lopes Junior,
preferiu-se cita-la, uma vez que a doutrina majoritaria faz uso destas expressoes.
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P13 o cabimento

restam trés possibilidades, conforme a previsao do art. 310 do CP
de prisédo preventiva; liberdade proviséria com ou sem fianga e/ou medida cautelar
alternativa. O que ndo é possivel € a continuacdo do flagrante. “Ninguém pode
permanecer preso sob o fundamento prisdo em flagrante, pois esse ndo é um titulo
judicial suficiente™”.

Para chegar a uma destas trés possibilidades, o juiz analisara as duas
categorias ja tratadas, o fumus commissi delicti e o periculum libertatis. O primeiro é
de facil constatacdo vez que o flagrante é a propria materializagdo do delito. “O
ponto nevrélgico é a avaliacdo da existéncia de periculum libertatis, ou seja, a
demonstracdo da existéncia de um perigo que decorre do estado de liberdade do
sujeito passivo.**®

Segundo Aury Lopes Junior*®’, se houver necessidade de conversdo para
prisdo preventiva, esta operagcdo sO se dara caso tenha ocorrido prévio pedido por
parte do Ministério Publico, autoridade policial ou pelo assistente de acusacao, nédo
podendo o juiz fazé-la de oficio.

O juiz dispde de um leque de opc¢des, afinal, como ja foi examinado no tépico
principiologia, a prisdo preventiva deve ser reservada para situacoes Ultimas. Se
ainda o magistrado suspeitar da existéncia de causas de exclusdo da ilicitude —
previstas no art. 23 do CP, a simples suspeita afastara a aplicacdo de qualquer
medida. Badard se refere a esta situacdo como “pressuposto negativo” das

138

cautelares™". “Basta que exista a fumaca da excludente para enfraquecer a prépria

probabilidade da ocorréncia de crime, sendo incompativel com a priséo cautelar”.**®

134 Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente: (Redacéao

dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

| - relaxar a prisao ilegal; ou (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art.
312 deste Cddigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da
prisdo; ou (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

Il - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianca. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).
Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato nas
condicbes constantes dosincisos | a Il do_caputdo art. 23 do Decreto-Lei n°2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - CdAdigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade
proviséria, mediante termo de comparecimento a todos 0s atos processuais, sob pena de
revogacado. (Redacdo dada pela Lei n°® 12.403, de 2011). BRASIL, Cbédigo de Processo Penal.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm. Acesso em: 15/08/2013
1% | OPES JR., A., 2013, p. 53.

% |pidem, p. 74.

137 “Contudo, se n&o houver pedido prévio, ndo podera o juiz converter o flagrante em preventiva”.
Ibidem, p. 75.

138 BADARO, G, 2012, p. 730.

%9 | OPES JR., A., op. cit., p.77.
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c) Priséo preventiva

Esta modalidade poderd ser aplicada em qualquer fase da investigacdo ou
processo. A aplicacdo se da quando houver obrigatoriamente os indicios de
materialidade e autoria, representados pelos fumus commissi delicti, junto de ao
menos mais um dos elementos alternativos, quais sejam, garantia da ordem publica
(um dos mais genéricos), da ordem econdmica, a conveniéncia da instru¢ao criminal
e para assegurar a aplicacao da lei penal, representados pelo periculum libertatis.

Conforme bem colocou Aury Lopes: “a prisdo preventiva somente pode ser
decretada por juiz ou tribunal competente, em decisdo fundamentada, a partir de
prévio pedido expresso (requerimento) do Ministério Publico ou mediante

representacdo da autoridade policial**°”

. A partir da reforma processual pontual,
também se inclui o pedido do querelante como possibilidade para a decretacdo da
prisdo preventiva.

Porém, a leitura desatenta e isolada do art. 311 do CPP dispensa o pedido
prévio e permite que o juiz decrete a prisdo preventiva de oficio. Porém, como ja
colocado, Aury Lopes defende a ndo atuacdo de oficio pelo magistrado, pois, do
contrario, a imparcialidade restaria prejudicada. Registrou Lopes Junior: “assim, ao
decretar uma prisdo preventiva de oficio, assume 0 juiz uma postura incompativel
com aquela exigida pelo sistema acusatorio e, principalmente, com a estética de
afastamento que garante a imparcialidade*"”.

Porém, historicamente, a jurisprudéncia comprova a tendéncia, por parte dos
operadores, de aplicacdo de oficio da medida. Assim, também se constatou na
pesquisa de campo empreendida e que sera apresentada no ultimo capitulo.

Por dltimo, vale lembrar que outrora tanto a prisdo ap0s a pronuncia, quanto a
prisdo apés a sentenca condenatoria recorrivel eram classificacdes a parte. Porém,
hoje, ap6s a reforma de 2008 (Leis n® 11.690 e 11.719)**, as duas modalidades s&o
formas de prisdo preventiva e que s6 serdo aplicadas, ndo de forma automatica,

mas se observados os aspectos da cautelaridade, ja abordados.

149 OPES JR., A., 2013, p. 85.
! Ibidem, p.86.
12 BADARO, G, 2012, p. 714.
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3.7 AS OUTRAS MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO -
ALTERNATIVAS VERSUS SUBSTITUTIVAS

A Lei n®12.403/2012 é conhecida como a “lei das outras medidas cautelares”,
pois a partir dela o direito brasileiro adotou o direito multicautelar, deixando de lado o
antigo paradigma da bipolaridade, no qual o juiz optava tdo somente pela prisdo ou
soltura do individuo, ndo havendo um caminho intermediario entre as duas opc¢des.

A nova Lei introduziu medidas diferentes da prisao, art. 319 e 320 do CPP,
mas que nao sao inéditas, ja eram conhecidas como condicdo para o gozo de
sursis,'*® livramento condicional*** ou regime aberto. Estas dez medidas devem ser

aplicadas em preferéncia a prisdo, assim escreveu Aury Lopes Junior:

...0 ideal era enfatizar o carater substitutivo, ou seja, somente nos casos em
gue coubesse a prisdo preventiva e para substitui-la. Contudo, tenho de
admitir que a posicdo majoritaria desde agora é no sentido de uma
aplicacdo muito mais ampla, com cabimento também nos casos em que nao
podel4§er decretada a prisdo preventiva (fora, portanto dos limites do art.
313)™™.

Por outro lado, Gustavo Badard afirma que as medidas diversas sdo, na
verdade, alternativas a prisdo e nao substitutivas. “Nao havera situagdo em que
ambas as modalidades de medidas cautelares — prisédo preventiva, de um lado, e
medidas alternativas dos arts. 319 e 320, de outro — sejam, em concreto, igualmente
possiveis'*®”.

Outra importante diferenca que o autor Gustavo Badard cita é a distingao
entre a tutela cautelar e a tutela antecipada. “Ambas, pois, sdo filhas da demora

processual”**’

, porém a tutela cautelar é do tipo assecuratoria ou conservativa, ja a
tutela antecipada € do tipo satisfativa. Para Badaré, é importante que as cautelares

cumpram o papel de conservar o processo, ‘somente serdo compativeis com o

13 A suspensao condicional da pena, também chamada de sursis, esta prevista no art. 77 a 82 do

CP. “Constitui valiosa alternativa ao cumprimento de pena privativa de liberdade, na medida em que,
estando presentes seus requisitos, ao proferir sentenca condenatdria o juiz deverd suspender a
execucdo mais drastica, mediante a imposicéo de certas condicdes e por prazo certo”. MARCAO, R.,
2012, p. 121.

144 “Apo6s cumprir certo tempo de pena, o executado € colocado em liberdade mediante condigdes que
devera cumprir até que a pena seja finalmente julgada extinta, sob pena de revogacéo e retorno ao
carcere”. [dem.

15| OPES JR., A., 2013, p. 11.

16 BADARO, G., 2012, p. 753.

7 |bidem, p. 711.
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estado de inocéncia medidas cautelares propriamente ditas, isto €, prisdes
processuais ou medidas cautelares alternativas a prisdo que tenham natureza
conservativa™*.

Vale lembrar também que antes do atual regramento, as medidas, segundo
escreveu Aury Lopes, “vinham decretadas a titulo de poder geral de cautela,
invocando o art. 798 do CPC**®”, vez que ndo tinham previsdo legal. Porém, “no
processo penal ndo existem medidas cautelares inominadas e tampouco possui 0
juiz criminal um poder geral de cautela. No processo penal, forma é
garantia.”**°Assim, neste campo, o principio da legalidade deve ser rigorosamente
seguido, principalmente no tocante a sancdo ou no caso a algum tipo de restricdo ao
individuo, “qualquer restricdo da esfera de liberdades individuais deve estar
expressamente prevista em lei”*>.

Hoje, conforme alguns autores, a discussao nédo tem muito sentido, pois além
de a Lei apresentar um rol de medidas diferentes da prisdo cautelar bastante
extenso, percebe-se também que o rol disposto no art. 319 e 320 do CPP é taxativo,
nao ampliativo e bastante suficiente. De acordo com os artigos, as dez medidas

cautelares passam a ser analisadas uma a uma:

| — Comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condi¢cBes fixadas
pelo juiz, para informar e justificar atividades;

Tal medida ja era prevista no momento de concessao da fianca que, a partir
de agora, torna-se instituto autbnomo e também ja era prevista como condicdo da
suspensao condicional do processo, nos moldes da Lei n® 9099/1995. Deixa-se claro
gue o acusado deve comparecer em juizo e justificar a atividade de forma
fundamentada, pois, caso ndo seja explicado, a medida sera revogada e, sendo

necessario, podera ser decretada a prisao.

Il — Proibicdo de acesso ou frequéncia em determinados lugares quando,
por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infracées;

8 |bidem, p. 712.

19| OPES JR., A., op. cit., p. 28.
%0 OPES JR., A., 2013, p. 29.
%1 |pidem, p. 31.
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Esta segunda medida é de importante papel, mas se torna ineficaz caso o
magistrado ndo tenha detalhado acompanhamento sobre a conduta do acusado.
Deixa-se registrado que a medida estd intimamente ligada as circunstancias
concretas dos fatos ocorridos.

Como explica Rangel®*?

, caso o crime de lesdo corporal grave tenha sido
praticado no Estadio Engenhao, a proibicdo de acesso ou frequéncia também deve
abarcar o Estadio do Maracand, ou seja, 0 juiz devera se atentar ao caso concreto
para tornar a medida mais apropriada e efetiva.

O interessante para que a medida ganhe vida para além do papel é que
possa ser realizado um banco de dados de medidas cautelares diversas da prisao
junto as unidades policiais. Outra saida para a efetivacdo da medida é a cumulacéo

com monitoramento eletronico.

Il — Proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;

Ao magistrado € dada a abertura da determinacdo da distancia. O que se
busca € impedir que o acusado procure a vitima ou até mesmo a testemunha
criando algum tipo de situacéo indesejavel. O tempo de duracdo desta medida € o
tempo de duracdo do processo. A fiscalizacdo do cumprimento € feita pela propria
vitima ou a pessoa em geral que seja alvo do acusado. Também ndo € medida
inédita, vez que ja era contemplada pela Lei Maria da Penha, artigo 22, inciso Il (Lei
n°® 11340/2006).

IV — Proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necesséria para investigacao ou instrucao;

A manutencdo desta medida cautelar s6 é coerente se a investigacdo ou
instrucdo ainda ndo se concretizou. O controle da medida é feito pela propria
intimacédo, pois se 0 acusado ndo comparecer em juizo de forma injustificada, a
medida sera imediatamente revogada, decretando-se a prisdo preventiva se assim

for necessario.

V — Recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando
o0 investigado e acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

12 RANGEL, P., 2005, p. 884.
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Deve ser utilizada para garantir o curso da instrucao criminal e deve ser

religiosamente cumprida no domicilio do acusado. Rangel**

entende possivel a
detracao, isto é, o desconto do tempo em cumprimento desta medida no tempo de

futura pena aplicada, conforme o artigo 42 do Codigo Penal.

VI — Suspenséo de exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para
a pratica de infracbes penais;

O que se pretende é a interrupcdo temporéria da atividade do servidor para
gue se evite a utilizacdo da funcdo para o cometimento de novos crimes. Para
ocorrer a suspensao, deve haver conexao entre a funcdo exercida e a suposta
infracdo cometida. Esta medida de afastamento ja era prevista na Lei de Drogas (Lei
n° 11.343/2006), no artigo 56, paragrafo 1°. Em atencdo ao principio da nao
culpabilidade, o servidor permanecera recebendo seus proventos, mesmo afastado,
até o término do processo criminal. Nao ha prazo determinado, cabendo ao juiz

estipula-lo de acordo com a necessidade, sendo razoavel e prudente.

VIl — Internacdo proviséria do acusado na hipétese de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaca, quando o0s peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de
reiteracao;
N&o ha muitas vezes estabelecimentos adequados para o cumprimento de tal
medida e além do mais os magistrados contam com a precariedade nas pericias que

indiguem o grau de culpabilidade do acusado.

VIl - fianca, nas infragbes que a admitem, para assegurar 0
comparecimento a atos do processo, evitar a obstrugdo do seu andamento
ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial,

E uma das medidas mais utilizadas e que sofreu intensa alteracéo a partir da
Lei n® 12.403/2011. A referida medida, conforme explica Aury Lopes**, passa a ter
duas dimensBes de atuacdo: como condicdo imposta a liberdade provisoria e

também como medida cautelar diversa.

128 RANGEL, P., 2005, p. 886.
% L OPES JR., A., 2013, p. 183.
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IX - monitoragéo eletrbnica.

155 & com certa reserva o uso desta

O Magistrado Alexandre Morais Da Rosa
medida cautelar, para o estudioso, é uma forma de aumento do controle social a
custo econdbmico bastante baixo. H& inUmeras discussfes sobre a monitoracao

eletrbnica, se seria medida benéfica ou ainda mais estigmatizante.

“Art. 320. A proibigdo de ausentar-se do Pais serd comunicada pelo juiz as
autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas do territério nacional,
intimando-se o indiciado ou acusado para entregar 0 passaporte, no prazo
de 24 (vinte e quatro) horas.” (NR)

Neste ponto, pode-se exemplificar com caso concreto. Lembra-se do acidente
aeéreo que envolveu pilotos norte-americanos, quando um jato se chocou com aviéao
de grande porte de companhia brasileira. O juiz decidiu pela medida de retencéo de
passaportes dos pilotos estrangeiros que, sem domicilio ou trabalho no Pais, teriam,
supostamente, cometido crime (CC 72.283-MT do STJ)*.

Assim, a entrega do passaporte pode ser medida, num primeiro momento,
bastante interessante nos casos em que 0 acusado demonstre anseio de fuga.
Porém, € ineficaz, dentre os apontamentos de falha esta que se pode viajar pela

América Latina, por exemplo, sem passaporte, frustrando a funcao.

3.8 REGRAMENTO, RUMO AO NOVO CODIGO DE PROCESSO PENAL

A atual Constituicdo Federal baseia-se no principio acusatorio, enquanto o
Cddigo de Processo Penal baseia-se no principio inquisitivo, pois foi bastante
inspirado no Cdédigo Rocco, o “cédigo de marmore” de inspiragao fascista.

Sendo assim, € preciso em diversos momentos estar atento a interpretacao,
gue deve ser feita a luz dos principios constitucionais conquistados. Diante desse

panorama, evidentemente incoerente, os operadores do Direito perceberam a

%> ROSA, A. M. Monitorar para além da prisdo: ndo sabemos nada e temos medo de tudo!

Disponivel em: atualidadesdodireito.com.br/alexandredarosa/2012/08/09/monitorar-para-alem-da-
Prisao-nao-sabemos—nada—e—temos—medo—de—tudo—por—alexandre—morais—...Acesso: 17/09/2013.
*® VIEGAS, C. M. A. R. Consideracdes acerca da alteracdo do mecanismo da prisdo preventiva no

Brasil a partir da Lei n° 12.403, de 2011. Revista Juridica. n. 416. 2012. p.87 e 88.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art320
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necessidade de mudanga, ocorrendo diversas reformas processuais penais pontuais
a fim de consertarem o codex.

Porém, as mudancas pontuais ndo resolveram. Segundo Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho: “as reformas parciais ndo tém sentido quando em jogo estd uma
alteracdo que diga respeito a estrutura como um todo.” **’ O cédigo tornou-se a
famosa “colcha de retalhos” com diversos remendos.

Diante do insucesso das pequenas reformas ocorridas em 2008, os
estudiosos se reuniram e desenvolveram o Projeto de Lei n° 156/09 (projeto do novo
Cddigo de Processo Penal), que ja foi aprovado no Senado e que pretende melhorar
a parte cautelar do processo, adequando-se, finalmente, as diretrizes
constitucionais.

Interessante anotar que, apos ter sido composta a comissao de juristas para a
elaboracdo de um novo codigo de processo penal, ja no inicio do ano de 2011, de
forma inesperada, ressurge o antigo PL n°® 4.208/2001, comprovando a dificuldade
de “discutir todo o processo penal e aprovar um codigo novo, frustrando,
exatamente, o anseio de todos”**®. A tarefa de sistematizacédo de um novo cédigo

nao é facil. Anota- se que:

A busca por um novo diploma processual penal € uma louvavel tentativa de
se resgatar a sistematizacdo perdida nos ultimos anos. (...) No entanto,
sabemos que o trabalho ndo sera completo sem uma efetiva incorporacéo

dos valores ligados a liberdade e a presuncéo de inocéncia por parte do
legislador e dos operadores do direito™®.

De qualquer forma, a verséo final do anteprojeto do novo CPP conta com
alguns méritos no que diz respeito a matéria de medidas cautelares pessoais, tais
como: “a) superacdo da dicotomia prisdo/liberdade; b) destaque ao principio da
proporcionalidade; c) destaque a prisdo como excepcionalidade e d) legalidade das

medidas cautelares™,

¥ COUTINHO, J. N. M. Efetividade do processo penal e golpe de cena: um problema as

reformas processuais. In: WUNDERLICH, Alexandre (Org.). Escritos de Direito e Processo Penal
em homenagem ao Professor Paulo Claudio Tovo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 140.

%8| OPES JR., A., 2013, p. 14.

%9 ZILLI, M. A. C. Ainda que tardia, que venha a liberdade: breve panorama sobre a prisdo cautelar
no direito brasileiro. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo. v. 85. 2010. p. 122.

180 7ILLI, M. A. C., 2010, p. 118.
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De outro lado, h4 também ferrenhas criticas a este mesmo Projeto, que ficou

conhecido como “Substitutivo Casagrande”'®*.

Para Roberto Delmanto Junior, o
Projeto é “mais rigoroso do que o vigente Codigo de Processo Penal, nascido em
meio & Ditadura Vargas, ha 70 anos”'®2. Seguem os motivos do autor:

A fianca, como medida cautelar autbnoma, tornou-se desproporcional. “N&o
h& o menor cabimento de se admitir uma fianca de até 20.000 salarios minimos ao
passo que a propria pena de multa ndo pode exceder de 1800!”

Outro aspecto negativo, para o autor, € a manutencdo de expressfes como
“garantia da ordem publica” e da “ordem econdémica”. Além disso, o0 projeto inovou
(negativamente) ao prever prisdo preventiva em face da gravidade do delito e diante
da pratica reiterada de crimes.

O substitutivo trouxe prazo para a prisdo cautelar, porém alargou por demais,
sendo a limitacdo maxima de quatro anos — conforme art. 557, paragrafo 2°. “E 4
anos é tempo demais para uma pessoa aguardar, presa, o transcorrer do processo,
restando sempre a indagacdo que nao quer calar desde Carnelutti: e se for ele
absolvido?”*%*

Pode o juiz ainda decretar nova prisao por mais um ano além deste prazo nos
casos em que tiver ocorrido fuga e reiterado descumprimento de intimacdes
judiciais. “Essa possibilidade é draconiana (...). Isso porque o acusado tem o direito
ao siléncio, que inclui o direito de ndo colaborar com o0 processo contra ele
movido...”*®>.

Outro comentario critico’®em relacdo as medidas alternativas a prisdo é
guanto a auséncia de previsdo legal de detracdo, perdeu-se a oportunidade de
regular o assunto. “A inexisténcia de detracdo para essas hipoteses € um non sense,
mesmo porque, como bem lembrou Gustavo Ivahy Badard (...), muitas dessas
medidas sdo idénticas as penas alternativas previstas nos art. 44 e SS. do CP.”**’

O projeto atualmente esta estacionado e para alguns néo vingara, a nova Lei -
fruto do resgatado PL n°® 4.208/2001 - teria apaziguado algumas situacoes,

dispensando a criacdo de um novo codex. De qualquer maneira, valem 0s registros,

151 DELMANTO JR., R. Recrudescimento a caminho. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o

Paulo. v. 84. p. 2. 2010. p. 135.

182 |hidem, p. 136.

183 |pidem, p. 137.

%4 |bidem, p. 138.

185 |pidem, p. 139.

185 1dem.

87 BADARO, G. apud DELMANTO JR., ibidem, p. 140.



52

como escreveu Eugénio Pacelli de Oliveira: “ndo ha como fazer qualquer
progndstico quanto a aprovagdo, e muito menos, quanto ao prazo de apreciagao...
No Brasil, tudo é possivel, ou, impossivel, dependendo da direcdo em que olha!*®®’

3.9 LEI N° 12.403/2011 E DESDOBRAMENTOS NO CODIGO DE PROCESSO
PENAL

A Lei n® 12.403/2011, inserta nas reformas processuais pontuais desde 2008
e publicada em 05 de maio de 2011, alterou o Codigo de Processo Penal no tocante
as prisdes processuais e demais medidas cautelares (Titulo IX) e entrou em vigor
apenas 60 (sessenta) dias mais tarde, no dia 05 de julho de 2011, conforme a
previsdo do art. 3° do mesmo ordenamento. Diversas criticas foram tecidas em
relacdo a mencionada vacatio legis.

Embora na presente Lei n° 12.403/11, mais precisamente no art.3°, seja
prevista a vacancia legislativa de sessenta dias, ha bastante discussdo em torno do
dispositivo. Conforme o0s ensinamentos doutrinarios, as regras de processo penal
sejam boas ou sejam mas possuem aplicacdo imediata, o que reflete o principio
previsto no artigo 2° do CPP. Porém, Aury Lopes Junior, numa interpretacao
garantista, entende de forma diferente do pensamento majoritario, defendendo a

retroatividade da Lei:

“a lei processual penal mais gravosa ndo incide naquele processo, mas
somente naqueles cujos crimes tenham sido praticados apés a vigéncia da
lei. Por outro lado, a lei processual penal mais benéfica podera
perfeitagggente retroagir para beneficiar o réu, ao contrario do senso comum
tedrico™ ™.

A Lei é “resultado de anteprojeto elaborado pela Comissédo de Juristas, que
foi nomeada pelo Ministério da Justica no final de 1999 e composta por membros do
Instituto Brasileiro de Direito Processual, sob a presidéncia da Professora Ada

Pellegrini Grinover'™®”.

%8 Disponivel em: http://www.amdepol.org/arquivos/reforma_do_CPP.pdfbbdc4.pdf. Acesso em:

13/10/2013.

99| OPES JR., A. 2013, p. 20.

1 RABELO, G. A Lei n. 12.403/11 e a superacdo da tese da natureza cautelar da prisdo em
flagrante. Boletim IBCRIM. Ano 19. n. 225. 2011.p. 10.
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Segundo Galvao Rabelo, ainda que o ideal seja a aprovacdo do Projeto de
novo Cadigo de Processo Penal, em tramitacdo, ndo se deixa de reconhecer que,
“‘diante da profunda disparidade do atual diploma processual penal com os ideais
democraticos e constitucionais, mesmo as alteracées pontuais sdo bem-vindas.”*"*
Em que pese todo o esforco da Comisséo, Aury Lopes teceu o seguinte

comentario:

o problema das reformas pontuais, sem desmerecer a imensa qualidade do
trabalho realizado pela Comissdo de Juristas, € que elas geram
inconsisténcia e incoeréncia sistémica, transformando o CPP, cada vez
mais, numa imensa colcha de retalhos. Basta ver que modificaram todos os
procedimentos em 2008 e ndo tocaram no capitulo das nulidades... gerando
graves paradoxos'’’.

No mesmo sentido esta o comentario de Renato Marcao:

“olhando ‘por cima’, é até possivel falar que as alteracdes introduzidas pela
Lei n°® 12.403, de 4 de maio de 2011, sdo virtuosas. Essa afirmacao,
contudo, s6 poderd ser feita enquanto referéncia isolada aos novos
institutos criados e algumas alteracBes aos antigos, pois, nas entranhas, o
que se constata é mais um diploma legal de péssima qualidade técnica.'”

Houve a equivocada manutencdo da prisdo preventiva para garantia da
ordem publica e da ordem econémica, que nao constava na redacéo original do PL
4.208/2001. Outro grave erro, na visdo de Aury Lopes, foi a ndo estipulacdo de um
prazo maximo para a prisao cautelar.

Deixe—se registrado também que o projeto original da Lei previa um reexame
necessario de toda a medida aplicada a cada sessenta dias, 0 que procurava evitar
0 esquecimento do acusado nas pilhas de processos, porém este trecho (antes
como paragrafo 7° do art. 282 CPP) foi recusado pela Camara dos Deputados.

O objetivo da nova Lei, dita por alguns como um “divisor de aguas” entre um
anacrbnico processo penal punitivista e um renovado processo penal, € superar a
dicotomia prisdo/liberdade, possibilitando ao juizo criminal a utilizacdo de varias
outras medidas cautelares. Isto €, hoje 0 magistrado tem ao seu dispor um caminho
intermediario, sendo o acusado submetido a outras medidas até o julgamento.

Relega-se a prisdo mais uma vez para o lugar que sempre deveria ter

1 1 dem.

2 LOPES JR., A,, 2013, p. 13.
¥ MARCAO, R. Lei n° 12.403/2011: o artigo 310 do CPP e a inafiancabilidade na visdo do STF.
Revista Juridica. n. 406, 2011, p. 69.
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ocupado: como ultima ratio do sistema penal, devendo se apresentar antes como
subsidiaria nos moldes dos paragrafos 4° e 6° do art. 282 do CPP™.

Afirma Aury Lopes Junior que “de nada servira uma mudanga legislativa
dessa magnitude se nao houver o principal: o rompimento da cultura inquisitorial-

encarcerizadora dominante”.*”®

Todo este processo de mudanca € resultado do cotejamento da prisdo
cautelar em face ao principio da presuncao de inocéncia. A presuncao de inocéncia
deve ser lida de forma harmdnica, mas tomada a devida atenc&o para nao relativiza-

la, afinal escreveram Jacinto Miranda Coutinho e André Giamberardino:

Ha uma hegemonia constitucional que deve ser corretamente tratada. A
relativizacdo sem parametros das regras e principios constitucionais é grave
equivoco que em regra atua contra direitos e garantias do cidadao*"®.

pode-se, concluir, sem medo de erro, o quanto é equivocada, perigosa e
ideolégica a forcada relativizagdo das regras e principios, de todo
inadmissivel se se quiser ter um minimo de respeito (e por que nao
vergonha) com e em relacéo a Constituicdo. '

3.10 MUDANCAS TRAZIDAS PELA LEI N° 12.403/2011

Dentre as mudancas ja apresentadas no decorrer deste capitulo podem ser
elencadas, de forma sintética, as seguintes:

a) Determinou-se a criacdo de um banco de dados nacional que deve ser
administrado pelo Conselho Nacional de Justica, facilitando o cumprimento dos
mandados de prisédo, (conforme a estipulacdo do novo art. 289-A do CPP).

b) Determina-se expressamente que 0S presos cautelares devem ficar em
celas separadas dos demais (art. 300 do CPP), que cumprem pena proveniente de
sentenca condenatodria transitada em julgado e que ndo gozam mais do status de

inocentes. E grande avanco para evitar ou ao menos reduzir um dos efeitos

174 34 existem decisdes conscientes do contelGdo da Lei, confira-se: HC201192383885-GO, 12

Cémara Crim., v.u., rel. ltaney Francisco Campos, 12.07.2011.

5| OPES JR., A., 2013, p. 16.

1® COUTINHO, J. N. M.; GIAMBERARDINO, A. R. Legalidade e reformas parciais do CPP: a
excrescéncia da relativizacdo das regras e principios constitucionais. In: BRANDAO, C;
CAVALCANTI, F.; ADEODATO, J. M. (Coord.). Principio da Legalidade: Da Dogmatica Juridica a
Teoria do Direito. Rio de Janeiro: Forense, p. 509.

7 |bidem, p. 511.
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negativos da prisdo cautelar: o contagio criminal. Porém deve ser registrado que tal
regra ja existia no ordenamento juridico brasileiro na forma do art. 84 da Lei de
Execucdo Penal (Lei 7210/1984)8,

c) Criam-se vérias medidas cautelares diversas da prisdo, ja analisadas, as
quais estéo previstas nos incisos do art. 319 e também no art. 320 do CPP. Hoje se
discute o beneficio trazido por tal mudanca, se seria realmente favoravel ao acusado

ou se representaria maior controle estatal. Assim esta:

“Segundo Carranza, as pesquisas criminologicas apontam um resultado
paradoxal: ao invés de as penas nao privativas de liberdade reduzirem o
uso da prisdo, elas geram a ampliagdo da rede de controle penal. As
pessoas que ja estdo presas permanecem; e as que nao recebiam prisao ou
qualquer outra sancdo penal, passam a receber esse novo tipo de

sangao™’’.

Para outra autora, “a incorporacéo das medidas cautelares pessoais ao direito
brasileiro veio como resposta, ou melhor, como falta de respostas reais ao problema
social da expansao dos processos de criminalizagéo”*°.

d) A prisdo deve ser deixada como ultima “carta”, conforme a previsao do art.
282 do CPP, paragrafo 4°. Mesmo antes da Lei, em analise, a interpretacdo ja
deveria ser assim feita, mas com o advento da reforma pontual, houve, finalmente, o
reforco com um enunciado escrito regrando o pensamento. Nas palavras de Rodolfo
Almeida Valente: “o Judiciario podera impedir que pessoas sejam presas
desnecessariamente, o que reduzird,..., a estigmatizacédo e a destruicdo de relacdes
familiares e profissionais'®"”.

e) Nao se aplica a prisdo cautelar para os casos de crimes dolosos com
penas menores a quatro anos, mas tdo somente para 0s que possuem pena maxima
além deste limite (conforme o art. 313, inciso | do CPP). No anteprojeto se fixou que
“o remédio ndo poderia ser mais agressivo que a enfermidade”’*®?, destacando-se a

importancia do principio da homogeneidade. Ocorre que nos casos de

18 Art. 84. O preso provisério ficara separado do condenado por sentenca transitada em julgado.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7210.htm. Acesso em: 17/09/2013.

" CARRANZA apud DORNELLES, R. P. “O circulo do alienista”: reflexdes sobre o controle penal
da loucura. 2012, 224 f. Dissertagdo (Mestrado) — Curso de Direito, Departamento de Direito Estado e
Constituicao, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2012. p. 163.

18 CARRANZA apud DORNELLES, R. P., ibidem, p. 166.

L VALENTE, R. A. As boas novidades da Lei 12.403 de 2011. Boletim IBCCRIM. ano 19. n. 225.
2011, p. 9

82| IMA, M. A. F.; NOGUEIRA, R. F., 2011, p. 185.



56

descumprimento de outras medidas esta regra se torna polémica e, muitas vezes, €
descumprida, seguindo-se o entendimento majoritario.
f) Estabeleceu-se a necessidade de haver previsdo de pena privativa de
liberdade para que se possa aplicar qualquer outra medida cautelar intermediaria.
Na vis&o de Marco Antonio Ferreira Lima*®®, é requisito incoerente, pois ndo
precisaria haver a possibilidade de prisédo para a aplicagédo das demais medidas,
sendo estas aplicadas autonomamente. Por outro lado, a visdo do autor que parece
interessante, demonstra, na verdade, a expansdo do controle estatal sobre as
pessoas, a melhor interpretacdo em favor do acusado € a que veda a aplicacdo caso
nao haja previsao de pena restritiva de liberdade.
g) Impossibilitou-se a decretacdo de prisdo cautelar de oficio pelo juiz durante
a investigacdo (conforme o art. 282, paragrafo 2° c/c art. 311 do CPP). Esta
mudanca € bastante elogiada, quanto menos o juiz se envolver no decorrer da
investigacdo melhor sera para a separacdo de papéis e para o afastamento do
“quadro mental paranoico’'®. A mudanca est4d em consonancia com os ditames

constitucionais, principalmente em relacédo ao principio acusatorio. Tem-se que:

E absolutamente desaconselhavel permitir-se ao Juiz a possibilidade de, ex
officio, ainda que em Juizo, decidir acerca de uma medida cautelar de
natureza criminal (restritiva de direitos, privativa de liberdade, etc.), pois que
lembra o velho e pernicioso sistema inquisitivo.'®

h) Possibilidade de prisdo quando houver davida quanto a identidade civil
como outro fundamento da prisdo preventiva, conforme o art. 313, paragrafo unico
do CPP. A leitura literal do enunciado o torna duvidoso eis que para a decretacéo de
prisdo cautelar é necessario o preenchimento dos requisitos da cautelaridade, o
fumus comissi delicti e o periculum libertatis e ndo tdo somente a auséncia de
identidade civil. Assim, permanece esta possibilidade no atual ordenamento se
houver também o preenchimento das duas categorias componentes da

cautelaridade.

183
184
185

Idem.

Expressao encontrada na obra: CORDERO, Franco. Guida alla procedura penale..., p. 51.
MOREIRA, R. A. A prisdo processual, a fianga, a liberdade proviséria e as demais medidas
cautelares — comentéarios a Lei n° 12.403/2011. Revista Magister de Direito Penal e Processual
Penal. n. 41, p. 65.
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i) Revogacao de algumas “prisbes consequenciais”. Houve a revogacao da
prisdo por quebra de fianca e da prisdo de sentencga penal condenatdria recorrivel
enquanto nao se prestasse fianca.

j) Houve revogacédo do art. 595 do CPP apés a Lei n°® 12.403/2011. Nao ha
gue se falar em prisdo para preparo de recurso. Apesar da nao revogacéo do art.
585 do CPP que, por provavel esquecimento do legislador, continua “morto-vivo” no
ordenamento juridico.

k) Possibilidade do assistente de acusacéo pleitear a prisdo preventiva,
conforme o art. 282, paragrafo 4° do CPP. Esta inovacado é bastante criticada, pois
“possibilitar o requerimento de prisdo cautelar implicaria permitir vinganga privada, ja
que o assistente n&do ocupa posi¢éo de dominus litis*®®”.

I) O Ministério Publico passa a fazer parte do rol dos que devem ser avisados
sobre qualquer prisédo que venha a ser cumprida.

m) Exting&o da prisdo especial do jurado. Neste ponto, também se esta diante
de outra falha da legislacdo, pois houve a revogacéo do art. 439 do CPP, porém
olvidou-se do art. 295, X do CPP.

n) Fianca extorsiva. HA uma renovacao do instituto que, porém se mostra
bastante abusivo.

0) Contraditorio na aplicacdo da medida. Apresenta-se como uma das
caracteristicas, qual seja a jurisdicionalidade, que prevé para toda a medida aplicada

a necessidade de contraponto do acusado.

3.11 BREVE CRITICA AO DISCURSO DA CAUTELARIDADE

Tendo em vista a finalidade do instituto em comento e os fundamentos para
a sua aplicacdo versus 0s desvirtuamentos, ha autores que se posicionam
radicalmente pela abolicdo da prisdo cautelar. Antes de se chegar a caracteristico
posicionamento, vale destacar duas linhas de pensamento, conforme elencou André

R. Giamberardino®®’.

% | IMA, M. A. F.; NOGUEIRA, R. F., 2011, p. 188.
87 GIAMBERARDINO, A. R., 2005/2006, p. 122.
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A primeira linha, segundo o autor'®®, est4 relacionada a doutrina majoritaria,
gue descumpre a Constituicdo e confere o papel de executor de politicas publicas ao
Direito. Neste raciocinio, as medidas cautelares podem e devem ser aplicadas para
a manutencao da ordem nas diversas acepcdes decorrentes deste conceito amplo.

A segunda posicao é mais atenta para uma interpretacao sistematica e, por
isso, restringe a aplicacdo da prisdo cautelar para quando houver necessidade e
finalidade de tutelar o processo tdo somente. Para o autor André R. Giamberardino,
esta segunda posicdo também nao é a mais apropriada: “E necessario sublinhar que
politico é este debate, visto que mesmo com fundamentacao tedrica e técnica mais
consistente, prevalece a postura primeira e o ideal autoritdrio de manutencédo da
ordem”*®,

Para Giamberardino, “a prisdo exerce papel assaz central que nao se coloca
passivel de limitagdo pelas garantias formais”*®. “Em outras palavras, significa dizer
gue a prisdo cautelar existe para ser abusiva; e nega-lo sob as teses
processualistas, mesmo que com a boa intencéo de limita-la e reduzir sua aplicacao
implica risco de ocultar o desempenho de sua real fungdo™. Fala-se em funcées
latentes negativas da prisdo cautelar — ja apresentadas no topico dos “efeitos”, no
ponto 3.5.

A terceira posicdo, entdo, advém de uma negacdo das duas primeiras.
Manifesta-se pela extincdo da prisdo cautelar em qualquer hipétese. Luigi Ferrajoli e

192 " entende

Giulio llluminati ilustram esta opinido. O primeiro autor, Luigi Ferrajoli
gue a prisdo cautelar poderia ser substituida pela mera detencédo do acusado para
os fins necessarios, pois a unica hipétese eminentemente processual seria para a
instrucao penal.

Nesta toada, ndo sdo poucos 0s posicionamentos que vao de encontro a
prisdo, seja ela com finalidade de cautela ou de pena. Sobre a atual politica criminal

adotada conclui Debora Regina Pastana:

Nesse enredo socioecondmico, cada vez mais evidente no Brasil, vem a
constatacdo de que o aprisionamento é Util apenas, para retirar da

188 | dem.

1% GJAMBERARDINO, A. R., 2005/2006, p. 122.

1% GJAMBERARDINO, A. R. Prisdo cautelar e Prisdo como Pena: a identidade na histéria. EOS -
Revista Juridica da Faculdade de Direito Dom Bosco. v. l. n.4. ano lll. p. 3.

1 | dem.

192 GIAMBERARDINO, A. R., 2005/2006, p. 122.
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sociedade os indesejados, para gerar empregos e para estimular uma
recente e perversa politica econémica™".

Além das criticas existentes por conta do desvirtuamento observado na
pratica, ha ainda questionamentos sobre a similitude entre prisédo cautelar e prisédo
pena. Explica-se: havendo sentenca penal condenatdria transitada em julgado deve
ser operado o desconto na pena do tempo cumprido como prisdo cautelar, o que é
inegavel contrassenso se sdo institutos diversos — como tanto defende a doutrina
majoritaria.

N&o que a ideia de desconto seja ruim, pelo contrario, o contrassenso gira em
torno da possibilidade de se descontar o tempo de uma medida cautelar de uma
pena definitiva, sugerindo uma similaridade em institutos que sao, ferrenhamente,
pregados como diversos no campo da doutrina.

As contradi¢cdes sao varias. No final, o que se percebe € que o discurso de
gue a prisdo cautelar ndo seria pena antecipada ndo se sustenta. Como bem
sugestiona André R. Giamberardino, o discurso que procura fundamentar a
aplicacdo da prisdo cautelar termina geralmente como o “mal necessario”, isto €,
sem muita fundamentacao®®*.

No mesmo sentido, de que h&a auséncia de fundamentacéo teorica ao carcere,
estd a opinido de Karina Vasconcelos: “as teorias que outrora o fundamentaram,
hoje ndo o apoiam mais, visto tal ambiente ndo mais atender aos ideais de pena
justa ou mesmo de pena Util, o sistema prisional continua a expandir-se”*®. Por fim,
finalizando este pequeno debate, vale reproduzir a ideia de enfrentamento sugerido

pelo autor Aury Lopes Junior:

“‘chegou 0 momento de analisar a prisdo cautelar como verdadeira pena
antecipada ou pena processual e como tal, reservada para situacdes
realmente excepcionais, ou mesmo excluida do ordenamento, como
defende Ferrajoli. Como pena antecipada, prisdo cautelar ndo tem funcao
ressocializadora, mas de prevencgdo geral e especial, e principalmente, de

retribuicdo imediata”®°.

19 PASTANA, D. R., 2009, p. 328.

1% GIAMBERARDINO, A. R. A. R., ano lll. p. 1

195 \VASCONCELOS, K. N., 2009, p. 349.

1% | OPES JR., A. Breves consideracdes sobre o requisito e o fundamento das prisdes
cautelares. Disponivel em: buscalegis.cccj.ufsc.br
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4 PESQUISA DE CAMPO

4.1 A PESQUISA DE CAMPO E O METODO

7z

Neste ultimo capitulo é apresentada a pesquisa de campo, feita de forma
aleatéria e voluntaria, com treze (13) diferentes operadores de direito, seis (06)
membros do Ministério Publico, dois (02) membros da Magistratura, quatro (04)
membros da Advocacia e um (01) Delegado (todos atuantes no Parana), durante o
final do més de setembro e a primeira metade do més de outubro de 2013.

A metodologia empregada consistiu na aplicacdo de cerca de dez perguntas
de respostas abertas, que objetivavam a opinido e a experiéncia dos entrevistados.
De forma amostral foi possivel tracar as tendéncias correntes sobre o tema em
guestao, qual seja, a Lei n°® 12.403/11.

O modelo de questionario aplicado nos entrevistados segue abaixo:

ENTREVISTA COM OPERADORES DE DIREITO

1. De acordo com o seu conhecimento, a populagéo carceraria ho mundo e
no Brasil tem aumentado? Se a resposta for positiva, quais seriam o0s
motivos deste aumento?

2. O que torna uma determinada Lei efetiva? A Lei n° 12.403/11, em
especifico, que fez reformas pontuais no capitulo das medidas cautelares
no CPP, é efetivada?

3. As dez medidas elencadas como diversas da prisdo cautelar nos artigos
319 e 320 do CPP sédo aplicadas? Em que medida elas sdo benéficas ao
acusado ou maléficas, representando maior controle do estado sobre o
individuo?

4. Em sua opinido, ha casos em que as medidas diversas da prisdo nao
poderiam ser aplicadas? O caso de roubo, por exemplo, seria uma destas
hipoteses de ndo aplicacéo?

5. No seu entendimento, quais séo as criticas ou elogios a Lei?

6. O autor Aury Lopes Junior defende a existéncia de uma cultura da
banalizacdo da prisdo cautelar no Brasil. Em sua opinido, ha realmente esta
cultura? E por qual motivo?

7. O fundamento da ordem publica para a decretagdo da prisdo cautelar é
constitucional?

8. A prisdo cautelar, como é aplicada hoje, difere da priséo pena? E perante
a sociedade e o acusado, em sua opinido, ha alguma distingdo?

9. O Juiz poderia decretar de oficio a prisdo preventiva?

10. O Juiz poderia converter o flagrante em prisdo preventiva
independentemente da manifestacao do Ministério Publico?

11. Seria cabivel a imediata priséo preventiva por descumprimento de outra
medida diversa imposta, quando o crime em analise é punido com pena
igual ou inferior a 4 anos (0 que ndo satisfaz o inciso | do art. 313 do CPP)?
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Em resposta a primeira pergunta, todos os treze (13) entrevistados
concordam que a populagdo carceraria brasileira tem aumentado. Inclusive, houve a
lembranca, por parte de um promotor, de que, no globo, ha partes que apresentam
decaimento, fugindo a tendéncia mundial, é o caso da Holanda, dentre outros.

Entre os motivos elencados como fatores de tal aumento, as principais
lembrancas foram o aumento criminal (07 citagdes); ma atuacdo do Governo por
falta de investimento em educacéao e cultura (04 citacdes); auséncia de aplicacao de
medidas substitutivas (02 cita¢des); inversao de valores e desconhecimento da Lei
(02 citacdes) e, depois (com 01 Unica citacdo cada, respectivamente) cultura do
aprisionamento; apologia ao crime; influéncia da midia; aumento de presidios;
mudancas legislativas e aumento populacional. Neste item, observa-se que os
candidatos, na maioria, apontaram mais de um motivo.

Curiosamente, o motivo mais lembrado, aumento criminal, repete-se como
nas demais pesquisas, inclusive em antigas e naquela apontada no livro de André
Giamberardino e Massimo Pavarini. Outro ponto interessante a se destacar € que 0
motivo “aumento populacional” é facilmente refutado, basta que se analisem o0s

seguintes dados extraidos do site IBGE e Ministério da Justica'®’:

Crescimento
Ano: 2000 2012 Diferenca em %

Populacao carceréaria 232.755 548.003 315.248 135,44
Populacéo brasileira  [169.799.170]190.755.799 | 20.956.629 12,34

Sobre a segunda pergunta, sete (07) entrevistados afirmaram que a lei ndo
vem sendo aplicada, enquanto outros quatro (04) falaram que € aplicada. Dois (02)
entrevistados nao tiveram a resposta computada, pois ndo se posicionaram de forma
clara.

Em relacéo a terceira questéo, os candidatos sédo praticamente unanimes em
afirmar a importancia das medidas diversas, mas alguns deles acreditam que estas
saidas ndo tém sido aplicadas como poderiam, cerca de trés (03) dos entrevistados

assim se posicionaram. A maioria, quase 100%, ndo acredita que as medidas

" Dados extraidos do IBGE e Portal do Ministério da Justica. Disponiveis em:

http://www.sidra.ibge.gov.br/bda/popul/default.asp?t=3&z=t&0=25&u1=1&u2=1&u3=1&u4=1&u5=1&u
6=1 e http://portal.mj.gov.br. Acessados em: 10/10/2013.
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representem maior controle do Estado sobre a sociedade e, inclusive, faziam
questéo de reforcar o carater menos severo das medidas em relagéo a priséo.

Seguindo o roteiro, na quarta pergunta, cinco (05) candidatos se mostraram
claramente contrarios a aplicacdo de medidas diversas aos crimes com violéncia,
como é o caso do roubo, sendo este numero representacdo da maioria, pois alguns
dos entrevistados ndo deixaram evidente o posicionamento e outros teceram a
ressalva que sO 0 caso concreto poderia indicar de forma precisa o cabimento da
melhor medida a ser tomada.

A pergunta numero cinco, bastante abrangente, deixava os candidatos a
vontade para expressarem suas opinides. Alguns deles nao emitiram
posicionamento, outros fizeram os seguintes apontamentos: elogiaram a escolha
pela preservacédo da liberdade por meio das medidas diversas; criticaram a nao
aplicagéo por parte do judiciario das mesmas medidas; um (01) candidato disse que
a “lei choveu no molhado”, outros teceram criticas a nao fiscalizagéo (“vira lei de faz
de contas”, disse um dos entrevistados) e houve ainda um (01) candidato que
lembrou de forma positiva a regulacéo da prisao domiciliar.

Quanto a sexta pergunta, houve polémica. Alguns dos candidatos (ao menos
trés - 03 - deles) estranhavam o0 questionamento e se mostravam radicalmente
contrarios a ideia de Aury Lopes Junior e, outros, sete (07) concordavam que ha um
uso exagerado da prisdo cautelar, mas que isto ndo se dava pela conduta dos
entrevistados, que eram bastante criteriosos no dia-a-dia. Vale registrar que trés (03)
candidatos ndo foram considerados, pois hdo se posicionaram de forma clara em
relacéo ao ponto.

Quando indagados sobre a constitucionalidade da ordem publica, oito (08)
dos entrevistados responderam que é fundamento constitucional para o decreto de
prisdo cautelar, enquanto trés (03) responderam que ndo. Quanto a esta questdo
vale reproduzir algumas das frases ouvidas. Um dos entrevistados alertou que a
“‘ordem publica” ja fundamentou inUmeras situagdes, inclusive a ditadura, mas que a
jurisprudéncia vem dando conta de dar significado a esta expressdo. Outro
candidato, por sua vez, lembrou que a ordem faz parte do Estado ha muito tempo, é
inclusive elemento da bandeira do pais e que assim ndo poderia ser simplesmente
desconsiderada.

Em relacdo a oitava pergunta, houve diversas respostas, principalmente

porque no proprio questionamento havia mais de uma indagacdo. Poucos deles,
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apenas dois (02), responderam que nao ha diferenciagdo entre a prisdo cautelar e a
prisdo pena. Alguns foram veementes em dizer que s&o institutos totalmente
distintos e que ndo se cumpre pena na prisao cautelar.

Outros ainda lembravam que a prisao cautelar € uma forma de satisfacao
publica. Ao menos dois (02) candidatos disseram que a sociedade nao sabe
diferenciar uma prisdo da outra e que ja condenam o acusado mesmo na prisdo
cautelar. Dois (2) entrevistados alertaram ainda que os dois institutos se diferem sim,
de forma negativa, vez que o preso cautelar, que ainda é presumido inocente,
encontra-se em condicfes as vezes até piores que os condenados. “Em termos de
aflicdo, priséo cautelar e prisdo pena sdo a mesma coisa”, disse um deles.

Ainda sobre o assunto prisdo cautelar versus prisdo pena, vale registrar o
ocorrido. Houve um promotor que, quando indagado se a prisdo cautelar ndo seria,
no final das contas, 0 mesmo que a prisdo pena, em funcdo da atual demora
processual, respondeu serem institutos bastante distintos. Continuando a resposta,
comecou a comentar sobre a demora desnecessaria da prisdo cautelar e do
prejuizo. No meio do discurso chegou a afirmar que as vezes ha sim uma
antecipacao da pena, lembrando até da figura da detracdo. Em seguida, depois de
ficar confuso quanto a identidade dos institutos, retomou a ideia principal e concluiu
dizendo que a fundamentacédo para um instituto € distinta do outro e que assim nao
h& que se falar em semelhanca.

A importancia desta pergunta reside no fato de que: “o recolhimento cautelar
do suspeito a uma cela de delegacia ou de um presidio significa, para a grande
massa da populacdo, que 1°) o suspeito € o responsavel pelo crime; 2°) ele esta
sendo punido; 3°) a comunidade esta mais segura”*®.

Em relacdo as trés ultimas questdes segue que: quatro (04) disseram que o
juiz pode prender cautelarmente de oficio e cinco (05) disseram que 0 juiz ndo pode
prender de oficio. Quando a pergunta se tornava mais especifica, se 0 magistrado
poderia converter o flagrante em prisédo preventiva independente da manifestacédo do
Ministério Publico, a maioria respondeu que sim, pois a decisdo do juiz ndo se
vincula ao posicionamento do Promotor.

Quanto ao ultimo questionamento, bastante polémico inclusive na doutrina, da

possibilidade da decretagdo da prisdo preventiva em caso de descumprimento de

%% CRUZ, R. S. M. Prisdo Cautelar: dramas, principios e alternativas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 3
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medida diversa, quando o crime em questdo é punido com pena igual ou inferior a 4
anos (nao satisfazendo o inciso | do art. 313, do CPP), oito (08) responderam que
cabe a prisdo, enquanto apenas dois (02) responderam que ndo. A constatacéo
reflete o posicionamento majoritario da doutrina, segundo o qual, a prisdo preventiva
€ possivel e comum em descumprimento de medida, ndo importando o principio da
homogeneidade, isto €, a satisfacdo do art. 313 do CPP.

Um (01) dos favoraveis a decretacao da prisdo lembrou até mesmo que a
prisdo preventiva poderia ser decretada na Lei de Armas, no caso de crime de
detencdo. Outro candidato também favoravel a decretacdo da prisdo cautelar
comparou o juiz ao médico, a prisdo cautelar deve ser decretada, mas assim como
nao se abandona o paciente internado no hospital, ndo se deve abandonar o
acusado na prisao. Outros dois (02) candidatos lembraram que o juiz pode prender
no caso de descumprimento, mas que seria bastante interessante antes realizar uma
audiéncia para verificar a causa do descumprimento por parte do acusado, em
analogia ao que ocorre na Lei de Execucao Penal.

Ainda sobre a polémica, vale lembrar que a doutrina se divide em dizer que os
incisos do art. 313 do CPP deveriam ser satisfeitos conjuntamente ou
alternadamente. Ha que se ter em vista também o principio da homogeneidade, vez
gue o art. 33, paragrafo 2° letra “c” do CP prevé regime aberto para penas iguais ou
inferiores a quatro anos. Como defendeu um (01) dos entrevistados, “neste caso, a
prisdo preventiva ndo é cabivel, mostrar-se-ia como um excesso desnecessario”.
Ainda assim, veja-se que a maioria dos entrevistados ndo pensa assim, pelo
contrario, entenderam cabivel a prisdo, mesmo em prejuizo do principio da

proporcionalidade.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo deste trabalho foi realizar um estudo sobre o inchago do sistema
carcerario. Assim, no primeiro capitulo procedeu-se a pesquisa de abordagens
sociolégicas do encarceramento no mundo e no pais. Chegou-se a concluséo, por
meio de estatisticas, de que a populacdo de presos tem aumentado
consideravelmente e que se mostra como uma tendéncia.

No segundo capitulo, analisou-se propriamente a Lei n® 12.403/2012 e seus
desdobramentos, principalmente as alteracbes feita por esta reforma no CPP.
Questbes polémicas também foram lembradas, como a vacatio legis, a detracao e
outros.

No terceiro capitulo, foi apresentada a pesquisa de campo realizada por
meio de entrevistas com variados operadores do Direito, representantes da
Magistratura, Ministério Publico, Advocacia e Delegado. A partir desta pesquisa se
obteve tracos do perfil judiciario quanto ao tema cautelar.

De todo este empreendimento chega-se a ideia de que o processo de
aumento existe e as medidas intentadas até o presente momento ndo surtiram

efeito, inclusive a presente Lei em comento. Para a autora Renata Dornelles:

Pensamos que o sentido geral da inovacdo ndo se restringiu aos objetivos
de descarcerizagdo. Veio também para abrandar clamores sociais que
apontam um aumento da criminalidade e da violéncia. ... Nao ha sentidos
ocultoi;)go que se quis verdadeiramente foi aumentar a rede de controle
penal.

Tem-se também que:

Essa “penalizacdo” de um instituto eminentemente processual, que
desborda funcionalmente de seus fins e limites, nada mais é do que um dos
reflexos do que CARRARA denominava “nomorréia penal” e que encontra
similar significado na moderna metafora de FERRAJOLI (“‘metastase
legislativa”), em decorréncia da qual se corre o risco de que, com mais tipos
e punicdes mais graves (more of the same), se produza, ao invés de
reducao dos crimes, maior violéncia social.

19 DORNELLES, R. P., 2012, p. 171.
2% CRUZ, R. S. M., 2006, p.3.
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Conclui-se, assim, que a solu¢cdo ndo vem com a Lei. No mesmo sentido,
esta a opinido da socidloga Julita Lemgruber: “Se legislagéo rigorosa resolvesse o
problema da criminalidade, os paises que aplicam a pena de morte deveriam estar
vivendo no melhor dos mundos em termos de seguranca publica. E ndo vivem”. #*

Percebe-se que a solucdo depende de uma mudanca mais intensa. Renato
Marcdo escreveu: “sem uma mudancga profunda de cultura e adogao de praticas
verdadeiramente democraticas ndo ha politica criminal que possa ser exitosa.” %
Outro autor, Nils Christie?®®, também registrou que: “sdo as decisdes politico-
culturais que determinam a estatistica carceraria e ndo o nivel ou a evolugdo da
criminalidade”.

Assim, o caminho talvez esteja numa mudanca de cultura, que esteja
disposta a abandonar velhos preconceitos, como o juizo de periculosidade,

assumindo verdadeiramente novas posigoes.

1 | EMGRUBER, J. Os riscos do uso indiscriminado da pena privativa de liberdade. Revista do

Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria. Rio de Janeiro, v. 1, n. 1, 1996, p. 23.
22 MARCAO, R. L., 2012, p. 29.
293 CHRISTIE, N.apud. PASTANA, D. R., 2009, p. 317.
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