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RESUMO

O presente trabalho analisa a banalizagdo do instituto das Prisdes Cautelares do
Direito Processual Penal brasileiro. Constando-se do fator histérico da pena de
prisdo, do seu surgimento até a atual perspectiva do sistema e seus efeitos.
Primeiramente conhecendo-se o instituto da prisdo e sua finalidade, adentrando-se
no instituto das Prisbes Cautelares, das quais serdo demonstradas a Priséo
Preventiva, a Prisdo em Flagrante e, a Prisdo Temporaria. Por fim, demonstrar a
realidade dos presos provisorios bem como aponta casos emblematicos de prisées
cautelares. Pretende ainda abordar as possibilidades de limitacdo da utilizacdo das

modalidades de priséo cautelar.

Palavras-chave: I. Prisdo Cautelar. Il. Banalizacao. Ill. Prisdo Preventiva IV. Prisao

Temporéria V. Prisdo em Flagrante.



RESUMEN

Este trabajo examina la banalizacion del Instituto de prisiones preventivas de
Derecho Procesal Penal brasilefio. Se esta consistiendo en el factor histérico de
encarcelamiento, su ascenso a la perspectiva del sistema actual y sus efectos. En
primer lugar conocer el Instituto de la prision y su propdsito, entrando en el Instituto
de Prisiones preventivas, que se demostrdé la prision preventiva, la prision en
flagrante y la Prision Temporal. Por ultimo, demostrar la realidad de detenidos en
espera de juicio y sefiala casos emblematicos de prisiones preventivas. También
tiene como objetivo hacer frente a las limitadas posibilidades de la utilizacion de

penas de prision provisional.

Palabras clave: I. Prisién de restriccion. Il. Trivializacion. Ill. Preventiva detencion V.

Prision Temporal V. prision en flagrante.



INTRODUCAO

Ao longo do tempo alguns avancos sao observados na prisdo processual.

Tema de grande relevancia nos dias de hoje, visto que € um cerceamento da

liberdade do individuo antes da sua condenacédo e demonstracao da sua culpa.

Antes do século XVI, a funcdo da pena era exclusivamente cautelar, ou seja,
a contencdo do acusado até a sentenca e execucao da pena, até porque, naquela
época as penas se esgotavam com a morte e lesdes corporais infamantes. O Direito
Canonico que transformou a prisdo em castigo ou pena, por meio do isolamento em
arcaboucos como forma de tempo de espera para redencdo. Na segunda metade do
século XVII, iniciou na Europa um movimento fundamental que transformou a priséao-
custédia em prisdo-pena foi a necessidade de que ndo se desperdicar a mao de

obra.l

O pensamento que predominava foi se invertendo no periodo que a pessoa
deveria ficar presa durante o processo. No entanto, na pratica processual atual, ndo
€ raro casos em que o iniciado fique todo o tempo de julgamento na prisdo, o que

fere frontalmente os principios e normas constitucionais a respeito.

Presencia-se na pratica casos em que o tempo do periodo transitério da
prisdo cautelar € superior ao da pena aplicada ao fim do processo. Sem falar nos
casos em que ao final o individuo é absolvido e ja experimentou e leva consigo todo

o fardo de ter sua liberdade cerceada, mesmo que com carater cautelar.

Diante disso, o presente trabalho se debrucara nas hipoteses que autorizam a
decretacdo das tradicionais formas de prisdo durante o processo: a prisdo
preventiva, temporaria e em flagrante. E verificando os requisitos e hipéteses
autorizadores, faz-se uma andlise da real finalidade processual, que se encontra

presente em somente algumas hipoteses previstas em lei.

Depois, 0 estudo passara a uma critica para 0S casos em que a prisao
preventiva ndo observa sua finalidade cautelar, resultando em violagdo ao principio
da presuncao de inocéncia e outros principios. Por fim mostrara alguns dos danos

da prisdo cautelar, uma prisdo decretada durante do processo que para quem O

! LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional, volume II. 3. ed.
rev. e atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 3.



sente é a mesma coisa que uma prisdo pena sem sentenca, ou seja, uma violacao
de direitos e liberdades. E falando-se em prisdo no Brasil, € sabido que um dia de
prisdo pode ser um dia de violacdo da integridade fisica, sexual, moral e até mesmo
o ceifamento da vida do individuo.



1 EVOLUCAO HISTORICA DA PRISAO CAUTELAR

1.1 SURGIMENTO

Considera-se de suma importancia para a abordagem, o nascimento historico
da prisdo, caminhando-se para o estudo da prisdo como medida cautelar, no

contexto de politica criminal.

E fato que na legislagdo hebraica, as penas eram, além das pecuniarias, a de
morte (lapidacdo, fogo, decapitacdo, estrangulacdo), a flagelacdo e a excomunh&o.?

Na legislacdo mosaica, ndo havia prisdo preventiva, sendo quando ocorresse

o flagrante delito.

J& no processo grego, era prevista a prisdo preventiva, cabendo inclusive
liberdade proviséria sob caucéo.?

Na legislagcdo romana, o cidaddo romano, para permanecer em liberdade até

o julgamento penal, deveria prestar fianca com indicacéo de fiadores idéneos.

Posteriormente € que surgiu também a forma de cautela pessoal (in
carcerem) e da militi tradicio (vigilancia de guardas), dependendo sempre da

natureza, notoriedade e repercussao do crime.

N&o havia, até entdo, a pena privativa de liberdade como sancédo principal.
Consta que a privagao da liberdade surgiu como func¢éo cautelar no Direito Romano,
sendo a pena definitiva voltada para o exilio-segregacdo e para a escravizagao-

acorrentamento.®

No direito Publico romano, segundo registro de Teodoro Mommsen, citado por
Tornaghi®, era prevista a aplicacédo da privacédo de liberdade dos cidaddos romanos
que causassem danos graves a comunidade, principalmente os crimes relacionados
as obrigacbes militares e as infracbes de natureza internacional. Ressalta-se,

todavia, que a privacdo da liberdade imposta aos referidos cidaddos ndo era com o

2 ALMEIDA JR., Jodo Mendes de. O Processo Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Laemmert. 1901.

8 KATO, Maria Ignez Lanzellotti Baldez. A (Des) Razdo da Prisdo Proviséria. Rio de Janeiro: Lumen
Juris. 2005. p.11

4 TORNAGHI, Manuel de Processo Penal, Prisdo e Liberdade. Rio de Janeiro: Editora Freitas Bastos,
1963, p. 194.

5 Idem., 1963, p. 197.
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carater de sancao principal e independente, mas sim como uma alternativa a pena

de morte.

E, no Direito Penal privado romano, ao contrario, era possivel aplicar-se a
pena da perda da liberdade ao homem livre, mas tal privagdo ndo era concebida
como hoje a conhecemos, e sim como um processo de escravizacdo do homem que

era "adjudicado" ao ofendido que dele podia dispor, vendendo-o ao estrangeiro.®

Tornaghi’ observa que o carcere era utilizado como providéncia cautelar
"destinado a assegurar a presenca do acusado, evitar-lhe o conluio com outros
acusados e impedir que ele destruisse os vestigios do crime, corrompesse ou

intimidasse testemunhas, peritos, juizes ou perturbasse a ordem".

O referido autor, ainda pondera que, na Antiguidade, a privacao da liberdade
também era conhecida como pena, porém associada a ideia de castigo e sofrimento.

Pirangelli, ao abordar o contexto historico, sobre a priséo privativa afirma que:

[...] durante toda a Idade Média, mereceu a prisdo preventiva uma especial
preocupac¢do dos soberanos e procuradores dos conselhos em cortes, para
evitar-se as prisdes ilegais, arbitrarias, quem tirasse do inocente a sua
liberdade. Nos conselhos s6 os juizes podiam ordenar a captura; nas
localidades onde existisse castelo, o policiamento pertencia ao alcaide, que
o delegava no alcaide-menor. Os meirinhos e corregedores, quando de suas

inspegdes, podiam ordenar a priséo de suspeitos. &

Pelos forais, se a prisdo ndo fosse ordenada pelos juizes, alvazis ou alcaides,
0S presos deveriam ser a estes imediatamente apresentados. O juiz, entao,
averiguava se havia ou ndo fundamento para a prisdéo em flagrante, e, se
fundamento faltasse, expedia ordem de soltura. A partir da Lei 1264 outorgada por
D. Afonso llI, proibiu-se a prisdo se o detido desse fiadores para a garantia do seu
futuro comparecimento perante 0s juizes. Havia, porém excecbes para 0S

homicidas, autores de feridas ou chagas graves, incendiarios, autores de furto

6 KATO, Maria Ignez Lanzellotti Baldez. A (Des) Razdo da Prisdo Proviséria. Rio de Janeiro: Lumen
Juris. 2005. p.12

7 Op. cit. p. 196.

8 PIRANGELLI, José Henrique. Processo Penal: evolucdo histérica e fontes Legislativas. Sdo Paulo:
Editora Jalovi, 1983. p.53
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manifesto, britadores de igrejas etc., os quais deveriam ser logo apresentados ao
juiz, antes mesmo de seu conhecimento a prisdo do castelo, para que pudessem ser
defendidos por advogados. Essa doutrina, posteriormente, foi reafirmada por D.
Afonso llI.

César Bitencourt® opta em discorrer sobre a histéria da prisdo sob o prisma
das variadas formas em que os atos dos homens foram puniveis no decorrer da
“histéria da humanidade”. ao invés de caminhar tdo somente com o critério

criminoldgico.

Na historia da pena, a prisdo como espécie de sancao penal ndo tinha o
mesmo carater da que se tem hoje, conhecida na Antiguidade, era somente como
forma de contencao dos que guardavam a sentenca; portanto, a priséo era utilizada
até os fins do século XVIII como espécie de prisdo provisoria, utilizando-se da

nomenclatura atual.

Bitencourt!® afirma que “os vestigios que nos chegaram dos povos e
civilizagcbes mais antigos (Egito, Pérsia, Babilénia, Grécia etc.) coincidem com a

finalidade que atribuiam primitivamente a priséo: lugar de custéddia e tortura”.

Na Idade Média, da mesma forma, a prisdo sO era concebida como custodia
daqueles que aguardavam suas sentencas. “Durante todo o periodo da Idade Média,
a ideia de pena privativa de liberdade ndo aparece. H4 nesse periodo, um claro

predominio do direito germanico”.!!

A época, apenas existiam as prisdes de Estado e as eclesiasticas, segundo o
autor, informando que ambas se destinavam a custédia de pessoas que eram tidas
como inimigas do poder, "que tivessem cometido delitos de traicdo, e os adversérios
politicos dos governantes"'? e aos religiosos rebeldes, respectivamente.

Segundo Maria Ignez!®, a transformacdo da prisdo cautelar (custédia) em

prisdo sancao, declinou-se a partir dos fins do século XVII, ja na Idade Moderna.

9 BITENCOURT, César Roberto, Faléncia da Pena de Prisdo: causas e alternativas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2 ed., 2001.

10 1dem. p.5.

11idem. p. 5.

12 idem. p. 9.

13 KATO, Maria Ignez Lanzellotti Baldez. A (Des) Razéo da Prisdo Proviséria. Rio de Janeiro: Lumen
Juris. 2005. p.15
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Sem duvida alguma, o que determinou o surgimento dessas prisdes, visando

a correcédo dos individuos, foi as condi¢cdes sociais e econdmicas.

Observa-se, contudo, que, a primeira forma de aprisionamento na histéria foi
de natureza cautelar, e ndo punitiva. Tal fato histérico demonstra que a prisao
provisoria, historicamente concebida para garantir a execucdo da pena, justifica-se
pelo fato de o acusado ndo ser sujeito do processo. Esta origem, no entanto,
condicionou a concepgéo da prisao cautelar como instrumento de antecipacdo da
pena na modalidade garantia de aplicacdo da mesma.

1.2 NO BRASIL

A evolucéo historica da Prisdo Cautelar no Brasil mostra-se necessario para
vislumbrar questdes sobre o instituto e a influéncia do passado sobre a sisteméatica
da prisdo cautelar na legislacdo atual, notadamente CAdigo de Processo Penal e

Constituicao Federal.

No curso da historia, a prisdo cautelar sofreu inUmeras alteracdes quanto a

sua finalidade, nao diferente no Brasil, como sera demonstrado a seguir.

A historia da aplicacdo das pris6es no Brasil, notadamente das pris6es caute-
lares, pode ser dividida em dois periodos, tendo como marco o advento do Codigo
Penal de 1941.

No periodo que sera relatado, antes do advento do Cdodigo Penal de 1941,
constata-se que ja nas Ordenacdes Manuelinas (1512/1605), o instituto da prisao
preventiva era utilizado. Conforme de Almeida'#, a decretacdo da prisdo preventiva
era possivel apenas com a denuncia de um crime, o que era chamado de “dar que-
rela”, e somente as infracdes de menor potencial ofensivo obrigava a apresentagao

de provas que balizariam as alega¢fes do denunciante.

Ainda conforme Almeida®, as Ordenacdes Filipinas (1603), trouxeram uma
inovacado no instituto: independente da gravidade do crime cometido, havia a neces-

sidade de apresentacao de prova ou de qualquer meio idoneo que pudesse certificar

14 ALMEIDA JUNIOR, Jodo Mendes. O Processo Criminal Brasileiro. S&o Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1973. 4. ed., p. 56.
15 1dem, p. 56.
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o fato e autoria ora denunciados. Assim, as querelas, “para obrigarem a priséo, de-

pendiam do sumario conhecimento de trés ou quatro testemunhas.”

No mesmo passo, a Lei da Reformacao da Justica (1612), manteve a neces-
sidade de apresentacdo de prova para justificar a prisao preventiva. Conforme Cruz,
Vanguerve'® destacava que “por direito antigo ninguém podia ser preso antes da
culpa formada do delito; e era tal a observancia que, ainda que depois da prisdo so-
brevenha prova do delito, ndo pode o preso ser retido e ha de ser restituido a sua
liberdade.”.

Conforme Cruz, o Principe Regente Dom Pedro, em 1821, verificou que -
ocorriam inumeros abusos das autoridades judiciais e politicas quanto as determina-

¢Oes concernentes a prisédo preventiva, declarando que:

[...] alguns governadores, juizes criminais, magistrados, violando o sagrado
deposito da jurisdicdo que se Ihes confiou, mandam prender por mero arbi-
trio, e antes de culpa formada, pretextando denincias em segredo, suspei-
tas veementes e outros motivos horrorosos a humanidade, para impune-
mente conservar em masmorras, vergados com o peso de ferros, homens
gue se congregam pelos bens que lhes oferecera a instituicdo das socieda-
des civis, o primeiro dos quais €, sem duvida, a seguranca individual para
eliminar e evitar os abusos sofridos pela sociedade pelos operadores do Di-

reito da época. ’

Apos isso, conforme Cruz'®o principe decretou no ato editado em 23 de maio
de 1821 que: “nenhuma pessoa livre no Brasil possa jamais ser presa sem ordem
por escrito do juiz ou magistrado criminal do territorio, exceto somente o caso de fla-

grante delito, em que qualquer do povo deve prender o delinquente”.

Decorrente da declaracdo da independéncia politica, houve em 1824 a pro-
mulgacado da Constituicdo do Império, o artigo 179 dispunha que:

16 CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Prisdo Cautelar - Dramas, Principios e Alternativas - Com a Lei
12.403/11. 2 ed. Sdo Paulo: Lumen Juris, 2011. p. 29.

17 Idem. p. 29.

18 CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Prisdo Cautelar - Dramas, Principios e Alternativas - Com a Lei
12.403/11. 2 ed. S&o Paulo: Lumen Juris, 2011.
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VIIl. Ninguém podera ser preso sem culpa formada, excepto nos casos
declarados na Lei; e nestes dentro de vinte e quatro horas contadas da en-
trada na prisdo, sendo em Cidades, Villas, ou outras Povoacbes préximas
aos lugares da residéncia do Juiz; e nos lugares remotos dentro de um pra-
zo razoavel, que a Lei marcard, atenta a extensdo do territério, o Juiz por
uma Nota, por ele assinada, fard constar ao Réo o motivo da prisdo, os no-
mes do seu accusador, e os das testemunhas, havendo-as.

IX. Ainda com culpa formada, ninguém sera conduzido & prisdo, ou nela
conservado estando ja preso, se prestar fianca idonea, nos casos, que a Lei
a admite: e em geral nos crimes, que ndo tiverem maior pena, do que a de
seis meses de prisdo, ou desterro para fora da Comarca, poderd o Réo li-
vrar-se solto.

X. A" excecdo de flagrante delito, a prisdo ndo pode ser executada, sendo
por ordem escrita da Autoridade legitima. Se esta for arbitraria, o Juiz, que a
deu, e quem a tiver requerido serdo punidos com as penas, que a Lei de-
terminar.

O que fica disposto acerca da prisdo antes de culpa formada, ndo compre-
ende as Ordenancas Militares, estabelecidas como necessérias a disciplina,
e recrutamento do Exercito; nem 0s casos, que ndo sdo puramente crimi-
nais, e em que a Lei determina todavia a prisdo de alguma pessoa, por de-
sobedecer aos mandados da justica, ou ndo cumprir alguma obrigacdo den-

tro do determinado prazo.

Assim, ja nesta época, ninguém poderia ser preso “sem culpa formada”, e,

mesmo com culpa formada, ninguém poderia ser conduzido a prisdo, ou nela ser

conservado, se prestasse fianca idénea, nos casos que a Lei permitia. A Lei ainda

permitia a liberdade sem fianca se o crime nao fosse punido com pena superior a 6

(seis) meses. A Lei, no entanto, permitia a prisdo quando ndo havia culpa formada,

nos casos de prisdo em flagrante delito, ou quando havia indiciamento por crimes

aos quais nao coubesse fianga (art. 175).

A “formacédo da culpa”, conforme Cruz, era regulada pelos artigos 134 e se-

guintes do Cadigo de Processo Criminal de Primeira Instancia (Cédigo Imperial, de

1832), e tinha como objetivo:

[...] permitir ao juiz, apds o oferecimento de dendncia ou queixa, convencer-

se da existéncia do delito e de quem era seu autor, caso em que assim o
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declarava por despacho nos autos, dando prosseguimento ao processo com
vistas ao julgamento definitivo. Tal “culpa formada”, que representava um fil-
tro para a admissibilidade da acusacéo, tinha como apoio as provas até en-
tdo produzidas (pericias, testemunhos e interrogatério do acusado) e, uma
vez pronunciada a conviccdo judicial, o nome do réu era langcado em livro

préprio e era ordenada, automaticamente, sua prisdo (art. 146).1°

Em 1841, a reforma do Cdédigo de Processo Penal, com o advento da
Lei 261/1841, introduziu mudancas no processo criminal do Império, principalmente
com “a implantacédo daquilo que veio a ser conhecido como ‘policial ismo judiciario’?®
que era a instituicdo de uma policia que acumulava as funcdes de prender, investi-
gar, acusar e pronunciar os acusados de cometerem crimes de menor potencial
ofensivo ao Estado. Assim conforme o artigo 4°, 81° da nova Lei Penal, cabia aos
policiais judiciais as mesmas fun¢des que eram de competéncia dos juizes de paz,

dispostas no artigo 12 e paragrafos do Codigo do Processo Penal de 1832, a saber:

§ 1° Tomar conhecimento das pessoas, que de novo vierem habitar no seu
Districto, sendo desconhecidas, ou suspeitas; e conceder passaporte as
pessoas que Ih'o requererem.

§ 2° Obrigar a assinar termo de bem viver aos vadios, mendigos, bébados
por habito, prostitutas, que perturbam o sossego publico, aos turbulentos,
gue por palavras, ou a¢Bes ofendem os bons costumes, a tranquilidade pu-
blica, e a paz das familias.

§ 3° Obrigar a assinar termo de seguranca aos legalmente suspeitos da pre-
tensdo de cometer algum crime, podendo cominar neste caso, assim como
aos compreendidos no paragrafo antecedente, multa até trinta mil réis, pri-
séo até trinta dias, e trés meses de Casa de Correcgédo, ou Oficinas publicas.
8§ 4° Proceder a Auto de Corpo de delito, e formar a culpa aos delinquentes.

§ 5° Prender os culpados, ou o sejam no seu, ou em qualquer outro Juizo.

§ 7° Julgar: 1° as contravencdes as Posturas das Camaras Municipais: 2° os
crimes, a que nao esteja imposta pena maior, que a multa até cem mil réis,
priséo, degredo, ou desterro até seis meses, com multa correspondente a
metade deste tempo, ou sem Ella, e trés meses de Casa de Correcao, ou

Oficinas publicas onde as houver.

1% CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Prisdo Cautelar - Dramas, Principios e Alternativas - Com a Lei
12.403/11. 2. ed. S&o Paulo: Lumen Juris, 2011.
20 1dem.
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A Lei n°. 2.033 de 1871 alterou significativamente as disposi¢cées contidas no
codigo anterior, notadamente a retirada da competéncia para julgamento das infra-
¢Oes penais que outrora era permitida, no entanto, mantendo em seu artigo 2°, § 2°

0 poder de arbitrar fianga.

Segundo Cruz:

A maior novidade, todavia, dessa reforma legislativa de 1871 foi a criacéo
do Inquérito Policial, por meio do Decreto n°. 4.824/1871 (que regulamentou
a Lei n° 2.033/1871), instituindo-se uma rotina policial que, consolidada no
tempo, é quase idéntica a que ainda hoje, passados mais de 130 anos, se

utiliza nas delegacias de policia. %

Além disso, outra novidade importante introduzida pela nova Lei foi o artigo
13, 8§ 4°, que dispunha “nao tera lugar a prisdo preventiva do culpado, se houver de-

corrido um ano depois da data do crime”.

Posteriormente, ao sistema do Cdédigo Penal de 1941, assim desenvolvido
como segundo marco histérico brasileiro das prisdes cautelares, aprecia-se que o
novo Cddigo de Processo Penal de 1941 agravou as medidas de prisdo, principal-
mente da modalidade preventiva, afirmando em sua exposi¢cdo de motivos que estas
passavam a ser “definidas com maior latitude do que na legislagdo em vigor”, uma
vez que “o interesse da administracao da justica ndo pode continuar a ser sacrifica-
do por obsoletos escrupulos formalisticos...”. A prisdo preventiva passou teve sua
admissibilidade ampliada, prevista nas mais diversas causas, incluido aqui “o inte-
resse da ordem publica, ou da instru¢do criminal, ou da efetiva aplicacédo da lei pe-

nal”.

Outra inovacéo trazida pelo novo Cédigo foi a “prisdo preventiva obrigatoria”,
que, era “cabivel para os autores de crimes em que se cominasse pena maxima de
reclusdo igual ou superior a dez anos, dispensava-se “outro requisito além da prova

indiciaria contra o acusado.”?2

21 CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Prisdo Cautelar - Dramas, Principios e Alternativas - Com a Lei
12.403/11. 2. ed. Sao Paulo: Lumen Juris, 2011.
22 CRUZ, Rogerio Schietti Machado. Prisdo Cautelar - Dramas, Principios e Alternativas - Com a Lei
12.403/11. 2 ed. S&o Paulo: Lumen Juris, 2011.
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Conforme Pimentel?3, numa segunda fase do Governo Vargas, os poderes da
Policia judiciaria que foram limitados na legislacdo anterior, a partir de 1945, haviam
sido ampliados, uma vez que os poderes instrutérios do juiz foram mitigados e o
surgimento da possibilidade de privagéo da liberdade atingir 180 dias sem qualquer
controle judicial, que se findava com a instrucao preparatoria, que ora era feita pelo

juiz, ora pela policia.

Ainda no mesmo segmento de Pimentel, a prisdo preventiva na época ou era

decretada pelo Ministério Publico ou pela Policia judiciaria:

Por outro lado, enquanto o Ministério Publico, para levar a cabo as suas in-
vestigacdes, ndo podia privar da liberdade fisica os suspeitos por um perio-
do superior a 50 dias e carecia para esse efeito do referendum do Tribunal,
tanto a Policia Judicidria como a Policia Internacional e de Defesa do Esta-
do tinham o poder de prenderem, durante 180 dias para averiguacfes, com

dispensa de qualquer referendum ou controlo judicial.?*

Pimentel®® ainda afirma que o periodo de prisdo preventiva poderia ser pror-
rogado por mais 2 (dois) periodos sucessivos de quarenta e cindo dias cada, medi-
ante autorizagdo do ministro da Justica ou do ministro do Interior, de acordo com a

necessidade da PJ ou a PIDE.

A necessidade de prorrogacdo da prisdo preventiva era feita pelo diretor de

policia que:

[...] devia ter em consideracdo a gravidade ou multiplicidade dos fatos crimi-
nosos e a dificuldade do seu completo esclarecimento, havendo fortes indi-
cios da culpabilidade dos arguidos, bem como a complexidade e carater ex-
cepcionalmente perigoso da organizacdo criminosa sobre a qual recaia a

investigacdo.?®

23 PIMENTEL, Irene. O Tribunal Plenario, instrumento de justica politica do Estado Novo. Disponivel
em: http://jugular.blogs.sapo.pt/1728394.html. Acesso em 20/02/2015.

24 |dem.

25 |dem.

26 |dem.
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Ainda em 1945, o Decreto de Lei 35.007/1945 estipulava a possibilidade de
internacdo em estabelecimento prisional proprio ou ainda em institutos de saude
mental, de pessoas que possuiam potencial para cometer outros atos criminosos.
Neste caso, havia também como forma de penar o acusado com a interdicdo do
exercicio de profissbes ou de certos direitos, a liberdade vigiada, a proibicdo de resi-
déncia no local da falta e a fixacdo de residéncia. Todas essas medidas eram aplica-

das pelo Judiciario, a requerimento do Ministério Publico.

O ja referido autor, afirma que em 1947, foi editado o Decreto Lei
36.387/1947, que atribuiu & PIDE um novo poder. Esse Decreto:

Efetivamente alargou o ambito de aplicacdo das medidas de seguranca,
previstas na Constituicdo para a defesa da sociedade e reabilitacdo dos de-
linquentes a todos os demais condenados por crimes contra a segurancga
exterior ou interior do Estado. Através desse diploma de 1947, o governo
também passou a poder administrativamente fixar residéncia ou proibir a re-
sidéncia no territério nacional — ou seja, sem processo judicial nem julga-
mento — a individuos cuja atividade fizesse recear a perpetracao de crimes

contra a seguranca do Estado.

Vale lembrar que as legislacdes pertinentes ao assunto, prisdo preventiva,
desta época estavam preocupadas em conter 0s movimentos sociais e politicos con-
trarios ao novo Governo, que se demonstrava autoritarista. Nesse sentido, Pimentel

cita:

[...] a politica criminal do Estado Novo passou a assentar em dois pilares: na
prisdo preventiva e nas medidas de seguranca. Além de poder propor a
aplicacéo e prorrogacédo de uma medida seguranca de internamento, apos o
cumprimento da pena a que os tribunais condenavam os detidos politicos, o
diretor da PIDE tinha ainda competéncia para aplicar provisoriamente uma
medida de seguranca, durante o periodo de instrucéo do processo, antes de

o0 preso ser julgado.?’

27 |dem.
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Portanto, os diplomas legais da época significavam um ataque aos movimen-
tos oposicionistas, e visavam legalizar o que, na realidade, uma prética constante e
ilegal, que era a detencdo por tempo indeterminado e sem pena, ou para além des-
ta.
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2. ESPECIES DE PRISOES CAUTELARES

1.1. PRISAO TEMPORARIA

Doutrinariamente a finalidade da prisdo temporaria representa o
encarceramento prévio do indiciado no lapso de tempo em que se tem a informacao
delituosa e 0 momento em que se verifica a possibilidade imediata de reunido dos

elementos necessarios a decretacdo da prisédo preventiva.

Para Julio Fabrini Mirabete, € uma acauteladora, de restricdo da liberdade de
locomogédo por tempo determinado, destinada a possibilitar as investigagbes a
respeito de crimes graves, durante o inquérito policial.

No desenvolver do estudo do instituto da prisdo temporaria conceituar-se-a
prisdo temporaria como espécie de prisdo cautelar, com prazo certo, decretada pelo
juiz durante o inquérito policial, contra suspeito de crime especialmente grave, cuja

finalidade € cooperar com a persecucao extrajudicial.

A prisédo cautelar temporaria tem natureza cautelar, cujo ambito de incidéncia
€ mais reduzido que das demais modalidades de prisdo proviséria, unicamente

dentro de um inquérito policial.

Ela tem o proposito de instrumentalizar o inquérito policial com manancial
probatdrio concernente a autoria ou participacdo do suspeito ou indiciado em grave
infracdo penal e fornecer suporte probante que subsidie a futura denuncia ou queixa.
No mesmo sentido, esse acervo probatério pode ser decisivo na transformacéo da
prisdo temporéria em prisdo preventiva e, como finalidade mais relevante, arrimar o
convencimento ministerial, a opinido delituosa, para o oferecimento da inicial

acusatoria.?®

Quando se estudam as caracteristicas das medidas cautelares, constata-se
que as providéncias cautelares se ligam, instrumentalmente, ao processo cujo
resultado visam garantir. No condizente a prisdo temporaria, as caracteristicas sao

facilmente reconhecidas pela sua especificidade.

28 FREITAS, Jaime Walmer de. Prisdo temporaria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 106.
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Tem natureza acessoOria por se destinar ao resultado do inquérito policial onde
€ decretada e, reflexamente, a estruturacdo do processo principal: tem carater
provisorio por sua duragdo limitada; a instrumentalidade existe porque é meio de
garantir a tutela ao inquérito policial e ao processo. A concessédo da cautela funda-se
em momento processual anterior ao da prisédo preventiva, e exclusivamente dentro
do inquérito policial. Ressalta-se que, nas outras modalidades de prisdes cautelares,
0 juiz, ao decretar uma medida segregatéria, ou ao manter uma prisao em flagrante,
tem em mira a probabilidade de desfecho do processo favoravel ao Estado, em
detrimento do preso, enquanto, na prisdo temporaria, 0 juiz tem em mira a

investigacao policial a subsidiar a futura acdo penal.?®

Diferente das demais prisdes cautelares nos pontos principais porque nelas a
tutela-meio varia de acordo com a espécie prisional, uma vez acautelando a ordem
publica, outra a conveniéncia da instrucdo criminal, ao passo que, na prisao
temporaria, a cautela se direciona ao sucesso da investigacao policial, enquanto
aguelas sempre tém como tutela-fim o resultado do processo, a finalidade é formar
acervo probatério ao membro do Ministério Publico ou querelante, de molde a

proporcional o inicio da acao penal.

Trata o artigo 1° da Lei da Prisdo Temporéria tem tido controvérsias entre 0s
doutrinadores, chegando-se atualmente em harmonia de pensamento, no tocante a

presenca dos requisitos no corpo dos incisos.

Os pressupostos que autorizam as cautelares devem estar também evidentes

em tal instituto, quais sejam, o fumus boni juris e o periculum in mora.

O fumus boni juris, consistente na possibilidade efetiva de dano advindo da
conduta do suspeito ou indiciado, advém de fundadas razdes de autoria ou
participacdo em um ou mais dos tipos penais ali referidos, conforme a redacéo do
inciso Il do art. 1° da Lei n. 7.960/89. A prova razoavel de autoria ou participacao
nao é suficiente para a custddia, sendo imprescindivel prova, no minimo proviséria,

da materialidade, Com esses elementos, é factivel o decreto prisional.

De constatar que a natureza da infracdo integra o pressuposto da fumaca do

direito ameacada de lesao irreparavel, de sorte que quando se menciona o fumus

2 FREITAS, Jaime Walmer de. Prisdo temporaria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 106.
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boni juirs estaremos fazendo referéncia a natureza da infracéo.

O periculum in mora ou periculum in libertatis, vem previsto nos incisos | e Il

do artigo primeiro.
| - quando imprescindivel para as investigacfes do inquérito policial;

O encerramento imperativo para o sucesso da investigacao policial tem cunho
instrumental, como visto, porque destinado a amealhar o subsidio probatoério para o
inquérito ameacado com eventual fuga do suspeito ou indiciado. O periculum
libertatis também se destina a capitalizar material idéneo para o resultado do futuro
processo de conhecimento, sob o risco de serem perdidas provas essenciais ao

deslinde do fato.°

Il - quando o indicado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos

necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

De igual instrumentalidade existe a segunda previsdo expressa na situacao
do suspeito ou indiciado que nega ser identificado, pois eventual fuga conduzida ao

fracasso total da investigacéo criminal.3!

1.2 PRISAO PREVENTIVA

Lopes Jr.3? informa que a prisdo preventiva pode ser determinada no decorrer
da investigacdo preliminar ou do processo, “[...] inclusive ap0s a sentenca
condenatodria recorrivel. Ademais, mesmo na fase recursal, se houver necessidade
real, podera ser declarada a prisdo preventiva”. O fundamento centra-se na garantia

da aplicacao da lei penal.

Segundo o autor, € importante observar que:

A prisdo preventiva somente pode ser decretada por juiz ou tribunal
competente, em decisao fundamentada, a partir de prévio pedido expresso
(requerimento) do Ministério Publico ou mediante representagdo da
autoridade policial. Estabelece ainda o art. 311 que cabera a prisao
preventiva a partir do requerimento do querelante, o que pode induzir o
leitor a erro. N&o se pode esquecer do disposto no art. 313, |, ou seja, do
ndo cabimento de prisdo preventiva quando a pena for igual ou inferior a 4

30 FREITAS, Jaime Walmer de. Prisdo temporaria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 108.
31 1dem.
32 LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 831
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anos. Portanto, incompativel com os crimes em que cabe acdo penal
privada (nos quais o apenamento & inferior ao exigido pelo art. 313, 1).33

Freitas®* pontua sobre a prisdo preventiva®® ser considerada a base de todas
as prisbes cautelares, por contemplar 0s pressupostos e caracteristicas
fundamentais a privacdo de liberdade no decorrer do inquérito policial ou processo.
O sistema encontra-se estruturado em pilares: “momento adequado, pressupostos

legais, hipoteses de cabimento e controle jurisdicional prévio”.

Em relacdo aos pressupostos legais, Freitas®® destaca que “[...] como toda
medida cautelar, vém assentados na conjugacdo dos dois requisitos que a

legitimam: o fumus boni juris e o periculum in mora ou periculum libertatis.”

Assim, observe-se que:

A prisdo preventiva tem como uma de suas caracteristicas principais a
instrumentalidade, denominada instrumentalidade hipotética e qualificada,
ou segundo o grau; hipotética, porque o resultado que pretende garantir, por
ser futuro, € incerto; qualificada, porque tutela, instrumentalmente, a funcéo
jurisdicional, que, a seu turno, constitui também meio e modo para
realizagdo do direito.%”

Em Nucci®® verifica-se o conceito de prisdo preventiva, bem como, 0 momento
de sua decretacdo. Assim, prisdo preventiva é a medida cautelar, privativa de

liberdade, com fins a assegurar a ordem publica e a aplicacdo concreta da lei penal.

33 LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 831

34 FREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo temporaria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 42-43.

3% O verbete segundo Supremo Tribunal Federal: “A prisdo preventiva é um instrumento processual
gue pode ser utilizado pelo juiz durante um inquérito policial ou ja na agao penal, devendo, em ambos
0s casos, estarem preenchidos os requisitos legais para sua decretacdo. O artigo 312 do Codigo de
Processo Penal aponta os requisitos que podem fundamentar a prisdo preventiva, sendo eles: a)
garantia da ordem publica e da ordem econémica (impedir que o réu continue praticando crimes); b)
conveniéncia da instrucéo criminal (evitar que o réu atrapalhe o andamento do processo, ameacgando
testumunhas ou destruindo provas); ¢) assegurar a aplicacdo da lei penal (impossibilitar a fuga do
réu, garantindo que a pena imposta pela sentenca seja cumprida).” STF. Glossario Juridico.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=P&id=441 Acessado em: 15
maio 2015.

%6 FREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo temporaria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 43.

87 FREITAS, Jayme Walmer de. Prisdo temporaria. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 43.

%8 NUCCI, Guilherme de Souza. Prisédo e liberdade: de acordo com a Lei 12.403/2011. 3. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 85.
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E preventiva, conforme os requisitos elencados no artigo 3123, do Coédigo de
Processo Penal, os quais precisam estar presentes para prender ou manter um

individuo no cércere.

Yrochewsky#° considera que é preciso firma o entendimento de que “[...] a pri-
sdo preventiva € medida de excecao e extremada. Como tal, somente deve ser
decretada em casos excepcionais e, mesmo assim, quando ndo ha outra medida de
carater menos aflitivo para substitui-la (Lei n°® 12.403/11)". O autor faz referéncia ao
principio constitucional da presunc¢éo de inocéncia, mediante o qual a prisao preven-
tiva, enquanto cautelar pessoal, “[...] ndo pode e ndo deve ter um carater de satisfa-
tividade, ou seja, ndo pode se transformar em antecipacdo da tutela penal ou

execucao provisoria da pena”. Demonstrando decisdo do Supremo Tribunal Federal:

A Prisdo Preventiva — Enquanto medida de natureza cautelar — Nao tem por
objetivo infligir punicdo antecipada ao indiciado ou ao réu. - A prisdo preven-
tiva ndo pode — e ndo deve — ser utilizada, pelo Poder Publico, como ins-
trumento de punicdo antecipada daquele a quem se imputou a prética do
delito, pois, no sistema juridico brasileiro, fundado em bases democréaticas,
prevalece o principio da liberdade, incompativel com puni¢cdes sem proces-
so e inconciliavel com condenacgdes sem defesa prévia. A prisdo preventiva
— que ndo deve ser confundida com a prisdo penal — ndo objetiva infligir pu-
nicdo aquele que sofre a sua decretacdo, mas destina-se, considerada a
funcado cautelar que lhe é inerente, a atuar em beneficio da atividade estatal
desenvolvida no processo penal. (RTJ 180/262-264, Rel. Min. Celso de Mel-

|0) 41

Comenta que se trata de uma adverténcia do Supremo Tribunal Federal, a
gual tem sido reiterada em diversos julgados. Revelando a inconstitucionalidade da
utilizacdo, com fins punitivos, da prisdo cautelar. Ja que a mesma nao tem esse fim,

levando a interpretar que se trata de:

39 Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem eco-
ndmica, por conveniéncia da instru¢cdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando
houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de
qualquer das obrigacBes impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°).

40 YROCHEWSKY, Leonardo Isaac. Vinganca coletiva- Prisdo preventiva ndo deve ter fins punitivos.
Revista Consultor Juridico Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2015-abr-19/prisao-preventiva-
nao-fins-punitivos. Acesso em: 19 abr., 2015.

41 YROCHEWSKY, Leonardo Isaac. Vinganga coletiva- Prisdo preventiva ndo deve ter fins punitivos.
Revista Consultor Juridico Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2015-abr-19/prisao-preventiva-
nao-fins-punitivos. Acesso em: 19 abr., 2015.
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[...] manifesta ofensa as garantias constitucionais da presuncao de inocén-
cia e do devido processo legal, com a consequente (e inadmissivel) preva-
Iéncia da ideia — tdo cara aos regimes autocraticos — de supressao da liber-
dade individual, em um contexto de julgamento sem defesa e de condena-
¢do sem processo (HC 93.883/SP, Rel. Min. Celso de Mello).*?

Depreende-se, entdo, que a decretacdo da prisdao preventiva conforme o0s
fundamentos previstos no Cédigo de Processo Penal (CPP): “garantia da ordem pu-
blica” associada ao “sentimento de impunidade e de inseguranca na sociedade”, é
considerado entendimento “[...] questionavel, criticavel, vago e impreciso de todos e,

também, de duvidosa constitucionalidade para ensejar medida cautelar extrema”.*

42 YROCHEWSKY, Leonardo Isaac. Vinganca coletiva- Prisdo preventiva ndo deve ter fins punitivos.
Revista Consultor Juridico Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2015-abr-19/prisao-preventiva-
nao-fins-punitivos. Acesso em: 19 abr., 2015.

43 E oportuno mencionar que: “A opini&o publica — publicada - geralmente influenciada pelos meios
de comunicacdo, deseja a imediata prisdo do suspeito numa espécie de vinganca coletiva,
hipotese em que a prisao perde seu carater de cautelariedade e se converte em antecipacgao de pe-
na. A influéncia maléfica da midia em processos penais de repercusséo, que se transformam em ver-
dadeiros espetaculos, é notéria. Os principios fundamentais que norteiam o devido processo legal
(contraditério, ampla defesa, presuncéo de inocéncia, etc.) sdo abandonados e trocados pelo sensa-
cionalismo, combustivel natural para o clamor publico. [...] No espetaculo conduzido pela midia o
suspeito é apresentado ao publico como se condenado fosse. Em casos em que o acusado, apesar
dos veiculos de comunicacéo, é absolvido, a imprensa leva o publico a clamar por justica, como se
esta fosse sinbnimo de condenacéo. Tudo, é claro, sem que seja dado ao investigado, acusado ou
condenado o sagrado direito constitucional da ampla defesa. No processo midiatico o contraditorio é
inexistente. A presuncao de inocéncia € o principio mais maltratado. Como se percebe, este clamor
publico, confundido propositalmente com opinido publica, é produzido pela midia para atender a um
sistema penal repressor e comprometido com interesses outros, diversos do Estado democratico de
direito. O préprio Supremo Tribunal Federal (STF) em Habeas Corpus relatado pelo decano ministro
Celso de Mello ja assentou que o clamor publico, bem como o estado de comocgdo social e
a indignacéo popular, ndo bastam por si s6 para decretacdo da medida extremada. Ementa: Habe-
as Corpus — Decisao de Pronudncia — Prisdo decretada com fundamento no clamor publico e na su-
posta tentativa de evaséo. Carater extraordinario da privagdo cautelar da liberdade individual. Utiliza-
¢do, pelo magistrado, na manutencédo da prisao cautelar, de critério incompativeis com a jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal — Situacdo de injusto constrangimento configurada — Afastamento,
em carater excepcional, no caso concreto, da incidéncia da Sumula 691/STF — Habeas Corpus con-
cedido de oficio. O clamor publico nédo basta para justificar a decretacdo ou a manutencgédo da prisao
cautelar — O estado de comocéo social e de eventual indignagcédo popular, motivado pela repercussao
de pratica de infracdo penal, ndo pode justificar, s6 por si, a decretacdo ou a manutencéo da prisao
cautelar do suposto autor do comportamento delituoso, sob pena de completa e grave aniquilacéo do
postulamento fundamental da liberdade. O clamor publico — precisamente por ndo constituir causa
legal de justificacdo da prisdo processual — ndo se qualifica como fator de legitimacdo da privacdo
cautelar da liberdade do réu. (Habeas Corpus 96.483-4 / ES - Relator: Ministro Celso de Mello. No
mesmo sentido HC 96.095) Tao vago e impreciso e, ainda, mais absurdo e incoerente como funda-
mento da garantia da ordem publica ou do clamor puablico é o aludido sentimento de impunidade
e de inseguranca na sociedade. Ora, se a prisdo preventiva tem carater cautelar e excepcional,
como ja reconheceu o STF e a melhor doutrina, ndo podendo se demudar em antecipagéo da tutela
penal e nem se confundir com a prisédo pena, ndo pode esta ser decretada com os fins de evitar “sen-
timento de impunidade e de inseguranca na sociedade”. YROCHEWSKY, Leonardo Isaac. Vin-
ganca coletiva- Prisdo preventiva ndo deve ter fins punitivos. Revista Consultor Juridico Disponivel
em: < http://www.conjur.com.br/2015-abr-19/prisao-preventiva-nao-fins-punitivos. Acesso em: 19 abr.,
2015.
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E fato que existem entendimentos divergentes sobre a prisdo preventiva,
dentre eles, esta que a mesma “ndo deve ser regra, mas Sim excec¢ao”, pois, €
legalmente viavel a aplicacdo de outras medidas menos drésticas, que podem ser
efetivadas.*

A justificativa deste posicionamento consiste, no fato de que:

A prisdo preventiva, de fato, restringir a liberdade do individuo antes de ser
considerado culpado por meio de sentenca penal condenatéria transitada
em julgado como exige o principio da presuncdo de inocéncia, que
decretacao deveria se d4 em casos de extrema e comprovada necessidade,
tanto que o legislador impds taxativamente 0s requisitos e pressupostos de
admissibilidade da referida medida é por muitas vezes indispensavel ao
processo é a aplicacdo da lei penal e 0 que de fato viola os principios
constitucionais. 4

Nesse sentido, € preciso enfatizar que a prisdo preventiva, antes do advento
da Lei 12.403/2011, tinha redacéao diferente em seu artigo 3114¢, com a alteragdo no
dispositivo*” houve modificagbes em sua redacdo. As quais dizem respeito a
legitimidade e a oportunidade para a sua decretacdo, ou seja, 0 juiz s6 podera
decreta-la, de oficio, durante o processo, portanto, ndo pode mais decreta-la durante
a investigacdo, também passa a ser permitido ao assistente de acusacao requeré-la,

0 que antes ndo ocorria.

[...] a prisdo preventiva € uma medida processual de natureza cautelar que
consiste em prisdo a liberdade do individuo antes de transito em julgado de
sentenca penal. Condenatdria é também medida carater excepcional e sua
aplicacdo somente justifica-se em caso de extrema e comprovado

4 MENEZES, Josefa do Espirito Santo. Prisdo preventiva alterada pela Lei n 12.403/2011. Contelido
Juridico, Brasilia-DF: 02 abr. 2014. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.47589&seo0=1>. Acesso em: 16 maio 2015.

4% MENEZES, Josefa do Espirito Santo. Prisdo preventiva alterada pela Lei n 12.403/2011. Contelido
Juridico, Brasilia-DF: 02 abr. 2014. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.47589&seo=1>. Acesso em: 16 maio 2015.

46 Antes: Art. 311: Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrugdo criminal, caberd a prisdo
preventiva decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico, ou do querelante, ou
mediante representacdo da autoridade policial. (CPP) NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e
liberdade: de acordo com a Lei 12.403/2011. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 85.

47 Nova redacdo art. 311: Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, cabera a
prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da acdo penal, ou a requerimento do
Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade policial. (CPP)
NUCCI, Guilherme de Souza. Priséo e liberdade: de acordo com a Lei 12.403/2011. 3. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 85.
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necessidade.*®

Nucci*® argumenta que o magistrado jamais deveria poder decretar de oficio a
prisdo preventiva, jA que € interpretada como uma medida drastica de cerceamento
de liberdade, devendo conter em todas as circunstancias um pedido expresso da
parte interessada, ou seja, do Ministério Publico, desta forma, a alteracdo no artigo
311, do CPP, corrigiu em parte essa legitimacao judicial, evitando que o magistrado

atue, de oficio, pelo menos na fase policial.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Vasconcellos® explica que se faz
necessario, quando se trata de prisdo preventiva, que se configure uma
probabilidade razoavel, embora ndo seja exigido o juizo de certeza, € essencial que
sua decretacdo se concretize mediante alguns fundamentos. Como por exemplo, o
alto grau de probabilidade de que o delito tenha sido cometido pelo acusado,
levando em consideracdo o perigo de fuga, ocultacdo de provas, e, ainda, a

gravidade do crime.

E importante assinalar, o que diz Ventura em seu estudo:

[...] por ser considerada uma medida extrema, a prisdo preventiva deve ser
convertida somente nas hipoteses em que houver necessidade e, sempre,
priorizando as medidas cautelares diversas da priséo, a fim de que néo res-
tem violados pelo magistrado principios constitucionais reitores do processo
penal, principalmente o da presunc¢édo da inocéncia ou da ndo culpabilidade.
Neste sentido, cumpre ressaltar, ainda, que uma das mais importantes mo-
dificacbes trazidas pela Lei em comento é a aplicagdo das medidas cautela-
res diversas da prisdo, que estdo elencadas no art. 319 do CPP e visam
substituir, quando adequadas e suficientes, as prisdes preventivas, de forma
a evitar o aumento do numero de presos provisorios no Brasil, os quais, por
vezes, sdo mantidos presos equivocadamente. Dessa forma, o magistrado
deverd sempre priorizar as medidas diversas da prisédo, a fim de evitar pri-
sOes desnecessarias.5!

% MENEZES, Josefa do Espirito Santo. Prisdo preventiva alterada pela Lei n 12.403/2011. Contelido
Juridico, Brasilia-DF: 02 abr. 2014. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.47589&seo=1>. Acesso em: 16 maio 2015.

4 NUCCI, Guilherme de Souza. Priséo e liberdade: de acordo com a Lei 12.403/2011. 3. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.

50 VASCONCELLOS,
51 VENTURA, Walkiria da Cunha. A prisdo em flagrante e suas respectivas alteracées com o advento
da Lei n° 12.403 de 2011. Disponivel em:

http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2012_2/walkiria_ventura.p
df. Acessado em: 16 maio 2015. p. 33-34
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Verifica-se que a prisdo preventiva € processual, assim como a prisdo em
flagrante delito, a qual sera tratada a seguir, quica até ser chamada de prisdo admi-
nistrativa. Todavia, ainda é procedente inferir que a prisdo preventiva € uma medida
cautelar, cujo propdsito principal é a punicao do agente, visando coibir condutas pra-
ticadas pelo mesmo, que tenham o condao de prejudicar a eficacia do provimento

jurisdicional.

1.3. PRISAO EM FLAGRANTE

E oportuno mencionar que a acepgdo do termo flagrante significa ardente,
que esta em chamas, do latim flagrans, flagrantis, assim, tem-se a expressao

flagrante delito que se refere ao delito no instante do seu cometimento.>?

Tourinho Filho registra ser inegavel o carater cautelar da prisdo em flagrante,
porém ela precisa caracterizar-se como necessaria para assegurar a CoOnsecucao

dos fins do processo, pois:

“a prisdo em flagrante, como toda e qualquer prisdo provisoria, so e justifica
se tiver um carater cautelar; do contrario, havera desrespeito a Constituicao
Federal”. E essa cautelariedade existira tdo somente nas hipéteses em que
a prisdo for necessaria para preservar a instrugdo criminal ou para
assegurar a aplicagdo da lei penal. Fora desses dois casos, a prisdo
implicaria em verdadeira antecipacdo da pena, conflitando, assim, com o
texto da Lei Maior, ao declarar no art. 5°, LVIl, que “ninguém sera
considerado culpado até transito em julgado de sentengca penal
condenatoria”. 53

Para Tourinho Filho®*, é erroneamente interpretada a prisdo em flagrante pela
sociedade, que a considera uma punicado razoavel aquele que foi surpreendido em
“estado de flagrancia”, da mesma forma essa interpretacdo ainda se estende aos
juizes e membros do Ministério Publico, os quais se esquecem da natureza juridica

da prisdo em flagrante, qual seja, medida cautelar e ndo antecipacdo da pena.

52 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Pratica de processo penal. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 69
53 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Pratica de processo penal. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010.p. 71
5 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Pratica de processo penal. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 72
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Sustenta o autor que:

Na verdade, havia e ha um risco muito grande, mesmo nas hipdteses de
flagrante, em manter preso aquele que ndo foi definitivamente julgado. A
priséo provisoria ndo € pena. Nao o sendo, € natural que a segregacao sé
possa ser admitida nos casos estritamente necessarios, tal como dispde o
art. 310 e seu paragrafo Unico do CPP. Por que manter preso aquele que foi
surpreendido em estado de flagrancia? E se na instrucdo criminal as provas
se esvaecerem ou se provar que faltou a ilicitude a parte subjecti ou a parte
objecti? N&o ser& ele absolvido? Nao teria ele, nessa hipétese, sofrido um
mal injustamente? E, ainda nessa mesma hip6tese, quem indenizaria os
prejuizos morais e materiais suportados? Quem cuidaria da sua familia?
Errou, é certo deva ser castigado. O castigo, entretanto, deve ser imposto
apés a apuracdo da sua responsabilidade; infligi-lo com antecipacdo é
medida odiosa, desumana, cruel e atentatéria do principio da presuncédo de

inocéncia.?®

A propdsito, veja-se 0 que diz o Ministro do Supremo Tribunal Federal Marco
Aurélio, em entrevista a Rede TV, comentando sobre o momento vivido no judiciario
brasileiro, o qual denomina “de inversao da ordem”, fazendo referéncia ao principio
da presuncao da inocéncia, o qual precisa ser observado antes de prender suspeitos
ou acusados, em suas palavras, atualmente a referida inversdao da ordem natural
das coisas, no cenario brasileiro “[...] Vem da Constituicdo o principio da nao
culpabilidade. Mas infelizmente, ao invés de apurar-se para, selada a culpa, prender-

se, para depois apurar.”®

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Pratica de processo penal. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 73

6 Acrescentando ainda que: “O ministro estendeu a afirmacdo a situacdo do ex-tesoureiro do PT,
Jodo Vaccari Neto, e dos empresarios que foram presos durante a operacao “lava jato”. De acordo
com ele, a atitude compromete a seguranca juridica. Tém-se o vezo de se prender para depois
apurar. Isso nao é bom, em termos de seguranca juridica. Nos s6 teremos no Brasil uma corregdo de
rumos quando observarmos a Lei das Leis, a Constituicdo Federal, que submete a todos,
indistintamente. Ele apontou a possibilidade dos trabalhos do juiz Sergio Moro ser invalidados devido
essa “inversao da ordem”. Para ele, se um 6rgao revisor concluir que houve erro de procedimento, 0s
trabalhos feito até entdo poderiam ser invalidados. Questionado sobre como votaria no pedido de
Habeas Corpus dos presos da “lava-jato”, o ministro disse que decidiria como vem fazendo na sua
trajetéria no Supremo. “Eu puxaria o voto no sentido da concessdo da ordem, a liberdade para
aguardarem soltos, como cidadaos, a formacédo da culpa. E ai, assim, selada a culpa, mediante uma
decis@o que ndo possa mais ser modificada mediante recurso, chegar-se a custddia”. AURELIO,
Marco. Presuncéo de Inocéncia. Revista Consultor Juridico. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2015-abr-28/judiciario-vive-inversao-ordem-natural-marco-aurelio Acessado
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Procedente inferir gue as modalidades de flagrante encontram-se previstas no
artigo 302%, do CPP. E, para Tourinho Filho® ndo ha dividas em relacdo a
configuracéo do flagrante préprio, ja em relacdo ao que prevé os incisos Il e 1V, do
artigo 302, surgem dificuldades quanto ao sentido das expressdes “logo apds e logo

depois”, pois segundo o autor, ambas tém o mesmo sentido.

Em comento, ao previsto no artigo 302, inciso IV do CPP, Lopes Jr*® entende
ser o mais fragil e dificil de se legitimar, pois sua ocorréncia depende de trés
elementos: “encontrar (requisito de atividade); logo depois (requisito temporal);

presuncéo de autoria (armas ou objetos do crime)”. Sustenta o autor que:

O primeiro requisito € que 0 agente seja encontrado. Fazendo uma
interpretacao sistematica em relacao aos incisos anteriores, pode-se afirmar
que encontrado deve ser causal e ndo causal. E o encontrar de quem nao
procurou, perseguiu e depois, perdendo o rastro, segue buscando o agente.
N&o se trata de um simples encontrar sem qualquer vinculacao previamente
estabelecida em relacdo ao delito. [...] Quanto ao requisito temporal, ainda
que a doutrina costume identificar as expressdes “logo apos e logo depois”,
no sentido que representam pequenos intervalos, lapsos exiguos entre a
pratica do crime e o encontro (ou o inicio da perseguicao, no caso do inciso
[ll), pensamos que as situacdes séo distintas. Realmente estdo na mesma
dimenséo de exiguidade temporal. Contudo, para que exista a persegui¢ao
do inciso lll, o espaco de tempo deve ser realmente breve [...]. J& o requisito
temporal do inciso IV pode ser mais dilatado. Isso porque o ato de
“encontrar” é substancialmente distinto de perseguir. Para perseguir, ha que
se estar préximo. Ja o encontrar permite um intervalo de tempo maior entre

o crime e o encontro com o agente. 5°

Cumpre assinalar que a reforma introduzida pela Lei n° 12.403/2011 néo

em: 28 abr. 2015.

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

| - estd cometendo a infracao penal;

Il - acaba de cometé-la;

Il - é perseguido, logo apés, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacao que
faca presumir ser autor da infracéo;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam presumir ser
ele autor da infrag&o.

%8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Pratica de processo penal. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 74-75

% LOPES JR, Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 811

80 | OPES JR, Aury. Direito processual penal. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 812
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alterou os requisitos da prisdo em flagrante, assim, o artigo comentado continua
vigente. E, na opinido de Nucci®® existem controvérsias inerentes ao dispositivo, no
que se refere aos incisos llI, IV, artigo 302, do CPP, os quais “[...] carregam um
contetdo de imediatidade, buscando um cenario de perseguicdo continua, sem

perda do rastro ou desconhecimento da autoria”.

Na concepcdo de Kato®?, a justificativa da prisdo em flagrante encontra-se
fundamentada como “instrumento de resposta social” ao agente que se encontra na
pratica de um ilicito, podendo ser efetivada por qualquer cidaddo, o que a
descaracteriza como cautelar. Mesma posicdo tem Lopes Jr.,, baseiam-se 0s
doutrinadores na auséncia de motivacao judicial e na sua finalidade, a qual ndo é

processual.

Em seu estudo Bettio interpreta que:

[...] 0 juiz competente deve ter conhecimento da prisdo em flagrante em até
vinte e quatro horas ap6s a prisdo. O magistrado, além de aferir a legalida-
de da prisdo, deve fundamentar sua decisdo caso opte pela manutencao da
prisdo em flagrante, oportunidade em que esta sera convertida em prisdo
preventiva. A par do paragrafo Unico do artigo 310 do Cédigo de Processo
Penal, se inexistentes os requisitos autorizadores da prisdo preventiva, o ju-
iz “devera” conceder a liberdade provisdria ao investigado, sob o compro-
misso de comparecer a todos os atos do processo. Assim, de modo a evitar
manifesta desproporcionalidade na medida, tdo logo receba o auto de pri-
sdo em flagrante, o magistrado deve analisar se a prisdo cautelar deve pre-
valecer, se estéo presentes 0s requisitos da prisdo preventiva, caso contra-
rio devera conceder a liberdade provisoria ao investigado. E usual, entretan-
to, que uma pessoa presa em flagrante por delitos como o de furto responda
todo o processo enclausurada e, ao final, tenha sua pena substituida por
restritiva de direitos ou Ihe seja fixado o regime aberto para o cumprimento
da sancao. Em casos como esses, a prisdo cautelar foi mais gravosa que o

préprio édito condenatério, desarrazoada, portanto. %3

61 NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e liberdade: de acordo com a Lei 12.403/2011. 3. ed. Sé&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 73

62 KATO, Maria Ignez Lanzellotti Baldez. A (Des) Raz&do da Prisdo Proviséria. Rio de Janeiro: Lumen
Juris. 2005. p.15

63 BETTIO, Ricardo. A Manutencéo da Prisdo em Flagrante e as Penas Restritivas de Direito. Artigo
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De acordo com Hirata®4, a reforma introduzida pela Lei n° 12.403/2011 inovou
ao trazer a lume “[...] o fato de o juiz ser obrigado a decidir rapidamente o que ocor-
rerd com o preso em flagrante”. Pois, em entendimento anterior, o preso poderia fi-
car nesta situacao até o fim do inquérito ou do processo, “[...] ja que apds a priséo o
juiz bastava observar se os requisitos formais foram cumpridos para que a prisao
perpetuasse”. Ora, o simples flagrante autorizava que o0 acusado permanecesse en-
carcerado durante toda a persecucao penal. Portanto, verifica-se que houve evolu-
cdo do sistema, atualmente o juiz precisa analisar o caso concreto de forma célere e
proferir sua decisdo, fundamentando-a no principio da motivacédo das decisdes judi-
ciais, para tanto, deve interpretar dentre a melhor das trés medidas previstas no arti-
go 310°°, do CPP.

Pode-se afirmar que a prisédo em flagrante ndo tem por proposicao legal ante-
cipar a pena. Desta forma, independentemente, do entendimento social € preciso
atentar para o principio da presuncdo da inocéncia, bem como para o principio da

igualdade.

Pois, a observacdo mais premente na atualidade é a inércia do Poder Judicia-
rio, quando se trata de pessoas que cometem o ilicito e em sendo decretado o fla-
grante, elas sem poder econdmico permanecem, de forma indevida e injusta no car-
cere, sendo tratados como se culpados fossem. Dai a importancia de tratar ainda
neste estudo, sobre a banalizacdo das prisbes e o efeito do carcere no capitulo a

seqguir.

apresentado como requisito para obtencdo do titulo de Especialista pela Fundacdo Escola do
Ministério Publico do Estado do Parana - FEMPAR. Disponivel em:
http://www.femparpr.org.br/artigos/upload_artigos/ricardo-bettio.pdf Acessado em: 17 maio 2015. p. 15
54 HIRATA, Felipe Akio de Souza. Prisdo em flagrante: divergéncias doutrindrias quanto a natureza
juridica e o seu prazo de duragdo. Disponivel em: http://www.mpce.mp.br/esmp/publicacoes/Edital-02-
2014/5-Felipe-Akio-Souza-Hirata.pdf Acessado em: 17 maio 2015. p. 3-4

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

| - relaxar a prisao ilegal; ou

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s requisitos constantes do art.
312 deste Cadigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da
prisdo; ou

Il - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.

Paragrafo unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato nas
condicdes constantes dos incisos | a Ill do caput do art. 23 do Decreto-Lei n? 2.848, de 7 de dezem-
bro de 1940 - Cédigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade provisoria,
mediante termo de comparecimento a todos 0s atos processuais, sob pena de revogacéo.
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3. ABANALIZACAO DAS PRISOES E O EFEITO NO CARCERE

3.1 ASUPERLOTACAO

Atualmente ndo € mais uma novidade falar da falacia dos presidios
brasileiros, os quais contemplam uma superlotacdo reiteradamente noticiada pela
midia. Na qual se verifica situacfes que violam principios basilares da Constituicdo
Federal de 1988, bem como de convencdes e tratados dos quais o Brasil é
signatério.

Pode-se citar o tratamento desumano, que contraria 0 que determina a
legislacdo que trata do tema, pois se encontram em completamente deficitarios o
ambiente, as instalagdes, ambas a muito reclamam investimentos por parte do
Poder Publico, ja que a infraestrutura basica, como saneamento e novas unidades
celulares, sdo aspectos constantemente evidenciados em manchetes de jornais,

revistas e telejornais. Fatos que negam o minimo de dignidade a qualquer recluso.

Ainda ha que se mencionar as condi¢des insalubres de trabalho, a que se
sujeitam 0s agentes penitenciarios, fazendo o maximo com o minimo, a esses
também € negado ou no minimo negligenciado direitos fundamentais. Pois,
encontram-se expostos a usuarios de drogas, portadores de Doencas Sexualmente

Transmissivel — DST e sem equipamentos de protecao individual.

Embora essa linha de andlise, que se refere a vulnerabilidade dos agentes
penitenciarios, ndo faca parte da linha de pesquisa deste estudo, entende-se que
contribui para demonstrar, que a superlotacdo do sistema penitenciario s6 colabora

para que um cenario cadtico se evidencie diariamente.

A propésito, observe-se o que diz Baratta, correlacionando carcere e

marginalizacao social:

O cércere seria 0 momento culminante de mecanismos de criminalizacao,
inteiramente indtil para a reeducacdo do condenado - porque a educagéo
deve promover a liberdade e o auto-respeito; o carcere produz
degradacédo,despersonalizacdo; portanto, se a pena nao pode transformar

homens violentos em individuos sociaveis, institutos penais ndo podem ser
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institutos de educagdo. A prisdo se caracterizaria por dois processos
complementares: um processo de desculturacdo em face da sociedade,
com reducdo da vontade, perda do senso de responsabilidade e
distanciamento progressivo dos valores sociais; e um processo de
aculturacdo em face da prisdo, com absor¢do de valores e adocdo de

modelos de comportamentos préprios da subcultura carceréria [...].¢

A superlotacdo do sistema presidiario também expde questdes relacionadas a
individualizacdo da pena, quando os apenados aprendem por osmose®’,
capacitando-se para outros delitos, a partir do préprio sistema penitenciario.
Importante dizer que, o apenado enquanto cumprindo pena esta sob total
responsabilidade e tutela do Estado, o qual deveria cumprir na integra a Lei de

Execucbes Penais, e neste sentido, considera-se o Estado omisso.

Outra questdo que é colocada algumas vezes trata-se do espaco ocupado
pelo presidio, no meio urbano, o qual contribui para polémicas e conflitos com a
sociedade e os poderes publicos. Todavia, € preciso observar, que muitas vezes, ou
na maioria delas, as cidades que emergem entorno dos presidios, se concretizam

apods sua instalacdo, e ainda € preciso inferir que:

[...] Os muros se voltaram para isolar ndo mais a cidade e sim aqueles que
ndo devem usufruir a cidade, sendo assim excluidos da mesma. Faz-se
imprescindivel analisar que a exclusdo dos mesmos ndo ocasiona 0 seu
desaparecimento, gerando, portanto, custos quanto a sua sustentacéo,
tendo em vista que, fora da cidade, essa popula¢do ndo consegue sustentar
nem mesmo a sua propria subsisténcia. O preso ndo s6 tem deveres a
cumprir, mas € sujeito de direitos, que devem ser reconhecidos e
amparados pelo Estado. O recluso nao esta fora do direito, pois se encontra
numa relacdo juridica com o Estado, e exceto os direitos perdidos e
limitados a sua condenacéo (liberdade, no caso dos reclusos), sua condi¢éo
juridica é a mesma de pessoas ndo condenadas, tais como o direito a vida,

o direito de propriedade, o direito de familia, o direito de orientar a educacéo

66 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introducdo a sociologia do
direito penal. 3 ed. Rio de Janeiro: Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2002. p. 17

57 Se refere ao aprendizado adquirido por observagdo a pratica de outro profissional, o qual se utiliza
da formacao e da capacitagdo para exercer sua funcdo, muitas vezes a aperfeicoando. VEIGA, José
Eli da. Cidades imaginérias: o Brasil € menos urbano do que se calcula. 2. ed. Sdo Paulo: Autores
Associados, 2003.
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dos filhos, os direitos sociais e o tratamento reeducativo, que é o direito
fundamental, do qual derivam os demais. Curiosamente, observa-se,
entretanto, que o recorte penal acambarca grande parte dos individuos que
ja eram excluidos, identificando-se pertinente o questionamento acercado
real propésito do recorte penal, especulando-se a intencdo de legalizar a
ilegalidade, pois aqueles ditos excluidos dentro da cidade, que apresentam
mais de 70% da populagcdo carceraria do pais, agora se apresentam
oficialmente excluidos pela condenacéo legal. Sendo assim, o Estado e o
contribuinte sdo obrigados a arcar com 0 seu sustento e o daqueles que
estdo presos, dentre outros, pois a cidade ndo os admite como cidadaos,
gue sdo perante a lei, e se esquece que o aprisionamento significa um
desaparecimento momentaneo, que sera revertido em alguns anos, nos
guais 0s presos permaneceram longe do que deveria ser 0 comportamento
em sociedade, aprendendo a serem mais violentos, sem conseguir suprir a
familia que permaneceu na cidade e que, depois, quando voltarem a cidade,
estigmatizados pelo aprisionamento, soO Ihes restara voltar a criminalidade,

avolumando ainda mais a tdo conhecida violéncia urbana.®

Desta forma, observa-se mais uma fragilidade, quanto ao sistema prisional;
qual seja, muitas cidades acabam sendo responsaveis pelos apenados de uma
regido inteira, pois h4d uma resisténcia da sociedade quanto a constru¢do de
presidios em suas localidades. Portanto, tal situagdo contribui também com a
superlotacdo dos presidios e para o tratamento cadtico, no qual seres humanos
acumulam-se em uma unidade celular; sem as minimas condicbes de higiene,
ambiente arejado, camas suficientes para todos, dentre outras fatores, que
constantemente precisam de intervencdo do Poder Judiciario, para que O0s

problemas sejam amenizados.

Pode-se dizer que sao inumeras as questdes que colaboram para uma
populacdo carceraria viciada em cometer delitos, retornando contumazmente ao

sistema prisional, porque este ndo conseguiu efetivar o que determina a lei.

Por 6bvio, que ndo se quer dizer que o sistema prisional € o responsavel

direto, ele é, sim, 0 meio utilizado pelo Estado, esse, sim responsavel para cumprir

%8 LIMA, Suzam Flavia Cordeiro de; SOUZA, Flavio Antdnio Miranda. A (i)legalidade do espaco
penitenciario x o direito a cidade como politica urbana. Disponivel em:
http://portal.mj.gov.br/depen/data/Acessado em: 12 abr., 2015. p. 4
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com suas obrigacdes. Para tanto, seriam necessario, politicas publicas e sociais

condizentes com as determinacdes legais constitucionais, civis e penais.

Talvez, seja correto afirmar que o Estado ainda ndo conseguiu acompanhar
as necessidades do seu tempo, no que se refere a esses segmentos ja
marginalizados, pois sdo questdes de ordem politica, ideologica, relacbes de poder,
problemas orcamentério, administrativos, de gestdo, que fazem emperrar as

solugoes.

O fato é que ainda ndo ha um consenso sobre como minimizar os problemas
inerentes a populacdo carceraria no Brasil, a qual s6 aumenta e continua com
estrutura e infraestrutura direcionada mais para manutencdo da desigualdade, da

desumanidade e aumento da criminalidade.

3.2 EFEITOS COLATERAIS

Entende-se que cabe abordar dois principios fundamentais, para melhor
compreender os feitos colaterais relacionados a superlotacdo dos presidios

brasileiros.

Inicia-se pelo principio da dignidade humana, o qual se vincula ao direito a
vida digna, a integridade pessoal, a identidade pessoal, a capacidade civil e a
cidadania, a nao retroatividade da lei criminal, o direito a defesa e a conservacao
dos direitos dos apenados mesmo quando privados de liberdade. Estes ndo podem
ter tratamento que viole preceitos constitucionais, relacionados a sua dignidade, ai

se centram limitagcdes, como tratamentos crueis, degradantes ou desumanos.®®

Para Gorczevski:

[...] a natureza humana € perversa, egoista, mesquinha, vingativa e
beligerante; o homem ¢é o lobo do homem. E por isso que, desde a formac&o
das primeiras hordas, o homem tem sido protagonista e vitima de violéncia
com seus semelhantes. [...]. A violéncia faz parte da prépria natureza

humana, quer como recreativa, reativa ou vingativa [...] a violéncia integra a

% MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais. 3 ed. Portugal: Coimbra
Editora, 2000. p. 185
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esséncia do ser humano [...].7

Interpreta-se que o Estado foi criado para conter a violéncia do homem e
garantir seguranca a todos e por sua propria natureza torna-se violador de direitos

ao limitar e restringir os direitos naturais, além de intervir na liberdade individual.”®

E impossivel ndo admitir a intervencdo do Estado, o qual foi criado para
garantir a seguranca, a paz dentre outras funcdes que lhe séo atribuidas, as quais
contribuem para violagdo de direitos individuais. Contudo, um Estado inoperante
oportunizaria uma sociedade mais livre tendendo ao ressurgimento dos instintos
individuais mais selvagens, traduzindo-se em violéncia desinstitucionalizada. Desta
forma, a intervencéo do Estado na sociedade € aceita como ferramenta que possui
0S meios necessarios para controlar as relacdes sociais e reduzir as grandes

diferencas sociais. "2

Gorczevski demonstra a necessidade de:

formar individuos comprometidos com valores éticos, com a solidariedade,
com a paz, com a justica e com os direitos humanos ndo é tarefa
unicamente dos Estados. Ela ndo dimana unicamente da vontade politica
dos governantes ou de incentivos financeiros, muito ao contrario, esta é
uma missdo da sociedade que exige de cada um de nds que assuma sua
parcela de responsabilidade, e esta deve ser a prioridade em todas as

instancias publicas e privadas. 7

7 GORCZEVSKI, Clovis. A iniludivel necessidade de um Estado interventivo para garantir, através da
educacdo, a plena concretizacdo dos direitos humanos no imprescindivel Estado Liberal. In:
GORCZEVSKI, Clovis. (Org.). Direitos humanos e participacéo politica, v. 3. Porto Alegre: Imprensa
Livre, 2012. p. 18-19

T GORCZEVSKI, Clovis. A iniludivel necessidade de um Estado interventivo para garantir, através da
educacdo, a plena concretizacdo dos direitos humanos no imprescindivel Estado Liberal. In:
GORCZEVSKI, Clovis. (Org.). Direitos humanos e participacéo politica, v. 3. Porto Alegre: Imprensa
Livre, 2012. p. 21

2 GORCZEVSKI, Clovis. A iniludivel necessidade de um Estado interventivo para garantir, através da
educacdo, a plena concretizacdo dos direitos humanos no imprescindivel Estado Liberal. In:
GORCZEVSKI, Clovis. (Org.). Direitos humanos e participacéo politica, v. 3. Porto Alegre: Imprensa
Livre, 2012. p. 25

3 GORCZEVSKI, Clovis. A iniludivel necessidade de um Estado interventivo para garantir, através da
educacdo, a plena concretizacdo dos direitos humanos no imprescindivel Estado Liberal. In:
GORCZEVSKI, Clovis. (Org.). Direitos humanos e participacdo politica, v. 3. Porto Alegre: Imprensa
Livre, 2012. p. 32
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N&o obstante, informam Peleggrini e Muller:

A compreenséo do termo dignidade é importantissima, pois se torna o cerne
dos direitos fundamentais. Assim, a dignidade seria um valor que toda
pessoa possui. Nao importa qual o fundamento utilizado para a dignidade,
ela serd sempre entendida como uma qualidade intrinseca da pessoa

humana.™

Pode-se dizer que o principio da dignidade da pessoa humana previsto no
artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988 € um macro principio, e com
base nele o ser humano deve ser tratado com respeito e que a sua dignidade

constituird fundamento de igualdade para os homens.

Boschi menciona o principio de humanidade:

O principio da humanidade das penas — nas fases de cominacao,
individualizacado judicial e execucdo — ndo pode, pois continuar sendo algo
etéreo. Se o0s investimentos ndo se fizerem sentir, para melhoria das
condicbes penitenciarias, os tribunais, que norteiam sua agédo pela justica, e
ndo pela conveniéncia politica, terdo que revisar sua jurisprudéncia, para
permitir, primeiro estabelecer em trinta anos a base de calculo para
beneficios executdrios e, segundo, a progressdo nos regimes, para 0S
condenados por crimes hediondos, nos moldes previstos na Lei 9.455/75,

relativa aos crimes de tortura.”

Nessa linha de andlise, observa-se que os efeitos colaterais centram-se tanto
numa intervencdo mais eficaz do Estado, para consolidar o tratamento digno aos
apenados, o que se vincula também a responsabilidade da sociedade, a qual deve

corporificar valores primarios esquecidos ou adormecidos, como a ética e a justica.

Pois, como explica Boschi:

74 PELLEGRINI, Grace Kellen de Freitas; MULLER, Eli Carla. Uma andlise acerca das dimensées dos
direitos humanos: a solidariedade enquanto meio para a consecucao do principio da igual dignidade
entre os homens. In: GORCZEVSKI, Clovis. (Org.). Direitos humanos e participagdo politica, v. 3.
Porto Alegre: Imprensa Livre, 2012. p. 405

S BOSCHI, José A. Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 4 ed. Porto Alegre: Livraria
dos Advogados, 2006. p. 54-55
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A criminalizacdo (ou etiguetamento das condutas humanas, na concepgéo
do labelling approach), deve ser precedida, sempre, de muita reflexéo,
evitando-se o risco, por exemplo, de que a inflacdo legislativa, maximizando
o direito penal, comprometa (ainda mais) a harmonia do sistema punitivo.
Infelizmente, hoje sé@o frequentes tipos penais cominando a crimes de
perigo abstrato a mesma pena estabelecida para crimes que deveriam
permanecer no plano estritamente moral, como é o caso da conduta do
motorista que se afasta do local do crime para evitar a indenizacdo pelo

acidente. 7®

Dai falar-se em responsabilidade da sociedade, com base na igualdade, seja
econbmica, social, politica, juridica, enfim, dentre outras. Pois, € preciso reconhecer
no outro o que lhes é familiar, tornando-se indiferente, quando ndo reconhecem

determinas caracteristicas no outro, assim, tem-se a discriminacdo e o preconceito.

Alexy menciona que, “o dever de igualdade na criacdo do direito exige que
todos sejam tratados de forma igual pelo legislador”.”” O que ndo significa que nas
relacbes entre particulares, possa o Estado intervir, obrigando pessoas a se
aproximarem e ter, por exemplo, um vinculo de amizade ou realizar uma contratacao

de trabalho de um determinado individuo. Todavia:

O legislador ndo apenas pode estabelecer o servico militar somente para os
adultos, penas somente para 0s criminosos, impostos baseados no nivel de
renda, assisténcia social somente para os necessitados e condecoracfes
somente para os cidadaos distinguidos; ele tem o dever de assim proceder,
se ndo quiser criar normas incompativeis com sua finalidade (por exemplo:
servico militar para criancas), normas sem sentido (por exemplo: pena para
todos), normas injustas (por exemplo: imposto per capita). A igualdade de
todos em relacdo a todas as posi¢bes juridicas ndo produziria apenas
normas incompativeis com sua finalidade, sem sentido e injustas; ela

também eliminaria as condi¢bes para o exercicio de competéncias. Todo o

76 BOSCHI, José A. Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 4 ed. Porto Alegre: Livraria
dos Advogados, 2006. p. 56-57

7 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais: teoria & direito publico. Traducdo de Virgilio
Afonso da Silva. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 396
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eleitor teria que ser eleito, e todo subordinado teria que ser também chefe.”

Ora, o autor adverte sobre a impossibilidade do enunciado da igualdade exigir
igualdade de todas as caracteristicas naturais e de todas as condicdes inerentes ao
ser humano que vive em sociedade, seria exigir diferencas em relacdo a saude, a
inteligéncia e a beleza, as quais sao relativizadas. Assim, a igualizacéo de todos, em
relacdo a todos os aspectos, mesmo que possivel, é indesejavel. ™

Ou seja, as pessoas tem o direito de escolha, porém quando se observa a
exclusdo e o aumento da criminalidade, as justificativas acabam tendo por base a
desigualdade de oportunidades que geralmente sdo relacionadas ao cometimento
de delitos tanto por infanto-juvenis, como por adultos. Estes mesmo ao cumprirem
suas penas, continuam estigmatizados pela sociedade, a qual ndo o vé como igual e
nem obrigada a isso, obrigada a dar uma oportunidade de recomeco, entdo se
imagine alguém preso, sem culpa, exposto a essa realidade, que ndo é admissivel

nem aguele que de fato cometeu um ilicito.

A valoracdo da conduta social relaciona-se ao meio no qual o acusado esta
inserido, e ndo em relacdo a “sociedade formal dos homens tido como de bem”.
Exemplificando o autor que “[...] um individuo que [...] habite em uma favela em paz

e amizade com os vizinhos ndo pode receber uma valoracéo negativa [...]".8°

Em verdade, o juiz ndo pode ser influenciado por valores ideoldgicos, posicao
social, poder econdbmico, ou seja, o fato de viver em uma favela, com o minimo
existencial para uma vida digna, ndo é um fato que pode contribuir para formar um

juizo de valor negativo sobre uma pessoa.®!

Porém, ndo € esse o0 pensamento da sociedade, e ai adentrar-se na
personalidade dos individuos, também citada por Boschi®?, sobre a qual registra que

as pessoas tendem a avaliar a personalidade dos outros, com base nas qualidades

8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais: teoria & direito publico. Tradugdo de Virgilio
Afonso da Silva. 5 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 396-397

® ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais: teoria & direito publico. Tradugdo de Virgilio
Afonso da Silva. 5 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012. p. 307

8 BOSCHI, José A. Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 4 ed. Porto Alegre: Livraria
dos Advogados, 2006. p. 204-205

81 BOSCHI, José A. Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 4 ed. Porto Alegre: Livraria
dos Advogados, 2006. p. 204-205

82 BOSCHI, José A. Paganella. Das penas e seus critérios de aplicacdo. 4 ed. Porto Alegre: Livraria
dos Advogados, 2006. p. 205
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ou nos atributos mais marcantes, bem como o fazem dando importancia as
habilidades de producdo de reacdes positivas ou negativas. Assim, Sao
considerados ajustados aqueles que seguem as regras de etiqueta, e inversamente

de antissociais ou antipaticos, 0s que ndo seguem ou as violam deliberadamente.

As pessoas sdo propensas a formar juizo de valor, etiquetando,
estigmatizando, discriminando pelo simples fato de sua conduta social ser diferente

ou sua personalidade, daquela que € aceita de forma geral pela sociedade.

De acordo com Budo:

A funcéo latente do sistema de justica penal é prevalentemente aquela da
transformacéo dos transgressores da norma penal em criminosos, isto é, em
sujeitos perigosos e, entdo, em inimigos. O direito penal efetivo, isto &, da
prisdo, € sempre nos fatos um sistema de producédo e exclusédo de inimigos.
E de qualquer forma, quem sofre a pena legal, a percebe sempre com
hostilidade. Além disso, traz a superficie a seletividade quantitativa: se o
sistema penal processasse e punisse todos os fatos tipificados como

crimes, toda a populagéo ja teria sido criminalizada varias vezes.®

A autora refere-se a criminalizacdo que se efetiva no sistema penal de forma
preconceituosa e discriminativa, o qual exerce “[...] seu poder com altissimo grau de

arbitrariedade seletiva dirigida, naturalmente, aos setores vulneraveis.®*

Em consequéncia disso, passa-se a perceber que as estatisticas criminais
ndo dizem respeito a criminalidade, mas a criminalizacédo, tendo em vista
gue elas sdo feitas com base apenas nos casos registrados. O que as
estatisticas refletem sé@o as contingéncias organizativas que condicionam a
aplicacdo de determinadas leis a determinada conduta por meio da
interpretacado, decisfes e atuagdes do pessoal encarregado de aplicar a lei.

A gquestdo que pouco havia sido desenvolvida até entdo diz respeito a

8 BUDO, Marilia Denardin. Autoritarismo cool y medios de comunicacién de masas: desvendando el
discurso legitimador del exterminio de nifios y adolescentes pobres en brasil. Anais do XVIII
Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em S&o Paulo — SP nos dias 04, 05, 06 e 07 de
novembro de 2009. p. 1.814

84 BUDO, Marilia Denardin. Autoritarismo cool y medios de comunicacién de masas: desvendando el
discurso legitimador del exterminio de nifios y adolescentes pobres en brasil. Anais do XVIII
Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em S&o Paulo — SP nos dias 04, 05, 06 e 07 de
novembro de 2009. p. 1.815
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variavel que orienta a criagao desses estereotipos e, por sua vez, a atuagdo
do sistema penal. [...] A criminologia critica parte de uma perspectiva
materialista do desvio, demonstrando que o principio da seletividade, ja
formulado pela teoria do etiguetamento, esta orientado conforme a
desigualdade social. Assim, “[...] 0 sistema punitivo se apresenta como um
subsistema funcional da producdo material e ideolégica (legitimacédo) do
sistema social global, isto €, das relagcbes de poder e de propriedade

existentes”. 85

A autora alerta para efeitos relacionados ao controle social, constituido pelo
conjunto de sistemas normativos que abrangem a religido, a ética, os costumes, 0s

usos e o direito,

[...] cujos portadores, através de processos seletivos (estereotipia e
criminalizacdo) e estratégias de socializacdo (primaria e secundéaria ou
substantiva), estabelecem uma rede de conten¢gBes que garantem a
fidelidade [...] das massas aos valores do sistema de domina¢&o; o que, por
motivos inerentes aos potenciais tipos de conduta dissonante, se faz sobre
destinatarios sociais diferencialmente controlados segundo a classe a que

pertencem. 8

Assim, justifica-se a abordagem dos principios tratados, pois, atualmente
constata-se um sistema penal e prisional que visa refletir o que a maioria da
sociedade observa como delinquente, por sua vez o Estado nao inibe essa conduta,
omitindo-se de suas responsabilidades quanto aos direitos sociais, seja em ambito
civil ou criminal, j& que os individuos independentemente de cometerem delitos ou
nao, continuam a ser pessoas e devem ter garantidos seus direitos fundamentais e

um tratamento digno, ao que acrescenta-se o tratamento quando o individuo é

8 BUDO, Marilia Denardin. Autoritarismo cool y medios de comunicacién de masas: desvendando el
discurso legitimador del exterminio de nifios y adolescentes pobres en brasil. Anais do XVIII
Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em S&o Paulo — SP nos dias 04, 05, 06 e 07 de
novembro de 2009. p. 1.815

8 BUDO, Marilia Denardin. Autoritarismo cool y medios de comunicacién de masas: desvendando el
discurso legitimador del exterminio de nifios y adolescentes pobres en brasil. Anais do XVIII
Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em S&do Paulo — SP nos dias 04, 05, 06 e 07 de
novembro de 2009. p. 1.815
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encarcerado sem que seja comprovada sua culpabilidade. Ainda € pertinente

comentar questdes referentes a reincidéncia.

3.3 REINCIDENCIA

E possivel dizer que a ociosidade impera no sistema carcerario, homens e
mulheres com capacidade e habilidades por serem desenvolvidas, permanecem
apenas reclusos, sem que seja investido 0 minimo necessario para que esta

situagao se transforme em algo positivo para os apenados e para a sociedade.

Concorda-se com Bauman quando diz que:

Os governos podem sentir-se aliviados: ninguém ou quase ninguém
pressionaria para que fizessem algo acerca de coisas que eles sao frageis
demais para agarrar e controlar. Ninguém os acusaria também de indoléncia
e de ndo fazer nada relevante pelas ansiedades humanas ao ver
diariamente os documentérios, dramas, [...] cuidadosamente encenados [...]
contando a histéria de novas e melhoradas armas da policia, fechaduras
high-tech de priséo, alarmes contra assalto e roubo de carros, tortura de
criminosos com choques curtos e fortes e 0s corajosos agentes e detetives
arriscando as vidas para que o restante das pessoas possa dormir em paz.
A construcdo de novas prisbes, a redacdo de novos estatutos que
multiplicam as infracBes puniveis com prisédo e 0 aumento das penas - todas
essas medidas aumentam a popularidade dos governos, dando-lhes a
imagem de severos, capazes, decididos e, acima de tudo, a de que “fazem
algo” ndo apenas explicitamente pela seguranca individual dos governados
mas, por extensdo, também pela garantia e certeza deles - e fazé-lo de uma

forma altamente dramatica, palpavel, visivel e tdo convincente.®”

Observa-se mais discurso por parte das autoridades competentes, sobre as
transformacdes tdo necessdarias na estrutura carceraria do Brasil, do que de fato
acOes nesse sentido. Por consequéncia, cada vez mais a finalidade da prisédo se

distancia e se torna uma utopia, contribuindo para reincidéncia.

87 BAUMAN, Zygmunt. Globalizac&o: as consequéncias humanas. Traducéo: Marcus Penchel. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1999. p. 111-112
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Roig® comenta sobre a legislacdo disciplinar prisional em conjunto com o
aparato estatal, legitimadores da arbitrariedade carceréaria. Contribuindo para anular
o individuo enquanto ser humano, promovendo um aculturamento em nome da
alegada ordem, na qual a penitencidria torna-se uma sociedade dentro da

sociedade, com normas préprias, para o0 convivio entre os apenados.

O que demonstra a urgéncia de reforma da normatizacdo penitenciaria, no
sentido de adequa-la aos preceitos fundamentais da Constituicdo Federal de 1988,
para impor limites ao poder executivo estatal, visando a redugdo de danos ao

apenado.

De acordo com Bauman:

A essencialidade do combate ao crime nado explica por si s6 o boom
penitenciario; afinal, h4 também outras maneiras de combater as reais ou
supostas ameacas a segurancga pessoal dos cidaddos. Além disso, colocar
mais gente na prisdo e por mais tempo até aqui nao se mostrou a melhor
maneira. E de supor, portanto, que outros fatores levam & escolha da prisdo
como prova mais convincente de que de fato “algo foi feito”, de que as
palavras correspondem a acéo. Colocar a prisdo como estratégia crucial na
luta pela seguranca dos cidaddos significa atacar a questdo numa
linguagem contemporanea, usar uma linguagem que € prontamente

compreendida e invocar uma experiéncia comumente conhecida. &

Considera o autor que a ideia da sentenca de prisdo € ao mesmo tempo o
método mais eficiente de tirar o poder de pessoas potencialmente perigosas e impor
uma dolorosa retribuicdo pelos maleficios causados ndo que “faca evidentemente

sentido” e “seja absolutamente racional”.®°

A prisdo significa ndo apenas imobilizacdo, mas também expulsédo. Aos olhos
do Estado seria demonstrar a sociedade que cumpriu seu papel ao pingar da um

individuo que ndo esté apto a viver em liberdade, em decorréncia de suas atitudes e

8 ROIG, Rodrigo Duque Estrada. Direitos e pratica histérica da execucdo penal no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan, 2005. p. 174

8 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as consequéncias humanas. Tradugdo: Marcus Penchel. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1999. p. 113

% BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as consequéncias humanas. Tradugdo: Marcus Penchel. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1999. p. 114
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comportamento, o que aumentaria a popularidade do Estado.

A prisdo significa uma prolongada e talvez permanente exclusdo, com a pena
de morte sendo o padrao ideal para medir a extenséo de todas as sentencas, como
querem alguns. Esse significado toca também um ponto muito sensivel, tornar as
ruas de novo seguras, e o que melhor promete a realizacdo disso que a remocao
dos perigosos para espacos fora de alcance e de contato, espacos de onde nao

possam escapar, confinados pela sua prépria culpa.

Para Moura:

Hoje com as varias conquistas na asseguracao dos direitos essenciais do
homem, ndo se pode admitir que leis por desejos momentaneos faca com
gue o que ja estd admitido nos direitos fundamentais seja violado. Ao
contrario € necessario que se adote cada vez mais medidas que eleve o
homem na sua condicdo humana, que respeite a sua dignidade e o seu

direito de bem viver.92

E possivel afirmar que o Estado minimiza as questfes que degradam os ape-
nados que fazem parte de um sistema prisional falido, como é do Brasil. Esse en-
tendimento encontra respaldo no Conselho Nacional de Justica (CNJ), pois 0 mesmo
tem o proposito de realizar uma pesquisa para ter dados mais precisos em relacéo a
reincidéncia, pois pontua sobre ser 0 “[...] primeiro estudo técnico sobre o assunto e
sera fundamental para a definicdo de politicas publicas de reinsercéo social de pes-

soas que tenham cometido algum tipo de crime”.%3

O CNJ estima que exista uma alta taxa de reincidéncia, sobre a qual nao
constam dados confiaveis. Confirmando assim, que no Departamento Penitenciario

Nacional (DEPEN), ndo constam dados sobre reincidéncia como séo citados em al-

% BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo: as consequéncias humanas. Tradugdo: Marcus Penchel. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1999. p. 114

92 MOURA, Genilma Pereira de. |deologia da defesa social e a construcdo da ideologia da punigao.
In: Congresso Nacional do CONPEDI (16: 2007: Belo Horizonte, MG) Anais do XVI Congresso
Nacional do CONPEDI [Recurso eletrdnico]. — Floriandpolis : Fundacao Boiteux, 2008. 1 CD-ROM. p.
5.259

% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA - CNJ. Plano de Comunicagédo da Estratégia Disponivel em:
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Acessado em: 12 abr., 2015.
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guns estudos, inclusive com percentuais bem precisos, 0s quais ndo sdo observados
qguando buscados in loco. O entendimento em relacdo a essas fontes, através de
uma pesquisa informal junto a agentes penitenciarios, pode ser explicado da seguin-
te forma, dados fornecidos pelos prontuarios do sistema carcerario por quem tem
acesso e pode auferir um resultado por presidio, porém esses dados sao informati-
zados conforme conveniéncias politicas e partidarias, como forma de demonstrar

gue esta tudo em perfeita ordem.

No proprio Portal do CNJ pode ser observado que:

[...] ndo existem dados confiaveis para subsidiar a tomada de decisdes pe-
los poderes publicos. Para a realizagao do trabalho, o CNJ contratou o Ins-
tituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), que ja fez outros trabalhos
para o CNJ. A pesquisa vai determinar o grau de reincidéncia criminal de
forma segmentada. Assim, os resultados permitirdo a analise pormenoriza-
da de cada situacdo, levando em conta as particularidades dos grupos de
presidiarios. Essa taxa de reincidéncia sera determinada por espécie de de-
lito e por perfil demogréfico e socioeconémico do autor. O levantamento vai
permitir, por exemplo, avaliar o impacto da politica de penas alternativas as
medidas restritivas de liberdade. Embora essa politica esteja em vigor ha

mais de 10 anos, nenhum estudo foi feito para aferir sua eficacia.®*

O 6rgdo enfatiza a necessidade de melhor compreender o fluxo do sistema da

justica criminal e identificar as causas da reincidéncia.

Todavia, ndo se acredita que as mudancas necessarias possam ser feitas
apenas através de pesquisas e dados confiaveis, € importante como entende o CNJ
minimizar a superlotacédo dos sistemas prisionais, que atuam mais na reproducédo de
criminosos, com efeitos socialmente perversos, do que na reinsercado dos mesmos a

sociedade.

9% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA - CNJ. Plano de Comunicagédo da Estratégia Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/gestao-e-planejamento/gestao-e-planejamento-do-judiciario/metodologia.
Acessado em: 12 abr., 2015.
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Mediante o descrito, observa-se a importancia de manter fora do sistema car-
cerario, individuos que nao foram julgados, condenados ou ainda que se encontrem,
hipoteticamente, suspeitos de ilicito, sobre nenhum argumento interpreta-se que a
justica deva se fazer mediante conceitos vagos que venham a violar direitos funda-
mentais. Desta forma, sera tratada no capitulo a seguir sobre as medidas alternati-

vas a prisao cautelar.
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4. MEDIDAS ALTERNATIVAS A DE PRISAO CAUTELAR

Antes de tecer comentéarios sobre medidas alternativas a prisdo cautelar, cabe
destacar o que estabelece o artigo 319%, do CPP, o qual lista diversas medidas
cabiveis em substituicdo a prisdo.

Assim, 0 juiz devera verificar se tais medidas sdo suficientes no caso
concreto, em sendo, o magistrado devera aplica-las, visto que a prisdo preventiva

uma medida extrema, e deve ser considerada a Ultima ratio das medidas. %

Todavia, se as medidas diversas da prisdo se revelarem inadequadas e insu-
ficientes, podera o juiz, fundamentadamente e mediante comprovacdo de necessi-
dade, converter a prisdo em flagrante em prisdo preventiva. Importante € destacar
gue o paragrafo Unico do artigo 312, incluido com o advento da Lei n® 12.403 de
2011, estabelece que cabe prisdo preventiva nos casos de descumprimento de
qualquer obrigacdo imposta por forca de outra medida cautelar diversa da prisdo. E
oportuno dizer que o paragrafo quarto do artigo 282 do Cédigo de Processo Penal

também dispGe sobre a referida hipé6tese. %7

% Art. 319. S&o medidas cautelares diversas da prisao:

| - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz, para informar e
justificar atividades;

Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relaciona-
das ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de
novas infragdes;

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

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria
para a investigacao ou instrucao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado
tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensao do exercicio de funcao publica ou de atividade de natureza econdémica ou financeira
guando houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de infragcdes penais;

VIl - internagéo proviséria do acusado nas hip6teses de crimes praticados com violéncia ou grave
ameaga, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Codigo Penal) e
houver risco de reiteracao;

VIIl - fianga, nas infragcdes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos do processo,
evitar a obstru¢do do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitoragéo eletrbnica.

§ 42 A fianca sera aplicada de acordo com as disposi¢cdes do Capitulo VI deste Titulo, podendo ser
cumulada com outras medidas cautelares.

% VENTURA, Walkiria da Cunha. A prisdo em flagrante e suas respectivas alteracées com o advento
da Lei n° 12.403 de 2011. Disponivel em:
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2012_2/walkiria_ventura.p
df. Acessado em: 16 maio 2015. p. 32-33

9 VENTURA, Walkiria da Cunha. A prisdo em flagrante e suas respectivas alteracées com o advento
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Neste caso, o0 juiz, primeiramente, deve buscar a ampliacdo do controle,
cumulando as medidas cautelares diversas a prisdo ou optando por uma
mais gravosa. Isso porque, em algumas hipé6teses, ndo ha necessidade de
medida tdo extrema. Porém, se tal cumulacdo de medidas nao for eficaz, o
magistrado podera optar pela prisdo preventiva, lembrando sempre que esta

espécie de prisdo provisoéria deve ser a ultima ratio das medidas.%

Comenta Léo* que a alteracdo no artigo 319 do CPP é considerada uma
grande inovagéo, é a positivacdo de medidas cautelares diferentes da prisdo. Muitas
destas medidas previstas no atual artigo 319 do Cédigo de Processo Penal ja existi-
am no ordenamento juridico, outras eram aplicadas pelos magistrados através do

Poder Geral de Cautela, que era importado do Processo Civil.

Da mesma forma, o artigo 282 traz o cabimento das medidas cautelares, para
referida aplicacdo, mister a presenca dos requisitos de necessidade e adequacéo.
Esses requisitos sdo para qualquer medida cautelar, e ndo somente para a prisao

preventiva, ou seja,

a regra é o acusado responder solto ao processo sem qualquer restricdo a
sua liberdade, e, assim, somente sera imposta uma medida cautelar ao réu,
por menos restritiva que seja, se estiverem, naquela situacdo, presentes os
pressupostos desse artigo. Os paragrafos 2° e 4° desse dispositivo legal au-
torizam a decretacdo de medidas cautelares ou sua substituicdo de oficio
por parte do magistrado. Esse posicionamento vai em oposi¢do aos princi-
pios que norteiam o sistema acusatério. Em contrapartida, o paragrafo 3°
traz o principio constitucional da ampla defesa para a fase pré-processual
ao determinar que, para a decretacdo das medidas cautelares, deve-se ou-

vir a parte contraria, como regra. Ja o paragrafo 6° traz o conceito de que a

da Lei n° 12.403 de 2011. Disponivel em:
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2012_2/walkiria_ventura.p
df. Acessado em: 16 maio 2015. p. 32-33

% VENTURA, Walkiria da Cunha. A prisdo em flagrante e suas respectivas alteragdes com o advento
da Lei ne 12.403 de 2011. Disponivel em:
http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2012_2/walkiria_ventura.p
df. Acessado em: 16 maio 2015. p. 32-33

9 LEO, Marcia Paixdo Guimardes. Consideracdes sobre a Lei n°® 10.403/2011. In: O Novo Regime
Juridico das Medidas Cautelares no Processo Penal. Rio de Janeiro: EMERJ, 2011.

Disponivel em:
http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/4/medidas_cautelares.
pdf. Acessado em: 16 maio 2015.
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prisédo deve ser a Ultima ratio, e somente sera aplicada se as outras medi-

das cautelares né&o surtirem efeito. 1

Para Schneider:

A nova lei que disciplina pris6es, medidas cautelares e liberdade provisoria,
indica a vinculac@o do magistrado, que deve decidir, j& ao receber a comu-
nicacdo de prisdo em flagrante, pela presenca ou ndo dos requisitos para
segregacdo. Um ponto nodal da reforma e que, a partir da vigéncia da nova
lei, ndo se pode mais manter qualquer prisdo, por vontade ou determinacéo
da autoridade policial. O Juiz precisa analisar se aquela prisdo decorrente
de flagrante devera ser chancelada ou se e indicada a soltura do indiciado.
Constitui grave violagdo ao raciocinio logico juridico e a dignidade da pes-
soa humana manter um cidadao acautelado sem provimento jurisdicional de
merito quando, ao fim, ainda que proferida senten¢a penal condenatoria, se-

ra ele obrigatoriamente posto em liberdade...2%!

Nucci'®? sustenta que o novo artigo 319 com seu rol de medidas cautelares,
alternativas a prisdo, podem contribuir para uma mudanca paradigmatica na
mentalidade dos operadores do Direito, bem como no quadro do sistema prisional

brasileiro, pois

Muitos acusados, que merecem algum tipo de restricdo em sua liberdade,
pelo fato de estarem respondendo a processo-crime, em virtude da pratica
de crime grave, ndo precisam, necessariamente, seguir para o carcere

fechado. Por vezes, medidas alternativas serdo suficientes para atingir o

100 | EQ, Marcia Paixdo Guimaraes. Consideragdes sobre a Lei n° 10.403/2011. In: CURSO “O NOVO
REGIME JURIDICO DAS MEDIDAS CAUTELARES NO PROCESSO PENAL”, 2011, Rio de Janeiro.
O novo regime juridico das medidas cautelares no processo penal. Rio de Janeiro: EMERJ, 2011.
Disponivel em:
http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/4/medidas_cautelares.
pdf. Acessado em: 16 maio 2015.

101 SCHENEIDER, Admara Falante. O novo regime da cautelares no processo penal. In O Novo
Regime Juridico das Medidas Cautelares no Processo Penal. Rio de Janeiro: EMERJ, 2011.
Disponivel em:
http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/4/medidas_cautelares.
pdf. Acessado em: 16 maio 2015. p. 12

102 NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e liberdade: de acordo com a Lei 12.403/2011. 3. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 118
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desiderato de manté-lo sob controle e vigilancia. 1

Argumenta Nascimento'®* ser indiscutivel que sdo necessarias medidas de
cautela para instrumentalizar a acao penal de conhecimento e para garantir a exe-
cucao penal. No entanto, anteriormente a Lei n. 12.403/2011, as medidas cautelares
no Codigo de Processo Penal estavam elencadas de forma atécnica, sem nenhuma
sistematizacdo. Com a nova Lei n. 12.403/2011, a prisdo processual, a fianca e a
liberdade proviséria sem fianca ganharam um sistema mais de acordo com as nor-

mas constitucionais.

Verifica-se que o novo diploma legal ndo se limitou a dispor sobre as hipote-
ses de cabimento de prisdo preventiva. Pois, inovou na criacdo das medidas caute-
lares substitutivas a prisdo, conforme se vé no rol apresentado no artigo 319. Impor-
tante destacar que essas medidas cautelares se afiguram substitutivas a priséo pre-
ventiva, ou seja, somente devem ser impostas naqueles casos em que, antes da
nova lei, seria decretada a prisdo preventiva. Essa concluséo decorre do espirito da

nova lei que veio diminuir as hipéteses de prisdo. 1%

Assim, naqueles casos em que, por exemplo, o réu primario e sem antece-
dentes for preso em flagrante por furto simples e nada indicar a necessidade de pri-
sao cautelar, ndo podera o juiz impor qualquer medida cautelar ao réu, pois, desde
antes do advento da Lei n. 12.403/11, deveria o julgador, com fundamento no princi-
pio da homogeneidade, conceder ao acusado a liberdade provisoria, quase sempre

sem fianga. 16

103 NUCCI, Guilherme de Souza. Priséo e liberdade: de acordo com a Lei 12.403/2011. 3. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 118
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No entanto, naqueles casos em que o réu for preso em flagrante pela pratica
de crime cuja pena maxima seja de ate quatro anos, mas, no entanto, existam indi-
cios de que sua liberdade coloca em risco a tranquilidade da vitima, devera o juiz
impor ao réu a medida cautelar mais adequada, in casu, a proibicdo de manter con-
tato com a vitima ou de frequentar lugares frequentados pela mesma. Constata-se,
assim, que as medidas cautelares se destinam a substituir a decretacdo da prisao

preventiva e ndo ampliar o rol de limitagées a serem impostas aos réus.%’

Em sintese € possivel inferir que o sucesso ou fracasso das novas medidas
dependem de fatores inerentes a efetiva aplicacdo pelos juizes; o apoio, em forma
de recurso estatal, para muitas delas, como por exemplo, a monitoracdo eletroni-

pdf. Acessado em: 16 maio 2015. p. 35
107 ROIDIS, Alessandra da Rocha Lima. Novo Regime Juridico Instituido pela Lei n® 12.403/2011. In:
O Novo Regime Juridico das Medidas Cautelares no Processo Penal. Rio de Janeiro: EMERJ, 2011.
Disponivel em:
http://www.emerij.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/4/medidas_cautelares.
pdf. Acessado em: 16 maio 2015. p. 35

108 NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e liberdade: de acordo com a Lei 12.403/2011. 3. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 128
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5. NA PRATICA, COMO OCORRE O USO DO INSTITUTO

O instituto da cautelariedade das prisées nos dias atuais do processo penal
brasileiro esta chegando ao limite do “vale tudo processual’, nesse vale tudo
processual a tendéncia € de que se restrinjam direitos fundamentais, e néo raras
vezes se admita aquilo que até entdo era tido como ilegal. Nesse sentido € de se
verificar que cada vez mais os tribunais estaduais brasileiros estéo relativizando as
nulidades processuais, relativizando a questdo prova ilicita, em nome da

punibilidade instantanea.

Bem frisado por Aury Lopes Jr, o direito deve ser acelerado conforme a
sociedade também acelera, mas tomando as devidas precaucfes, como o dificil
equilibrio do ciclista que, s6 consegue manter o equilibrio se movimentando, mas, no
direito, ndo acelerar demais para ndo atropelar garantias fundamentais e nem

desacelerar tanto quanto para gerar a impunidade.

Estamos diante de uma sociedade que anseia por um processo penal mais
acelerado, uma sociedade altamente instantanea, online e imediata, qual cobra a
punibilidade também instantadnea, assim sendo, o judiciario respondendo o clamor

por “prender”, desrespeita direitos fundamentais e atropela garantias.

Portanto, neste topico é de suma necessidade a analise de casos recentes
aonde ha uma prisdo cautelar e posteriormente o acusado é posto em liberdade por

inimeras justificativas apresentadas, veja-se:

Acusado de matar jovem em tentativa de roubo em Aguas Claras é absolvido
Prisdo preventiva foi revogada por falta de provas; cabe recurso a decisédo.

Vitima levou tiro ao tentar fugir quando chegava em casa em Aguas Claras.1%

O fato que desencadeou a prisdo cautelar do individuo foi que em 29 de
janeiro/2014, a vitima chegava ao prédio em que morava com a mae quando foi

abordado por trés assaltantes. O rapaz tentou fugir, mas foi alvejado com um tiro no

109 http://g1.globo.com/distrito-federal/noticia/2015/04/acusado-de-matar-homem-em-tentativa-de-
roubo-no-df-e-absolvido.html Acessado em: 26 maio., 2015.
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pescoco e veio a falecer.

Naquela época, a PC realizava uma espécie de protesto chamado “tartaruga”,
assim, havendo pouco policiamento, menos do que o normal que ja é evidentemente
escasso, as ocorréncias foram apuradas de forma lenta. No seguinte ao caso, um

adolescente foi preso, suspeito de ter causado a morte da vitima.

Na acédo penal, o Ministério Publico pedia a condenacéo do suposto preso em fla-
grante por latrocinio e pela corrup¢do dos dois menores supostamente envolvidos no
crime, que ja completaram 18 anos. Segundo o Ministério Publico, o maior de idade diri-

gia o carro utilizado pelo trio na chegada a Aguas Claras e na fuga apds o crime.

Ainda segundo a acusacao, o homem permaneceu no interior do veiculo enquan-
to os dois menores de idade praticavam o assalto e o homicidio. Em depoimento a Dele-
gacia da Crianca e do Adolescente no dia seguinte ao crime, um dos menores afirmou a

policia que o crime tinha sido planejado pelos trés envolvidos.

No depoimento a Justica, a histéria mudou. Segundo 0 menor, o crime teria sido
decidido no momento da acéo, fora do veiculo e sem a participacdo do motorista. Essa
versao, segundo a Justica, foi confirmada pelos depoimentos dos outros dois envolvidos.

Na sentenca, o0 juiz afirma que o relato anterior era "praticamente impossivel",

considerando o transito nas rodovias do DF.

Ademais, a cronologia dos fatos que antecederam o crime narradas por [nome
do menor] autoridade policial ndo se mostra crivel, na medida em que € pratica-
mente impossivel que numa quarta-feira (29/1/2014), alguém consiga sair da Es-
trutural por volta das 19h30 na direcéo de veiculo automotor e v4 ao Cruzeiro,

depois ao Sudoeste e consiga chegar a Aguas Claras no horério dos fatos", diz o

magistrado®1°

Mais um caso que diante da precariedade de informacdes, ainda em sede admi-
nistrativa policial, ndo foram suficientes para formar o arcabouco acusatorio e legitimar a

manutencao ndo somente da prisdo preventiva como da final condenacéo do suspeito.

110 |dem.
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Porém, ndo é a falta de provas que esta em questdo, 0 que esta em questdo é
que, se o suspeito foi absolvido por falta de provas, dificilmente foram cumpridos os re-

quisitos das prisdes cautelares, aqui, a prisdo preventiva.

Observa-se um enredo de questbes praticas que influenciam no nosso ordena-
mento juridico penal processual, visto que, ao inicio das investigacdes o0 processo penal
j& era vitima de uma situacdo aquém da sua responsabilidade, ou seja, uma greve dos
policiais que ao momento dos fatos trabalhavam como “tartarugas”, como eles mesmos

reconheceram.

Deparamo-nos com a conectividade da utdpica pretenséo legal com a escassa
magquina executoria. Aquilo que pretendemos, € impossibilitado pelos meios a serem

usados.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

E incontestavel os efeitos nocivos que podem ser atribuidos a priséo cautelar,
ja que significa o isolamento de um individuo, sem a comprovacao de sua culpa. Dito
de outra forma, cerceamento da liberdade, estadia no carcere, com probabilidades
de inocéncia. Desta forma, a prisdo cautelar pode ser considerada um risco ao con-
tagio criminal, na medida em que oportuniza que o preso preventivo conviva com 0s

apenados em uma subcultura carceraria, como se observa no Brasil.

Pois, vive-se em um pais com inameros problemas em seus presidios, 0s
quais, em sua grande maioria, encontram-se superlotados. Assim, é procedente re-
fletir que parte desta populagéo carceraria, que contribui & superlotacdo do sistema
carcerdrio, se deve aos presos provisorios, que, em sua grande maioria, poderiam

estar cumprindo medidas alternativas a prisao.

Portanto, interpreta-se que a Lei n. 12.403/11 trouxe, aos artigos do CPP, im-
portantes alteracdes, objetivando evitar prisdes ilegais e desnecessarias, bem como
possibilitar a separacdo de presos provisérios e definitivos, desta forma, contribuir

para que a prisdo cautelar ndo se torne um mecanismo estigmatizante.

Sobre esse contexto, exemplifica-se com o disposto no artigo 310, o qual pre-
vé 0s procedimentos a serem adotados pelo magistrado ao receber o auto de prisao
em flagrante; envolve relaxar a prisao ilegal ou converter o flagrante em prisao pre-
ventiva, quando presentes os requisitos do artigo 312 e quando se revelarem inade-
qguadas ou insuficientes as medidas diversas elencadas no artigo 319 ou, ainda,

conceder liberdade provisoéria, com ou sem fianca.

Pode-se afirmar, entdo, que devem ser priorizadas as medidas cautelares di-
versas da prisdo, a fim de que néo restem violados pelo magistrado principios cons-
titucionais reitores do processo penal, principalmente o da presun¢do da inocéncia

ou da nao culpabilidade.

Portanto, considera-se uma das mais importantes inovagdes trazidas pela Lei
n. 12.403/11, a aplicacdo das medidas cautelares diversas da prisdo, que estao
elencadas no artigo 319 do CPP, pois visam substituir, quando adequadas e sufici-
entes, as prisdes preventivas, de forma a evitar o0 aumento do niumero de presos

provisorios no Brasil, os quais, por vezes, sdo mantidos presos equivocadamente.
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Entende-se que o magistrado devera sempre dar prioridade as medidas di-

versas da prisdo, a fim de evitar prisbes desnecessarias.

Cabe ainda observar que com o advento da Lei n°® 12.403 de 2011, a priséo
em flagrante foi reconhecida como uma medida pré-cauletar, ndo tem por objetivo
garantir o resultado final do processo, mas tdo somente colocar o preso a disposi¢cao
do juiz.

Embora ainda existam lacunas em relacéo a doutrina e jurisprudéncia acerca
das modifica¢des introduzidas com o advento da Lei n° 12.403/11, foi possivel exa-
minar os beneficios e avancos, essencialmente a o objetivo principal, objeto deste
estudo que € evitar, a0 maximo, as prisées desnecessarias, priorizando as medidas
cautelares diversas da prisdo e respeitando os principios constitucionais norteadores
do Processo Penal.
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