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RESUMO

A pesquisa analisa a prisdo preventiva a partir do viés da possivel condenacdo do acusado a
um regime menos gravoso, visando apurar se, por algum e, nesse caso, por que critérios, se
poderia relaxar a segregacdo cautelar considerando a pena em concreto a ser aplicada. Para
isso, desenvolve-se em um primeiro momento a caracterizagdo das prisdes cautelares como
género, a partir de sua principiologia comum, e um estudo da prisdo preventiva
especificamente. Em seguida, o foco passa para o instituto das penas, aprofundando as teorias
que as fundamentam e estudando as penas privativas de liberdade e a sua dosimetria. Essa
caracterizacdo € especialmente relevante uma vez que permite apurar a possibilidade de uma
dosimetria prévia no momento de decretacdo ou revisdo de uma prisdo preventiva ja
decretada. Finalmente, tem-se a analise de 20 (vinte) ementas selecionadas do Tribunal de
Justica do RS, onde se verifica o0 acolhimento ou ndo das teses defensivas de possibilidade de
relaxamento da prisdo e seus fundamentos, sob o viés da doutrina. Tem-se, para tanto,
enquanto estrutura de pesquisa a apresentacdo do seguinte problema: ha necessidade de
congruéncia entre prisdo preventiva e eventual pena em concreto a ser decretada? Como
objetivo geral, ademais, observa-se: verificar se ha necessidade de congruéncia entre prisao
preventiva e eventual pena em concreto a ser decretada. A pesquisa desenvolve-se por meio
do método indutivo e da técnica de pesquisa bibliogréfica aliada a anélise de decisdes. Diante
do estudo realizado tem-se que, pelo viés do principio da proporcionalidade, é possivel o
relaxamento de uma prisdo preventiva considerando-se que o provavel regime de condenacédo
seja menos gravoso; por outro lado, por vezes, pelos vieses da natureza cautelar e que se trata
a prisdo preventiva de instituto com objetivo diverso que o0 da pena, a segregagdo cautelar
pode ser mantida ainda que verificada provavel condenacdo mais branda e, em terceiro e
altimo lugar, também pode ser mantida a prisdo preventiva quando se considerar inviavel a
projecdo da pena com os elementos dos autos.

Palavras-chave: Cautelar. Congruéncia. Pena Privativa de Liberdade. Prisdo Preventiva.
TJRS.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema o estudo acerca da necessidade de congruéncia
entre prisdo preventiva e o regime de condenacéo da pena a ser aplicada ao fim da instrucao.
A pesquisa surgiu a partir da observacdo empirica de situacdes em que, mesmo se antevendo
que o acusado nos autos, se condenado, ndo seria condenado a pena privativa de liberdade a
ser cumprida no regime fechado, por vezes era mantida a prisdo cautelar e, por outras, era
concedida sua liberdade provisoria. Considerando-se o alto nimero de presos provisorios e de
presos condenados no Brasil, surgiu o interesse em perquirir se, pela doutrina, legislacdo ou
jurisprudéncia, havia algum impedimento ou permissao expressa quanto a incongruéncia entre
0s dois institutos e, se sim, com gque fundamentos.

O problema de pesquisa, assim, restou contido na seguinte pergunta: a incongruéncia
entre 0 regime da prisdo preventiva decretada e eventual regime de condenagdo menos
gravoso vai contra principios constitucionais, processuais penais ou de direito material? Como
hipdteses, afigurou-se, em primeiro lugar, a possibilidade de que nédo, pois a prisdo preventiva
ndo se trata de antecipacdo de pena e, portanto, nao precisaria guardar relagdo com o resultado
final do processo. Por outro lado, levantou-se a possibilidade de que sim, pois mesmo que nao
seja a prisdo preventiva destinada a antecipacdo de pena, por vezes ela funciona como tal, e
em razdo de sua excepcionalidade e cautelaridade, deve guardar congruéncia com eventual
pena em concreto, de acordo com o0s principios que a regem da proporcionalidade e
razoabilidade.

O trabalho, assim, objetiva verificar se a incongruéncia entre o regime da prisao
preventiva decretada e eventual regime de condenacdo menos gravoso contraria principios
constitucionais, de direito processual ou material penal. Para responder ao problema de
pesquisa, se buscara estudar no primeiro capitulo o tema a partir do direito processual penal,
aprofundando-se o instituto das prisdes cautelares e da prisdo preventiva. No segundo, as
lentes passardo ao direito material, estudando as penas. No terceiro, por fim, se abordara o
tema a partir da jurisprudéncia, a partir da analise de vinte ementas selecionadas do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, a fim de verificar como e quais argumentos eram levantados
pelos julgadores. A metodologia aplicada, assim, incluird o método bibliografico e, no
terceiro capitulo, também a andlise de decis@es, a partir de um estudo qualitativo dentro do
recorte institucional (selecionando-se o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul), tedrico

(em decisbes proferidas em Habeas Corpus, com as palavras-chave “prisdo preventiva”,



“desproporcionalidade” e “regime diverso”), e temporal (decisbes proferidas entre 05/07/2011
e 31/12/2018).

A presente pesquisa reveste-se de especial importancia no cenério atual do
ordenamento juridico brasileiro, que continua enfrentando grave crise de seguranga publica e
superpopulacdo carceraria, situacdes complexas que exigem solugdes também complexas, na
busca de um equilibrio coerente entre a justica para com a sociedade, maculada pelo crime,
mas também para com o acusado no processo penal. E um tema que, apesar de atual e
recorrente, visto que o instituto da prisdo preventiva é aplicado quase que de maneira
indiscriminada, raras vezes é abordado diretamente, da maneira como se propde aqui. Assim,
a partir do viés doutrinario, jurisprudencial, constitucional e legal, o presente trabalho

possibilitard um panorama das diversas posi¢cdes quanto ao tema, bem como seu contraponto.



2 A PRISAO CAUTELAR: PRINCIPIOS E ESTUDO DA CONSIDERACAO DA
PENA EM CONCRETO A PARTIR DA PRISAO PREVENTIVA

A fim de se analisar a necessidade ou cabimento de congruéncia entre o regime de
prisdo preventiva e regime de condenacdo, necessario, primordialmente, aprofundar-se no
instituto das prisdes cautelares, verificando se por sua principiologia e caracteristicas

genéricas ha alguma previsdo nesse sentido.

2.1 Da principiologia geral aplicavel a todas as espécies de prisdes cautelares

Ao se deparar com o estudo do préprio intuito da prisdo, conveniente ressaltar
pensadores que legitimaram e instituiram as nog6es basilares atuais, como Hobbes, Voltaire,
Diderot, Carrara, entre outros. Com efeito, em suma todos consagraram a necessidade de
imposicdo de limites a prisdo cautelar. Beccaria, por exemplo, ja explicitava

sendo a privacdo de liberdade uma pena, ela ndo pode preceder a sentenca senao
guando a necessidade o exige. A detencdo é, portanto, a simples custddia de um
cidaddo até que seja considerado culpado, e sendo esta custddia penosa, deve durar o
menos tempo possivel e deve ser 0 menos dura possivel [...] o rigor de vigilancia ndo
pode ser sendo 0 necessario, ou para impedir a fuga, ou para ndo apagar as provas
dos delitos” (1998, p. 103).

Ai dispunha, portanto, principios elementares que norteiam até hoje as prisfes, quais
sejam, a necessidade, a celeridade, o elencar de hipdteses de cabimento, como o fizeram
tantos outros pensadores. Contudo, vale nesse momento ressaltar a critica realizada por
Ferrajoli (2014, p. 509): apesar das criticas, nenhum desses pensadores cogitava a extin¢ao do
instituto da prisdo preventiva. Em verdade, assim como Mirabete a qualifica como “fatal
necessidade, dolorosa necessidade social perante a qual todos devem se inclinar” (2005, p.
416), Ferrajoli esclarece que, sob diferentes pretextos e interpretaces do que em verdade
significa essa necessidade ou perigo, a prisdo preventiva restou legitimada por todo o
pensamento liberal classico.

Segundo o autor, tal legitimacdo restou na nogdo das prisdes cautelares como
intrinsecas aos sistemas processuais penais de todos 0s paises europeus, 0 que, naturalmente,
implicou e ainda implica na no¢do que envolve o instituto também no Brasil e até hoje.
Assim, tecida essa necessaria consideracdo sobre tal panorama, necessario partir a um estudo

aprofundado dos institutos das prisbes cautelares no processo penal brasileiro, que
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necessariamente para seu real entendimento e interpretacdo partira de uma leitura
constitucional.

Com efeito, uma vez que a legitimacdo do Direito brasileiro decorre de uma
interpretagdo conforme a Constituicdo, imprescindivel que se considerem 0s principais
preceitos fundamentais e suas implicaces no processo penal. Roberto Delmanto Jr. (2001, p.
29), salienta, entre outros, o direito a liberdade e igualdade’, dignidade da pessoa humana?,
garantia de desconsideracdo prévia de culpabilidade®, devido processo legal‘, legalidade,
vedando-se 0 encarceramento arbitrario®, cabimento prisdo em flagrante e demais prisGes
cautelares®, manutencao da prisao’. Da especial enfoque ao devido processo legal, ao que, ao
lado de outros autores (Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho, Rogério Lauria
Tucci, Carlos Roberto de Siqueira Castro, etc), reforga os aspectos do “substantive due
process of law” — dizendo respeito a proporcionalidade (abrangendo a razoabilidade e
necessidade da aplicacdo de medida coativa e a propria regular elaboracdo da lei), enquanto
que o “procedural due process of law” engloba a legalidade. Esses decorrem também de uma
integracdo internacional, necessario referir, especialmente pelas previsdes de tratados
internacionais, em especial o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de Nova

lorque e 0 Pacto de San José da Costa Rica. Pela sua analise conjunta, Delmanto conclui que

ao menos trés direitos fundamentais sdo assegurados e garantidos pela nossa Carta
Politica, quais sejam, os da desconsideracéo prévia de culpabilidade e presungdo de
inocéncia, da legalidade e do duplo grau de jurisdicdo (2001, fl. 55).

Assim, embora inegavelmente a comunhdo dos direitos expressos e mesmo implicitos
constitucionalmente tenham, como um todo, influéncia no processo penal, esses trés direitos
sdo, na opinido do autor, os mais influentes, sendo a garantia da presuncdo de inocéncia o
mais pungente ao processo penal brasileiro. Segundo Delmanto, esse direito decorre do
entroncamento entre a dignidade da pessoa humana, direito a vida e direito a liberdade,
traduzindo-se no principio do “favor libertatis” ou “in dubio pro libertate” (2001, p. 58).
Delmanto conclui que todos esses principios expostos

LArt. 3°, 1 e IV c/c o artigo 5°, caput da Constituicdo Federal.
2 Art. 1°, inciso 111, da Constituicdo Federal.

% Art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal.

* Art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal.

® Art. 5°, Il e LXV da Constituicao Federal.

® Art. 5%, LXIl e LXI c/c artigo 93, IX da Constituigdo Federal.
" Art. 5° LXVI e LXXV da Constituicdo Federal.
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exigem que toda prisdo processual, ou seja, aquela que ndo se da em cumprimento a
uma sentenca penal condenatéria passada em julgado, seja exclusivamente cautelar,
sob pena de significar punicéo antecipada. (DELMANTO JR., 2001, p. 81).

Al, portanto, depreende-se a necessidade global das prisfes, qual seja, que mantenha
seu carater cautelar e sua justificativa: para que nao se desvirtue e implique em pena
antecipada. E esse entendimento que norteia também os principios especificos das prisdes
cautelares. Nessa seara, Aury Lopes Jr. (2017, p. 31), elenca a excepcionalidade (que
considera o principio mais essencial), a jurisdicionalidade e motivacdo, o contraditério, a
provisionalidade, provisoriedade e, por fim, a proporcionalidade.

O principio da excepcionalidade € decorréncia natural do reconhecimento do estado de
presuncao de inocéncia. Reveste as prisdes de carater de Gltima ratio. Nesse ponto, contudo,
necessario tecer anélise se a realidade do sistema carcerério brasileiro estd em confluéncia
com o carater excepcional da prisdo cautelar. Dados obtidos do Banco Nacional de Mandados
de Prisdo 2.0, iniciativa do Conselho Nacional de Justica (CNJ) atestam que, em agosto de
2018, 40,14% dos presos em regime fechado eram provisorios, isso é, ndo tinham condenacéo
em primeiro grau. A mesma pesquisa atestou que 24,65% dos presos, no mesmo sentido, eram
condenados em primeiro grau em execucao provisoria, ou seja, ndo tinham sentenca transitada
em julgado. Isso implica dizer que de 10 (dez) presos, 04 (quatro) sdo provisorios, nimeros
alarmantes e em nada condizentes com a excepcionalidade da prisdo cautelar. E a critica que

faz Aury Lopes Jr.

Infelizmente, as prisdes cautelares acabaram sendo inseridas na dindmica da
urgéncia, desempenhando um relevantissimo efeito sedante da opinido publica pela
ilusdo de justica instantdnea. O simbolico da prisdo imediata acaba sendo utilizado
para construir uma (falsa) no¢do de “eficiéncia” do aparelho repressor estatal e da
propria justica. Com isso, o que foi concebido para ser “excepcional” torna-se um
instrumento de uso comum e ordinario, desnaturando-0 completamente (2017, p.
44).

Por outro lado, entretanto, had medidas legislativas e doutrinarias previstas
considerando 0 cenario exposto e em respeito ao principio da excepcionalidade, como a
instituicdo de medidas cautelares diversas da prisdo pela Lei n 12.403/11. Além disso, a
excepcionalidade das prisdes tem influéncia direta em todos os demais principios. A
motivacdo das decisdes, por exemplo. Essa, por sua vez, ndo se origina apenas da previsdo
constitucional (artigo 5° LIV e artigo 93, IX da Constituicdo Federal), mas também por
expressa previsdo no Cédigo de Processo Penal, em seu artigo 315, o que reforga sua especial
importancia. J& a provisionalidade traduz o carater de tutela de situacéo fatica, pela constante
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necessidade de analise da probabilidade e atualidade do periculum libertatis do acusado. A
provisoriedade significa a estipulacdo de prazo. Com efeito, com excecdo da prisao
temporaria e sendo especialmente relevante ao se considerar a prisdo preventiva, como a
seguir se tratard, a legislacdo é omissa em estipular duracdo razoavel da priséo cautelar. Lopes
Jr. (2017, p. 38) traz tentativas jurisprudenciais em estipular marcos temporais (utilizando
como base os prazos de oferecimento da dendncia, prazo para audiéncia, etc.), todos,
entretanto, prazos sem sancdo, implicando em ineficiéncia na concesséo de liberdade. A Lei
12.403/11, cujas alteracdes serdo comentadas mais profundamente a seguir, teve o texto que
previa estipulacdo de prazo para prisdo preventiva vetado, permanecendo, portanto, a
provisoriedade das prisdes cautelares um principio meramente abstrato, em geral.

O principio da proporcionalidade, a exemplo da excepcionalidade, reveste-se de
especial importancia, pelo que cabe analise mais detalhada. O principio engloba, entre
diferentes defini¢cdes doutrinarias, a necessidade, adequacdo e idoneidade da medida cautelar,
0 que Aury Lopes Jr. (2017, fl. 46) define como “proporcionalidade em sentido estrito”.
Frequentemente funde-se ao principio da razoabilidade. A adequacéo pressupde que seja apta
aos seus motivos e finalidade; assim, havendo medida cautelar diversa da prisdo que sirva ao
mesmo propdsito buscado, essa deverd ser aplicada em detrimento da segregacgdo. Lopes Jr.,
ao comentar o principio, ressalta importante previsdo do artigo 283, paragrafo 1° do Codigo
de Processo Penal: o descabimento das medidas cautelares a infracdes em que ndo for

cominada pena privativa de liberdade. Comenta

Significa dizer que o juiz deve sempre atentar para a relagdo existente entre a
eventual san¢do cominada ao crime em tese praticado e aquela imposta em sede de
medida cautelar, para impedir que o imputado seja submetido a uma medida cautelar
que se revele mais gravosa do que a sangdo porventura aplicada ao final (2017, p.
47).

E precisamente o comentario tecido pelo autor a preocupacdo que norteia o presente

trabalho. A questdo ndo é nova, sendo levantada também por Nucci, que aduz

[...] a proporcionalidade é o conjunto desses elementos, merecendo considera¢éo no
caso concreto. Exemplificando, réu primério, respondendo por roubo simples,
sujeito a uma pena minima potencial de quatro anos, com possivel regime aberto ou
semiaberto, ndo deve ser recolhido cautelarmente, pois desproporcional. Nem se
deve debater a razoabilidade nessa hipdtese. Por outro lado, acusado reincidente, em
processo por latrocinio, sujeito a uma pena minima de 20 anos de reclusdo, por
delito hediondo, pode remanescer preso provisoriamente por um lapso equivalente a
seus meses (somente para exemplificar), sem sentenca condenatdria, pois
proporcional. (2014, p. 552).
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Percebe-se, portanto, que quando se vislumbra o instituto das prisdes cautelares sobre
0 viés do principio da proporcionalidade, a potencial condenacdo e mesmo a potencial pena a
ser fixada assume especial relevancia, notadamente pois seu carater instrumental, que sera
aprofundado a seguir, se esvazia quando ndo ha congruéncia entre a prisao cautelar e eventual
pena, sendo especial preocupacdo doutrinaria e, como se depreende da leitura dos artigos,
progressivamente também legislativa a confluéncia com, no minimo, condenacdo a pena
privativa de liberdade.

Outros doutrinadores, como Delmanto Jr. (2001, p. 83-84), por sua vez, salientam
também outro principio, em verdade caracteristica essencial de qualquer prisdo cautelar, qual
seja: seu carater instrumental. As medidas cautelares sdo necessariamente instrumentais, ou
seja, sdo adotadas em funcdo do processo, para assegurar seu processamento, julgamento e
eficAcia da sentenca proferida. Para a prisdo cautelar, seu carater instrumental € mais
pungente, uma vez que, segundo o autor, nele reside sua diferenciacdo da prisdo pena, pois s6
se justifica em funcdo do bom andamento do processo penal e do resguardo da eficicia de

eventual decreto condenatdrio. E o que expde também Lopes Jr.

as medidas cautelares ndo se destinam a ‘fazer justiga’, mas sim garantir o normal
funcionamento da justica através do respectivo processo (penal) de conhecimento.
Logo, sdo instrumentos a servico do instrumento processo; por isso, sua
caracteristica basica é a instrumentalidade qualificada ou ao quadrado. [...] sO é
cautelar aquela medida que se destinar a esse fim (servir ao processo de
conhecimento). E somente o que for verdadeiramente cautelar é constitucional
(2014, p. 864).

A necessidade da prisdo, assim, devera se fundamentar em necessidade instrumental
(para o processo) ou final (com vistas a eficacia de eventual condenacdo) da custodia cautelar.
Assim, chega-se a caracterizacdo da prisdo cautelar, que além de excepcional e proporcional
deverad cumprir finalidade estritamente cautelar, qual seja, instrumental.

Nesse ponto, importante ressaltar avancos legislativos que consideraram os principios
e a realidade exposta. Em especial, nesse aspecto e para 0 estudo aqui proposto, imperativo,
assim, salientar as alteracOes legislativas da Lei 12.403/11 no Cddigo de Processo Penal, que
instituiu as medidas cautelares diversas da prisao. Garcete (2011, p. 3) expbe que antes da Lei
12.403/11 o sistema da prisdo cautelar se caracterizava como binario ou bipolar, pois
limitava-se a prisdo ou liberdade provisoria irrestrita. Com o advento da Lei, passou-se a
operar o sistema multicautelar, visto que surgem ao Magistrado outras opcdes cautelares antes
da decretacdo da prisdo. Nucci (2011, p. 21) explica que a Lei adveio para reforcar o carater

excepcional da segregagdo, em confluéncia com os fundamentos constitucionais. Salienta,
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nesse sentido, a incompatibilidade especialmente dos crimes considerados inafiancaveis e
tragca importante questionamento, a exemplo do que se faz nesse estudo: “se o condenado fica
solto, qual a razio de ser para manter o acusado preso?” (NUCCI, 2011, p. 21). E
precisamente o norte do problema aqui trabalhado. A referida Lei incluiu ao CPP os artigos
282°% e 319°.

Para o presente estudo, o que se faz imprescindivel apontar é a evolucdo legislativa,
acompanhando, mesmo que lentamente, evolugdo social, em busca de garantir os principios
norteadores das prisdes cautelares, em especial seu carater de Ultima ratio. Assim, havendo

possibilidade de aplicacdo de medida cautelar diversa da prisdo, essa devera ser imposta no

8 Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deveréo ser aplicadas observando-se a:
I - necessidade para aplicagdo da lei penal, para a investigacdo ou a instru¢do criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a pratica de infracdes penais;
Il - adequagdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢des pessoais do indiciado ou
acusado.
8 1o As medidas cautelares poderdo ser aplicadas isolada ou cumulativamente.
8§ 20 As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a requerimento das partes ou, quando no
curso da investigacdo criminal, por representagdo da autoridade policial ou mediante requerimento do
Ministério Publico.
8 30 Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficcia da medida, 0 juiz, ao receber o pedido de
medida cautelar, determinara a intimagdo da parte contraria, acompanhada de cépia do requerimento e das
pecas necessarias, permanecendo 0s autos em juizo.
8 40 No caso de descumprimento de qualquer das obrigacfes impostas, o juiz, de oficio ou mediante
requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante, poderd substituir a medida, impor
outra em cumulacdo, ou, em Ultimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312, paragrafo Unico).
8 50 O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo para que
subsista, bem como voltar a decreta-Ila, se sobrevierem razdes que a justifiquem.
8§ 60 A prisdo preventiva serd determinada quando néo for cabivel a sua substitui¢do por outra medida cautelar
(art. 319).

9 Art. 319. S&o medidas cautelares diversas da prisao:
| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condicOes fixadas pelo juiz, para informar e justificar
atividades;
Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato,
deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infragoes;
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 necesséria 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 - suspensdo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza econémica ou financeira quando
houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica de infracdes penais;
VII - internacdo provisoéria do acusado nas hipdteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaca,
guando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de
reiteracéo;
VIII - fianga, nas infragBes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos do processo, evitar a
obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada & ordem judicial;
IX - monitoracéo eletrénica.
8 10 (Revogado).
8 20 (Revogado).
8 30 (Revogado).
§ 40 A fianga sera aplicada de acordo com as disposicfes do Capitulo VI deste Titulo, podendo ser cumulada
com outras medidas cautelares.
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lugar da prisdo. Tavora e Alencar (2014, p. 504) explicam que, apesar das alteracdes, ndo ha
impedimento para que o Magistrado decrete, tdo logo, a prisdo; o fazendo, entretanto,
necessariamente devera fundamentar o porqué considera que ndo se afigura possivel a
aplicacdo das medidas cautelares.

Feitas, assim, as necessarias consideracOes acerca da principiologia basica e
caracteristicas das prisdes cautelares e das medidas cautelares diversas da priséo, incluidas no
sistema processual penal pela Lei 12.403/11, cabivel a analise detalhada das espécies de

prisdo cautelar.

2.2 Da prisao preventiva — pressupostos, fundamentos, cabimento

Conforme exposto, os principios brevemente pontuados sdo aplicaveis a todas as
espécies de prisdo provisoria, quais sejam, a prisdo em flagrante, prisdo temporaria, prisao
preventiva, prisdo decorrente de decisdo de pronuncia e prisdo decorrente de sentenca
condenatdria recorrivel.

No presente trabalho busca-se estudar se ha necessidade, seja pela analise da
principiologia genérica ou pelos requisitos especificos e forma de aplicacdo dos institutos das
prisdes cautelares, de congruéncia entre a prisdo cautelar decretada (necessariamente,
portanto, em regime fechado) e eventual regime de condenacdo. Como visto, ha diversas
espécies de prisdo cautelar, entre as quais, em especial, a prisdo em flagrante, a priséo
temporaria e a prisdo preventiva.

Partindo de uma sucinta analise, é possivel constatar que cada instituto tem diferente
objetivo, embora todos resultem em segregacdo do acusado. A prisdo em flagrante cabe, em
suma, quando flagrado o delito durante a agdo delitiva, de forma que se intenta a dar
providéncia imediata e regularizar a conduta nos termos da lei, com a condugdo do acusado a
Delegacia para registro da ocorréncia. E, ao entendimento de alguns autores, ato
administrativo (Walter Nunes da Silva Junior) ou medida pré-cautelar (Aury Lopes Junior).
Por forca de expressa previsao legal, a sequéncia de atos procedimentais atinentes a prisdo em
flagrante devera findar em 24 (vinte e quatro) horas. A manutencdo da segregacdo, portanto,
sO se dard com a decretacdo de prisdo preventiva.

Ja a prisdo temporaria encontra, conforme previsfes da Lei n 7.960/89, alem de prazo
especial e consideravelmente curto, requisitos especificos, sendo estritamente cabivel para
determinados tipos de delitos e em casos que permitem pouca interpretacdo do julgador. A
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manutencdo da prisdo do individuo geralmente se da, também, portanto, pela sua conversédo
em prisdo preventiva.

Considerando-se, assim, que a prisdo preventiva é o fundamento majoritario das
prisdes atualmente e que é o instituto que possui clausulas mais abertas, dando azo a maior
discricionariedade as partes envolvidas em sua decretacdo e manutencdo, além da
impossibilidade factivel de aprofundamento na tentativa de cobrir todas as hipéteses de prisao
a fim de contrapd-las ao regime de condenagdo, o presente trabalho passa a analise especifica
da prisdo preventiva, intentando verificar se, por previsdo legal ou doutrinaria, por ora ha
impedimento para sua decretacdo e manutencgdo se incompativel com a pena imposta quando
do fim da instrugdo criminal.

A prisdo preventiva é instituto que se encontra regulado no Codigo de Processo Penal
brasileiro, nos artigos 311 ao 316",

Como exposto anteriormente, portanto, historicamente a ideia da prisdo cautelar e
especificamente a prisdo preventiva encontra-se interpretado como “mal necessario” e esta
intrinsecamente relacionada as nocdes basilares de justica e processo penal. E considerada,
assim, indispensavel, mas sempre em confluéncia com o0s principios comuns a quaisquer
prisdes cautelares, que em verdade assumem especial roupagem na prisdo preventiva, uma
vez que, como se vera, é a prisdo com clausulas mais abertas, cuja intepretacdo, portanto,

devera ser feita sempre em harmonia com as demais previsdes constitucionais e legais.

0 Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, caberd a prisio 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.

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrucdo 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 obrigacg@es impostas por for¢a de outras medidas cautelares (art. 282, § 40).

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cadigo, sera admitida a decretacdo da prisdo preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvado o disposto
no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal,

111 - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo
ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucao das medidas protetivas de urgéncia;

IV - (revogado).

Paragrafo Gnico. Também serd admitida a prisdo preventiva quando houver divida sobre a identidade civil da
pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apoés a identificagdo, salvo se outra hip6tese recomendar a manutencéo da medida.
Art. 314. A prisdo preventiva em nenhum caso sera decretada se o juiz verificar pelas provas constantes dos
autos ter o agente praticado o fato nas condic¢des previstas nos incisos I, Il e 11 do caput do art. 23 do Decreto-
Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal.

Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera sempre motivada.

Art. 316. O juiz podera revogar a prisdo preventiva se, no correr do processo, verificar a falta de motivo para
que subsista, bem como de novo decreté-la, se sobrevierem razées que a justifiquem.
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Ja no estudo quanto ao momento de decretacdo € possivel perceber esse carater

discricionario. Como explica Aury Lopes Jr.

a prisdo preventiva pode ser decretada no curso da investigacdo preliminar ou do
processo, inclusive ap0s a sentenca condenatéria recorrivel. Ademais, mesmo na
fase recursal, se houver necessidade real, podera ser decretada a prisdo preventiva
(com fundamento na garantia da aplicacdo da lei penal) (2014, p. 849).

Quanto a0 momento de cabimento, portanto, verifica-se ser instituto amplo. Os
requisitos para decretacdo da prisdo, por sua vez, sdo variados. O primeiro, também chamado
de pressuposto por autores como Tavora e Alencar (2014, p. 732), se traduz no fumus comissi
delicti. Lopes Jr. o explica na necessidade de juizo de probabilidade para decretagdo da
medida, com um predominio de razbes positivas, que indiquem a provavel ocorréncia de
conduta ilicita (2014, p. 852). O fumus comissi delicti é o fundamento expresso pelo Codigo
de Processo Penal em seu artigo 312, que indica “prova da existéncia do crime e indicios
suficientes de autoria”.

Ja a completude do artigo 312 prevé o fundamento da prisdo preventiva, qual seja, o
periculum libertatis, ou seja, o perigo na liberdade do individuo, que devera, por forca da lei,
significar em “garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrug¢do
criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal”. Tavora e Alencar (2014, p. 733)
relembram que ndo mais subsiste no sistema processual penal hipdtese de segregacédo
preventiva obrigatdria como outrora, quando 0 acusado por crime com pena maxima igual ou
superior a dez anos necessariamente responderia a persecucdo penal preso. Portanto, a
gravidade do delito ndo mais é suficiente por si sé para fundamentar a segregacdo, sendo
vetor interpretativo para se verificar a proporcionalidade da medida cautelar imposta. Ja o
artigo 313" expressa 0s casos em que a prisdo preventiva pode ou nao ser decretada.

Aury comenta sobre o inciso | (2014, p. 858) que nédo se admite prisdo preventiva para
crimes culposos. Sendo doloso, o critério de proporcionalidade estipula que a pena maxima
cominada deve ser superior a 04 (quatro) anos. Ressalta, também, que tal critério coaduna-se

com os demais, devendo a decretacdo da prisdo preencher o requisito do fumus comissi delicti,

L Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, serd admitida a decretacéo da prisdo preventiva:
I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos;
Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvado o disposto
no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal;
111 - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo
ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execu¢do das medidas protetivas de urgéncia;
IV - (revogado).
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o periculum libertatis e 0 maximo da pena cominada. O autor tece importante comentario ao

presente estudo

Ademais, é importante sublinhar que o artigo 313, | do CPP apenas procurou
estabelecer coeréncia e harmonia com o artigo 44 do Codigo Penal. Com a Lei n.
9714/98, a pena privativa de liberdade do réu condenado por crime cometido sem
violéncia ou grave ameaca deve ser substituida por restritiva de direitos. Ora, se 0
réu, nestes casos, ainda que ao final do processo venha a ser condenado, ndo sera
submetido a prisdo, como justificar uma prisdo cautelar? Como legitimar uma priséo
preventiva nos casos em que, ainda que condenado ao final, o réu ndo sera preso?
(2014, p. 859).

Embora ndo ampliado aos casos de condenacdo a pena de prisdo, porém em regime
menos gravoso, como aqui se pretende fazer, é tal questionamento que fundamenta a
necessidade do presente estudo. Ainda, a consideracdo feita pelo autor coaduna-se com 0s
nimeros de estudo do BNMP que constatou que 37% dos presos provisérios nao foram
condenados & penas privativas de liberdade. Tal numero, que certamente influenciou a deciséo
do legislador na fixacdo da pena a que cabe a prisdo preventiva, claramente nédo foi suficiente
em evitar o panorama, Vvisto que apesar da inclusdo da previsao pela Lei 12.403/2011, ainda
em 2017 se constatou o numero elevado de incongruéncia entre prisdo provisoria e
condenacdo a pena privativa de liberdade.

Em verdade, aprofundando-se no estudo que aqui se propde, sob determinado
raciocinio a incongruéncia entre a prisdo preventiva e condenacdo a pena de prisao em regime
menos gravoso € mais grave que decretagdo de prisdo preventiva e absolvi¢do. 1sso pois,
independente de, ao fim e ao cabo, se haver constatado ndo haver, por algum motivo, se
confirmado os indicios de autoria e materialidade do fato na instrugdo criminal, esses
continuavam presentes para a decretacdo da prisdo preventiva. Houve, portanto, justo motivo
para decretacdo da prisdo, que somente ndo se confirmou. No caso da condenacéo, entretanto,
se confirma que ha autoria e materialidade, porém a punicdo necessaria para a conduta
apurada ndo merece pena de prisdo em regime fechado. Ha, assim, incompatibilidade uma vez
que o fato, o delito apurado, ndo comporta a punicéo que lhe foi dada.

Retornando-se, entretanto, a analise do artigo, o inciso Il, por sua vez, prevé o
cabimento da prisdo preventiva ao reincidente em crime doloso, ao que parece independente
da pena cominada ao delito ora apurado. Aury Lopes Jr. interpreta que nessa previsdo a lei
ndo respeitou o proprio principio expresso da proporcionalidade e do non bis in idem (2014,
p. 860). O autor inclusive questiona qual o carater cautelar dessa prisdo, pois pune o acusado

meramente por ser reincidente e entende, portanto, que o inciso ndo justifica a prisdo
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preventiva de forma isolada. Ndo é o entendimento de Tavora e Alencar, que interpretam o
artigo aduzindo o cabimento da prisdo ao reincidente mesmo que 0 novo crime tenha pena
igual ou inferior a quatro anos (2014, p. 737).

O inciso Il do artigo instituiu carater de eficacia a medidas protetivas aplicadas, em
casos de vulnerabilidade doméstica. Lopes Jr. rebate veementemente a redacdo ndo sé do
inciso mas da propria Lei n. 11.340/06, concluindo, por uma interpretacdo sistémica, a
necessidade de preenchimento do fumus comissi delicti e do periculum libertatis, bem como
do proprio limite legal do inciso | (crime doloso cuja pena maxima seja superior a quatro
anos) para decretacdo de prisdo preventiva fundamentada nesse inciso, que seria, portanto,
supletivo aos demais incisos (2014, p. 861). E o mesmo raciocinio que aplica a previsdo do
paragrafo unico, que também entende necessario ser interpretado sistematicamente com o
proprio CPP e a Lei n. 12.037/09, que regulou a identificacdo criminal. Tavora e Alencar, por
sua vez, acompanham Aury Lopes Jr. quanto a necessidade de preenchimento do fumus
comissi delicti e periculum libertatis, porém entendem que o descumprimento de uma medida
protetiva, por si sO, pode, no caso concreto, significar ofensa a ordem publica, sendo assim
aceitavel a prisdo fundamentada exclusivamente nesse artigo, para crime com qualquer
previsdo de pena (2014, p. 738). Cumpre salientar que a posi¢do de Tavora e Alencar € a
majoritaria na jurisprudéncia.

Feitas tais consideracdes, necessario passar-se a analise separada de cada um dos
fundamentos da prisdo preventiva.

A garantia da ordem publica, primeira previsdo do texto legal, € facilmente constatavel
por qualquer analise empirica o principal fundamento avocado para decretacdo de uma priséo
preventiva. Isso pois, como explicam os doutrinadores, € a clausula mais aberta dos
fundamentos, permitindo uma variedade de interpretac6es. Lopes Jr. (2014, p. 860) elenca as
principais interpretacfes dadas: sindbnimo de clamor publico, ou seja, abalo social; gravidade
ou brutalidade do delito; credibilidade das instituicGes, no sentido em que se ndo houver
prisdo, o sistema administrativo de justica perderé credibilidade; prevenc¢do de “linchamento”,
esse segundo o autor ja cabalmente refutado, pois se consagra ser, em verdade, um paradoxo
inexoravel privar um individuo de sua liberdade para assegurar, em tese, sua seguranca. Por
fim, cita também o risco de reiteracdo delitiva, em especial quando o acusado ja possui
antecedentes e/ou possui diversos crimes imputados. E um fiel panorama e resumo das
posicOes de diversos doutrinadores e da jurisprudéncia.

Nucci, por exemplo, nessa seara, assevera que a clausula deve ser visualizada por um

trinbmio: gravidade da infracdo + repercussdo social + periculosidade do agente (2014, p.



20

553). Tavora e Alencar, por sua vez, filiam-se a corrente intermediaria, que entende, por meio
de interpretacdo constitucional, que a garantia da ordem publica encontra-se em perigo
quando o criminoso oferece risco pela possivel pratica de novas infragdes (2014, p. 734).
Critica também as prisdes fundamentadas na interpretagdo da clausula como credibilidade da
Justica ou preservacdo da integridade do acusado, assim como na gravidade em abstrato do

delito, conforme suprarreferido

Destarte, a gravidade da infragdo ou a repercussdo do crime ndo seriam fundamentos
idoneos a decretacdo prisional. Cabe ao técnico a frieza necessaria no enfrentamento
dos fatos, e se a infragdo impressiona por sua gravidade, é fundamental recorrer-se
ao equilibrio, para que a condugao do processo possa desaguar na punicao adequada,
0 que sO entdo permitird a segregacdo. Caso contrario, estariamos antecipando a
pena, em verdadeira execucdo provisoria, ferindo de morte a presuncdo de inocéncia
(2014, p. 734).

A principal preocupacdo dos estudiosos quanto a aplicacdo indiscriminada da priséo
preventiva fundamentada na garantia da ordem publica, assim, é sua conversdo de medida
instrumental em medida de punicdo antecipada, desvirtuando-se, assim, o verdadeiro intuito
da segregacédo cautelar. Tourinho Filho, ao comentar sobre a prisdo preventiva fundamentada

na garantia da ordem publica ou ordem econémica comenta que

ndo se pode perder de vista que 0 nosso diploma processual data de 1942 e foi
elaborado durante um regime ditatorial. Aquela época, 0 nosso ordenamento n&o
conhecia o principio da presuncéo de inocéncia como dogma constitucional, ou, se 0
conhecia, dele fez tabula rasa. Hoje, sim, é dogma de fé. Como a prisdo preventiva
tem carater eminentemente cautelar, facil concluir que as duas Ultimas circunstancias
autorizadoras da medida extrema repousam na conveniéncia da sociedade ou tém um
criterio meramente utilitario. Em suma: seus fins sdo inegavelmente
extraprocessuais. Nao tendo, como de fato ndo tém, carater cautelar, elas
representam, sem a menor sombra de divida, antecipagdo de pena (2013, p. 552).

Nesses casos, entdo, a prisdo preventiva deixa de ter seu carater cautelar e instrumental
para assumir funcbes de pena, que serdo aprofundadas no segundo capitulo. Com efeito,
Sanguiné (2003, p. 114) aduz: “[...] isso revela que a prisdo preventiva cumpre funcdes reais
(preventivas gerais e especiais) de pena antecipada incompativeis com sua natureza”. Aury
Lopes Jr. reforca no mesmo sentido, aduzindo que, ndo raro a prisdo preventiva fundamentada
na garantia da ordem publica reveste-se de busca por prevencdo geral e especial e retribuicéo,
funcbes exclusivas da pena, que jamais devem ser buscadas cautelarmente (2014, p. 875).

Tourinho Filho avanca
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Quando se decreta a prisdo preventiva como garantia da ordem publica, o
encarceramento provisorio ndo tem o menor caréter cautelar. E um rematado abuso
de autoridade e uma indisfargavel ofensa a nossa Lei Magna, mesmo porque a
expressdo ‘ordem publica’ diz tudo e ndo diz nada (2013, p. 555).

Assim, as prisbes provisorias fundamentadas na garantia da ordem puablica e na
garantia da ordem econdmica, conforme critica doutrinaria, ndo cumprem seu carater cautelar,
servindo como pena antecipada. Se, embora sem intengéo, é a iSSo que servem, nesses casos a
necessidade de congruéncia entre a prisdo cautelar e a prisdo pena se torna ainda mais
pungente, pois é inadmissivel que se admita san¢do cautelar mais gravosa que a pena em
concreto aplicada. Nos casos em que se verifica incongruéncia, pode-se dizer estar diante de
mais que antecipacdo de pena, mas de viola¢do do principio da proporcionalidade.

Por outro lado, entretanto, cabivel para o presente estudo tecer a seguinte analise: se a
preocupacdo é quando a prisdo cautelar opera como verdadeira antecipacao de pena, é l6gico
concluir que nas oportunidades em que nao opera, ou seja, cumpre seu carater cautelar, ndo ha
necessidade de congruéncia entre a segregacdo provisoria e eventual condenacdo. Isso pois
cada instituto serve a um proposito. Por outro lado, pode-se concluir, portanto, nesse
raciocinio, que a necessidade de congruéncia se afigura possivel quando ha o desvirtuamento
da segregacdo cautelar. Esse desvirtuamento, entretanto, ndo necessariamente se corrigira com
uma consideracdo da pena a ser imposta, mas da simples aplicacdo correta do instituto da
prisdo cautelar.

Quanto a garantia da ordem econémica, Aury Lopes Jr. (2014, fl. 866) explica que foi
requisito incluso no CPP pela Lei n. 8.884/94 (Lei Antitruste) a fim de tutelar a harmonia do
sistema econdmico quando ameacado por condutas criminosas. E fundamento pouquissimo
utilizado na pratica forense, que geralmente enquadra a previsdo na “garantia da ordem
publica”, razdo pela qual ndo merece maiores consideragoes.

Ja a conveniéncia da instrucdo criminal como fundamento da prisdo preventiva se
justifica pela tutela da prova na persecucéo penal. Aury Lopes Jr. ressalta a inadequacdo do
termo “conveniéncia” (2014, p. 856), uma vez que traz carater aberto e discriciondrio
incompativel com os principios da excepcionalidade, necessidade e proporcionalidade da

medida cautelar em questdo. Feita essa ressalva, entretanto, explica que

aqui, o estado de liberdade do imputado coloca em risco a coleta da prova ou o
normal desenvolvimento do processo, seja porque ele estad destruindo documentos
ou alterando o local do crime, seja porque esta ameacando, constrangendo ou
subornando testemunhas, vitimas ou peritos (2014, p. 856).
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Depreende-se, portanto, como suprarreferido, que o que se busca tutelar com a priséo
nessa hipdtese € o bom andamento processual, a garantia da instru¢éo probatoria. Em analise
preliminar, considerando o objetivo do instituto da prisdo para conveniéncia da instrucdo
criminal, pode-se considerar hipétese para a qual ndo ha necessidade de congruéncia entre o
regime cautelar e o regime de condenacéo. Isso pois se destina a garantir a cabivel aplicacédo
da pena, seja ela qual for, ndo funcionando, como por vezes ocorre na prisdo fundamentada
exclusivamente na garantia da ordem puablica, como antecipagdo de pena. Badard (2008, p.
389-390) considera essa e a garantia de aplicacdo da lei penal as Unicas duas hipdteses em que
a prisdo preventiva cumpre verdadeiramente seu carater instrumental. Por outro lado, ha que
se considerar a previsao do artigo 316 do CPP, pois uma vez findada a instrugédo criminal, ndo
subsistira motivo para a prisdo, devendo essa ser revogada.

O que ndo se pode olvidar, entretanto, é a possibilidade de aplicacdo também desse
fundamento para qualquer situacdo, em razdo de um perigo abstrato de intimidacdo de
testemunhas ou destruicdo de prova. Néo existindo indicios concretos de que o acusado tem
possibilidade ou motivos para tal, ndo devera ser aplicavel a prisdo por conveniéncia da
instrucdo criminal, independente, nesse caso, do regime de condenacao posterior, mas por
simples respeito aos principios das prisdes cautelares ja extenuantemente tratados. Aury
Lopes Jr. critica, precisamente, a presun¢ao de ‘necessidade’ da prisdo cautelar fundamentada
na conveniéncia da instrucdo criminal (2014, p. 874). Expde que, em verdade, a prisdo vém
sendo utilizada mais por conveniéncia para o Estado que por real necessidade. 1sso pois, por
um lado, a tutela da prova pode e deve ser explorada por outros meios que ndo o
encarceramento do individuo, seja por antecipacdo de provas ou inovagdes tecnoldgicas, ndo
podendo o réu arcar com a incompeténcia e morosidade estatal. E 0 mesmo raciocinio que se
faz quanto ao fundamento de “medo e temor” de vitimas e testemunhas, pois também cabe ao
Estado protegé-las. A qualquer pretexto, verifica-se que também a prisdo fundamentada na
garantia da instrucdo vem sendo desvirtuada.

Ao fim, o argumento da garantia de aplicacdo da lei penal transparece tutela
tipicamente cautelar, que busca resguardar a eficacia da sentenca e do préprio processo
criminal. E aplicavel quando ha risco de fuga do acusado. Aury Lopes Jr., entretanto, ressalta
que tal risco ndo podera ser presumido, mas fundamentado em circunstancias concretas (2014,
p. 856).

Sobre tal requisito, mais complicado é a andlise preliminar de necessidade de
congruéncia com o regime de condenacdo. Embora, por um lado, justifica-se pela necessidade

de assegurar a aplicacdo da lei penal, seja ela da maneira que for (regime ou substituicdo de
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pena), parece um pouco incoerente segregar um acusado a fim de garantir que cumpra,
posteriormente, pena menos gravosa. Impde-se sangdo cautelar de segregacéo,
eminentemente, saliente-se, excepcional, para garantir a aplicacdo de outra sangdo mais
branda. Tracando um paralelo com o processo civil, em que as sang¢Oes cautelares séo
patrimoniais e, portanto, com impactos infinitamente menores ao bem-estar do réu, € como se
se impusesse multa de, diga-se, R$ 10.000,00 (dez mil reais) para assegurar, ao fim do
processo, pagamento de divida de R$ 1.000,00 (mil reais). Entretanto, trata-se de situacdo
pior, pois embora no processo civil os valores indevidos possam, se for o caso, ser restituidos
corrigidos monetariamente e até mesmo com juros, jamais se podera fazer o0 mesmo com o
tempo e a liberdade restringida do acusado no processo penal. Assim, considerando-se tais
circunstancias, por ora entende-se que também para o fundamento de assegurar a aplicacdo da
lei penal devera a medida cautelar considerar o regime de condenacéo.

Lopes Jr. (2014, p. 870) esclarece que, em suma, todos os fundamentos elencados
deverdo se pautar em indicios do caso concreto, ndo em suposi¢des ou ilagdes, sempre se
considerando o periculum libertatis, ou seja, qual realmente € o perigo representado pela
liberdade do individuo. O autor reforca que a lei prevé medidas cautelares diversas tdo
eficientes quanto uma segregacdo para evitar eventual fuga, tais como o comparecimento
periddico em juizo, proibicdo de ausentar-se da comarca ou pais, etc. ou medidas
assecuratorias. Além disso, defende que o risco de fuga ndo pode ser entendido a partir da
gravidade do delito ou de rétulos como “crime hediondo”, uma vez que, segundo Carnelutti
(2009, p. 71) o proprio principio da presuncdo de inocéncia engloba a presuncdo de
obediéncia do acusado. Assim, também esse instituto é objeto de criticas como fundamento
de qualquer segregacao cautelar.

Por fim, merece mencdo a inclusdo pela Lei 12.403/11 da possibilidade de decretacéo
da prisdo preventiva na ocasido de descumprimento das medidas cautelares impostas
(previstas no artigo 319, caput, do CPP). Segundo Nucci (2011, p. 69), essa providéncia é
essencial para credibilizar o instituto das medidas alternativas, de forma que admite a priséo
preventiva, nessas hipoteses, para qualquer crime (sem ter, portanto, de seguir os demais
requisitos expressos no artigo 313, caput, do Codigo de Processo Penal).

Depreende-se, portanto, do estudo até entdo feito, que a principal preocupacdo da
doutrina mormente a prisdo cautelar € com o desvirtuamento de seu carater excepcional e
instrumental, de modo que n&o venha a funcionar como pena antecipada; por conseguinte,
manifesta por vezes a necessidade de congruéncia entre a prisao provisoria e regime de

eventual condenacdo, principalmente em decorréncia, assim, do carater instrumental da prisao
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e do principio da proporcionalidade. Idem, também a legislacdo processual penal ja mostra
reflexos dessa preocupacdo, como operado pelo artigo 313", inciso | do Cédigo de Processo
Penal, que esboca a busca por confluéncia com o artigo 44" do Cdédigo Penal, que sera
aprofundado a seguir. Necessario, assim, a fim de se seguir no estudo, a analise por meio do
vies da condenacéo, a partir do estudo das penas, para verificar se de seu estudo aprofundado
se extrai preocupacdo legislativa ou doutrindria com sua congruéncia com eventual priséo

provisoria decretada.

12 Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cédigo, sera admitida a decretacéo da prisio preventiva:
I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos;

3 Art. 44. As penas restritivas de direitos s30 autbnomas e substituem as privativas de liberdade, quando:
| - aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime ndo for cometido com violéncia
OU grave ameaca a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;
Il - 0 réu ndo for reincidente em crime doloso;
111 - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como 0s motivos
e as circunstancias indicarem que essa substituicdo seja suficiente.
§ 1o (VETADO)
8 20 Na condenac&o igual ou inferior a um ano, a substituicdo pode ser feita por multa ou por uma pena
restritiva de direitos; se superior a um ano, a pena privativa de liberdade pode ser substituida por uma pena
restritiva de direitos e multa ou por duas restritivas de direitos.
8 30 Se o0 condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substituicdo, desde que, em face de condenagéao
anterior, a medida seja socialmente recomendavel e a reincidéncia ndo se tenha operado em virtude da prética
do mesmo crime.
8 40 A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade quando ocorrer o descumprimento
injustificado da restricdo imposta. No calculo da pena privativa de liberdade a executar seré deduzido o tempo
cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta dias de detencéo ou reclusao.
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3 DAS PENAS: TEORIAS E ESTUDO DA POSSIBILIDADE DE PROJECAO

Feito 0 necessario estudo acerca das prisdes cautelares, cabivel a analise do segundo
elemento da pesquisa aqui proposta: as penas, verificando se por sua exploracdo existe
necessidade de congruéncia entre eventual prisdo cautelar decretada com a pena aplicada.

Imprescindivel, assim, o estudo das finalidades, caracteristicas e da aplicacdo das penas.

3.1 Das teorias da pena — prevencao e repressao geral e especial

A evolucdo das nogdes sobre pena esta intrinsecamente relacionada com as nogdes de
Estado, sendo igualmente influenciada pelo contexto politico, ideolégico e sociocultural que
Ihes rodeie, conforme expde Bitencourt (2014, p. 130-131). Historicamente, a pena
originalmente era concebida como um castigo, conceito caracterizador das teorias absolutas
ou retributivas da pena. Efetivamente, Von Liszt a conceituava como “o mal, que, por
intermédio dos 6rgdos da administracdo da justica criminal, o Estado inflige ao delinquente
em razdo do delito” (2006, p. 400). Segundo Ferrajoli (2002, p. 203), essas teorias consideram

a pena com fim em si mesma. O autor aduz

[...] tal concepgdo gira em torno de trés idéias fundamentais de carater religioso, vale
dizer, aquelas da “vinganca” (ex parte agentis), da “expiacdo” (ex parte patientis) e
do “reequilibrio” entre pena e delito. Estas trés idéias exercitaram sempre um
fascinio irresistivel no pensamento politico reacionario e nunca foram totalmente
abandonadas pela cultura penalistica. Em crise na época do iluminismo, viram-se
relangadas no século X1X gracas a duas versdes laicas, quais sejam a tese de origem
kantiana segundo a qual a pena é uma retribuicdo ética, que se justifica por meio do
valor moral da lei penal violada pelo culpado e do castigo que conseqiientemente lhe
¢ imposto, e aquela de ascendéncia hegeliana, segundo a qual a pena € uma
retribuicdo juridica, justificada pela necessidade de restaurar o direito por meio de
uma violéncia, em sentido contrario, que reestabeleca o ordenamento legal violado
(2002, p. 205).

Ferrajoli explica, assim, que a teoria retributiva esta originalmente alicercada em
nocoes religiosas de pecado e devido castigo, a exemplo do que faz Bitencourt, ao explicar
que o surgimento e concepcdo dessas teorias esta intrinsecamente ligado ao Estado
Absolutista, em que o Direito, Religido, Moral e Governo eram unos (2004, p. 105); contudo,
a ideia foi renovada pela legitimacdo laica conferida tanto por Kant quanto por Hegel no
Direito Penal alemdo, além de outros autores, como Carrara, Binding, etc. Esse cenario,
assim, implica na finalidade atribuida a pena de fazer justica. Em breve sintese, a teoria

kantiana estabelece que o individuo € um fim em si mesmo, ndo podendo ser utilizado de
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meio para outros fins (KANT apud BITENCOURT, 2014, p. 136-138). E por isso que
entende que a pena so deve assumir carater retributivo, uma vez que usar o delinquente como
utilidade social ndo é ético de acordo com sua concepcao. Por outro lado, admite a pena como
castigo, justificando-se, assim, pelo simples fato de ter o individuo delinquido.

Hegel, por sua vez, interpretava a pena sob a perspectiva da ordem juridica, ao atestar
que “a pena ¢ a negacdo da negagao do Direito”. Entendia, por essa assertiva, que o delito
representa uma vontade individual do delinquente, em contraponto com a vontade geral
expressa pelo Direito, pressupondo, assim, a imposi¢do de uma pena a fim de reestabelecer a
leséo sofrida pelo ordenamento e pela sociedade (BITENCOURT, 2014, p. 138).

As principais criticas as teorias absolutas, conforme expde Ferrajoli (2002, p. 207)
variam entre a elevada teoricidade do raciocinio, a falta de percepcdo de que os ilicitos penais
sdo dotados de irreparabilidade, mas, acima de tudo, a circunstancia de que transmutaram, ao
intentar justificar a pena em si mesma, a essencial pergunta do “porqué punir?” (legitimagao
externa da pena) em ‘“como punir?” (legitimagdo interna), deixando assim a justificacdo
externa da pena lacunosa, permitindo com isso a propria legitimacdo de sistemas autoritarios
de direito penal maximo (BITENCOURT, 2014, p. 142). Segundo Bitencourt, por outro lado,
o valor das teorias retribucionistas reside “no estabelecimento de limites a imposi¢do da pena,
como garantia do individuo frente ao arbitrio estatal” (2014, p. 141), uma vez que
estabelecem principios e direitos individuais como limitadores da pena, como a dignidade da
pessoa humana e a liberdade individual.

Como se depreende, portanto, as teorias absolutas, em apertada sintese, consideram a
finalidade da pena Unica e precisamente uma retribuicdo ao delinquente, justificada por si
mesma, mas limitada pelos direitos individuais do apenado. Detém o foco em reparar, com a
puni¢cdo, o passado. Em contraponto, ha as teorias relativas, que desviam o olhar para o
futuro. Se, nas teorias absolutas, a pena servia como retribuicédo, castigo ao delinquente, nas
teorias relativas ela serve para prevenir a pratica de delitos (BITENCOURT, 2014, p. 142).
Igualmente antigas, entretanto, pois suas nogoes ja encontravam-se presentes em Beccaria: “o
fim, pois, ndo é outro que impedir o réu de causar novos danos a seus cidadaos e afastar os
demais do cometimento de outros iguais” (2001, p. 46). A pena, portanto, ndo € mais vista
como um fim em si mesma, como 0 € nas teorias absolutas, mas como meio para evitar a
reiteracdo delitiva e encontra justificativa na necessidade de prevencdo de delitos. Sé&o
chamadas também de utilitaristas, especialmente por Ferrajoli (2002, p. 204). A teoria
preventiva subdivide-se em prevencdo geral ou especial, de acordo com os destinatarios da

protecdo, sendo “o da prevengdo geral o coletivo social, enquanto o [...] da especial é aquele
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que delinquiu” (BITENCOURT, 2014, p. 143). Ferrajoli, por sua vez, as subdivide de acordo

com a natureza da prestacdo da pena, resultando na seguinte classificacéo

aa) doutrinas da prevencao especial positiva ou da correcao, que conferem a pena a
funcdo positiva de corrigir o réu; ab) doutrinas da prevencgdo especial negativa ou da
incapacitacdo, que lhe ddo a funcéo negativa de eliminar ou, pelo menos, neutralizar
0 réu; ba) doutrinas da prevencdo geral positiva ou da integragdo, que lhe atribuem a
funcdo positiva de reforcar a fidelidade dos cidaddos a ordem constituida; bb)
doutrinas da prevencdo geral negativa ou da intimidacédo, que lhe conferem a funcéo
de dissuadir os cidadaos por meio do exemplo ou da ameaga que a mesma constitui
(2002, p. 212-213).

A prevencdo geral, assim, subdivide-se em negativa, também denominada
intimidatoria, e positiva. Em breve sintese, a prevencao geral negativa “assume a fungdo de
dissuadir os possiveis delinquentes da pratica de delitos futuros através da ameaca de pena, ou
predicando com o exemplo do castigo eficaz” (BITENCOURT, 2014, p. 143). Traduz-se,
assim, pela compreensdo do Homem como ser racional, ao qual a imposi¢do tedrica de uma
pena surtird uma coacdo psicologica, impedindo que pratique delitos. Essa teoria enfrenta
criticas especialmente em razdo de ndo considerar o potencial desconhecimento da norma
juridica pelo destinatario, a possibilidade de confianca em ndo ser descoberto, as motivagdes
do delinquente, poder implicar em puni¢des mais altas que a culpabilidade ou o fato exigem,
etc. (BITENCOURT, 2014, p. 145-147). E consideravel, ainda, a exemplo do raciocinio
tracado por Zaffaroni (2011, p. 99), o estimulo a sede de vinganca na sociedade que respeita 0
regramento social, sentindo-se ultrajada e vingativa contra quem ndo se reprimiu como era o
devido. Tal panorama € caracteristico, aos olhos do autor, de um Direito Penal e um Estado
autoritario e de terror, devendo jamais, assim, ser efeito principal de qualquer pena, sob a
possiblidade de se tornar exagerada, devendo ser no maximo efeito tangencial inato da
punicao.

Zaffaroni (2011, p. 102) admite, no entanto, que a pena assume uma funcao simbdlica.
E nesse sentido que Ferrajoli destaca, por outro viés, aspectos positivos da teoria, uma vez
que a prevencdo geral negativa legitima o principio da legalidade, a materialidade objetiva
dos delitos e o proprio principio da culpabilidade e individualizacdo da responsabilidade, uma
vez que define o comportamento penalizado (2002, p. 224).

A prevencdo geral positiva, de outra banda, traduz-se em uma mensagem dirigida a
coletividade social, de carater pedagdgico. Queiroz (2011, p. 482) explica que a prevencao
por esse Vviés proposita infundir na consciéncia coletiva o respeito a valores, criando uma

integracdo social. Origina-se como uma resposta a prevencdo geral negativa, em
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contraposicdo ao entendimento de que s6 se manteria a ordem social por meio da coacdo
(BITENCOURT, 2014, p. 148). Considera, assim, a existéncia de uma consciéncia social
comum, inclusive juridica.

A prevencdo especial, por outro lado, também busca prevenir delitos, mas dirige-se
“exclusivamente ao delinquente em particular, objetivando que este ndo volte a delinquir”
(BITENCOURT, 2014, p. 152). Ao contrario da prevencao geral negativa e positiva, que se
contrapdem, a prevencdo especial tem suas esferas negativa e positiva em confluéncia. A
positiva dirige-se a reeducacdo do delinquente, enquanto que a negativa objetiva a
neutralizacdo do delinquente perigoso (FERRAJOLI, 2002, p. 213). Conforme se depreende,
portanto, na teoria relativa da prevencgéo especial, tanto a positiva quanto a negativa desviam
o foco direto da sociedade para o individuo, objetivando ndo castiga-lo, mas corrigi-lo de
forma que ndo venha a reiterar na atividade delituosa. A neutralizacdo do individuo ocorre
tanto pela sua imediata segregacdo, impedindo que reitere (GRECO, 2014, p. 482) quanto
mesmo por penas como de morte ou tortura, essas, entretanto, vedadas no ordenamento
juridico brasileiro.

As principais criticas a teoria sdo, em resumo, a possibilidade de resvalar em
verdadeiro Direito Penal do Autor, desrespeitando o principio da proporcionalidade, além da
dificil comprovacdo de sua eficacia direta e a propria possibilidade de determinados
delinquentes que passassem a ser impuniveis caso ndo demonstrassem risco de reiteracdo
(BITENCOURT, 2014, p. 154). Por outro lado, o principal ponto positivo trazido pela teoria,
segundo Bitencourt (2014, p. 155), é sua atual consideracdo ndo como legitimador da pena,
mas de modo a considerar formas de limitar efeitos negativos da pena privativa de liberdade,
isto é, ndo tanto a encarar a prisdo como ressocializadora, mas de forma a tentar evitar seus
elementos dessocializadores.

Como ressaltado, tanto as teorias absolutas quanto as relativas sdo valorizadas mas
criticadas pela propria doutrina ao longo de suas evolugdes. Segundo Greco (2014, p. 483), 0
Codigo Penal, em seu artigo 59", adotou a teoria mista ou unificadora da pena,
compreendendo, a exemplo de Santiago Mir Puig, “a retribuicdo e a prevencao geral e

especial como aspectos do fendmeno complexo da pena” (apud GRECO, 2014, p. 483).

¥ Art. 59 - O juiz, atendendo & culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, & personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd,
conforme seja necessario e suficiente para reprovagdo e prevencao do crime:
| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;
Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;
111 - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;
1V - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.
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Tracado, dessa forma, esse importante panorama para melhor compreensdo da
finalidade das penas fixadas, cabivel aprofundar-se nas espécies trazidas na legislacdo penal.
Com efeito, o Codigo Penal as prevé em seu artigo 32%. Zaffaroni (2011, p. 669) explica que
0 Cadigo reconhece trés categorias de pena, sendo a primeira delas a privativa de liberdade,
que varia desde a institucionalizacdo total do individuo até seu controle fora da instituicéo
prisional, a segunda a restritiva de outros direitos que ndo a liberdade e, por fim, a de
conteddo patrimonial.

As penas restritivas de direitos, segundo Bitencourt (2014, p. 652), tém origem
substancialmente mais moderna que as penas privativas de liberdade, visto que os reformistas
classicos, como Beccaria, ndo previam sequer a possibilidade de penas alternativas. Com a
evolucdo das penas privativas de liberdade, correntes lideradas especialmente por VVon Liszt
passaram a opor-se contra a segregacao do individuo, especialmente quando por curto espago
de tempo, sugerindo novas solugdes. Na opinido de Bitencourt, as previsdes atuais do Codigo
Penal, em seus artigos 43 a 48 “possibilitam ao juiz eleger, com margem de liberdade, a pena
mais adequada, assim como a substituicdo de uma pena de sérios efeitos negativos por outra
menos dessocializadora” (2014, p. 657). Isso pois o sistema adotado permite, presentes os
requisitos, a possibilidade de substituicdo da pena privativa de liberdade pela pena restritiva
de direitos.

O artigo 44 do Codigo Penal prevé, assim, as possibilidades em que a substituicdo

podera se operar. Os requisitos objetivos do artigo, conforme denominacdo de Bitencourt

> Art. 32 - As penas so:
| - privativas de liberdade;
Il - restritivas de direitos;
111 - de multa.

18 Art. 44. As penas restritivas de direitos s30 autonomas e substituem as privativas de liberdade, quando:
| - aplicada pena privativa de liberdade ndo superior a quatro anos e o crime nao for cometido com violéncia
OuU grave ameaca a pessoa ou, qualquer que seja a pena aplicada, se o crime for culposo;
Il - 0 réu ndo for reincidente em crime doloso;
111 - a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como 0s motivos
e as circunstancias indicarem que essa substitui¢do seja suficiente.
§ 1o (VETADO)
8 20 Na condenacdo igual ou inferior a um ano, a substituicdo pode ser feita por multa ou por uma pena
restritiva de direitos; se superior a um ano, a pena privativa de liberdade pode ser substituida por uma pena
restritiva de direitos e multa ou por duas restritivas de direitos.
8 30 Se o condenado for reincidente, o juiz podera aplicar a substituicdo, desde que, em face de condenagéao
anterior, a medida seja socialmente recomendavel e a reincidéncia néo se tenha operado em virtude da prética
do mesmo crime.
8 40 A pena restritiva de direitos converte-se em privativa de liberdade quando ocorrer o descumprimento
injustificado da restricdo imposta. No calculo da pena privativa de liberdade a executar serd deduzido o tempo
cumprido da pena restritiva de direitos, respeitado o saldo minimo de trinta dias de detencéo ou reclusao.
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(2014, p. 659), traduzem-se na quantidade de pena aplicada, que ndo devera exceder quatro
anos, na natureza do crime cometido (em tratando-se de crime culposo, é elegivel para
qualquer pena), e na modalidade de execucdo do delito, devendo ter sido praticado sem
violéncia ou grave ameaca. Além disso, leva em consideragdo critérios subjetivos, pela anélise
da reincidéncia e dos vetores expressos no inciso Il do referido artigo (ZAFFARONI, 2011,
p. 691). Explica Bitencourt (2014, p. 662) que apenas a reincidéncia especifica € impedimento
absoluto para a substituicdo, visto o disposto no paragrafo 3° do artigo. Ja os vetores do inciso
Il representam uma prognose de suficiéncia da substituicdo. Bitencourt refere que essa
disposigdo representa diretamente um intuito pela finalidade preventiva especial e néo
retributiva (2014, p. 663), de acordo com as circunstancias do fato e do autor.

As espécies de penas restritivas de direitos encontram-se previstas no artigo 43* do
Codigo Penal, cuja analise detalhada, para o estudo aqui proposto, ndo assume especial
relevancia. E certo que a incidéncia da substituicdo por pena restritiva de direitos em
processos onde houve decretacdo de prisdo preventiva ndo € a regra, até pela propria analise
dos requisitos — enquanto a pena restritiva de direito exige pena aplicada inferior a quatro
anos e, geralmente, ndo se aplicara a reincidente, a prisdao preventiva, como exposto no
primeiro capitulo, tem como pressuposto crime doloso com pena méxima cominada de quatro
anos ou reincidéncia —. Entretanto, os institutos ndo sdo incompativeis. Tome-se como
exemplo um individuo incurso no delito de furto, cuja pena prevista varia de 01 (um) a 04
(quatro) anos. Sendo ele reincidente, mas em outro crime, é possivel projetar que sua pena,
mesmo que fixada acima do patamar minimo legal — diga-se, 02 (dois) anos — ainda podera
ser elegivel, se preenchidos os critérios subjetivos, a substituicdo por pena restritiva de
direitos. Assim, tal hipotese também assume especial relevancia no estudo aqui proposto, uma
vez que torna-se claro que ha possibilidade, pela legislacdo atual, de decretacdo de prisao
preventiva ainda que, ao fim da instrugdo, o condenado ndo va ser submetido sequer a

qualquer espécie de restricdo de liberdade.

§ 50 Sobrevindo condenacado a pena privativa de liberdade, por outro crime, o juiz da execugdo penal decidird
sobre a conversdo, podendo deixar de aplica-la se for possivel ao condenado cumprir a pena substitutiva
anterior.
7 Art. 43. As penas restritivas de direitos sdo:
| - prestacdo pecuniaria;
Il - perda de bens e valores;
11 - limitac&o de fim de semana;
IV - prestacéo de servigo a comunidade ou a entidades publicas;
V - interdi¢do temporaria de direitos;
VI - limitacéo de fim de semana.
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Cabe salientar também, por outro lado, que as penas restritivas de direito admitem
conversao para penas privativas de liberdade, conforme disposicéo do artigo 44, paragrafos 2°
e 3° do Codigo Penal, por seu descumprimento injustificado.

A pena de multa, por sua vez, encontra previsdo, especialmente, nos artigos 49 a 52 e
58 do Codigo Penal. Consiste, conforme explica Zaffaroni (2011, p. 696), na “perda de um
bem juridico a titulo de contramotivacdo para o condenado [...]. A multa penal, ou seja, a
multa como pena, ndo perde, nunca, este seu carater, pelo o que conserva a sua principal
fungdo preventiva”. Com efeito, é prevista alternativa ou cumulativamente & outras penas na
parte especial do Codigo. N&o possui, aqui, especial relevancia seu estudo aprofundado, uma
vez que essa, sim, é empiricamente incompativel de aplicagdo exclusiva em crimes que
comportavam prisao preventiva, em especial considerando as penas cominadas aos delitos que
a preveem como alternativa. Nao se pode, contudo, confundir a pena de multa com as penas
restritivas de direito de natureza pecuniaria, as quais, sim, podem ser aplicadas
autonomamente, cujo conteldo, entretanto, ja foi objeto de andlise.

3.2 Das penas privativas de liberdade: regimes e dosimetria

A evolucdo da prisdo e das penas é antiga. Quase que unanimamente, doutrinadores
como Von Liszt (2006, p. 416) ou Zaffaroni (2011, p. 676) salientam que, entretanto, a prisao
como sangdo, €, em verdade, relativamente nova, uma vez que na Antiguidade a segregacao
servia meramente como deposito de contengdo e custddia do acusado até o cumprimento
efetivo de sua pena (de morte, tortura) ou como forma de arrancar informagdes ou confissao.
Bitencourt (2004, p. 27-31) explica que a transformac&o da prisao de custddia em pena se deu,
assim, por motivacOes e interesses religiosos, politicos e, especialmente, socioecondmicos,
tornando a pena privativa de liberdade como promissora na reforma dos delinquentes.
Atualmente, entretanto, também a pena privativa de liberdade vém sendo revista sob o
principio da necessidade, estimulando-se a atualizacdo das penas e aplicacdo de penas
alternativas, almejando-se o conceito de pena necessaria (VON LISZT, 2006, p. 118-126).

No Caodigo Penal vigente, apds diferentes disposicdes legislativas, as penas privativas

de liberdade se dividem em de reclusdo e detencdo (artigo 33' do Codigo Penal), com

18 Art. 33 - A pena de reclusdo deve ser cumprida em regime fechado, semi-aberto ou aberto. A de detengéo, em
regime semi-aberto, ou aberto, salvo necessidade de transferéncia a regime fechado.
8 1° - Considera-se:
a) regime fechado a execucdo da pena em estabelecimento de seguranca maxima ou média;
b) regime semi-aberto a execucao da pena em col6nia agricola, industrial ou estabelecimento similar;
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importantes diferencas praticas, a citar, que a reclusdo pode ser cumprida em regime fechado,
semiaberto ou aberto e a detencdo somente em semiaberto ou aberto, admitindo-se, porém, a
regressdo ao regime fechado (Zaffaroni, 2011, p. 678), a limitagcdo na concessao de fianca, as
espécies de medida de seguranca cabiveis, a prioridade na ordem de execucdo, a incapacidade
para exercicio do patrio poder, tutela ou curatela e a influéncia decisiva nos pressupostos da
prisdo preventiva, conforme explicam Bitencourt (2014, p. 613) e Greco (2014, p. 489-490),
importando, assim, em decisivos impactos muitas vezes subestimados pelos operadores do
Direito.

Os regimes penais do ordenamento juridico vigente sdo ‘“determinados
fundamentalmente pela espécie e quantidade de pena e pela reincidéncia, aliados ao merito do
condenado, num auténtico sistema progressivo” (BITENCOURT, 2014, p. 614).

O regime fechado deverd ser cumprido pelo condenado em estabelecimentos de
seguran¢ga maxima ou média, sendo denominados de “penitenciaria” pela Lei de Execucao
Penal (artigo 87). Segundo o Cdédigo Penal™ e a Lei de Execucdo Penal®, o preso estaria
também sujeito ao isolamento noturno. Na prética, entretanto, com a superlotacdo atual dos
presidios, essa disposicdo segue longe de cumprida (BITENCOURT, 2014, p. 614). No
regime fechado ndo hé direito de frequentar cursos, seja de instrucédo, seja profissionalizante.
J& o trabalho externo s é possivel em servigos ou obras publicas da administracdo estatal
direta ou indireta ou em entidades privadas, desde que tomados os devidos cuidados para

¢) regime aberto a execucdo da pena em casa de albergado ou estabelecimento adequado.
8 2° - As penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo o mérito do
condenado, observados os seguintes critérios e ressalvadas as hipoteses de transferéncia a regime mais
rigoroso:
a) o condenado a pena superior a 8 (0ito) anos devera comegar a cumpri-la em regime fechado;
b) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja superior a 4 (quatro) anos e ndo exceda a 8 (0ito), podera,
desde o principio, cumpri-la em regime semi-aberto;
¢) o condenado ndo reincidente, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos, podera, desde o inicio,
cumpri-la em regime aberto.
8§ 3° - A determinagdo do regime inicial de cumprimento da pena far-se-a com observancia dos critérios
previstos no art. 59 deste Codigo.
8 40 O condenado por crime contra a administracdo publica terd a progressdo de regime do cumprimento da
pena condicionada a reparacdo do dano que causou, ou & devolucdo do produto do ilicito praticado, com os
acréscimos legais.

19 Art. 34 - O condenado sera submetido, no inicio do cumprimento da pena, a exame criminolégico de
classificacdo para individualizacdo da execugéo.
§ 1° - O condenado fica sujeito a trabalho no periodo diurno e a isolamento durante o repouso noturno.
§ 2° - O trabalho serd em comum dentro do estabelecimento, na conformidade das aptiddes ou ocupagdes
anteriores do condenado, desde que compativeis com a execucdo da pena.
8 3° - O trabalho externo é admissivel, no regime fechado, em servigos ou obras publicas.

20 Art. 88. O condenado sera alojado em cela individual que contera dormitério, aparelho sanitario e lavatério.
Paragrafo Unico. Sao requisitos basicos da unidade celular:
a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de aeragdo, insolagdo e condicionamento térmico
adequado a existéncia humana;
b) area minima de 6,00m2 (seis metros quadrados).
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evitar-se a fuga (GRECO, 2014, p. 501), desde que o condenado tenha cumprido um sexto da
pena'.

O regime semiaberto, por sua vez, deve ser cumprido em colbnias. Ndo prevé
isolamento noturno e permite ao condenado o direito de frequentar cursos profissionalizantes
ou de instrucdo, além de trabalho interno na coldnia agricola, industrial ou similar ou externo,
inclusive na iniciativa privada (GRECO, 2014, p. 503). Para o condenado cumprindo pena no
regime semiaberto, o entendimento atual do Superior Tribunal de Justica € pela
desnecessidade do cumprimento de um sexto da pena para possibilidade de trabalho externo®.

O regime aberto, por fim, deve ser cumprido em casas de albergado, em imdvel que
deve situar-se em centro urbano (ZAFFARONI, 2011, p. 683). Baseia-se na autodisciplina do
apenado, que s6 permanecera recolhido “durante o repouso noturno e nos dias de folga,
devendo trabalhar, frequentar cursos ou exercer outra atividade autorizada fora do
estabelecimento e sem vigilancia” (BITENCOURT, 2014, p. 616). Greco salienta que, nesse
regime, o trabalho ndo da direito a remir a pena, uma vez que é pressuposto do préprio
enguadramento ao regime (2014, p. 504).

O paréagrafo 2° do artigo 33 do CP estabelece que a execucao penal deve ser feita de
modo progressivo, “segundo o mérito do condenado”. A fixacdo do regime inicial, conforme
explica Bitencourt (2014, p. 617), compete ao juiz da condenagdo; contudo, essa fixacdo sera
provisoria, uma vez que o juiz da execucdo operard a progressao ou regressdo de acordo com
0 mérito do apenado. O autor explica que os “fatores fundamentais para a determinagdo do
regime inicial sdo a natureza e quantidade da pena aplicada e a reincidéncia” (2014, p. 617),
aliados aos elementos do artigo 59 do Cddigo Penal, que orientardo a fixacdo quando o
regime for facultativo.

Em resumo, o que se depreende do artigo 33 é que, via de regra, cumprird a pena

obrigatoriamente iniciando-se em regime fechado o condenado ndo reincidente a pena

L Art. 37. A prestacdo de trabalho externo, a ser autorizada pela direcdo do estabelecimento, dependeré de
aptidao, disciplina e responsabilidade, além do cumprimento minimo de 1/6 (um sexto) da pena.

Paragrafo Unico. Revogar-se-a a autorizacdo de trabalho externo ao preso que vier a praticar fato definido
como crime, for punido por falta grave, ou tiver comportamento contrario aos requisitos estabelecidos neste
artigo.

2 HABEAS CORPUS. TRABALHO EXTERNO. REGIME SEMIABERTO. EXIGENCIA DO
CUMPRIMENTO DE 1/6 (UM SEXTO) DA REPRIMENDA. DESNECESSIDADE. NOTICIA DE QUE O
PACIENTE ENCONTRA-SE FORAGIDO. IMPOSSIBILIDADE DE RESTABELECIMENTO DO
BENEFICIO. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. 1. A jurisprudéncia desta Corte consolidou o
entendimento de que independentemente do cumprimento do lapso de 1/6 (um sexto), presentes as condi¢Bes
pessoais favoraveis, deve ser concedido, ao condenado em regime semiaberto, a autorizagdo para o trabalho
externo. 2. Ordem concedida em parte tdo-somente para afastar a exigéncia de cumprimento de 1/6 (um sexto)
da sancéo no regime semiaberto para fins de autorizagéo para o trabalho externo, sem, contudo, restabelecer o
beneficio, tendo em vista a noticia de que o paciente encontra-se foragido. (HC 143.061/RS, Rel. Ministro
JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 04/02/2010, DJe 15/03/2010)
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superior a oito anos ou o reincidente com pena superior a quatro. A simula 269 do Superior
Tribunal de Justica consagrou esse entendimento, pela interpretacdo sistematica dos artigos
33, paragrafo 2° e do artigo 59 do Cddigo Penal, com integracdo do critério relativo ao
guantum da pena e critério pertinente as circunstancias judiciais.

Imprescindivel considerar, ainda, entretanto, o fendmeno da detracdo penal,
especialmente relevante no estudo aqui proposto. Em linhas gerais, a detracdo, prevista no
artigo 387, paragrafo 2°* do Codigo de Processo Penal e no artigo 42, caput® do Cédigo
Penal implica no desconto na pena ou medida de seguranca imposta pelo juiz do periodo de
prisdo ou internacdo cumprido pelo condenado antes da condenagdo, em prisdo provisoria,
administrativa ou internacdo. A detragdo podera, assim, implicar na mudanga do regime
inicial a ser fixado na sentenca.

Feita essa breve analise da pena privativa de liberdade e considerando que o objeto do
estudo aqui proposto passa, necessariamente, pela possibilidade de uma projecdo da pena em
concreto que serd aplicada ao acusado, passa-se ao estudo da dosimetria das penas.

Historicamente, o Direito variou de um extremo a outro na fixacdo das penas aos
condenados. Conforme expbe Bitencourt (2014, p. 770), se durante a Idade Média se
experimentou uma “absoluta determinagdo”, na medida em que 0s Juizes tinham absoluto
poder discricionario — e, vale ressaltar, nenhum dever de motivacdo —, durante o lluminismo
se experimentou a via oposta, em uma “determinacdo absoluta”, pela fixacdo estanque das
penas pela Lei. A evolugdo do Direito, contudo, por fim concluiu pelo meio-termo, ao buscar
uma indeterminacdo relativa, que imponha limites ao Magistrado mas permita uma adaptacéo
da pena ao caso concreto. A individualizagcdo da pena, assim, inicia-se no plano abstrato, na
esfera legislativa, pela sua cominagéo ao tipo legal. Passa ao plano concreto com a aplicagéo
por parte do Magistrado da condenacdo (GRECO, 2014, p. 567). Sua Ultima etapa, finalmente,
trata-se da individualizacdo executéria, no cumprimento da pena fixada (BITENCOURT,
2014, p. 771). O artigo 68% do Codigo Penal, assim, consagrou as etapas da individualizacdo

judicial, na esteira da indeterminacao relativa adotada.

% Stmula 269, Superior Tribunal de Justica - E admissivel a adogdo do regime prisional semi-aberto aos
reincidentes condenados a pena igual ou inferior a quatro anos se favoraveis as circunstancias judiciais.

2 Art. 387. O juiz, ao proferir sentenca condenatoria:

[-]
§ 20 O tempo de prisdo provisoria, de prisdo administrativa ou de internacéo, no Brasil ou no estrangeiro, sera
computado para fins de determinacdo do regime inicial de pena privativa de liberdade.

% Art. 42 - Computam-se, na pena privativa de liberdade e na medida de seguranca, o tempo de prisdo
provisoria, no Brasil ou no estrangeiro, o de prisdo administrativa e o de internagdo em qualquer dos
estabelecimentos referidos no artigo anterior.

% Art. 68 - A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Cédigo; em seguida serdo
consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por dltimo, as causas de diminuicéo e de aumento.
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O calculo da pena, assim, sera norteado pelo critério trifasico. A primeira fase consiste
na fixacdo da pena-base. O Magistrado, analisando as circunstancias judiciais do artigo 59%
do Cadigo Penal, fixard um quantum entre a margem da pena minima e maxima prevista no
tipo penal (GRECO, 2014, p. 568). Aqui a jurisdicionalidade e motivacdo das decisdes
judiciais reveste-se de especial importancia, na medida em que o Juiz devera analisar cada
uma das circunstancias individualmente.

A primeira das circunstancias a ser valorada pelo Magistrado consiste na culpabilidade

do individuo. Salo de Carvalho assim a conceitua

a nocdo de culpabilidade é empregada a partir da assuncdo de um juizo de
reprovabilidade imposto ao individuo pela realizacdo de um injusto penal quando
podia ter atuado de maneira diversa — culpabilidade entendida como juizo de valor
cujo objeto valorado é o injusto (CARVALHO, 2004, p. 39).

E, assim, conforme se depreende, regularmente traduzida em um “dever/poder de agir
de outro modo”. E elemento criticado, entretanto, por doutrinadores como proprio Salo de
Carvalho (2004, p. 38) na medida em que permanece um conceito volatil e,
consequentemente, reiteradamente relativizado. Isso pois, de fato, sua caracterizacdo mantém
relacdo direta com demais conceitos abertos, como livre-arbitrio, autodeterminacéo, liberdade
individual, etc., polarizando-se conforme teorias deterministas e indeterministas de contetdo
metafisico, como expbe Ferrajoli (2002, p. 392). Bitencourt (2014, p. 772) define a
culpabilidade como elemento de medicdo da pena, de modo a considerar que qudo mais
intenso o dolo, maior a censura ou vice-versa.

A segunda circunstancia trata-se da analise dos antecedentes do acusado. Esses “dizem
respeito ao historico criminal do agente que nao preste para efeitos de reincidéncia” (GRECO,
2014, p. 572). Seu conceito por vezes confunde-se com a propria conduta social do acusado,
na medida em que também pode ser descrito como os “fatos anteriores praticados pelo réu,
que podem ser bons ou maus” (BITENCOURT, 2014, p. 773). A doutrina diverge, aqui,
quanto a consideracdo dos inquéritos policiais ou a¢fes penais em curso para exasperacdo da

Paragrafo Unico - No concurso de causas de aumento ou de diminuigdo previstas na parte especial, pode o juiz
limitar-se a um sé aumento ou a uma s6 diminuicdo, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou
diminua.

2T Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, & personalidade do agente, aos
motivos, as circunstancias e consequiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecera,
conforme seja necessério e suficiente para reprovagdo e prevencao do crime:
| - as penas aplicaveis dentre as cominadas;
Il - a quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos;
111 - o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade;
1V - a substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.
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pena-base por maus antecedentes, sendo, contudo, majoritariamente, a exemplo de Greco
(2014, p. 572-573) e Salo de Carvalho (2004, p. 48-50) orientada na impossibilidade, a
exemplo de entendimento sumulado pelo Superior Tribunal de Justica®, em prol do principio
da presuncéo de inocéncia, malgrado entendimentos jurisprudenciais divergentes inclusive no
Supremo Tribunal Federal. Salo de Carvalho (2004, p. 52-53) também criticam o instituto por
dois aspectos: em primeiro lugar, a exemplo do que defende Zaffaroni e Pierangeli, por um
critério temporal, pois entende que a eterna consideracdo dos antecedentes do acusado na
fixacdo de nova pena implicaria em desrespeito a vedacdo constitucional a pena perpétua, a
qual deve ser interpretada extensivamente. Em segundo, pelo o que chama de “principio da
secularizacdo”, pois considera que a exasperacdo da pena em razao dos antecedentes e
conduta social implicariam em verdadeira culpabilidade do autor e ndo do fato. Pacelli e
Callegari (2018, p. 494) o acompanham nesse sentido, advertindo para a migragdo para um
direito penal do autor.

A conduta social do autor, proxima circunstancia judicial elencada, é entendida como
“o comportamento do agente em seu meio social, na familia, na sociedade, na empresa, na
associacao de seu bairro, etc.” (BITENCOURT, 2014, p. 775). Intui, assim, estudar como se
porta o0 acusado na sociedade. Foi propositalmente apartada dos antecedentes pois leva em
consideragdo que um individuo com antecedentes judiciais possa ser recheado de méritos
sociais e 0 contrario idem. Greco (2014, p. 573-574) adverte, entretanto, quanto a tentativa
reiterada de se fazer uso da conduta social de forma a valorar negativamente outros
antecedentes (como os inquéritos policiais ou acbes em curso), quando da impossibilidade de
enguadramento nos antecedentes, conduta interpretada como incabivel, justamente pelas
razGes expostas que justificam a propria separacdo dos critérios. Pacelli e Callegari avangcam

na critica ao critério, por outro viés

haveria um conceito Unico a respeito da valoragdo positiva do comportamento social
de alguém? Afinal, a sociedade brasileira ndo é inteiramente fragmentada, do ponto
de vista social? N&o temos dlvida em afirmar que sim (2018, p. 495).

De fato, a exemplo da critica tracada por diversos doutrinadores quanto a
culpabilidade, também na mensuracdo da conduta social do condenado se ingressa em

conceitos subjetivos.

%8 Stmula 444, STJ — E vedada a utilizacdo de inquéritos policiais e agdes penais em curso para agravar a pena-
base.
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Ainda, a Lei prevé a consideracdo da personalidade do agente na fixacdo da pena-base.
Nas palavras de Bitencourt, significa a “sintese das qualidades morais e sociais do individuo”
(2014, p. 775). Na opinido do autor, aqui pode se considerar, por exemplo, antecedentes
policiais do acusado ou infragdes cometidas apds o delito apurado nos autos. E critério,
contudo, amplamente criticado por outros doutrinadores, como adverte Greco (2014, p. 574),
por se tratar de elemento a ser aferido por outras areas fora da capacidade técnica do julgador,
como psiquiatria ou psicologia. E a mesma critica tecida por Amilton Bueno de Carvalho
(2004, p. 54), que a amplia a fim de enquadrar o critério também sob o arcabouc¢o do principio
da secularizagdo, em verdadeiro direito penal do autor. Bueno de Carvalho avanca para
afirmar que é verdadeiramente impossivel para o Magistrado aferir a personalidade do
acusado, e mesmo que se fosse possivel tecnicamente, a avaliagdo feita seria “ilegitima sob o
prisma de um direito penal de garantias balizado pelo principio da secularizagao” (2004, p.
59).

A consideracao dos motivos do crime, por outro lado, pode implicar igualmente na sua
exasperacdo ou diminuicdo, ao se compreender a motivacdo do acusado no cometimento do
delito. Bitencourt (2014, p. 776) explana que a dosagem, assim, devera considerar a natureza
e qualidade dos motivos. A valoragdo, necessariamente, passard por um juizo de valor a partir
do senso comum, como explicam Pacelli e Callegari (2018, p. 496). Aqui, a principal
preocupacdo dos doutrinadores reveste-se no impedimento do bis in idem, especialmente ao
confundirem-se elementos da personalidade com os motivos ou na consideracdo de motivos
que constituam elementares do crime perpetrado.

E a mesma preocupacio explanada sobre a consideragdo das circunstancias do delito,
vertente seguinte expressa no artigo. Greco (2014, p. 575) ressalta que essas ndo se
confundem com as circunstancias legais (atenuantes e agravantes) ou elementares,
privilegiadoras, etc. Podem ser, assim, consideradas circunstancias inominadas e observaveis
no caso concreto. Bitencourt (2014, p. 776) exemplifica os meios utilizados, o tempo, lugar,
forma de execucao, entre outras.

J& as consequéncias do crime implicam na consideracdo pelo Magistrado dos danos
causados pelo delito praticado. Advertem Pacelli e Callegari (2018, p. 497) para o cuidado
necessario em ndo se exasperar a pena por consequéncias insitas do delito — a saber, em
exemplo crasso, aumentar a pena-base em virtude da morte da vitima punindo-se um delito de
homicidio —. Consiste, assim, na ponderacdo de outros elementos, tais quais 0 impacto nos
familiares da vitima, na sociedade — em delitos de colarinho branco, por exemplo, como
lembra Greco (2014, p. 576) —, etc.
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Por fim, a ultima das circunstancias judiciais a ser avaliada pelo Magistrado consiste
no comportamento da vitima. Conforme salientam Bitencourt (2014, p. 776) e Greco (2014, p.
576), estudos de vitimologia demonstram que, por vezes, as Vvitimas contribuem
decisivamente para a consecuc¢édo do delito, a citar, por exemplo, delitos de lesdo corporal em
que a vitima possa ter provocado uma briga ou crimes culposos. Tal reflexdo ndo implica,
evidentemente, na impunidade do agente, mas leva a uma justa consideracdo das
circunstancias que corroboraram para a préatica do delito.

Pela ponderacdo de cada uma dessas circunstancias, assim, sera fixada pelo Magistrado
a pena-base, devendo-se passar a fixacdo da pena-provisoria, baseada na incidéncia das
circunstancias agravantes ou atenuantes. Explica Greco (2014, p. 577), sobre as
circunstancias, que essas diferem das elementares do tipo na medida em que sua incidéncia
ndo interfere na definicdo juridica da infracdo. Sdo chamadas circunstancias legais, pois
expressas as agravantes nos artigos 61 e 62 e as atenuantes nos artigos 65 e 66%, todos do
Cddigo Penal.

% Art. 61 - Sdo circunstancias que sempre agravam a pena, quando n&o constituem ou qualificam o crime:
| - areincidéncia;
Il - ter 0 agente cometido o crime:
a) por motivo fatil ou torpe;
b) para facilitar ou assegurar a execucdo, a ocultacdo, a impunidade ou vantagem de outro crime;
¢) a traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulacdo, ou outro recurso que dificultou ou tornou impossivel a
defesa do ofendido;
d) com emprego de veneno, fogo, explosivo, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de que podia resultar
perigo comum;
e) contra ascendente, descendente, irmédo ou cdnjuge;
f) com abuso de autoridade ou prevalecendo-se de relaces domésticas, de coabitacdo ou de hospitalidade, ou
com violéncia contra a mulher na forma da lei especifica;
g) com abuso de poder ou violagdo de dever inerente a cargo, oficio, ministério ou profissao;
h) contra crianga, maior de 60 (sessenta) anos, enfermo ou mulher gravida;
i) quando o ofendido estava sob a imediata prote¢éo da autoridade;
J) em ocasido de incéndio, naufragio, inundacéo ou qualquer calamidade publica, ou de desgraca particular do
ofendido;
1) em estado de embriaguez preordenada.
Art. 62 - A pena sera ainda agravada em relacdo ao agente que:
| - promove, ou organiza a cooperagdo no crime ou dirige a atividade dos demais agentes;
Il - coage ou induz outrem & execucéo material do crime;
Il - instiga ou determina a cometer o crime alguém sujeito a sua autoridade ou ndo-punivel em virtude de
condicdo ou qualidade pessoal;
IV - executa o crime, ou nele participa, mediante paga ou promessa de recompensa.
Aurt. 65 - S8o circunstancias que sempre atenuam a pena:
| - ser 0 agente menor de 21 (vinte e um), na data do fato, ou maior de 70 (setenta) anos, na data da sentenca;
Il - 0 desconhecimento da lei;
Il - ter 0 agente:
a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral,
b) procurado, por sua espontanea vontade e com eficiéncia, logo apds o crime, evitar-lhe ou minorar-lhe as
consequéncias, ou ter, antes do julgamento, reparado o dano;
) cometido o crime sob coacdo a que podia resistir, ou em cumprimento de ordem de autoridade superior, ou
sob a influéncia de violenta emocao, provocada por ato injusto da vitima;
d) confessado espontaneamente, perante a autoridade, a autoria do crime;
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O legislador optou por ndo fixar um quantum de aumento ou diminuicdo a se operar,
diferente das majorantes e minorantes, deixando para a discricionariedade do Magistrado. A
doutrina majoritaria, atendendo aos pressupostos dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade, vém indicando em um sexto a exasperacdo ou diminuicdo, considerando-
se 0 limite minimo das majorantes e minorantes (GRECO, 2014, p. 578). Isso pois
consideram os doutrinadores que as causas modificadoras de pena, aplicadas na terceira fase,
detém maior intensidade, ndo podendo, assim, as agravantes e atenuantes assumirem fracéo
maior. De outra banda, outro embate doutrinario consiste na possibilidade de diminuicdo da
pena, na segunda fase, aquém de seu minimo legal. Enquanto entendimento jurisprudencial,
em especial do Superior Tribunal de Justica®*, entende pelo ndo cabimento, na medida em que
assim se violaria o principio da legalidade, a maioria dos doutrinadores compreende pelo
contrario, por uma interpretacao sistematica, em especial, do artigo 65 do Codigo Penal. Com
efeito, conforme expde Greco (2014, p. 569), Bitencourt (2014, p. 785-787), Pacelli e
Callegari (2018, p. 500-501), o referido artigo preceitua que as atenuantes “sempre” atenuam
a pena. Tendo a pena-base de um apenado, assim, sido fixada no seu minimo legal, malgrado
presente uma atenuante (menor de 21 anos, por exemplo), ela sera desprezada se seguido o
entendimento sumulado do STJ. Para os autores, essa medida vai, paradoxalmente, contra o
principio da legalidade, visto que descumpre a norma de ordem publica disposta no Codigo.
Bitencourt (2014, p. 787) avanga para afirmar que, dessa forma, a consideracdo das atenuantes
consiste em garantia constitucional, salientando que ndo ha norma dispondo expressamente no
sentido de que a pena nao possa ser diminuida de seu minimo legal. Por outro lado, Pacelli e
Callegari (2018, p. 501) expdem que o raciocinio ndo pode se prestar para exasperacdo da
pena acima do maximo, uma vez que isso implicaria em violagéo de outras disposicoes legais,
na medida em que, sob pretexto de funcdo preventiva da pena, se violaria a propria
culpabilidade do acusado. Importante ressaltar, idem, que o rol das agravantes é taxativo,
enquanto que o das atenuantes é meramente exemplificativo, conforme preceitua o artigo 66*
do Cddigo Penal.

O rol das agravantes e atenuantes é extenso. A maioria é auto-explicativa, ndo se
exigindo maior aprofundamento. Contudo, especialmente a primeira merece rapida analise

mais detalhada, que trata-se da reincidéncia. Conforme expde Salo de Carvalho (2004, p. 61),

e) cometido o crime sob a influéncia de multiddo em tumulto, se ndo o provocou.

%0 Stmula 231, STJ - A incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode conduzir & redug&o da pena abaixo do
minimo legal.

3L Art. 66 - A pena podera ser ainda atenuada em raz&o de circunstancia relevante, anterior ou posterior ao crime,
embora ndo prevista expressamente em lei.
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a reincidéncia do réu no processo penal tém diversas implicagdes, que extrapolam os efeitos
de meros maus antecedentes. Como exemplo, cita a agravante da pena privativa de liberdade,
a determinacdo de regime de cumprimento de pena mais severo (artigo 33, Codigo Penal), o
impedimento de substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos, quando
especifica em crime doloso (artigo 44, 1l, do Codigo Penal), sobre o que ja se discorreu, sua
preponderancia no concurso de agravantes e atenuantes (artigo 67 do Cddigo Penal), etc. Seu
conceito esta contido no artigo 63* do Cddigo, consistindo no agente cometer novo delito
apos transito em julgado de sentenca condenatdria por crime anterior. Aqui, conforme ressalta
Nucci (2018, p. 456), o legislador estipulou a necessidade de cometimento anterior de crime,
ndo bastando contravencdo penal; por outro lado, o cometimento de contravencdo apos
condenacdo por crime configura a reincidéncia.

O artigo 64* estabelece cinco anos como lapso temporal de efeitos da reincidéncia. O
instituto é objeto de ferrenhas criticas pelos doutrinadores. Salo de Carvalho (2004, p. 64), em
resumo, explana que a consideracdo da reincidéncia necessariamente ¢ “fundada em tipos
criminoldgicos de autor e em teorias dogmaticas enamoradas pelas noc6es de periculosidade
social e/ou patologia individual”, significando maximo Direito Penal do autor e nao do fato.
Nucci (2018, p. 456) atenta para a discussdo doutrindria sobre a constitucionalidade da
reincidéncia, uma vez que € preceito constitucional o “non bis in idem”, ou seja, a vedacdo a
punicdo duas vezes pelo mesmo fato. Entretanto, o Supremo Tribunal Federal assentou sua
constitucionalidade, ndo impedindo, contudo, com isso, o continuar de criticas ao instituto.

Entre as demais agravantes descritas, varias defluem de valores e patamares éticos e
morais da sociedade, como, por exemplo, o motivo ftil ou torpe. E 0 mesmo caso de algumas
das hipdteses das atenuantes. Desnecessario, entretanto, nesse momento, analise aprofundada
de cada uma das previsdes, bastando por ora dizer que todas as hipoteses terdo de ser
submetidas ao crivo interpretativo do Magistrado em suas aplicagoes.

A terceira fase da dosimetria penal, por fim, trata-se da definicdo da pena-definitiva
calcada na consideracdo das causas de aumento e diminuicdo aplicaveis ao caso concreto.
Conforme explana Greco (2014, p. 571), essas podem ser previstas tanto na parte geral quanto
na especial do Codigo Penal e tem seu quantum de reducao ou aumento fornecido em fragdes

32 Art. 63 - Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a
senten¢a que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior.

%% Art. 64 - Para efeito de reincidéncia:
I - ndo prevalece a condenagdo anterior, se entre a data do cumprimento ou extingdo da pena ¢ a infracdo
posterior tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da
suspensao ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogagio;
I - ndo se consideram os crimes militares proprios e politicos.
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pela lei. Bitencourt (2014, p. 787) adiciona que, em se tratando de causas de aumento ou
diminuicao previstas na parte especial, 0 magistrado pode aplicar apenas uma, prevalecendo a
que mais aumente ou diminua, nos termos do artigo 68* do Cdédigo Penal. Ndo é o caso,
porém, das majorantes e minorantes previstas na parte geral, as quais deverdo incidir umas
sobre as outras.

E evidente que, no caso concreto, a mingua de, por exemplo, atenuantes ou agravantes,
as causas de aumento e diminuigdo incidirdo diretamente sobre a pena-base, ou a pena-
provisoria podera ser mantida como a definitiva. Ratificada, entretanto, a pena-definitiva, o
juiz

deveré fixar o regime inicial de cumprimento da pena privativa de liberdade, mesmo

que ela venha a ser substituida ou suspensa, porque poderd haver conversdo ou
revogacdo da medida alternativa (BITENCOURT, 2014, p. 788)

E, assim, evidente pressuposto direto do regime de cumprimento da pena a propria
pena a ser fixada. Cabivel salientar, entretanto, a Simula 719* do Supremo Tribunal Federal,
que prevé a possibilidade do juiz impor regime de cumprimento de pena mais severo que o
previsto pela pena, desde que devidamente motivado. A Sumula é alvo de duras criticas pela
doutrina, em prol do principio da legalidade.

Como se depreende, assim, do estudo aqui feito, a funcdo da pena, no ordenamento
juridico brasileiro, tem duplo aspecto, intentando ter funcdo preventiva e repressiva. Ja ai
percebe-se, em comparacdo com o0 estudo tracado das prisdes cautelares, suas finalidades
diversas, uma vez que a prisao cautelar tem como caracteristica sua instrumentalidade, ou
seja, funciona em prol do processo, justamente a fim de assegurar, ao final, a possivel pena,
que cumprira por sua vez seu proprio objetivo. A fixacdo da pena, por sua vez, da-se em
momento processual especifico, qual seja, na prolacdo de sentenca condenatoria, e depende de
diversos fatores, alguns taxativos em lei — porém, necessariamente sujeitos a interpretacao dos
atores processuais — e alguns submetidos a discricionariedade do Magistrado.

Do estudo detalhado pelo viés da pena, ndo se encontrou questionamento doutrinario
acerca da congruéncia com a prisdo cautelar eventualmente decretada, embora, por certo, que

essa preocupacdo naturalmente fosse se ater ao estudo das prisdes cautelares. Entretanto,

% Art. 68 - A pena-base sera fixada atendendo-se ao critério do art. 59 deste Codigo; em seguida ser&o
consideradas as circunstancias atenuantes e agravantes; por dltimo, as causas de diminui¢do e de aumento.
Paragrafo Unico - No concurso de causas de aumento ou de diminuicéo previstas na parte especial, pode o juiz
limitar-se a um sé aumento ou a uma s6 diminuicdo, prevalecendo, todavia, a causa que mais aumente ou
diminua.

% A imposicdo do regime de cumprimento mais severo do que a pena aplicada permitir exige motivacao idonea.
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conforme ja exposto, qualquer congruéncia entre a prisdo cautelar e o regime de cumprimento
da pena depende, necessariamente, da pena aplicada. E, com o estudo aqui aprofundado,
depreende-se que tanto a fixacdo da pena como mesmo de seu regime depende de diversos
fatores, tanto concernentes ao fato quanto ao autor. Ocorre que, assim, surge nova necessidade
para 0 estudo proposto: no momento da decretacdo de uma prisdo cautelar — que pode ser
antes mesmo da instauracdo de inquérito policial — ha como se projetar fielmente a pena e,
assim, implicar em decretacdo ou ndo da prisdo em funcdo dessa? Se se considerar que, para
a prisdo preventiva, se requerem indicios suficientes e ndo prova da autoria e materialidade —
justamente pois essas serdo angariadas durante a instrucdo processual — pode-se aferir, diga-
se, a personalidade do agente? Entretanto, se, por um lado, pela letra fria da lei, se pressupde
pela impossibilidade, ao se considerar os principios e direitos constitucionais do acusado no
processo penal, bem como as ferrenhas criticas doutrinarias aos préoprios requisitos de fixacéo
da pena, faticamente se pode também pressupor que € possivel, em certas hipéteses, supera-
los em prol do direito a liberdade do individuo.

Assim, necessario a seguir analisar o que ha de concreto assentado em casos
exemplificativos na jurisprudéncia, a fim de se constatar se esses questionamentos encontram-
se respondidos e em que casos se admite ou exige congruéncia entre a prisdo cautelar e a

priséo pena.
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4 DA NECESSIDADE DE CONGRUENCIA ENTRE PRISAO PREVENTIVA E
PRISAO PENA: ANALISE DE DECISOES

Se, no primeiro e segundo capitulos, se buscou estudar a partir de uma perspectiva
doutrinaria a preocupacao com a projecdo da pena a ser fixada no momento de decretagédo de
uma prisdo cautelar, em especial preventiva, nesse momento passa-se o foco a jurisprudéncia,
para verificar se as decisdes quanto aos casos faticos coincidem ou ndo com as projecdes

doutrinarias e se inovam em algum sentido.

4.1 Da metodologia de analise das decisfes aplicada

Para o estudo aqui proposto, se fara uso da Metodologia de Anélise de Decisdes.

Freitas Filho explica que esse método permite

1) Organizar informagdes relativas a decises proferidas em um determinado
contexto; 2) Verificar a coeréncia deciséria no contexto determinado previamente; e
3) Produzir uma explicacdo do sentido das decisdes a partir de interpretacdo sobre o
processo decisorio (2010, p. 7).

Como se depreende, portanto, a referida metodologia atende aos objetivos do presente
estudo. Isso pois possibilitara a analise dos julgados dentro de um recorte temporal especifico
e sobre um tema. A metodologia selecionada tem trés momentos distintos. O primeiro dele se
compde da “pesquisa exploratéria” (FREITAS FILHO, 2010, p. 8). Consiste na eleicdo de
uma bibliografia basica que componha a matriz paradigmatica do tema selecionado. Essa
etapa foi cumprida tanto no estudo feito nos dois primeiros capitulos quanto durante a
pesquisa de jurisprudéncia efetivamente realizada.

Pela pesquisa efetuada, optou-se pela analise posterior pelo método qualitativo. Assim,
0 estudo aqui tracado ndo se propde a formar uma fiel representacdo da totalidade das
decisdes sobre o tema no Tribunal colacionado, mas meramente de elencar e estudar algumas
decisdes emblematicas sobre o tema em um determinado recorte temporal, ao que se
aprofundara a seguir. A opcdo pela analise qualitativa se deveu a trés motivos primordiais: a
um, pela verdadeira impossibilidade de se tecer representacdo global, mesmo que se
dispusesse de tempo e capacidade de analise do nimero exorbitante de julgados. Isso pois,
durante a pesquisa realizada, deparou-se com o fato de que ndo h& tecnologia de busca de

jurisprudéncia disponivel que abranja a totalidade de decisdes sobre um mesmo assunto.
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Ocorre que na indexacédo dos julgados no sistema, cada julgado podera ser submetido por uma
palavra-chave e mesmo uso de termos diferentes, de forma que ndo é possivel afirmar que,
contemplando, por exemplo, todo o universo de decisdes encontradas sob as palavras “prisao

99 66

preventiva” “regime diverso” se localize toda e qualquer decisdo que tenha pertinéncia
tematica sobre a questao aqui proposta.

Em segundo lugar, motivo que se confunde com o primeiro, em razdo do acumulo
invencivel, se considerando a capacidade humana e o tempo exiguo de realiza¢do do trabalho,
para andlise de todas as decisGes sobre o tema. E em terceiro e Gltimo, pois, durante a
pesquisa, se constatou verdadeiro esvaziamento da necessidade de um estudo quantitativo,
pois o qualitativo permitira maior aprofundamento das razdes e contexto teorico das decisoes,
cujos precedentes se repetem, e pois se constatou que ha posicionamentos em diversos
sentidos no mesmo Tribunal.

A segunda e terceira etapas da metodologia elencada consistem em um recorte objetivo
do tema e um recorte institucional, cuja ordem fica a critério do pesquisador. O recorte
objetivo consiste no momento em que o pesquisador “procedera a uma selecdo conceitual do
campo discursivo onde se encontre o seu problema” (FREITAS FILHO, 2010, p. 8). Explica o
autor que esse recorte pode se dar em torno de um conceito, principio, instituto juridico, entre
outros. Nessa pesquisa, se procedeu ao recorte considerando decisdes somente em sede de
Habeas Corpus (ordens concedidas e denegadas), localizadas sob as palavras-chave “prisao

29 ¢¢

preventiva” “regime diverso” e/ou “desproporcionalidade”, buscando localizar decisdes em
que se discutiu o relaxamento da prisdo preventiva considerando-se a pena em concreto a ser
fixada.

O recorte temporal selecionado limitou as decisbes proferidas entre 05/07/2011 e
31/12/2018. A data de anterioridade escolhida se deveu, em parte, pela atualidade das
decisbes a serem analisadas, mas, especialmente, em razdo das importantes alteracdes ao
Caodigo de Processo Penal, especialmente as previsdes quanto a prisdo preventiva, operadas
pela Lei n° 12.403/11, publicada no dia 04/05/2011 e que entrou em vigor no dia 04/07/2011
(artigo 3% da referida Lei). A data final foi escolhida considerando-se a data de realizagdo da
presente pesquisa. Ocorre que, conforme ja referido, uma vez que a presente pesquisa é
meramente qualitativa e que as pesquisas nesse lapso temporal originaram numero invencivel

de decisdes, foi privilegiado o critério de atualidade das decisdes, pela escolha das que

% Art. 3°. Esta Lei entra em vigor 60 (sessenta) dias ap6s a data de sua publicagéo oficial.
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continham teses repetidas e mais atuais (especialmente, assim, as proferidas durante o ano de
2018).

Ja o recorte institucional diz respeito a escolha dos Orgdos decisores a serem
pesquisados. Essa escolha devera se dar considerando a pertinéncia tematica e a relevancia
decisoria (FREITAS FILHO, 2010, p. 10). A pertinéncia tematica consiste na consideracdo da
correlagé@o entre o problema identificado e 0 campo tedrico em que se insere, em que ambito
corre a discussdo juridica do tema. A relevancia deciséria diz respeito ao impacto causado
pela discussdo juridica daquele tema no 6rgdo decisorio selecionado e nos demais.

No caso da pesquisa aqui tracada, a consideracdo da pertinéncia tematica e a relevancia
decisoria implicaram na escolha pelas decisbes proferidas no Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul (TJRS). Essa escolha levou em consideracao o local de eventual publicacdo do
presente estudo, a familiaridade da pesquisadora com o Tribunal e o prévio conhecimento
acerca da discussdo no 6rgdo selecionado, mas acima de tudo a relevancia decisoria. 1sso pois
é inegavel que as decisbes conflitantes sobre o tema em um Tribunal de Justica possuem
relevante influéncia nos demais Tribunais e também nos Juizos de 1° grau de todo o Brasil, 0
que também imprime maior relevancia tedrica ao presente estudo.

Por fim, tracados esses parametros, a Metodologia de Analise de Decisbes permite a
organizac¢do dos resultados obtidos de trés formas “1) Os diferentes niveis de aprofundamento
de andlise do problema investigado; 2) Os tipos de escolhas relativamente ao recorte
institucional; e 3) As diferentes tematicas abordadas” (FREITAS FILHO, 2010, p. 12). Na
presente pesquisa, optou-se por proceder com recorte pelas diferentes tematicas abordadas,
agrupando-se as decisfes no sentido de que ndo ha necessidade de congruéncia entre a prisao
preventiva e a pena e as no sentido contrario, aprofundando-se nos motivos expostos por cada
uma delas.

Assim, feitas as necessarias consideracfes acerca da metodologia de analise de
decisbes elencada para a pesquisa proposta, passa-se as jurisprudéncias colacionadas

propriamente ditas.

4.2 Estudo das decisdes selecionadas proferidas sobre a matéria no TJRS

Conforme supraexposto, a escolha das decisdes de 2° grau a seguir estudadas se deu
utilizando um recorte temporal (entre 2011 e 2018, privilegiando as decisdes mais atuais, as
quais foram proferidas na unanimidade no final do ano de 2018), um recorte institucional

(Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul) e um recorte objetivo, em que se pesquisou sob as
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palavras-chave “prisdo preventiva” + “regime diverso” ou “prisdo preventiva” +
“desproporcionalidade”. A pesquisa foi limitada, ainda, a decisdes proferidas em Habeas
Corpus.

A selecéo sob as palavras-chave “prisdo preventiva” + “regime diverso” totalizou 484
resultados. J4 a pesquisa sob os critérios “prisdo preventiva” + “desproporcionalidade” +
“regime” totalizou 483 resultados. Ambas as pesquisas foram ordenadas do julgado mais atual
para 0 menos, dentro do critério temporal selecionado. Optou-se pelas palavras-chave citadas
apos se diligenciarem com outros topicos e concluir-se que as elencadas originavam o0s
resultados mais coesos com a pesquisa pretendida. Dentre os resultados obtidos e verificados,
havia decisdes nao referentes ao tema perquirido na presente pesquisa, contudo em minoria, é
certo. Ademais, por outro lado, restou apurado que ndo s6 os argumentos ventilados se
repetiam, mas mesmo a prépria redacao do argumento idem. Assim, é possivel considerar que
as decisOes elencadas representam linhas decisérias utilizadas em universo superior a tdo
somente 0s processos dos quais advieram os julgados selecionados.

Selecionou-se, assim, considerando esse cenario, 10 (dez) decisbes, com diferentes
argumentos de justificacdo para a desnecessidade de congruéncia entre a prisao preventiva e
eventual pena em concreto aplicada e 10 (dez) decisGes em que o julgador realizou a projecéo
da pena, utilizando-a como fundamento, por vezes, para manter a segregagdo cautelar e por
outras para revoga-la. Passa-se, assim, a andlise, em primeiro lugar, das decisdes que
julgavam desnecessaria a projecdo, estudando-se os fundamentos utilizados e tragando um
paralelo com a doutrina.

Embora evidente que a fundamentacdo das decisfes ndo se limite & um ou outro
argumento, para fins didaticos e de estudo, se passa a extrair e pontuar a linha deciséria
principal de cada ementa. Depreende-se da analise, assim, que o primeiro fundamento
evocado para justificar a desnecessidade de congruéncia é a natureza diversa dos institutos,
uma vez que a prisdo preventiva tém natureza processual e cautelar e a pena em concreto a ser

fixada é de natureza material 3 %8340,

¥ HABEAS CORPUS. DELITO CONTRA O PATRIMONIO. FURTO QUALIFICADO. PRISAO
PREVENTIVA. O decreto prisional esta suficientemente fundamentado, sendo justificada a necessidade da
segregacdo cautelar no caso concreto, pois presentes os requisitos dos artigos 312 e 313, ambos do CPP.
Embora o delito de furto tenha sido praticado sem violéncia ou grave ameaca, o reiterado envolvimento do
paciente em atividades ilicitas (Clodoaldo é reincidente, pois ostenta duas condenagdes transitadas em julgado
pela préatica dos delitos de roubo majorados, estd condenado provisoriamente em feito que apura o delito de
furto qualificado e, ainda, responde a outro expediente criminal pela pratica, em tese, de crime idéntico),
demonstra sua propensédo para o crime, justificando a prisdo preventiva e a inadequacéo das medidas cautelares
diversas, pois, tudo evidencia que, permanecendo solto, voltara a delinquir. MATERIA DE PROVA. A
alegacdo de que ndo cometeu o deleito imputado ndo merece ser enfrentada pela via estreita escolhida, pois
ndo se presta para tal finalidade. No ponto, destaco que, em sede de prisdo cautelar, vigora o principio do in
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Como visto, portanto, a natureza processual e cautelar da prisao preventiva é ventilada
como argumento de incompatibilidade ou, no minimo, de irrelevancia quanto a sua

congruéncia com a pena concreta a ser fixada.

dubio pro societate. REGIME PRISIONAL. DESPROPORCIONALIDADE. Quanto ao argumento lancado
neste remédio constitucional de que, em caso de condenagdo, o regime de cumprimento da pena seria menos
gravoso, entende-se descabida tal comparacdo, pois a prisdo cautelar tem carater processual e esta relacionada
ao critério da necessidade, nfo constituindo antecipacio de pena. INEXISTENCIA DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM DENEGADA. (Habeas Corpus N° 70079927273, Sexta Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: VVanderlei Teresinha Tremeia Kubiak, Julgado em 13/12/2018)

¥ HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA. Decreto prisional, lancado em 07/09/18, devidamente fundamentado. Segundo a decisdo
hostilizada, o paciente foi preso em flagrante na posse de dinheiro, 25 pedras de crack e 5 pinos de cocaina.
Assim, demonstrada a materialidade dos fatos e presente indicios suficientes de autoria, cabivel aprisdo
preventiva, para garantia da ordem publica. A presenca de predicados pessoais favoraveis, por si s6, ndo
justifica a concessao da liberdade proviséria. No caso, estdo presentes os requisitos do art. 312 do CPP. A
projecdo da pena ou do regime a ser fixado em caso de condenacdo também néo justifica a concessdo da
liberdade. A prisdo, neste momento, tem natureza cautelar. Invidvel a aplicagdo das cautelares diversas da
prisdo (previstas no art. 319 do CPP). Medidas insuficientes e inadequadas. O paciente, conforme o
magistrado, ja responde a feito diverso, pela pratica de fatos da mesma natureza. Os demais argumentos
apresentados pela defesa deverdo ser analisados no momento processual oportuno, ja que ndo é possivel o
exame de provas, de forma pormenorizada, em sede de habeas corpus. Observa-se que a magistrada de
primeiro grau j& recebeu a denuncia ofertada contra o paciente. O feito, atualmente, aguarda a realizacdo de
audiéncia de instrucdo designada para o dia 09/01/18. A prisdo preventiva ndo ofende o principio
constitucional da presungdo de inocéncia, nem se trata de execucdo antecipada de pena. A Constituicdo
Federal prevé, no seu art. 5°, LXI, a possibilidade de prisdo, desde que decorrente de ordem escrita e
fundamentada. ORDEM DENEGADA. (Habeas Corpus n® 70079308607, Primeira Camara Criminal, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Rosaura Marques Borba, Julgado em 19/12/2018)

% HABEAS CORPUS. ASSOCIACAO PARA O TRAFICO DE DROGAS. PRISAO PREVENTIVA.
DECISAO ADEQUADAMENTE FUNDAMENTADA. RISCO CONCRETO A ORDEM PUBLICA. Tendo
a prisdo preventiva natureza processual, mostrando-se diversa, portanto, daquela decorrente de decisdo
condenatéria, revela-se anddina, em se tratando de segregacéo cautelar, discusséo acerca da pena a ser imposta
a final, afigurando-se irrelevante a circunstancia de mostrar-se possivel, em futura condenacéo, a imposi¢do de
regime prisional diverso do fechado e, até mesmo, substituicdo da sangdo carcerdria por restritiva de direitos.
Cuidando-se o tréafico de drogas de crime grave, a repercussao social dele decorrente, quer no ambito da saude
publica, quer na esfera da criminalidade potencializada pelo uso e pelo comércio de substancias entorpecentes
esta a evidenciar concreto risco a ordem publica a tornar necessaria a prisdo preventiva e obstar a aplicacdo das
medidas cautelares a que alude o art. 319 do Cddigo de Processo Penal. Segregacdo cautelar devidamente
fundamentada, fundada nas circunstancias em que se deu a prisdo, decretada em raz&o de investigagdo policial
dando conta da participacdo do paciente no delito de associagdo para o trafico de drogas, sendo integrante da
faccdo criminosa Os Manos e responsavel pela guarda e pela venda de entorpecentes a usuarios, juntamente
com um dos corréus. ORDEM DENEGADA. (Habeas Corpus n°® 70079367173, Primeira Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Honério Gongalves da Silva Neto, Julgado em 07/11/2018)

“ HABEAS CORPUS. CRIMES CONTRA O PATRIMONIO. CODIGO PENAL. ART. 157, ROUBO.
EMPREGO DE FACA. EXISTENCIA DE FATO E AUTORIA. Prisdo em flagrante. Roubo a pedestre. O
crime foi praticado com uso de faca de serra, em plena via publica, a luz do dia. FUNDAMENTOS DA
PRISAO PREVENTIVA. Decisdo que guarda suficiente fundamentagdo. Presenca do requisito do art. 312,
CPP garantia da ordem publica, evitando a reiteracdo criminosa e dos incisos | e Il do art. 313, também do
CPP. Paciente que, dois meses antes, fora preso em flagrante por furto, e concedida a liberdade provisoria.
Progressdo criminosa. REGIME DE CUMPRIMENTO DE PENA. A prisdo preventiva é cumprida segundo as
regras do regime fechado, considerando indispensavel a prisdo em razdo da periculosidade do agente.
Prematura a pretensdo de definir que o regime de cumprimento da pena, em caso de condenagdo, sera mais
brando._Ademais, a prisdo preventiva ndo se confunde com prisdo definitiva, pois diversos 0s seus
fundamentos. PREDICADOS PESSOAIS. Predicados pessoais, mesmo que favoraveis, por si s, ndo
autorizam a liberdade. MEDIDAS CAUTELARES Medidas cautelares diversas ndo se mostram suficientes,
considerando as condig¢des pessoais do paciente, bem analisadas na decisdo determinante da prisdéo. ORDEM
DENEGADA. UNANIME. (Habeas Corpus n° 70077551190, Sétima Camara Criminal, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Ivan Leomar Bruxel, Julgado em 24/05/2018)
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A natureza cautelar da prisdo provisoria, conforme explica Prado (2018, p. 99), advém
diretamente do principio constitucional da presuncdo de inocéncia. Conforme estudado no
primeiro capitulo desse trabalho, ainda, a doutrina conecta a cautelaridade com a
instrumentalidade da prisdo. Pollastri (2014, p. 76) reforca que a prisdo, nesses casos, Se
justifica para assegurar os fins do procedimento penal, desde que necessaria, assim como
reforcado nas ementas colacionadas. Isso importa dizer que, preenchidos os requisitos legais —
no caso da prisdo preventiva, os do artigo 312 e 313 do Codigo de Processo Penal -,
mostrando-se a segregacdo proviséria necessaria para acautelamento do processo, essa se
justifica independente da pena em concreto. E justamente o que expde a Desembargadora
Relatora Isabel de Borba Lucas no voto do HC 70080018385*: Se presentes 0s requisitos
mencionados, caso dos autos, desimporta a possibilidade, neste tipo de delito, de que eventual
pena aplicada seja cumprida em regime carcerario mais brando que o atual.” (LUCAS, 2018,
p. 6). Essa posigdo, assim, considera a finalidade da priséo cautelar, que diverge da priséo
pena. Conforme exposto no segundo capitulo, as teorias da pena a definem conforme
intencione retribuicdo, prevencdo ou ambos, diferente, assim, da prisdo cautelar, de forma

que, sob essa linha de raciocinio, ndo se comunicam.

* HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO PELO ROMPIMENTO DE OBSTACULO E CONCURSO
DE AGENTES. PRESENCA DOS REQUISITOS DA PRISAO PREVENTIVA. OFENSA A ORDEM
PUBLICA CONFIGURADA. Presentes 0s pressupostos e os requisitos da prisdo preventiva, até mesmo por se
tratar de delito grave in concreto, ainda que ndo praticado mediante emprego de violéncia ou grave ameaca,
pois cometido em concurso de agentes e com rompimento de obstaculo, que causou dano ao patrimonio
publico, tratando-se de subtracdo de ar-condicionado do interior do prédio do Férum de Sobradinho, que
estava em obras e que ja havia sido alvo de diversos furtos qualificados, demonstrando a ousadia e
periculosidade do paciente e a necessidade de sua segregagao cautelar, para a garantia da ordem publica, tudo
corroborado com os suficientes indicios de autoria e prova da materialidade do delito, bem como ndo havendo
qualquer ilegalidade na prisdo, é de ser denegada a ordem. NATUREZA PROCESSUAL DAS PRISOES
CAUTELARES. As prisdes cautelares tém natureza processual, uma vez que estéo pautadas pelos requisitos
elencados no artigo 312 do CPP, quais sejam, garantia da ordem publica, da ordem econdmica, conveniéncia
da instrucdo criminal, ou asseqgurar a aplicacdo da lei penal, ndo constituindo forma de cumprimento
antecipado de eventual pena, desimportando, deste modo, a possibilidade, neste tipo de delito, de que eventual
pena aplicada seja cumprido em regime carcerdrio mais brando que o atual. MEDIDAS CAUTELARES
DIVERSAS DA PRISAO. LEI N° 12.403/11. IMPOSSIBILIDADE DE APLICACAO AO PACIENTE. E
sabido que o decreto de prisdo preventiva deve ser tido como a Ultima ratio, como bem refere o §6° do artigo
282 do CPP. Entretanto, diante dos elementos contidos nos autos, impde-se a sua manutencdo. A prisdo
preventiva ndo depende de prévia imposicao de medidas cautelares diversas, quando estas ndo se revelarem
aptas a atingir sua finalidade. Na espécie, ndo se vislumbra outra possibilidade, sendo a manutencdo da
segregacdo. CONDICOES SUBJETIVAS FAVORAVEIS. Eventuais condigdes subjetivas favoraveis do
paciente ndo obstam a decretacdo da prisdo preventiva, nem lhe conferem o direito subjetivo a concessdo de
liberdade provisoria. AFASTADA DA DECISAO SEGREGATORIA A NECESSIDADE DA PRISAO POR
CONVENIENCIA DA INSTRUCAO CRIMINAL. DENEGADA A ORDEM. (Habeas Corpus n°
70080018385, Oitava Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Isabel de Borba Lucas, Julgado
em 19/12/2018)
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O segundo argumento extraido, mesmo das ementas anteriores, €, em resumo, que a
prisdo preventiva ndo é antecipacdo de pena® e, assim sendo, ndo necessita guardar relacdo
com essa.

Essa linha decisoria, conforme se depreende, avanga na caracterizacdo da priséo
preventiva como cautelar ao reforcar as consequéncias dessa conceituacdo: que a prisdo
preventiva ndo € antecipacdo de pena. Fundamenta-se, primordialmente, no entendimento
consagrado de que o instituto da prisdo cautelar ndo implica afronta ao principio
constitucional da presuncdo de inocéncia, visto que a propria Carta Magna previu também a
possibilidade de prisdo. E precisamente o que expde a Desembargadora Relatora Cristina
Pereira Gonzales no voto do HC n 70080022916*:

Vale ressaltar que a prisdo preventiva ndo implica em ofensa ao principio
constitucional da presuncdo de inocéncia, haja vista que tem natureza cautelar e foi

2 HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA. Decreto prisional, lancado em 07/09/18, devidamente fundamentado. Segundo a decisio
hostilizada, o paciente foi preso em flagrante na posse de dinheiro, 25 pedras de crack e 5 pinos de cocaina.
Assim, demonstrada a materialidade dos fatos e presente indicios suficientes de autoria, cabivel a prisdo
preventiva, para garantia da ordem publica. A presenca de predicados pessoais favoraveis, por si s6, ndo
justifica a concessao da liberdade provisoria. No caso, estdo presentes os requisitos do art. 312 do CPP. A
projecdo da pena ou do regime a ser fixado em caso de condenacdo também ndo justifica a concessdo da
liberdade. A prisdo, neste momento, tem natureza cautelar. Invidvel a aplicacdo das cautelares diversas da
prisdo (previstas no art. 319 do CPP). Medidas insuficientes e inadequadas. O paciente, conforme o
magistrado, ja responde a feito diverso, pela pratica de fatos da mesma natureza. Os demais argumentos
apresentados pela defesa deverdo ser analisados no momento processual oportuno, ja que ndo é possivel o
exame de provas, de forma pormenorizada, em sede de habeas corpus. Observa-se que a magistrada de
primeiro grau ja recebeu a denuncia ofertada contra o paciente. O feito, atualmente, aguarda a realizacdo de
audiéncia de instrugdo designada para o dia 09/01/18. A prisdo preventiva ndo ofende o principio
constitucional da presuncdo de inocéncia, nem se trata de execucdo antecipada de pena. A Constituicdo
Federal prevé, no seu art. 5° LXI, a possibilidade de prisdo, desde que decorrente de ordem escrita e
fundamentada. ORDEM DENEGADA. (Habeas Corpus n°® 70079308607, Primeira Camara Criminal, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Rosaura Marques Borba, Julgado em 19/12/2018)

** HABEAS CORPUS. ROUBOS MAJORADOS. ALEGACAO DE AUSENCIA DE REQUISITOS PARA A
PRISAO PREVENTIVA AFASTADA. SUBSTITUI(;AO DA PRISAO POR MEDIDA CAUTELAR
ALTERNATIVA. IMPOSSIBILIDADE. 1. Tendo o auto de prisdo em flagrante sido homologado pela
autoridade judicidria, que converteu a prisdéo em preventiva, fica superada a realizacdo da audiéncia de
custodia, ndo havendo falar em nulidade. Precedente do STJ. 2. O modus operandi do paciente, que teria
praticado dois delitos de roubo a pedestre, em curto espago de tempo, em concurso de pessoas e mediante
grave ameaca perpetrada com o emprego de arma de fogo, revela a sua periculosidade a justificar o decreto da
prisdo preventiva como forma de garantia da ordem publica. 3. Decisdo atacada que visa a proteger a
comunidade da reiteracdo criminosa, ndo implicando em violagdo ao principio da presuncéo de inocéncia
porque devidamente fundamentada e ainda porque a prisdo tem natureza cautelar, ndo configurando
antecipacdo de pena. 4. A primariedade do paciente, as eventuais condigBes pessoais favordveis e a
possibilidade de vir a cumprir pena em regime menos gravoso ndo impedem a segregacdo cautelar guando
presentes o0s requisitos da medida extrema, como ocorre na espécie. 5. A aplicacdo de cautelar diversa dapriséo
revela-se insuficiente, pois nenhuma das medidas elencadas no do art. 319 do Codigo de Processo Penal seria
habil a garantir a ordem publica. 6. Invidvel, ainda, na estreita via de conhecimento do habeas corpus, 0 exame
aprofundado da prova, valendo ressaltar que, para o decreto da prisdo preventiva bastam indicios de autoria e
materialidade, presentes na espécie. ORDEM DENEGADA. (Habeas Corpus n°® 70080022916, Quinta Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Cristina Pereira Gonzales, Julgado em 18/12/2018)
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recepcionada pela Constituicdo Federal, como se infere de seu artigo 5°, incisos LXI
e LXVI, e tampouco configura antecipacdo de pena (GONZALES, 2018, p. 8)

Explica, entretanto, Aury Lopes Jr. (2017, p. 22), que essa coexisténcia entre a regra
(liberdade, pela presuncdo de inocéncia) e excecdo (prisdo provisoria) sustenta-se,
precisamente, através da observancia de sua base principioldgica, aprofundada no primeiro
capitulo (a saber, jurisdicionalidade e motivacdo, excepcionalidade, proporcionalidade,
provisoriedade e provisionalidade). Badar6 avanga e afirma que “a prisdo preventiva sera
legal e legitima se tiver natureza cautelar, mas ndo podera constituir uma antecipacdo da
condenagdo penal” (2008, p. 387). Vislumbra-se, assim, como os dois fundamentos até entéo
elencados estdo conectados: é o que diz também a doutrina, pois a prisdo cautelar sera
constitucional quando cumprir sua instrumentalidade e, consequentemente, ndo funcionar
como antecipacgéo de pena.

O funcionamento da prisdo cautelar como pena antecipada, contudo, é, como visto
brevemente no primeiro capitulo, a principal preocupacdo dos doutrinadores. Ferrajoli ja

expunha

a perversao mais grave do instituto, legitimada infelizmente por Carrara e antes de
tudo por Pagano, foi a sua mutagdo de instrumento exclusivamente processual
destinado a “estrita necessidade” instrutoria para instrumento de prevencédo e defesa
social, motivado pelas necessidades de impedir que o imputado cometa outros
crimes (2014, p. 509).

Assim, h& hipoteses, especialmente na prisdo preventiva fundamentada na garantia da
ordem publica, em que a prisdo cautelar, sob outros titulos, assume fungdes de pena. Lopes Jr.
(2014, p. 784), ao criticar os argumentos utilizados, refere justamente isso, aduzindo que esses
ou ndo sao verificaveis — se preso alguém para evitar a reiteracdo delitiva, extingue-se esse
risco, porém ndo ha como se aferir se, de fato, a reiteracdo ocorreria — ou sdo fabricados — o
clamor publico, por exemplo, geralmente é induzido pela propria acdo policial, que
deliberadamente divulga informacgdes sobre o fato gerando opinido, em verdade, mais
publicada que publica -. Isso implica no vazio do propdsito cautelar da medida.

Aqui também se reveste de importancia a reflexdo sobre se, entdo, qualquer dessas
justificativas € forte o suficiente para justificar uma segregacdo cautelar que ndo se confirme
em eventual condenacdo. Isso €, podera a credibilidade das instituigdes justificar a prisdo de
um individuo se a pena que serd cominada ao delito ndo justifica? Se a credibilidade da
Justica cria a necessidade de segregacdo em um momento, ndo € incoerente que nao se julgue

atentado a sua credibilidade a condenacdo ao regime semiaberto ou aberto? Por que razdo a
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aplicacdo de medidas cautelares, nesses casos, ndo se mostra suficiente mas a substituicéo de
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos ou pecuniaria posterior sim?

Delineia-se, assim, a percepcdo de que o mero enquadramento formal do fato a
previsdo legal (crime que atende tanto aos requisitos, quanto aos pressupostos e fundamentos
da prisdo preventiva) nem sempre significa que, faticamente, se enquadre; nao €, entretanto,
como se depreende da analise da jurisprudéncia, o que os julgadores sempre entendem, visto
que justificam a manutencdo da segregacgédo cautelar uma vez que presentes os requisitos da
espécie.

Importante ressalva, por outro lado, traca Badar6 (2008, p. 389-390), que entende que
a prisao preventiva fundamentada na garantia da ordem puablica ou da ordem econdmica néo
tem natureza cautelar, enquanto que a fundada na conveniéncia da instru¢do criminal e na
garantia de aplicacéo da lei penal, sim.

Da analise das ementas até entdo colacionadas, de qualquer forma, depreende-se que,
sob diferentes formas, o que justifica a desnecessidade de consideracdo da pena em concreto,
para os julgadores, € a teoria das prisdes cautelares, especialmente sua natureza juridica. Essa
fundamentacdo considera a discussdo sobre a prisdo em concreto irrelevante. Outra linha
decisoria, ainda que no mesmo sentido, contudo, considera a impossibilidade da discussao,

uma vez que considera incabivel a projecdo da pena* * .

“ HABEAS CORPUS. CRIMES CONTRA O PATRIMONIO. ROUBO MAJORADO. PRISAO
PREVENTIVA PARA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL POR ATO
DO JUIZ DE DIREITO. INOCORRENCIA. Consubstanciada a preventiva na necessidade de precatar a ordem
publica e havendo prova da materialidade e suficientes indicios de autoria, atende-se as exigéncias contidas no
artigo 312 do Codigo de Processo Penal. Prisdo que esta de acordo com a ordem juridica vigente, inocorrendo
ofensa a mandamento contido no inciso LXI do artigo 5° da Carta da Republica. Medida que, embora extrema,
ndo representa antecipacdo de pena ou ofensa a garantia da presuncdo de ndo culpabilidade. [...] CondicGes
pessoais favoraveis que, acaso presentes, ndo afastariam a necessidade e a suficiéncia da segregatdria nesta
etapa do procedimento originario. Inteligéncia dos incisos | e Il do artigo 282 do CPP, revelando-se
inadequada sua substituicdo por cautelares diversas elencadas no artigo 319 do mencionado Estatuto. PRISAO
PREVENTIVA DECRETADA COM BASE NOS ELEMENTOS REUNIDOS AO INQUERITO POLICIAL.
[...] GARANTIA DA ORDEM PUBLICA COMO FUNDAMENTO DA PRISAO PREVENTIVA. Evidencia
a periculosidade do agente a gravidade concreta do delito, consubstanciada na sua natureza, meios de execugao
e resultados danosos produzidos as vitimas. ENCARCERAMENTO PROVISORIO QUE IMPINGE REGIME
MAIS SEVERO QUE EVENTUAL CONDENAGCAO. Argumento ventilado pela impetrante defensor
constituido - no sentido de gue o regime inicial de cumprimento da privativa de liberdade sera mais brando que
o fechado, configura mera suposicdo, j4 que ndo é possivel aquilatar antecipadamente a sancdo que sera
imposta e consequentemente o regime de expiacdo pelo julgador singular acaso seja condenado. ORDEM
DENEGADA. (Habeas Corpus n°® 70079913067, Oitava Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Naele Ochoa Piazzeta, Julgado em 19/12/2018)

** HABEAS CORPUS. DELITOS DE LESAO CORPORAL E AMEACA, COM INCIDENCIA DA LEI
MARIA DA PENHA, DENTRE OUTROS. Depreende-se dos documentos digitalizados que o paciente foi
autuado em flagrante, na data de 260UT2018, pela suposta pratica dos delitos tipificados nos artigos 129, § 9°,
140, 147 e 163, todos do Cddigo Penal, combinado com o artigo 7°, inciso I, da Lei n° 11.340/06. [...]
Descabido, por outro lado, 0 argumento de desproporcionalidade do carcere cautelar a futura pena do paciente
e 0 regime de cumprimento de pena a ser imposto, na medida em gue s6 a conclusdo da instrucdo criminal e a
analise completa das diretrizes do artigo 59 do Cédigo Penal serdo capazes de revelar qual sera a pena
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Com efeito, conforme aprofundado no segundo capitulo, a fixa¢do da pena obedece ao
critério trifasico, em que, na primeira fase, se fixard a pena-base a partir das circunstancias
judiciais, na segunda, a pena-provisoria, considerando as atenuantes e agravantes e, por fim, a
pena-definitiva, a partir das causas de aumento e diminuicdo verificadas no caso concreto
(GRECO, 2014, p. 569). Nesses julgados, os julgadores consideraram que a fixacdo da pena
depende da instrucdo criminal, sendo impossivel prevé-la com os elementos dos autos. Por
vezes, justificam a impossibilidade também em razdo da via eleita — o Habeas Corpus, que
prejudica a producéo de provas.

Deveras, quando se considera a subjetividade de alguns critérios — a personalidade do
agente, por exemplo -, aliada aos momentos autorizados de decretagdo da prisdo preventiva,
que pode ser mesmo antes da instauracao de inquérito policial (LOPES JR., 2014, p. 849), o
raciocinio tracado pelos julgadores é coeso, na medida em que, especialmente em sede de
Habeas Corpus, ndo se ha como aferir todos os critérios e, assim, prever a pena em concreto.

Por outro lado, necessario considerar as criticas doutrinarias aos préprios critérios de
fixacdo da pena — continuando-se no exemplo da personalidade do agente, quando Salo de
Carvalho o abarca no que chama de principio da secularizacdo, ao considerar parametro de
direito penal do autor (2004, p. 54) — e que, na auséncia de prova sobre um dos critérios, esse
ndo influenciarda na pena a ser fixada. Assim, como se verd também nas jurisprudéncias

colacionadas a seguir, a impossibilidade da fixacdo da pena nao ¢ absoluta.

adequada e o regime ideal para o seu cumprimento, sendo inviavel tal discussdo, neste momento, bem como
impossivel a concessdo da ordem por este argumento, por se tratar de mera presuncdo. Além disso, a via eleita
ndo se presta para tal exame. Noutro ponto, este 6rgdo fracionario possui entendimento firme no sentido de
que a presenga de condicOes pessoais favoraveis, como primariedade, domicilio certo e emprego licito, por si
sO, ndo impede a decretacdo da prisdo preventiva, notadamente se ha nos autos elementos suficientes para
justificar a cautelar, nem atenta contra o principio constitucional da presuncdo de inocéncia. Dessa forma,
presentes todos os requisitos autorizadores da medida, nos termos dos artigos 312 e 313 do CPP, a manutencédo
da custddia cautelar se faz necesséria, ndo sendo caso de adocdo de providéncia cautelar diversa da prisdo
(artigo 319 do CPP). AUSENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. ORDEM DENEGADA. (Habeas
Corpus n° 70079815007, Segunda Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Antdnio Cidade
Pitrez, Julgado em 29/11/2018)

** HABEAS CORPUS. ABORTO PROVOCADO POR TERCEIRO. VIOLENCIA DOMESTICA. PRISAO
PREVENTIVA. MANUTENCAO. As circunstancias do caso concreto demonstram a probabilidade de o
paciente, sendo soltos, vir a praticar novo delito, o que fundamenta a segregacéo excepcional na necessidade
de garantir a ordem publica. DESPROPORCIONALIDADE DA PRISAO PREVENTIVA DIANTE DE
EVENTUAL CONDENAGCAO. N4o merece acolhimento a tese sustentada na impetraco quanto a
desproporcionalidade da prisdo preventiva diante de eventual pena e regime de cumprimento a ser aplicados
em caso de condenagdo, por ndo ser possivel, neste momento processual, antever, com certeza, a pena que
talvez seja imposta ao final do julgamento da acdo penal. Ademais, a prisdo preventiva ndo se confunde com a
antecipacdo de pena, uma vez que a segregacdo cautelar possui fins especificos. Precedente do STJ.
PREDICADOS PESSOAIS. INSUFICIENCIA PARA ENSEJAR SOLTURA. ORDEM DENEGADA.
UNANIME. (Habeas Corpus n® 70079956017, Segunda Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Luiz Mello Guimarées, Julgado em 18/12/2018)
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Ainda, e ja se passando, parcialmente, a analise das jurisprudéncias em que se projetou
a pena, conveniente ressaltar uma das ementas selecionadas*. Nela, ao mesmo tempo em que
se defendeu que ndo havia como projetar a pena em concreto e, assim, ndo se haveria

substrato para relaxar a prisdo, logo em seguida se projetou a pena, para afirmar que, ao

contrario do sustentado pela Defesa, os réus provavelmente iriam ser condenados a pena em
regime fechado e, assim, ndo haveria desproporcionalidade na prisdo cautelar. Como
reforcado anteriormente e como se vera, a projecdo da pena para verificacdo de congruéncia
ndo ¢é elemento utilizado meramente para soltar os individuos, mas sim também para manter a
segregacdo. Nessa ementa, 0 julgador se valeu dos dois raciocinios, mas acabou por adotar o
fundamento que justifica a projecdo da pena: a proporcionalidade da medida.

Dentre as 10 jurisprudéncias selecionadas em que se procedeu a projecdo da pena em
concreto, seja para conceder a liberdade proviséria ou para manter a segregacao cautelar, a
pedra de toque arguida foi a proporcionalidade ou ndo da medida. A projecdo foi feita
considerando-se as penas em abstrato, 0s antecedentes, a reincidéncia ou primariedade, e
mesmo condicBes pessoais favoraveis em geral, entre outros. Uma vez que, apesar dos
elementos utilizados para verificar a proporcionalidade ou ndo da medida variarem para cada
ementa selecionada, o fundamento é comum a todos — principio da proporcionalidade — e é
sobre esse que se aprofundara, optou-se por colacionar apenas algumas® * * das ementas

estudadas, mais para fins exemplificativos e que possibilitem remissdo quando necessario.

" HABEAS CORPUS. DELITO DE HOMICIDIO QUALIFICADO. PRISAO PREVENTIVA. [...] O interesse
publico, por certo, exige a protecdo das pessoas de bem, mediante a efetiva segregacdo de individuos
destemidos e incrédulos com a forca dos poderes constituidos do Estado. Ademais, a custodia cautelar se
mostra necessaria para aplicacdo da lei penal. Com efeito, segundo constou da representacdo pela prisdo
preventiva, os policiais civis, ao chegarem a residéncia do denunciado Anderson, constataram que ambos
estavam com as malas prontas, indicativo de que iriam fugir. Quanto a tese defensiva de que a manutencdo da
cautelar proviséria importaria uma restricdo a liberdade maior que eventual condenacao, ressalte-se que ndo ha
como acolher tal pretensdo. Isso porgue, neste momento, é impossivel fazer ilagbes sobre a perspectiva de
pena in concreto e do regime de cumprimento de pena a ser imposto aos pacientes, uma vez que decorrem da
ponderacdo dos elementos de prova a serem produzidos na instrucdo criminal. De mais a mais, 0s pacientes
foram denunciados pelo cometimento de dois delitos, sendo um deles de homicidio qualificado, por duas
vezes, cuja pena minima € superior a 08 anos, o que impd&e, nos termos da lei, o regime inicial fechado para o
cumprimento da reprimenda. Noutro ponto, este érgdo fracionario possui entendimento firme no sentido de
que a presenca de condicdes pessoais favoraveis, como primariedade, domicilio certo e emprego licito, por si
sO, ndo impede a decretacdo da prisdo preventiva, notadamente se ha nos autos elementos suficientes para
justificar a cautelar, nem atenta contra o principio constitucional da presuncdo de inocéncia. Dessa forma,
presentes todos os requisitos autorizadores da medida, nos termos dos artigos 312 e 313 do CPP, a manutengdo
da custddia cautelar se faz necesséria, ndo sendo caso de adogdo de providéncia cautelar diversa da prisdo
(artigo 319 do CPP). Auséncia de constrangimento ilegal. ORDEM DENEGADA. (Habeas Corpus n°
70079808994, Segunda Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,Relator: José Ant6nio Cidade Pitrez,
Julgado em 29/11/2018)

* HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO NA FORMA TENTADA. PRISAO PREVENTIVA
IMPOSTA PARA A GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E POR CONVENIENCIA DA INSTRUCAO.
ITER _CRIMINIS LONGE DA CONSUMACAO. PACIENTE QUE NAO CHEGOU A SUBTRAIR
QUALQUER OBJETO. CASO EM QUE, APESAR DOS ANTECEDENTES, SE FAZ POSSIVEL
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A proporcionalidade é principio, antes de tudo, constitucional, embora nédo positivado
na Carta Magna de 1988, conforme reforcam Tavora e Alencar (2014, p. 82). Isso pois,
explica Bonavides (2015, p. 282), esta diretamente ligado ao proprio advento do Estado
democrético de Direito, intrinsecamente conectado com a Constitui¢do. Alexy (2008, p. 118)
pontua que o principio decorre da propria esséncia dos principios e direitos fundamentais.
Coadunando-se o exposto pelos trés autores, € possivel concluir, portanto, que € inerente a um
sistema de direitos e garantias constitucionais seu préprio sopesamento, o que sera feito,
invariavelmente, pelo emprego da proporcionalidade em suas trés maximas parciais: “a
adequacao, a necessidade (mandamento do meio menos gravoso) e a proporcionalidade em
sentido estrito (mandamento do sopesamento propriamente dito)” (ALEXY, 2008, p. 119).

Como se depreende, portanto, a proporcionalidade é principio que rege toda a estrutura
juridica brasileira a partir da Constituicdo. Nucci (2015, p. 203), ao enfoca-lo sob o aspecto do
processo penal, o qualifica como principio constitucional penal implicito, concernente a
atuacdo do Estado sobre o individuo. Gera efeitos na esfera legal, ao ditar o objetivo do

legislador em qualquer criacdo ou alteracdo das normas, em outros principios penais e na

ANTEVER O ESTABELECIMENTO DE REDUZIDA PENA E REGIME PRISIONAL DIVERSO DO
FECHADO. FATO QUE TERA REPERCUSSOES NA EXECUCAO PENAL QUE O PACIENTE ESTA A
RESPONDER. PACIENTE QUE COMPROVOU TER TRABALHO CERTO. NECESSIDADE DA PRISAO
PREVENTIVA NAO EVIDENCIADA. Ordem concedida. (Habeas Corpus n° 70079979902, Quinta Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jodo Batista Marques Tovo, Julgado em 18/12/2018)

* HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. PRISAO
PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. Decreto prisional fundamentado. Conforme a
magistrada, a paciente e o corréu, em seus interrogatérios policiais, inclusive admitiram que guardavam
entorpecentes. De acordo com o expediente, durante as diligéncias policiais, foram encontrados na residéncia
4409 de crack, uma balanga de precisdo, além de outros objetos, supostamente relacionados a pratica da
traficancia. Dessa forma, demonstrada a materialidade dos fatos e presentes indicios suficientes de autoria,
cabivel a prisdo preventiva da paciente, especialmente para garantia da ordem publica. Invidvel a aplicacdo das
cautelares diversas da prisdo (previstas no art. 319 do CPP), pois medidas insuficientes e inadequadas. A
presenca de predicados pessoais favoraveis, por si so, ndo justifica a concessdo da liberdade. No caso, estdo
presentes os requisitos do art. 312 do CPP. A projecdo da pena ou do regime a ser fixado em caso de
condenacdo também ndo justifica a concessdo da liberdade. Conforme certiddo de antecedentes, observa-se
gue a paciente ja possui condenacdo, a uma pena de 6 anos e 5 meses de reclusdo, pela prética de trafico de
drogas e associagdo para o trafico. Os demais argumentos apresentados pela defesa deverdo ser analisados no
momento processual oportuno, ja que ndo é possivel o exame de provas, de forma pormenorizada, em sede de
habeas corpus, de cognicdo suméaria. O Ministério Publico ofereceu denudncia contra os acusados, dando a
paciente como incursa nas san¢des do art. 33, caput, art. 35, caput, e art. 40, inc. 11, todos da Lei 11.343/06,
incidindo, inclusive, no art. 61, inc. I, do CP. A prisdo preventiva ndo ofende o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia, nem se trata de execucdo antecipada de pena. A Constituicdo Federal prevé, no seu
art. 5°, LXI, a possibilidade de prisdo, desde que decorrente de ordem escrita e fundamentada. ORDEM
DENEGADA. (Habeas Corpus n°® 70079148557, Segunda Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Rosaura Marques Borba, Julgado em 29/11/2018)

0 HABEAS CORPUS. VIOLENCIA DOMESTICA. LESOES LEVES. DESCUMPRIMENTO DE MEDIDAS
PROTETIVAS. PRISAO PREVENTIVA. FIANCA. Paciente esteve preso preventivamente em regime mais
severo do que o eventualmente Ihe pode ser aplicado no caso de condenagdo. Assim, ha desproporcionalidade
na medida extrema de segregacdo cautelar. Manutencdo da liminar parcialmente deferida para substituir a
prisdo por medidas cautelares diversas. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. (Habeas Corpus n°
70077837011, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Miguel Achutti Blattes,
Julgado em 22/08/2018)
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esfera de aplicacdo do Direito, como € o caso nas jurisprudéncias selecionadas. Tavora e
Alencar (2014, p. 82), a exemplo de Aury Lopes Jr. (2017, p. 48), explicam que o principio
adquire no processo penal facetas opostas: em um lado, significando verdadeira “proibigao de
excesso”’, na medida em que limita a intervencao e arbitrio estatal na vida do individuo, e, de
outro, em “proibigdo de infraprotegdo ou protecdo deficiente”, representando suficiente
intervencdo do Estado na sociedade de forma a cumprir com o objetivo de garantidor dos
direitos individuais e sociais consagrados.

Lopes Jr. expbe, ao comentar a proporcionalidade especificamente frente as prisdes
cautelares, que o principio, precisamente, norteara a conduta do julgador diante do caso
concreto, que devera “ponderar a gravidade da medida imposta com a finalidade pretendida,
sem perder de vista a densidade do fumus commissi delicti e do periculum libertatis” (2017, p.
45).

Considerando esse necessario pano de fundo doutrinario, verifica-se que nas
jurisprudéncias selecionadas, assim, o0s julgadores se valeram do principio da
proporcionalidade ndo s6 quanto a pena em si, mas, primordialmente, na medida em que
ponderaram a justeza da intervencdo estatal na segregacdo da liberdade dos réus, o que
justificou, em um segundo momento, projetar a pena e verificar a proporcionalidade da
medida cautelar com a provavel pena a ser aplicada.

No voto proferido pela Desembargadora Relatora Isabel de Borba Lucas no HC n

70079036596, com efeito, restou assim fundamentado:

Bem verdade que as prisdes cautelares tém natureza processual, uma vez que estdo
pautadas pelos requisitos elencados no artigo 312 do CPP, quais sejam, garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, conveniéncia da instrucdo criminal, ou
assegurar a aplicacdo da lei penal, ndo constituindo forma de cumprimento
antecipado de eventual pena, desimportando, deste modo, a possibilidade de que

. HABEAS CORPUS. RECEPTACAO SIMPLES. PRISAO PREVENTIVA QUE, ATE A PROXIMA
AUDIENCIA APRAZADA, PERDURARA POR MAIS DE ONZE MESES. COACAO ILEGAL
RECONHECIDA. IMPOSSIBILIDADE DE MANUTENCAO DA PRISAO CAUTELAR. ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA. MEDIDAS CAUTELARES DA LEI N° 12.403/11. ARTIGO 319, | E IV,
DO CPP. Na espécie, considerando o crime imputado ao paciente, receptacdo simples, cuja pena cominada é
de 01 (um) a 04 (quatro) anos de reclusdo e multa, bem como que, até a data aprazada para a préxima
audiéncia, ele permaneceria preso preventivamente, por este feito, por mais de onze meses, desarrazoada se
mostra a manutencao da segregacdo preventiva, pois ja terd cumprido quase a totalidade da pena que Ihe sera
imposta, em caso de eventual condenacdo, ou, pelo menos, mais da metade desta, recolhido em regime
equivalente ao fechado. Com o advento da Lei n® 12.403/11, ainda que ausentes 0s requisitos para a prisdo
preventiva, deve ser analisada a possibilidade e a necessidade de imposicdo de medidas cautelares, aos
pacientes, diversas da prisdo, previstas no artigo 319 do CPP. Aqui, necessaria e adequada a adogdo das
medidas cautelares previstas nos incisos I e IV do mencionado dispositivo legal. ORDEM PARCIALMENTE
CONCEDIDA, POR MAIORIA, COM A APLICACAO DE MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA
PRISAO. (Habeas Corpus n° 70079036596, Oitava Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Isabel de Borba Lucas, Julgado em 14/11/2018)
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eventual pena aplicada seja cumprida em regime carcerario mais brando. No entanto,
na espécie, o paciente encontra-se segregado cautelarmente desde 06 de fevereiro de
2018, ou seja, hd mais de nove meses, ndo se realizando as duas Ultimas solenidades,
aprazadas para os dias 29/08/2018 e 26/10/2018, em razdo da sua ndo conducdo,
pela SUSEPE, sendo designada audiéncia para o dia 16/01/2018, daqui a pouco mais
de dois meses, conforme se extrai de consulta a movimentagdo processual, no sitio
deste Tribunal de Justica. Dessa forma, ainda que considerada a sua reincidéncia
como circunstancia agravante, nos termos do artigo 61, I, do CP, tem-se que IVO ja
tera cumprido quase a totalidade da pena que lhe serd imposta, em caso de eventual
condenacéo, ou, pelo menos, mais da metade desta, recolhido em regime equivalente
ao fechado, ndo se mostrando razodvel e proporcional a manutencdo de sua
segregacdo cautelar, j& que, certamente, teria condigdo de, caso ja condenado, ter
progredido ao regime aberto. (LUCAS, 2018, p. 5).

A fundamentacdo transcrita ndo se deu por escolha desarrazoada, e sim pois traca
contraponto necessario as fundamentacGes utilizadas tanto no sentido de ser descabida a
projecdo da pena quanto no de a ser necessaria. No voto, a Desembargadora reconhece a
natureza cautelar da segregacao cautelar e a circunstancia de que, via de regra, ndo implica em
antecipacdo de pena; contudo, suplanta os argumentos em favor, precisamente, do principio
da proporcionalidade.

Necessario referir, nesse sentido, que por esse raciocinio também a manutencdo da
segregacdo cautelar independente da projecdo da pena em razdo do preenchimento dos
requisitos legais (artigo 312 e 313 do CPP), conforme estudado anteriormente, ndo se
sustenta; isso pois, conforme exposto, o principio da proporcionalidade € implicito e de
carater constitucional, devendo ditar a interpretacdo normativa hierarquicamente subsidiada a
Constituicao.

Retornando-se a analise do voto, entretanto, percebe-se que a Desembargadora tragou
raciocinio considerando as vertentes do principio, na esteira do que expde Aury Lopes Jr., ao
comentar que a aplicagdo da proporcionalidade implica a imposicdo da prisdo cautelar
somente “aos casos excepcionais, em que seja realmente necessaria, adequada e idonea para o
atingimento de seus fins” (LOPES JR., 2017, p. 46). De outra banda, remetendo-se
igualmente as jurisprudéncias colacionadas em que ndo se projetou a pena, depreende-se que
esse foi o raciocinio exercido. Tome-se como exemplo a conclusdo do voto da
Desembargadora Naele Ochoa Piazzetta do HC n 70079913067:

Assim, da andlise conjunta dos elementos colacionados, confirmo a decisdo nos
termos em que proclamada, afigurando-se a custddia necessaria, suficiente e
adequada para garantia e preservacao da ordem publica, conforme exigem regras
contidas nos incisos | e Il do artigo 282 do Cddigo de Processo Penal, sendo
descabido cogitar de substituicdo nos termos do artigo 319 do referido Estatuto
(grifo nosso) (PIAZETTA, 2018, p. 8).
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Isso pois, precisamente, considerou a natureza cautelar da segregacdo e, com isso, sua
finalidade (no caso, garantia da ordem publica), concluindo-a proporcional. Assim, por esse
viés, possivel constatar que mesmo pela ética do principio da proporcionalidade, por vezes, a
congruéncia da pena pode ser dispensada, se o foco da proporcionalidade se detiver somente
quanto a medida cautelar em si.

Por outro lado, merece atencdo o raciocinio tragado pelo Desembargador Relator Jodo
Batista Marques Tovo, no voto proferido no HC n 70079262986

Tenho dito que a proporcionalidade estrita, ou seja, a pena em perspectiva
comparada com o regime fechado a que equivale a prisdo preventiva, que a
jurisprudéncia tem exigido quando se trata de garantir a ordem publica, ndo quando
se trate de assegurar a aplicagdo da lei penal nem por conveniéncia da instrucdo
criminal, € um standard a ser considerado, mas ndo é o Unico. Fosse assim, 0
legislador ndo haveria de permitir a grave medida em crimes de violéncia doméstica,
ainda que para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia. O que esta
excecdo e aquela feita ao condenado por outro crime doloso indica é que a
proporcionalidade estrita cede vez & absoluta necessidade da prisdo. De modo que,
quando o cidaddo tem um comportamento antissocial, a prisdo é possivel por ser
indispensavel para impor limites (TOVO, 2018, p. 7).

Bonavides (2015, p. 289) ja dispunha que “uma das aplicagdes mais proveitosas
contidas no principio da proporcionalidade ¢ aquela que o faz instrumento de interpretacao”, a
ser aplicado especialmente em situacbes de contraponto de direitos fundamentais. A
fundamentacdo exposta emprega, é certo, o sopesamento conforme o principio; entretanto,
utiliza terminologias semelhantes as de Alexy — para ndo dizer erradas — que podem confundir
sua analise. No caso concreto, a projecdo da pena e sua consideragdo na manutencéo ou ndo
de eventual segregacdo cautelar foi denominada como “proporcionalidade estrita”; se se
remeter aos conceitos de Alexy, torna-se evidente que a nomenclatura proposta ndo se
confunde com a proporcionalidade em sentido estrito, essa significando “mandamento de
otimizagdo em face das possibilidades juridicas” (2008, p. 118), enquanto que o termo usado
pelo julgador refere-se literalmente & uma proporcionalidade estrita, no sentido de especifica,
qual seja, que considere a prisdo cautelar e a pena.

Por outro lado, o julgador traga coerente contraponto com outra das acepcdes do

principio da proporcionalidade, essa, sim, em confluéncia com a conceituacdo de Alexy: a

> HABEAS CORPUS. RECEPTACAO E CORRUPCAO DE MENOR. PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA
DA ORDEM PUBLICA. PRISAO QUE SE REVELA DEVERAS DESPROPORCIONAL NA
ATUALIDADE, SENDO POSSIVEL ANTEVER ESTABELECIMENTO DE REGIME PRISIONAL
ABERTO, BEM COMO SUBSTITUICAO POR PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS, EM EVENTUAL
CONDENACAO, O QUE IMPOE, NESTE MOMENTO, A SUBSTITUICAO DA PRISAO POR MEDIDAS
CAUTELARES DIVERSAS. Ordem concedida em parte. (Habeas Corpus n°® 70079262986, Quinta Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jodo Batista Marques Tovo, Julgado em 21/11/2018)
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necessidade. Seu exame, conceituado por Alexy como “exigéncia de que o objetivo ndo possa
ser igualmente realizado por meio de outra medida, menos gravosa ao individuo” (2008, p.
119), coaduna-se com o entendimento tracado, que fez uso do sopesamento, ao concluir que
apesar da proporcionalidade estrita indicar possibilidade de soltura do acusado, a necessidade
da prisdo cautelar, calcada nos requisitos da preventiva, justificava a manutencdo. O julgador
avanca para, entretanto, concluir que a prisdo, assim, era necessaria até o momento; porém,
considerando também a proporcionalidade estrita, ja havia cumprido sua funcdo (necessaria)
e, assim, tornou-se passivel de revogacao e imposicao de medidas cautelares®.

A jurisprudéncia, como se V&, é variada, opinando por vezes no sentido de que a
discusséo sobre a projecdo da pena é irrelevante, valendo-se também da principiologia das
prisdes cautelares, especialmente sua natureza instrumental; nessa seara, aplica o principio da
proporcionalidade estrita sopesando a necessidade e adequacdo da medida conforme os
requisitos da espécie. Por vezes, por outro lado, entende incabivel a prépria projecéo, seja por
falta de elementos nos autos ou por inadequacdo da via eleita ou, simplesmente, por
considerar essa atividade inerente da conclusao da instrucéo criminal.

Por outro lado, ainda, também ha posicionamentos no sentido de que, em razdo do
principio da proporcionalidade, essa impossibilidade da projecdo da pena é mitigada. Com
efeito, conforme se depreende das jurisprudéncias estudadas, colacionadas aqui ou ndo, 0s
julgadores se valeram de diversos aspectos nas projecOes: pena em abstrato, primariedade,
reincidéncia, etc., e as justificaram se valendo do principio constitucional, interpretando-o
como obrigacédo de confluéncia entre a prisdo cautelar e a pena em concreto.

Entretanto e por fim, a jurisprudéncia também entende, por vezes, a necessidade e
possibilidade da proje¢cdo, mas cuja mera admissdo nao justifica, por si s6, a revogacdo ou
mesmo a manutencao da segregacdo, devendo se coadunar, justamente também pelo principio
da proporcionalidade, com a necessidade e adequacao da priséo cautelar. Esse posicionamento
parece reunir elementos de todos os demais, e, embora, pelas jurisprudéncias analisadas, ndo
seja 0 majoritario, parece estar em maior confluéncia ndo s6é com os principios
constitucionais, mas com as normas de direito material e processual que o estudo aqui

proposto reune.

3 “Agora, julgo que ndo se faz satisfatorio para manter segregagio proviséria muito desproporcional & pena em
perspectiva, em eventual condenag@o. [...] Assim, ndo vejo superlativo periculum libertatis na atualidade a
legitimar a manutengdo da segregacdo provisoria, que ¢ equivalente ao cumprimento de pena em regime
fechado. A prisdo aqui ja cumpriu o seu papel, sendo inviavel manté-la no contexto referido” (TOVO, 2018, p.
7-8).
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Em resumo, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia ndo ha ditame expresso
nem certo nem no sentido de necessidade de confluéncia entre a prisdo cautelar e a priséo
pena, nem na sua desnecessidade. Pelo estudo de todas as esferas, reitera-se, parece que a
medida que mais estd de acordo com os direitos fundamentais de presuncdo de inocéncia e
liberdade de locomocdo do individuo mas também com a defesa da sociedade e com as
normas que preveem a prisdo cautelar € a consideracdo da prisdo preventiva, das medidas
cautelares disponiveis e da pena a ser aplicada em conjunto para a manutengdo ou revogacdo

de qualquer prisdo provisoria.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O elevado encarceramento no Brasil faz do estudo da prisdo, seja ela cautelar ou
definitiva, tema extremamente relevante na busca de solugfes e justica social. O presente
estudo buscou aprofundar a partir da teoria e da pratica se ha como se afirmar, frente ao
ordenamento juridico vigente, uma necessidade de consideracdo da pena em concreto a ser
fixada quando da decretacdo da prisdo preventiva. A pesquisa reveste-se de importancia no
meio académico vez que ndo ha muitas publicacdes tratando especificamente do tema, de
modo que permite ainda grande aprofundamento em panorama néo estudado mas cotidiano na
pratica forense, e possibilitou a reunido dos diversos aspectos envolvendo o tema, bem como
seus contrapontos. E, pelo mesmo motivo, especialmente importante para a sociedade,
considerando-se também o nimero de presos, condenados ou provisorios, no Brasil.

Para tanto, em um primeiro momento se voltou para o Direito Processual Penal, a
partir do instituto das prisdes cautelares e da prisdo preventiva especificamente; desse estudo,
se concluiu que hd uma preocupacdo doutrinaria e mesmo legislativa com essa confluéncia,
implicando, por exemplo, no balizamento da prisdo preventiva conforme real possibilidade de
condenacdo a pena privativa de liberdade. J& nesse momento, percebeu-se que o tema aqui
proposto era tratado pelos autores especialmente a partir do viés do carater excepcional da
prisdo cautelar e do principio da proporcionalidade. E, por fim, denotou-se que a preservacdo
da natureza cautelar e instrumental da priséo € o critério mais relevante para os doutrinadores,
cuja preocupacao residia na sua transmutacéo em antecipacao de pena.

A seguir, aprofundou-se o instituto das penas, em especial a pena privativa de
liberdade e a forma de sua aplicagdo. Pdde-se observar a flagrante diferenca entre a
finalidade, pelo menos teoricamente, da pena e da prisdo cautelar, e a variedade de critérios
que interferem, por forca legal, na fixacdo da pena e, consequentemente, no regime de
cumprimento da pena decretada. Por esse aspecto, afigurou-se a posi¢do pela impossibilidade
da projecdo da pena, ao se considerar a subjetividade e nivel de detalhamento dos critérios
influenciadores na fixacdo da pena.

Por fim, a partir da andlise de vinte ementas selecionadas do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, verificou-se a aplicacdo pratica dos questionamentos trabalhados a partir da
doutrina. Por vezes, nas decisbes selecionadas, se procedeu a projecao da pena em razdo,
especialmente, do principio da proporcionalidade; com a projecdo, novamente o principio foi
aplicado para aferir a necessidade e adequacgéo da prisdo cautelar. Por outro lado, por vezes

ndo se procedeu a projecdo ou por se considerar inviavel com os elementos dos autos, na
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esteira do indicado no segundo capitulo, ou por considerar a natureza e finalidades diversas
dos institutos.

Com a pesquisa, € possivel concluir que ndo ha como se defender absolutamente a
necessidade de congruéncia entre a prisdo cautelar e o regime de condenacéo; de fato, por
vezes pelos elementos dos autos ndo ha como se prever a pena em concreto e a natureza dos
institutos & mesmo diversa — se ndo o fosse, ndo haveria nem razdo de ser de toda a
fundamentacdo e principios que os regem —. Entretanto, por outro lado, por forca do sistema
constitucional de direitos e principios, por vezes a natureza e finalidade diversas podem e
devem ser flexibilizadas em prol das garantias do acusado no processo penal. Basicamente,
significa dizer que, para o tema aqui proposto, considerar o caso concreto € imprescindivel.

Nesse sentido, conclui-se, em verdade, que a situacdo fatica pode e deveria ser mais
considerada nos casos concretos. Afinal, o que se percebe, infelizmente, em todo o Direito
Penal, é um elevado teor de teoricidade e discussfes abstratas cuja implicagdo nos reais
protagonistas da persecucdo penal ¢ sempre em seu desfavor. E sabido que o acusado no
processo criminal segue, quase sempre, 0 mesmo perfil: pobre, negro e marginalizado, que
fica a mercé de, justamente, as discussdes abstratas sobre, por exemplo, as intencdes do
legislador. Imprescindivel se considerar, ao tratar do presente tema, assim, que para o acusado
ndo ha diferenca pratica se cumpre uma prisdo cautelar ou uma pena; o fato é que esta
segregado. Considerar esse panorama néo significa abandonar a teoria, de maneira alguma,
mas significa um dever do operador do Direito em aplica-la fielmente a partir de principios
basilares do processo penal, quais sejam, o do in dubio pro reo, da presuncéo de inocéncia, da
excepcionalidade das prisdes cautelares. Significa considerar a realidade do caso concreto, do
fato e do autor, porque ndo, em seu favor, ao contrario do que se faz no geral. E, pelo que se
observa do estudado, essa consideracao da situacdo fatica ndo é so possivel como é a indicada
pela propria teoria, a partir da forma pela qual seja interpretada.

A partir da pesquisa realizada, assim, foi possivel responder ao problema de pesquisa
proposto e confirmaram-se algumas hipoOteses levantadas, precisamente quanto a
desnecessidade de congruéncia considerando-se a natureza cautelar da prisdo ou a necessidade
a partir do viés da proporcionalidade e razoabilidade. Durante a pesquisa se deparou com um
artigo escrito por Gustavo Badard exatamente com o mesmo perquirir, no qual concluia com
propostas de mudancas legislativas. Esse era justamente um critério planejado mas que néo
foi possivel aprofundar no presente estudo, qual seja: admitindo-se tratar a incongruéncia da
prisdo preventiva com o regime de condenagdo menos gravoso um vicio, de que forma se

sanaria esse problema, para o que se levantou, por um lado, a mera possibilidade de
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interpretacdo conforme o principio ja consagrado da proporcionalidade, o que parece ser a
conduta atual tomada pela jurisprudéncia. Por outro, entretanto, afigurou-se a op¢do de uma
mudanca legislativa, para, por exemplo, incluir como requisito para decretagdo da priséo
preventiva uma dosimetria prévia pela Autoridade Judicial, a exemplo do que se faz na
prescricdo da pena projetada. Do estudo tracado e das bibliografias consultadas, essa seria
uma linha de pesquisa possivel para se continuar estudando o presente tema, evoluindo a
pesquisa, sempre com o objetivo de elevar e aprofundar a discussao tedrica com o intuito de
tornar a aplicacdo do Direito mais justa e efetiva para a sociedade, cumprindo, em verdade,

sua real razao de ser.
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