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“A justica sustenta numa das maos a balanga que pesa o direito,
e na outra, a espada de que se serve para o defender.

A espada sem a balanca é a forca brutal;

a balanca sem a espada ¢ a impoténcia do direito”.

Rudolf Von Ihering



RESUMO

A analise pormenorizada da Lei n. 12.403/11 tem como objetivo a tentativa de
esclarecimento sobre a contradicao existente entre os artigos 312 e 313 do Codigo de Processo
Penal brasileiro. Utilizando o método dedutivo, se busca trazer a tona as diretrizes da prisao
preventiva, como também seus principios norteadores. Para além desses argumentos, é
possivel perceber que essa medida cautelar afeta de modo direto a superlotacdo dos presidios
brasileiros, como também causa diversas situacdes no vida daquele que € enviado a um
sistema carcerario ja defasado. Tendo em vista que essa mudanca ocorrida em 2011 no Cédigo
de Processo Penal brasileiro teve grande influéncia do Cddigo de Processo Penal portugués,
uma analise sobre as questdes desse pais torna-se de extrema importancia, pois, em alguns
pontos silenciou-se o legislador brasileiro, por exemplo, ndo prevendo na Lei 12.403/11 a
questdo do tempo de duracdo da prisdo preventiva, a possibilidade de contraditério entre
outras. Um questionamento surge com o aprofundamento desse estudo: E possivel a
decretacdo da prisdo preventiva para crimes dolosos com pena inferior a 4 (quatro) anos? A
resposta ainda ndo parece majoritaria, pois ha duas correntes distintas para esse assunto,
porém tem tido maior aceitacdo a corrente, a qual se filia, de somente ser possivel a prisao
preventiva nos casos em que O sujeito ndo cumpre com qualquer medida cautelar

anteriormente imposta. Dessa forma a priséo preventiva tornar-se-a a ultima ratio.

Palavras-chaves: Direito Comparado. Lei 12.403/11. Medidas Cautelares. Prisdo Preventiva.

Prisdo Preventiva em Portugal. Sistema carcerario.
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INTRODUCAO

Com o advento da Lei n. 12.403/11 de 4 de maio de 2011, houve significativas
modificacdes de alguns artigos do Codigo de Processo Penal brasileiro. Com essas mudangas
acabaram surgindo muitos questionamentos em relacéo a prisdo preventiva, em especial sobre
0s artigos 312 e 313, os quais trazem uma contradi¢cdo em sua aplicacao.

Visando atingir o propoésito da evolucdo desse assunto, 0 método adotado durante o
estudo sera o dedutivo, uma vez que partira da Lei citada, introduzida no Codigo de Processo
Penal em meados de 2011, pois, por intermédio de uma cadeia de raciocinio em ordem
descendente, de analise do geral para o particular, chega-se a uma conclus&o.

Utilizando desse método, pretende-se ao final, a busca por uma resposta ao
questionamento: O descumprimento de medida cautelar justifica a decretacdo da prisdo
preventiva por pratica de crime doloso inferior a quatro anos?

Explanar sobre o processo penal se torna um desafio, pois a afetacdo torna-se nitida na
vida daqueles que cometem infracdes e que, de certa forma, tem seu destino alterado devido a
aplicacdo de algumas medidas. Um dos problemas mais graves enfrentados hoje é em relagéo
a essa matéria, pois, trazendo a tona o tema prisdo preventiva, nao se analisa somente o ato de
prender, mas sim todo o sistema que envolve o processo penal.

A prisdo preventiva é sempre um tema atual, visto os sérios problemas que as
carceragens brasileiras estdo enfrentando nos Gltimos tempos, sendo assim, essa medida em
questdo pode ser analisada por outro angulo social. Resta nitido que ha uma relacdo direta
com direitos humanos, seja pelo estado dos presidios, que na grande maioria deles ja estdo
superlotados, seja na tentativa de minimizar os crimes ocorridos fora do sistema prisional.

Esses questionamentos chamam a atencéo, pois, pode surgir com esse tema, uma Visao
critica em relagdo ao principio da homogeneidade (proporcionalidade) desde o inicio do
processo. Na busca de uma resposta, alguns autores de diversas correntes influenciaram na
pesquisa do assunto, tendo 0s que possuem uma Visdo mais garantista e, outros, uma Visao
punitivista. Os adeptos da primeira corrente alegam que ndo se pode punir com a prisao
preventiva alguém que tenha cometido um crime com pena inferior a quatro anos, devido ao
fato do artigo 313 do Codigo de Processo Penal ser taxativo ao dizer os casos em que ela
poderé ser aplicada. Ja outros autores classicos, seguidores de uma visao punitivista, explanam

que somente nos casos previstos no artigo 313 podera se utilizar desse meio.
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No primeiro capitulo intitulado de “Analise estrutural e principiolégica da prisao
prenventiva”, é feita uma breve exposicdo da diferenciacdo entre os requisitos das cautelares
no processo civil, com os requisitos especificos do processo penal, além de abordar também,
0s principios norteadores da decretacéo dessa medida.

Hoje, € possivel perceber que a Lei n. 12.403/11, mudou sensivelmente a repercussao
da prisdo preventiva no ordenamento juridico brasileiro, tendo sua aplicacdo imediata no
cotidiano criminal. Essa lei, segundo algumas estatisticas, é a grande influenciadora da
superlotacdo carceraria. Tema esse que serd abordado de diversos aspectos durante o segundo
capitulo, “O universo da prisdo preventiva e sua conseqiiéncia”, 0 qual trard a situacao atual
sobre alguns pontos que envolvem essa medida, como, também, as suas consequéncias.

Para que se possa ter uma ideia de como a prisao preventiva € vista e aplicada por
outros paises, buscou-se tracar um estudo comparado no terceiro capitulo, — A experiéncia e
as alternativas do processo penal luso-brasileiro face a prisdo preventiva — o qual faz mencéo
a Lei lusitana, abrangendo assuntos pertinentes a esse pais e que ndo sdo perceptiveis no
Brasil. Um desses temas abordados diz respeito a garantia constitucional prevista para a prisdo
preventiva em Portugal, como também o tempo méximo de duracdo que essa medida pode ter,
além de outros.

Seguindo nesse tema, € sabido que Portugal também vem enfrentando problemas com
a sua carceragem, assim como o Brasil, porém, o que se vera, € que a utilizagdo da prisao
preventiva nesse pais € muito mais cautelosa do que no Brasil.

Por fim, se fard uma breve abordagem em relacdo as medidas trazidas pelo novo artigo
319 do Codigo de Processo Penal, sendo, também, realizada uma reflexdo a respeito das duas
correntes que regem a prisao preventiva e sua aplicacéo.

Devido a todos esses fatos e também pelos atuais debates a respeito desse tema, torna-
se cada vez mais instigante o estudo do processo penal e suas peculiaridades, em especial a
aplicacdo dessa norma que ainda gera inimeras discussdes, e diversas formas de aplicacéo.
Com isso, o0 presente estudo visa aprofundar de maneira genérica alguns pontos de

importancia impar sobre esse tema.
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1 ANALISE ESTRUTURAL E PRINCIPIOLOGICA DA PRISAO PREVENTIVA

Inicialmente, € necessario fazer mengédo ao advento da Lei n. 12.403 de 04 de maio de
2011, que trouxe varias alteracdes em relacdo a decretacdo da prisdo preventiva. Houve uma

grande mudanca em praticamente todos os artigos do capitulo que tratava sobre esse tema.

Para ser possivel a andlise estrutural em relacdo a prisdo preventiva, primordialmente,
deve-se fazer a diferenciagdo entre dois objetos de estudo do processo civil que tém sido
utilizados por algumas doutrinas do processo penal. A abordagem feita por alguns
doutrinadores em relagéo ao fumus boni iuris e periculum in mora quando se deveria falar em

fumus commisi delicti e periculum libertatis.

A partir de entdo, serd cabivel o estudo das possibilidades elencadas no artigo 312,
caput, do Codigo de Processo Penal, que, alias, passa a ser criticada por alguns doutrinadores
por ndo ter sido alterada e ter continuado com a redagdo anterior, somente sendo acrescentado

o0 paragrafo Unico.

Sendo assim, varios s@o 0s principios norteadores do processo penal que guiam para a
correta aplicagdo da priséo preventiva, tornando-se de fundamental observancia para que ndo
se utilize dessa medida como forma de antecipacao da pena.

1.1 Contextualizacao dos pressupostos e fundamentos

Analisando o artigo 312 do Cddigo de Processo Penal, onde se encontram elencados os
pressupostos e fundamentos basicos para a possivel decretacdo da prisdo preventiva, André

Luiz Nicolitt faz sua observagéo, pois veja-se:

Na parte final do art. 312 do CPP encontramos 0s requisitos ou pressupostos da
prisdo preventiva reunidos pela doutrina sob a expressao fumus boni iuris (ou, para
nos, fumus commisi delicti), a saber: indicios de autoria e prova da materialidade.
Né&o é possivel decretar a prisdo preventiva sem a prova de que o delito ocorreu
(materialidade) e sem um minimo de elementos que possam tornar provavel sua
autoria.* (grifos do autor)

L NICOLITT, André Luiz. Lei n° 12.403/2011: o novo processo penal cautelar, a prisdo e as demais medidas cautelares. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 67.
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Diante disso, ndo ¢ aceitavel a mera suspeita em relacdo a materialidade do delito, pois
sem prova, ndo serd aceita a decretacdo da prisao preventiva. Sendo assim, importante é que o
juiz ao determinar a decretacdo da prisdo preventiva a fundamente com base nas provas

colhidas demonstrando a coeréncia de sua decisao.

Ainda, com observancia ao artigo supracitado, logo em seu inicio, sdo vistas as
hip6teses em que a prisdo preventiva podera ser decretada, dando énfase no risco de manter o
agente em liberdade, conforme posicéo de André Luiz Nicolitt:

Para além dos requisitos, encontramos os fundamentos da prisdo, a saber: a
garantia da ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instrugédo
criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal. Estes fundamentos da priséo
formam o que se chama tradicionalmente de periculum in mora (ou para nos,
periculum libertatis).? (grifos do autor)

N&o havendo alteracdo dessa parte do dispositivo, permaneceram o0s conceitos de todas
essas possibilidades ainda muito abrangentes, fazendo com que o magistrado tenha a
possibilidade de agir conforme o caso concreto e, por muitas vezes, ferindo os principios

basicos do processo penal.

Uma observacdo pertinente, diz respeito em relagdo a outros dois possiveis
fundamentos que podem ser trazidos a tona. Eles estdo elencados tanto no paragrafo tnico do
artigo 312, como também no inciso Il do artigo 313 do Cédigo de Processo Penal, que trata

sobre a violéncia contra mulher, conforme artigo 20 da Lei 11.340/06.°

Sendo assim, a Lei n. 12.403/11 acrescentou o paragrafo Unico ao artigo 312 do
Caodigo de Processo Penal, o que, por consequéncia, gerou divergéncias desde o inicio de sua
aplicacdo. Essa divergéncia ocorre por ter o paragrafo Unico previsto, a possibilidade de
decretacdo da prisdo preventiva por descumprimento de qualquer medida cautelar

anteriormente imposta.

Analisados o0s requisitos e fundamentos para a decretacdo da prisdo preventiva €
necessaria a devida atencdo as hipoteses cabiveis, elencadas no artigo 313 do Cddigo de

%|bidem, p. 67.

% Art. 20. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrug&o criminal, caberé a priso preventiva do agressor, decretada
pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou mediante representacéo da autoridade policial.

Paragrafo Unico. O juiz podera revogar a prisdo preventiva se, no curso do processo, verificar a falta de motivo para que
subsista, bem como de novo decreta-la, se sobrevierem razées que a justifiquem.
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Processo Penal. Alguns doutrinadores® fazem mengéo em relacio & ordem inversa trazida pela
norma, pois para eles, devem ser observadas as hipoteses do artigo 313, para somente depois
serem analisados os requisitos e os fundamentos do artigo 312, ambos do Cédigo de Processo
Penal. Apoés essa breve introducdo, em relagéo ao objeto de estudo deste capitulo, far-se-4 um

estudo mais abrangente sobre cada item.

1.1.1 Fumus boni iuris versus fumus comissi delicti

Como salientado anteriormente, hd uma diferenca entre as expresses fumus boni iuris
e fumus comissi delicti. Esta, prépria do direito processual penal e, aquela, referente as tutelas
cautelares do direito processual civil.

O fumus boni iuris nada mais é do que a “fumaga do bom direito”, ou seja, quando “o
autor deve convencer o juiz de que a tutela do direito provavelmente lhe sera concedida™.
Sendo assim, essa expressdo € erroneamente utilizada pelas doutrinas de processo penal, pelo
fato de possuir sentido diverso daquele pretendido. Assim defende Aury Lopes Junior, para

quem:

Constitui uma impropriedade juridica (e semantica) afirmar que para a decretacéo de
uma prisdo cautelar é necessaria a existéncia de fumus boni iuris. Como se pode
afirmar que o delito ¢ a “fumacga de bom direito”? Ora, o delito ¢ a negacdo do
direito, sua antitese!® (grifos do autor)

O fumus boni iuris é utilizado por algumas doutrinas mais classicas do processo penal,

como sendo “a probabilidade de uma sentenca favoravel, no processo principal, ao requerente

”7

da medida.”” Em sentido diverso, Edilson Mougenot Bonfim alega que “em processo penal, é

*(...) mesmo que exista fumus commissi delicti e periculum libertatis (art. 312), se o caso n&o se situar nos limites do art.
313, néo cabera prisio preventiva. (LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 92 ed. rev. e atual. Sio Paulo: Saraiva,
2012. p. 834.) No sistema anterior a Lei n® 12.403/11, a prisdo preventiva somente seria cabivel nos casos expressamente
arrolados no art. 313, CPP, e desde que presentes as circunstancias de fato do art. 312, CPP. E dizer: se o crime em apuracio
ou sob acusacdo ndo se enquadrasse nas hipéteses do art. 313, CPP, ndo caberia a prisdo, ainda que em risco a efetividade do
processo. (OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 162 ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 543.)

> MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo Cautelar. 4 ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012, p. 29.

® LOPES JUNIOR. Direito processual penal. p. 779.

" RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 20? ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 746.
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comum o emprego do termo ‘fumus comissi delicti’ (presenca nos autos de elementos que

indiquem a pratica do delito por determinada pessoa).”8

No processo penal ndo ha espaco para serem analogicamente utilizadas expressdes
trazidas do processo civil, devido ao fato, como ja salientado, que o requisito para a aplicacéo
da prisdo preventiva ndo ¢é a provavel da existéncia de um direito de acusacdo, e sim, a prova

da existéncia do crime e indicios de autoria.

Por estar previsto na parte final do artigo 312 do Codigo de Processo Penal o fumus
comissi delicti, que se traduz na prova da existéncia do crime e no indicio suficiente de
autoria, é imprescindivel que a conduta praticada pelo agente seja realmente tipica, ilicita
(antijuridica) e culpavel®. O juiz deve apontar quais foram as provas e, da mesma forma, trazer
argumentos fundamentados para a decretacdo dessa medida'®, até porque a propria

Constituicdo Federal de 1988 exige em seu artigo 5°, LXI, que somente se decretard a prisao

preventiva “por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente”.**

Quando se fala em “indicios suficiente de autoria” € necessario que se despenda uma
atencdo especial em torno dessa questdo, pois 0 juiz estara autorizado a aplicar a prisdo
preventiva mesmo ndo possuindo a absoluta certeza, basta um certo grau de convencimento a

respeito da autoria. Coaduna desse entendimento Guilherme de Souza Nucci, para quem:

N&o é exigida prova plena da culpa, pois isso é invidvel num juizo meramente
cautelar, muito antes do julgamento de mérito. Cuida-se de assegurar que a pessoa
mandada ao carcere, prematuramente, sem a condenagdo definitiva, apresente boas
razGes para ser considerada agente do delito. Indicio € prova indireta, como se pode
ver do disposto no art. 239, permitindo que, através do conhecimento de um fato, o
juiz atinja, por inducéo, o conhecimento de outro de maior amplitude. (...) A lei
utiliza a qualificacdo suficiente para demonstrar nao ser qualquer indicio
demonstrador da autoria, mas aquele que se apresenta convincente, sélido. Sobre o
tema, pronuncia-se Antonio Magalhdes Gomes Filho, afirmando que o indicio
suficiente é aquele que autoriza “um prognodstico de um julgamento positivo sobre a

autoria ou a participacdo”.*? (grifos do autor)

8 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. 7% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 517.

*Tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade estdo de tal forma relacionadas entre si que cada elemento posterior do delito
pressupde o anterior. A divisdo do delito em trés aspectos, para fins de avaliacao e valoracdo, facilita e racionaliza a aplicacao
do direito, garantindo a seguranga contra as arbitrariedades e as contradi¢fes que frequentemente poderiam ocorrer. Essa
divisdo tripartida da valoracdo permite a busca de um resultado final mais adequado e mais justo. (BITENCOURT, Cezar
Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 345.)

L IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. Vol. 1. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 1317.

“BRASIL. Constituicdo Federal do Brasil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 23 nov. 2012.

2 Nuccl, Guilherme de Souza. Cédigo de processo penal comentado. 112 ed.rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2012. p. 671
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Como visto, ndo ha necessidade de um juizo de certeza, mas devem ser apresentados
fortes indicios, ou seja, deverd ser demonstrada, no momento da decisdo do juiz, a
probabilidade dessa pessoa ser autora do delito e ndo somente meras suposicdes, situacao
também que é percebida no Codigo de Processo Penal Portugués, o qual sera analisado no
terceiro capitulo. Porém, mesmo estando diante de fortes indicios, é imperiosa a previsdo em

lei, conforme assente Eugénio Pacelli de Oliveira:

N&o basta a fundamentacdo judicial da autoridade competente. Como se trata de
grave medida restritiva de direitos, a sua decretacdo deve estar expressamente
prevista em lei, ndo podendo o juiz nesse ponto afastar-se do principio da
legalidade, nem mesmo se entender presentes circunstancias e/ou situacdes que
coloquem em risco a efetividade do processo e da jurisdicao.*®

Ja em relacdo a materialidade, ndo sdo necessarios meros indicios, pelo contrario,
nesse quesito € determinante que haja certeza da existéncia do crime, pois “sem a prova de
que o delito ocorreu (materialidade) e 0 minimo de elementos que possam tornar provavel a

. ~ , s~ . 14
sua autoria, ndo ¢ possivel a prisdo preventiva.”

Posto isso, verifica-se a extrema importancia, tanto da prova de existéncia do crime,
como dos indicios de autoria, e consequentemente, a devida fundamentacdo para a decretacao

de uma medida tdo massacrante.

1.1.2 Periculum in mora versus periculum libertatis

Para distingdo dessas expressdes, primeiramente se faz necessario entender qual o
sentido do periculum in mora no processo civil. Trata-se do “perigo da demora”, literalmente
traduzido, requisito especifico da tutela jurisdicional cautelar, relacionado ao tempo do
processo, o qual significa: “um dano potencial, um risco que corre o processo principal de nao
ser Gtil ao interesse demonstrado pela parte.” Como se trata de tutela cautelar, visa a

protecdo do proprio patriménio, diferentemente do processo penal, pois, “a parte devera

¥ OLIVEIRA. Curso de processo penal. p. 543.

Y NICOLITT, André Luiz. Manual de processo penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 452.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de processo civil: Processo de execucdo e cumprimento da sentenca, processo
cautelar e tutela de urgéncia. 2 v. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 512.
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demonstrar fundado temor de que, enquanto aguarda a tutela definitiva, venham a faltar as

. A s [T Lot 1
circunstancias de fato favoraveis a propria tutela.”*®

Diante dessa breve conceitualizacdo do periculum in mora, é necessario que se faca a
analise do sentido trazido pelo processo penal do periculum libertatis, diga-se, “perigo na
liberdade do acusado”, o qual na visdo de Aury Lopes Junior assume sentido diverso, pois

afirma;

Aqui o fator determinante ndo é o tempo, mas a situacdo de perigo criada pela
conduta do imputado. Fala-se, nesses casos, em risco de frustracdo da funcéo
punitiva (fuga) ou graves prejuizos ao processo, em virtude da auséncia do acusado,
ou no risco ao normal desenvolvimento do processo (perigo de fuga, destruicdo da
prova) em virtude do estado de liberdade do sujeito passivo.’

Diferentemente do processo civil, no processo penal o lapso temporal ndo é o
fundamento para se determinar a decretacdo da prisdo preventiva, e sim 0 risco que a
liberdade do sujeito passivo trara para o processo ou para uma possivel fuga, visando evadir
do distrito da culpa. Nesse ponto se pensa no prejuizo para o processo do mantimento desse
sujeito em liberdade, porém, ndo se faz prudente pensar no perigo que esse individuo, solto,
representa para a sociedade. Ver-se-a posteriormente, que o fundamento para a aplicacdo da

prisdo preventiva ndo e exatamente este.

O periculum libertatis esta disposto no artigo 312 do Codigo de Processo Penal, sendo
tratados como fundamentos da prisdo preventiva a garantia da ordem publica, da ordem

econémica, por conveniéncia da instrucao criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal.

Cabe ressaltar que ndo ha necessidade de todos esses elementos estarem reunidos para
a decretacdo da prisdo preventiva, basta que algum deles seja arguido e fundamentado, para
ser decretada tal medida. Dura critica é feita em relacdo ao advento da Lei n. 12.403/11 nesse
aspecto, pois “ndo evoluiu em nada, e mais, representou, um retrocesso a luz do Projeto de Lei
n. 4.208/2011 originariamente apresentado (cuja redacdo era muito melhor e abandonava as

. R T P 1
categorias ‘ordem publica’ e ‘ordem econdmica’).” 8

Feita a andlise, € imperioso que se observe o caminho a ser seguido para a decretacdo

da prisdo preventiva. Tem-se como primeiro passo a ser seguido, a analise pormenorizada do

** THEODORO JUNIOR. Curso de processo civil. p. 513,
" LOPES JUNIOR. Direito processual penal. p. 780.
8 Ibidem. p. 828.
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artigo 313 do Codigo de Processo Penal, o qual traz as circunstancias de admissibilidade,
quais sejam: exigéncia de crime doloso punido com pena privativa de liberdade superior a 04
(quatro) anos, reincidéncia, necessidade de garantir a execucdo de medida protetiva de
urgéncia no ambito da violéncia domestica, necessidade de proceder a identificacdo criminal

ou por descumprimento de outras medidas cautelares.

Analisadas essas circunstancias, passa-se aos dois Gltimos pontos, os quais Renato

Brasileiro de Lima, define como:

Num segundo momento, incumbe ao magistrado analisar se ha elementos que
apontem no sentido da presenca simultanea de prova da existéncia do crime e de
indicios suficientes de autoria (fumus comissi delicti). O Gltimo passo €é aferir a
presenca do periculum libertatis, compreendido como o perigo concreto que a
permanéncia do suspeito em liberdade acarreta para a investigagdo criminal, para o
processo penal, para a efetividade do direito penal ou para a seguranca social.®
(grifos do autor)

Com isso, € necessario que o magistrado aja com parciménia quando da anélise da
situacdo concreta do investigado ou acusado. Tera que fundamentar de forma exaustiva sua
decisdo, observando todo o caminho a ser seguido para que ndo enseje em uma decisao

arbitraria, pois discriciondria ja se mostra.

Por fim, analisar-se-4 a partir de agora, alguns dos fundamentos do periculum

libertatis presentes no artigo 312 do Cddigo de Processo Penal.

1.2 Extensdo do periculum libertatis

O periculum libertatis, previsto no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal, divide-se
em quatro fundamentos possiveis para sua decretacdo, porém a ressalva feita anteriormente
com relacdo a possibilidade do descumprimento das medidas cautelares, e, também, com
relacdo as medidas protetivas da Lei 11.340/06, faz com que possam ser divididos em seis
possiveis fundamentos. Como ja dito anteriormente, ndo ha a necessidade de todos estarem
presentes, basta que algum deles seja mencionado e devidamente fundamentado para ser
possivel a decretacdo da prisdo preventiva.

¥ LIMA. Manual de processo penal. p. 1319.
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Inicialmente, analisando o fundamento da garantia da ordem publica, é nitida a
indignacdo de alguns dos doutrinadores, como Aury Lopes Janior e André Luiz Nicolitt, em
relacdo a esse termo. Alega-se que € muito vago, tornando-se “o requisito legal mais
incompreendido e controverso de todo o sistema brasileiro de prisdes cautelares.”?® Para a
fundamentacdo da aplicacdo da prisdo preventiva, com base na garantia da ordem publica,

9521

outros doutrinadores alegam que basta referir-se ao “perigo para a sociedade”"", porém, sera

visto que o objetivo da prisdo preventiva é outro.

Seguindo para o segundo fundamento, a prisdo preventiva esta prevista como uma
maneira para garantir a ordem econémica. Aqui é feita a mesma critica feita em relacéo a
garantia da ordem publica. Para Guilherme de Souza Nucci, 0 que as diferencia é a pretensao
de “impedir possa 0 agente, causador de serissimo abalo a situacdo econdmico-financeira de
uma instituicdo financeira ou mesmo oOrgdo do Estado, permanecer em liberdade,
demonstrando a sociedade a impunidade reinante nessa area.”®> Da mesma forma que se
critica 0 vago conceito anteriormente exposto de garantia da ordem publica, critica-se também
0 conceito de garantia da ordem econdmica, pois, sua funcdo ndo é cristalina, sendo utilizada

de maneira muito abrangente.

Nesse diapasdo, a conveniéncia da instrucdo criminal pode abranger diversas situacdes.
Para utilizacdo desse fundamento, as causas devem ser aquelas que realmente prejudiquem o

bom andamento do processo, que nao o deixem seguir seu rumo célere.

H4, ainda, a aplicacdo da prisdo preventiva para assegurar a aplicacdo da lei penal.
Nesse sentido, refere-se aqui a possibilidade concreta de fuga do investigado e ndo apenas
meras suposicdes. Ha de se ter o risco eminente de fuga para ensejar esse tipo de prisao.

Exposto isso, em relagcdo as medidas cautelares, € necessario 0 conhecimento de que
elas “ndo se destinam a ‘fazer justica’, mas sim garantir o normal funcionamento da justica

através do respectivo processo (penal) de conhecimento.”

Por fim, com o advento da Lei n. 12.403/11 acrescentou-se um paragrafo Unico ao
artigo 312 do Codigo de Processo Penal, o qual prevé a prisdo preventiva quando do

descumprimento de qualquer medida cautelar anteriormente imposta. Feita essa breve sintese

2 ALMEIDA, Gabriel Bertin de. A prisdo preventiva para a garantia da ordem publica na Lei 12.403/11. Boletim
IBCCRIM, Séo Paulo. Ano 19, n. 229, p. 14-16. Dez. 2011. p. 15.

2 «A segregacdo celular do criminoso restitui a tranqiiilidade do meio social e a credibilidade a justica, enfraquecidos pela
gravidade do fato e a periculosidade do agente. Nessa hipotese, a prisdo preventiva constitui verdadeira ‘medida de
seguranga’ (Borges da Rosa, 1.042, v. 2, p. 276)”. (DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso de
Processo Penal. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 181.)

22 NUCCI. Cédigo de processo penal comentado. p. 665.

2 LOPES JUNIOR. Direito processual penal. p. 839.
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de cada fundamento do periculum libertatis, far-se-4& uma analise pormenorizada, trazendo a
tona algumas controvérsias e ressaltando sua verdadeira funcdo para aplicacdo pelo

magistrado.

1.2.1 Garantia da ordem publica e econdmica

A Lei 12.403/11 n&o trouxe avanco algum para decretacdo da prisdo preventiva com
base nesses dois fundamentos, sendo assim, obras anteriores ao advento da lei, trardo

conceitos que até hoje podem ser utilizados da mesma forma.

Primeiro é prudente que se traga a tona o sentido existente em algumas doutrinas para
a definicdo de garantia da ordem publica, o qual o Egrégio Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul, através do desembargador Amilton Bueno de Carvalho entendeu que: “A
garantia da ordem publica, quando genericamente invocada, sem qualquer elemento concreto
que o possa fundamentar, é imprestavel a amparar prisdo de carater excepcional.”** Em um
julgado mais antigo, o mesmo desembargador entendeu que: “ordem publica ¢ um requisito
legal amplo, aberto e carente de sdlidos critérios de constatacdo (fruto da ideologia
perigosista) portanto antidemocrético, facilmente enquadravel a qualquer situacdo™®, diante
disso, fica nitido que esse fundamento sempre foi questionado pelos juristas. Para Hidejalma

Muccio, a fundamentacdo na garantia da ordem publica serve como sendo aquela em que:

O autor do crime atentard contra a ordem publica se, em liberdade, der
prosseguimento desenfreado a sua sanha delituosa, tornando vulneraveis os lares, 0s
estabelecimentos comerciais, as pessoas afetando a paz e a tranquilidade publicas. Se
fizer apologia de crime, se incitar a pratica de crime, se se reunir em quadrilha ou
bando, também p6e em desassossego a ordem publica. Em qualquer dessas situacdes
pode ser preso preventivamente, porque a ordem publica, ameacada por sua conduta,
precisa ser preservada.”®

De outra banda, Eugénio Pacelli de Oliveira faz sua analise. Alega que, com
fundamentos tdo abrangentes, especialmente esses em questdo, é cada vez maior o uso da

prisdo preventiva como uma forma de antecipacgéo da pena do acusado, como se pode ver:

% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Habeas Corpus n.70018920934, da 5* Camara Criminal Relator: Des.
Amilton Bueno de Carvalho. Porto Alegre, 04 abr. 2007. Disponivel em: <http://www.tj.rs.gov.br> Acesso em: 15 jan. 2013.
% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Habeas Corpus n.700006140693, da 5* Camara Criminal Relator: Des.
Amilton Bueno de Carvalho. Porto Alegre, 23 abr. 2003. Disponivel em: <http://www.tj.rs.gov.br> Acesso em: 15 jan. 2013.
% MUCCIO, Hidejalma. Curso de processo penal. v. 3. S&o Paulo: HM Editora, 2003. p. 669.
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Em um cenario construido sobre a base da antecipacdo da culpa, da antecipacdo da
fuga e de outros progndsticos com o mesmo propésito, a clausula da ordem publica
foi instituida com a evidente abertura semantica, para o fim de conceder ampla
discricionariedade aos 6rgaos da persecucdo penal. A ordem publica, nesse sentido,
seria a ordem determinada pelo Poder Publico.”’

Porém, mesmo fazendo essa observacdo, Eugénio Pacelli de Oliveira traz uma visao
um tanto quanto diferenciada, aceitando a utilizacdo desses argumentos, mas de forma que
esteja de acordo com a Constituicdo, pois se revelaria um instrumento poderoso e necessario
para a revalidacdo de algumas normas de grande importancia no cotidiano brasileiro, e caso

sejam declaradas inconstitucionais ensejariam males ainda maiores.*®

Diferentemente, alguns doutrinadores, como por exemplo, Aury Lopes Jinior®® e
Renato Brasileiro de Lima®, trazem como uma escrachada antecipacdo de pena quando
utilizado o fundamento para “garantir a ordem publica”. Defendem que esse argumento
podera ser utilizado em qualquer situacdo, como, por exemplo, “comog¢do social,
periculosidade do réu, perverséo do crime, insensibilidade moral do acusado, credibilidade da

5931

justica, clamor publico, repercussdo na midia, preservacao da integridade fisica do acusado”™",

enfim, inmeros sdo 0s casos.

Analisando-se a historicidade desse fundamento, é possivel afirmar que sua origem
advém da década de 30, periodo do nazifacismo na Alemanha, onde se buscava uma
autorizacdo geral e aberta para prender.®? Sendo assim, isso demonstra, nos dias atuais, uma
verdadeira afronta aos principios da presuncdo da inocéncia, da proporcionalidade, entre
outros. Deveras, a funcdo da prisdo preventiva é meramente cautelar, conforme Aury Lopes
Junior afirma que sdo “substancialmente inconstitucionais” as prisdes preventivas decretadas

com base nos fundamentos da garantia da ordem publica e econdmica.*®

2 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de; FISCHER, Douglas. Comentarios ao cédigo de processo penal e sua jurisprudéncia. 42
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: 2012. p. 625.

% Ibidem. p. 625 et. seq.

%« nio se deve fundamentar em risco genérico que o imputado possa cometer outros crimes, pois isso faria com que a
prisio provisional respondesse a um fim punitivo ou de antecipagdo da pena. Isso seria inconstitucional.” (LOPES JUNIOR.
Direito processual penal. p. 847.)

¥y/ale lembrar que somente a prisdo penal pode ter finalidade de prevengio geral — positiva ou negativa — (intimidago e
integracdo do ordenamento juridico), ou prevencédo especial — positiva ou negativa — (ressocializacdo e inocuizagao), sendo
vedado que a medida cautelar assuma tais encargos.” (LIMA. Manual de processo penal. p. 1325.)

¥l BADARO, Gustavo. Direito processual penal: tomo I1. 2% ed. atual. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 193.

% | OPES JUNIOR. Direito processual penal. p. 840.

* |bidem. p. 839.
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Tendo a priséo preventiva um sentido cautelar, ndo pode o magistrado utilizar-se dos
meios que possui para supostamente “garantir a ordem publica”, tendo em vista a comogao
social que gerou determinado crime®*, muito menos para mostrar & sociedade que a justica esta

sendo feita, como salienta Fernando da Costa Tourinho Filho:

Na maior parte das vezes, é o proprio juiz ou o 6rgdo do Ministério Publico que,
como verdadeiros “sismografos”, mensuram e valoram a conduta criminosa
proclamando a necessidade de “garantir a ordem publica”, sem nenhum
absolutamente nenhum, elemento de fato, tudo ao sabor de preconceitos e da maior
ou menor sensibilidade desses operadores da Justica. E a prisdo preventiva, nesses
casos, nao passara de uma execucdo sumaria. Decisdo dessa natureza é
eminentemente bastarda, malferindo a Constituicdo da Republica.*® (grifos do autor)

Posto isso, a prisdo preventiva com base na garantia da ordem publica, vem, cada vez
mais, sendo imposta (erroneamente) como uma forma de prevencdo, pois 0 magistrado,
imaginando o perigo que esse delinqliente podera causar a sociedade Ihe imp&e essa sancdo
tdo estigmatizante. N&o obstante, como ja salientado, essa ndo € a funcdo da prisdo preventiva,

ela ndo possui o carater de retribuicéo e prevencao geral, sua funcdo € meramente cautelar.

E possivel ainda, encontrar prisdes preventivas decretadas com o fundamento da
garantia da ordem publica na intencdo de assegurar a integridade fisica e a vida do acusado.*
Isso demonstra o quanto esse conceito é vago e totalmente impreciso, pois, como o Estado
prendera alguém com receio de que essa pessoa venha a sofrer algum mal? Certo é que, 0 mal

que sofrera “enjaulado” em um presidio superlotado, como os brasileiros®’, sera muito maior.

Partindo para a andlise do conceito da garantia da ordem econémica que fora inserido
pela Lei n° 8.884/94, é possivel que se estabeleca 0 mesmo critério de avaliagdo que se
estabeleceu anteriormente quando da analise do fundamento da garantia da ordem publica.
Inicialmente, para se fazer entender, a prisdo preventiva com fundamento na garantia da
ordem econdmica, ¢ passivel de ocorrer “em delitos perpetrados em detrimento do patriménio
de instituicbes financeiras ou de 6rgdos publicos, mormente naquelas hipoteses de desvios de

vultosas quantias.”38

3 « . ndo nos parece bastante para a determinacdo da prisdo aquilo que se convencionou denominar clamor publico,

entendido como a repercussao midiatica do crime, invariavelmente objeto de leituras tendentes ao sensacionalismo retdrico.”
(OLIVEIRA. Comentarios ao codigo de processo penal e sua jurisprudéncia. p. 626.)

% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 82 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 614.
* BADARO. Direito processual penal: tomo II. p. 195.

3 Ver item 2.3.

% AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo penal. 42 ed. S&o Paulo: Método, 2008. p. 267.
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A Constituicdo Federal, em seu artigo 173, 84°, ressalta que a lei reprimira (entenda-se,
que sera cabivel, também, nesses casos a prisao preventiva) o abuso do poder econdmico que
tenha por objetivo a dominacdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e 0 aumento

arbitrario dos lucros.*®

De certa forma, o conceito de aplicacdo do fundamento garantia da ordem econdmica
se assemelha muito com o da garantia da ordem publica, tendo, porém, o primeiro, como o

préprio nome ja diz, énfase em crimes de ordem econdmica.

Feita essa breve sintese, uma observacao é exposta por parte da doutrina, na qual, a
prisdo preventiva nesses casos, ndo seria suficiente para por fim as praticas delituosas desses
agentes infratores. Possivelmente outro tomaria o lugar daquele que acabou sendo detido e
dessa forma possibilitaria a continuidade da senda criminosa. Para esses doutrinadores, o ideal
seria que se atacasse 0 patriménio dessas organizagGes criminosas, pois, somente assim, oS
infratores perderiam os meios para continuar a delinquir, como consente Aury Lopes Janior,

para quem:

Muito mais Util seria o sequestro e a indisponibilidade dos bens, pois dessa forma
melhor se poderia tutelar a ordem financeira e também amenizar as perdas
econdmicas. Da mesma forma, é inegdvel que, nesse tipo de crime, o
“engessamento” patrimonial é o melhor instrumento para evitar a reiteracdo de
condutas.*

Analisando esses argumentos, € possivel notar-se que a prisao preventiva para garantia
da ordem econdmica ndo possui o fim cautelar especifico dessa medida, ndo visa de maneira
alguma “assegurar os meios (cautela instrumental) ou resultado do processo (cautela final). Ao

contrario, sua finalidade é permitir uma execucdo penal antecipada, visando aos fins de

prevencdo geral e especial, proprios da sango penal, mas ndo das medidas cautelares.”**

Ao se fazer mencéo aos fins de prevencéo geral*® e especial®, Aury Lopes Jnior cita

Delmanto Junior, o qual corrobora com esse entendimento alegando que

¥ “Na visdo do Supremo, ‘a garantia da ordem econdmica autoriza a custédia cautelar, se as atividades ilicitas do grupo
criminoso a que, supostamente, pertence o paciente repercutem negativamente no comércio licito e, portanto, alcangam um
indeterminado contingente de trabalhadores e comerciantes honestos. Vulneracdo do principio constitucional da livre-
concorréncia.” STF, 1* Turma, HC 91.285/SP, Rel. Min. Carlos Britto, DJe 074 25/04/2008”. (LIMA. Manual de processo
penal. p. 1326.)

“0 LOPES JUNIOR. Direito processual penal. p. 843.

“ BADARO. Direito processual penal: tomo II. p. 196.

42 «A prevengio geral pode ser estudada sob dois aspectos. Pela prevengdo geral negativa, conhecida também pela expressio
prevencao por intimidac&o, a pena aplicada ao autor da infracéo penal tende a refletir na sociedade, evitando-se, assim, que as
demais pessoas, que se encontram com o0s olhos voltados na condenagdo de um de seus pares, reflitam antes de praticar
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“uma medida cautelar jamais pode ter como finalidade a puni¢do e a ressocializagdo do
acusado para que nao infrinja a lei penal, bem como o consequiente desestimulo de outras

pessoas ao cometimento de crimes semelhantes, fins exclusivos da san¢do criminal.”**

E diante desse contexto que os fundamentos da garantia da ordem publica, como da
garantia da ordem econémica sdo tidos como ndo cautelares, por exatamente prever uma
antecipacdo de pena ou acabarem por se converter em medidas de seguranga, 0 que nao é a
fungdo da prisdo preventiva, “portanto, os inicos fundamentos, constitucionalmente validos,
para a prisdo previstos no art. 312 do CPP sdo: o risco a instru¢do processual e o risco a

1”45

aplicagdo da lei penal”™, 0s quais analisar-se-a a partir de agora.

1.2.2 Conveniéncia da instrucéo criminal

Referente a esse fundamento, tem-se como sendo um dos Unicos que atendem ao
requisito de tutela cautelar do processo, diferentemente dos dois ja expostos. Quanto ao seu
conceito, Nestor Tavora explica que:

Tutela-se a livre producdo probatdria, impedindo que o agente destrua provas,
ameace testemunhas, ou comprometa de qualquer maneira a busca da verdade. Deve-
se com isso imprimir esforco no atendimento ao devido processo legal, que é
expressao de garantia, na faceta da justa e livre producdo do manancial de provas.*®

Note-se que a prisdo preventiva busca nesse caso a protecdo e preservacdo da prova
processual, deixando aquele que pretenda atingi-la sem meios para tanto. Ndo cabe aqui a

decretacdo da prisao preventiva “com o fim de coagir ou estimular o investigado ou acusado a

qualquer infracdo penal. (...) Existe, outrossim, outra vertente da prevencao geral tido como positiva. Paulo de Souza Queiroz
preleciona que, ‘para os defensores da prevencdo integradora ou positiva, a pena presta-se ndo a prevengdo negativa de
delitos, demovendo aqueles que ja tenham incorrido na pratica de delito; seu propoésito vai além disso: infundir, na
consciéncia geral, a necessidade de respeito a determinados valores, exercitando a fidelidade ao direito; promovendo, em
ultima andlise, a integragdo social.” (GRECO, Rogério. Curso de direito penal. 14. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012. p.
473-474.)

“ «A teoria da prevencio especial procura evitar a pratica do delito, mas, ao contrrio da prevengio geral, dirige-se
exclusivamente ao delingiiente em particular, objetivando que este ndo volte a delinquir. (...) A prevencéo especial ndo busca
a intimidacao do grupo social nem a retribuicdo do fato praticado, visando apenas aquele individuo que ja delinquiu para fazer
com que nao volte a transgredir as normas juridico-penais. Os partidarios da prevencao especial preferem falar em medidas e
ndo de penas. (BITENCOURT. Tratado de direito penal: parte geral. p. 110-111.)

“ LOPES JUNIOR. Direito processual penal. p. 843.

“ NICOLITT. Lei n° 12.403/2011: o novo processo penal cautelar, a priséo e as demais medidas cautelares. p. 70.

% TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de direito processual penal. 6 ed. rev., ampl. e atual.
Salvador: JusPODIVM, 2011. p. 552.
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colaborar na investigagcdo ou na instrugdo do processo criminal, nomeadamente facultando
provas incriminadoras.”’ O agente ndo tem a obrigacdo de colaborar com a producéo de

provas, pode limitar-se a ficar silente quando questionado.

Também, ndo ha como referir-se nesse ponto a uma “eventual atuagdo do acusado e de
seu defensor, cujo objetivo seja a procrastinacdo da instrucdo, o que pode ser feito nos limites
da propria lei”*®, até porque o defensor ir4 usar de todos os meios possiveis e legais para
buscar a defesa plena de seu cliente, e da mesma forma o acusado, como ja exposto acima,

ndo esta obrigado a produzir prova contra si mesmo.

Uma observacdo a ser feita diz respeito ao proprio nome que se deu ao fundamento,
“conveniéncia da instrucdo criminal”. E imprescindivel salientar que a instrucio criminal néo
€ conveniente, e sim um meio necessario para se produzir provas, embasado nos principios
norteadores do processo penal, como, por exemplo, contraditério e verdade processual®.
Demonstrar-se-4 assim, a existéncia de um verdadeiro Estado Democratico de Direito, no qual

o acusado tera possibilidade de utilizar todos os meios de defesa possiveis.>

A prisdo preventiva embasada nesse fundamento somente podera durar até o fim da
instrucdo, encerrada essa etapa, ndo ha mais motivo para que continue perdurando. Aury

Lopes Junior refere-se quanto a isso, alegando que:

Apos ser ouvido e produzida essa prova, ndo ha mais motivo para a segregacao, até
porque o suspeito ndo poderd — substancialmente —alterar mais nada. Manté-lo preso
representa apenas constrangimento e cerceamento de defesa, pois o detido tem suas
possibilidades de defesa reduzidas ao extremo, inclusive permitindo que a acusacéo e
a vitima possam — esses sim — manipular a prova. Ou, por acaso, 0 acusador publico
ou privado estd imune a esse tipo de tentacdo? No sistema acusatério, o contraditério
¢ essencial, e o combate livre e aberto, em igualdade de armas, cai por terra com o
acusado preso. Sem falar que a prisdo cautelar conduz a uma verdadeira “presungao
de culpabilidade” extremamente prejudicial para o processo.”

‘T BIANCHINI, Alice. et al. Prisdo e medidas cautelares: Comentérios & Lei 12.403, de 4 maio de 2011. In: GOMES, Luiz
Flavio; MARQUES, Ivan Luis. 22 Tiragem. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 159.

“8 OLIVEIRA. Curso de processo penal. p. 547.

* “Descobrir a verdade processual ¢ colher elementos probatérios necessarios e licitos para se comprovar, com certeza
(dentro dos autos), quem realmente enfrentou o comando normativo penal e a maneira pela qual o fez. A verdade é dentro
dos autos e pode, muito bem, ndo corresponder a verdade do mundo dos homens. Até porque o conceito de verdade é relativo,
porém, nos autos do processo, 0 juiz tem que ter 0 minimo de dados necessarios (meios de provas) para julgar admissivel ou
ndo a pretensédo acusatoria. (...) A descoberta da verdade processual do fato praticado, através da instrugdo probatdria, passa a
ser, assim, uma espécie de reconstituicdo simulada do fato, permitindo ao juiz, no momento da sentenga, aplicar a Lei penal
a0 acaso concreto, extraind a regra juridica que lhe é propria. E como se o fato fosse praticado naquele momento perante o
juiz aplicador da norma” (RANGEL. Direito Processual Penal. p. 7-8)

% RANGEL. Direito Processual Penal. p. 784.

51 LOPES JUNIOR. Direito processual penal. p. 848.
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Posto isso, é evidente a caracteristica cautelar que possui esse fundamento, o qual visa
a protecdo da prova, por se dirigirem diretamente a tutela do processo, funcionando como
medida cautelar para a garantia da efetividade da acéo penal principal. Também vale ressaltar
que ndo é permitido que essa ordem de prisdo perdure por tempo indeterminado, ela somente
sera valida enquanto durar a instrucdo criminal, pois esse é 0 seu cerne. E necessario o devido
cuidado para que essa prisdo ndo se estabeleca por um tempo muito prolongado, ndo podendo
0 agente ser punido severamente por uma falha do Estado em coletar provas.

1.2.3 Garantia da aplicacéo da lei penal

Quanto a esse fundamento, a doutrina traz como sendo outro que realmente atende a
funcéo de tutela cautelar, pois visa proteger o processo, mais exatamente, resguardar a eficacia
da sentenca perante a ameaca potencial de fuga do agente. E prudente ressaltar, conforme

salienta Guilherme de Souza Nucci, em sua obra especifica sobre a Lei n. 12.403/11, que:

N&o se trata de presuncao de fuga, mas de colheita de dados reais, indicativos da
possibilidade de saida do ambito do controle do Estado. Somente o caso concreto
pode evidenciar essa potencialidade de desaparecimento do cenario processual. Ha
indicativos: a) sumir logo apds a pratica do crime, sem retornar, nem dar o seu
paradeiro; b) dispor de seus bens e desligar-se de seu emprego; ¢) despedir-se de
familiares e amigos, buscando a transferéncias de valores ou bens a outro Estado ou
ao exterior; d) viajar a local ignorado, sem dar qualquer satisfagdo do seu paradeiro,
ao juiz do feito, por tempo duradouro; €) ocultar sua residéncia e manter-se em
lugar inatingivel pela Justica. Em suma, é preciso a visdo fatica do intuito do réu de
se furtar & aplicacdo da lei penal.>

Diante disso, a prisdo preventiva decretada com base nesse fundamento ndo pode estar
embasada em incertezas, € necessario ter argumentos suficientes para uma fundamentacao
concreta e firme, caso contrario ndo sera eficaz. Tendo por base que o fundamento da garantia
da aplicacdo da lei penal visa obstar que o agente fuja do distrito da culpa, é nitida sua funcéao
de prisdo cautelar “pelos fins a que se destina: assegurar a utilidade e a eficacia de um
provimento condenat6rio que se mostra provavel, diante do fumus commissi delicti. Tal

situacdo tem sido denominada prisdo cautelar final. "> (grifos do autor)

52 NUCCI, Guilherme de Souza. Pris&o e liberdade: As reformas processuais penais introduzidas pela Lei 12.403, de 4 de
maio de 2011. 3% tiragem. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 66.
¥ BADARO. Direito processual penal: tomo II. p. 198.



26

E necessario, também, ter certeza de que aquele “provavel autor do crime, uma vez

»>4 para que ninguém seja punido

condenado, sera efetivamente compelido a cumprir a pena
com uma medida tdo séria e estigmatizante por mero deleite. Caso isso acontega, esse

magistrado estara infringindo o principio fundamental da presuncéo de inocéncia.>

Uma questdo a ser ressaltada, onde ndo se admite a prisdo preventiva por este
fundamento, é quando o agente se ausenta momentanecamente, “seja para evitar uma prisao em

flagrante, seja para evitar uma prisdo decretada arbitrariamente”

, pois como essa atitude,
podera estar evitando que seja preso ilegalmente, na pretensdo de atacar essa decisdo pelas
vias judiciais cabiveis. Também ndo pode o magistrado, justificar uma ordem de prisdo diante
da fuga ap6s o seu decreto, pois seria o0 equivalente a exigir que 0 agente estivesse preso para
que pudesse recorrer da decis&o.

Posto isso, é imperioso destacar que “o periculum libertatis nio se presume™’, a

ordem de prisdo deve estar calcada de situacOes faticas precisas. E ainda quanto a fuga, €
possivel perceber que ela ocorre devido mais ao medo de ser preso preventivamente, do que
pela préopria sentenca condenatdria, a qual vird somente ao final do processo, pois, sendo essa

sentenca proporcional, ndo havera motivos para temé-la.

E evidente que grande parte da sociedade acham que o agente infrator deve estar
devidamente retirado do convivio da sociedade, mas uma reflexdo é valida. Pensar que a
prisdo preventiva realmente fara com que alguém deixe de cometer delitos é uma afirmacéo
equivocada. Mais adiante, sera realizado um estudo em relacdo ao sistema carcerario e o mal
que o decreto de uma prisdo preventiva ocasiona na vida desse agente. E cedico que existem
diversos casos, mas na grande maioria, muitos estdo sendo submetidos a situagOes
degradantes, quando poderiam estar cumprindo outras tantas medidas cautelares elencadas no
artigo 319, do Cddigo de Processo Penal, as quais se fardo uma breve sintese.

* BIANCHINI. Pris&o e medidas cautelares: Comentérios & Lei 12.403, de 4 maio de 2011. p. 160.

% Com o advento do fascismo, a presuncéo de inocéncia entrou francamente em crise, ndo houve mais freios ao uso e abuso
da prisdo preventiva e a sua aberta legitimagao, saem jogos de palavras ingénuos, como “medida de seguranga processual”,
“necessaria para a defesa social” e indispensavel sempre que o delito tenha desencadeado “grave clamor publico”.
(FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razio: Teoria do garantismo penal. Tradugdo de: Ana Paula Zomer, Juarez Tavares, Fauzi
Hassan Choukr, Luiz Flavio Gomes. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002 p. 444.)

% LIMA. Manual de processo penal. p. 1328.

" LOPES JUNIOR. Direito processual penal. p. 850.
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1.2.4 Descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras medidas

cautelares

Como ja mencionado, inovacédo da Lei 12.403/11 foi a edigéo do artigo 319 do Cddigo
de Processo Penal. Esse artigo estabeleceu medidas diversas da prisdo, tendo assim o
magistrado outra opcdo sendo aquela entre prender e soltar. Teve como objetivo impor
medidas que fossem mais benéficas para o agente e que surtissem o mesmo efeito processual

do encarceramento.

Importante ressaltar que as medidas cautelares somente podem ser impostas se
estiverem presentes os fundamentos anteriormente analisados, ou seja, devem estar em
evidéncia o fumus commissi delicti e o periculum libertatis. Esse tipo de medida torna-se
necessaria somente nos casos em que for cabivel a prisdo preventiva, dando a possibilidade de
0 agente ndo ser submetido a situacbes extremamente onerosas, tudo isso em homenagem ao

principio da proporcionalidade.

Ja a finalidade do acréscimo do paragrafo unico do artigo 312 do Codigo de Processo
Penal, na visdo de Guilherme de Souza Nucci foi:

Para consolidar a viabilidade de se utilizar a prisdo preventiva como fator
intimidativo a quem esta sob medida cautelar diversa. Por isso, para que se obtenha
éxito na aplicacdo de medidas provisorias alternativas ao carcere, torna-se essencial
que o indiciado ou réu compreenda a sua relevancia e ndo despreze a chance que lhe
é conferida.”®

Evidenciando-se que o agente ndo soube fazer por merecer a medida mais benéfica que
Ihe foi imposta, o0 juiz deverd substituir a medida, impor outra em cumulacéo ou, ainda, em
ultima hipdtese, obedecendo aos critérios dos artigos 312 e 313 do Cédigo de Processo Penal,

Ihe impor a prisdo preventiva.

A alteracdo para prisdo preventiva ndo pode ser automatica, pois deve ser assegurado

“ao investigado ou ao acusado o direito ao contraditdrio e a ampla defesa, salvo na hipdtese de

urgéncia ou de perigo de ineficicia da medida.”®

% NUCCI. Prisdo e liberdade: As reformas processuais penais introduzidas pela Lei 12.403, de 4 de maio de 2011. p. 66.
¥ LIMA. Manual de processo penal. p. 1336.
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Posto isso, com a possibilidade da imposicdo de medidas cautelares diversas da prisao,
e, também, pela imposicdo da prisdo preventiva por descumprimento de outras medidas ja
impostas, € prudente que se analise uma questdo. A divida se inicia a partir da analise em
conjunto dos artigos 312 e 313 do Codigo de Processo Penal, onde, neste ultimo, esta previsto
que somente caberd a prisdo preventiva para crimes dolosos com pena maxima superior a 4

(quatro) anos.

A doutrina ndo é unanime quanto a esse aspecto. Existem diversas posi¢cdes quanto a
possibilidade ou ndo da decretagdo da prisdo preventiva, em razdo do descumprimento de
outras medidas cautelares. Na visdo de Aury Lopes Janior:

Nos crimes dolosos cuja pena maxima é superior a 4 anos e exista fumus commissi
deliciti e periculum libertatis, poderdo ser utilizadas as medidas cautelares diversas
ou, se inadequadas e insuficientes, a prisdo preventiva; nos crimes dolosos cuja
pena maxima € igual ou inferior a 4 anos e exista o fumus commissi delicti e
periculum libertatis, somente podera haver decretacdo de medida cautelar diversa;
nos crimes cuja pena maxima é igual ou inferior a 4 anos, em que exista fumus
commissi delicti e periculum libertatis, e exista umas das situagdes dos incisos Il ou
I11 do art. 313, poderéa ser decretada medida cautelar diversa ou, excepcionalmente,
a prisdo preventiva.®® (grifos do autor)

Seguindo essa corrente, o legislador pretendeu com isso evidenciar que a prisao
preventiva deve tornar-se a ultima ratio, pois, 0 juiz, ndo poderd decreta-la, para aqueles
individuos que tenham descumprido uma medida cautelar anteriormente imposta por crimes
cometidos com pena maxima inferior a 4 (quatro) anos. Isso se deve porque, diante dessa
visdo, € necessario que se atendam os requisitos e pressupostos elencados, tanto no artigo 312,
quanto no artigo 313, ambos do Cdédigo de Processo Penal. Ressaltando que esse tema sera

aprofundado em momento posterior.

Sendo assim, torna-se imperiosa a busca pelo cumprimento dos principios norteadores
do processo penal que iluminam a prisdo preventiva, pois, varios sdo os pilares que estdo
arraigados no decreto dessa medida tdo penosa, fazendo com que o magistrado analise se ha

realmente a necessidade para sua decretacdo ou nao.

% | OPES JUNIOR. Direito processual penal. p. 853.
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1.3 Base principioldgica da prisdo preventiva como garantia fundamental

Diversos sdo os principios aplicados no ambito do processo penal, 0s quais estdo
diretamente ligados a decretacdo da prisdo preventiva, atingindo, principalmente, os direitos
fundamentais desses individuos, ou seja, ndo observam as condi¢des minimas de direitos que

s80 inerentes a essas pessoas.

O principio da presungdo da inocéncia ou estado de inocéncia exige,
fundamentalmente, a relevancia da prova do crime, devendo haver a demonstracdo forte de
sua materialidade e também de indicios suficientes da autoria ou da participacdo do agente no
delito cometido®. Com isso, mostra-se necessario haver fortes argumentos para a decretagdo
da priséo preventiva, sob pena de afronta a esse principio. Além disso, a privagédo da liberdade
SO podera ocorrer em casos extremamente excepcionais, ndo sendo prudente decreta-la apenas
para o fim de ter maior seguranca na persecucdo penal ou, para, simplesmente, como ja dito
anteriormente, fazer com que esse agente cumpra antecipadamente uma condenacao que ainda

nao é certa.

Logo, com o principio da presuncdo de inocéncia, é possivel observar que o principio
da dignidade da pessoa humana ndo esta distante, pois “trata-se, sem dvida, de um principio
regente, cuja missdo é a preservacdo do ser humano, desde o nascimento até a morte,

conferindo-lhe autoestima e garantido-lhe o minimo existencial.”®®

Destarte, o principio da excepcionalidade, o qual se torna fundamental por ressaltar
que a prisdo preventiva sera a ultima alternativa a disposicdo do magistrado. Antes da
decretacdo dessa prisdo cautelar, é necessario que sejam devidamente analisadas as outras
medidas diversas da pris&o elencadas no artigo 319 do Codigo de Processo Penal. E imperioso
também que seja realizado o estudo em relacdo a adequacdo e suficiéncia dessas medidas

cautelares face a priséo preventiva.

O principio da legalidade, por sua vez, estd estampado em vérias de nossas normas
juridicas, como no cddigo de processo penal e, principalmente, na Constituicdo Federal, o qual
acabou por se tornar uma garantia constitucional. E pensando no dever que possui 0 juiz, de

aplicar com sabedoria o direito, que esse principio deve ser observado com atencdo. Tornou-se

®ISILVA, Jorge Vicente. Comentarios & lei 12.403/11: prisdo, medidas cautelares e liberdade proviséria. Curitiba: Jurua,
2011, p. 195.

82 NUCCI, Guilherme de Souza. Principios constitucionais penais e processuais penais. 22 ed. rev. atual e ampl. S&o Paulo:
2012. p. 45.
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regra indispensavel para garantir a liberdade e os demais direitos daquele que ira vir a sofrer
com uma possivel condenacdo. Sendo assim, a decretacdo da prisdo preventiva deve estar
expressamente prevista na lei®, ndo podendo o juiz ignorar determinados preceitos

normativos por mera liberalidade.

Cabe fazer mencéo, também, ao principio da provisoriedade, o qual esta relacionado ao
fato de possuir a prisdo preventiva prazo para seu término, ou seja, ela ndo pode tornar-se
infinita, deve possuir um prazo ou uma situacdo para que possa se extinguir. Caso a situacao a
que esteja submetida passe por um periodo muito prolongado, devera ser extinta. O tempo € a
caracteristica principal desse principio, pois esta diretamente relacionado com a curta duracao

da priséo preventiva.

Outro principio em evidéncia é o principio da proporcionalidade, o qual visa proibir o
excesso ¢ os “arbitrios da atividade estatal, ja que os fins da persecucdo penal nem sempre
justificam os meios, vedando-se a atuacdo abusiva do Estado ao encampar a bandeira do
combate ao crime”®. O legislador pretendeu demonstrar que ndo é permitido, primeiramente,
impor uma medida mais severa, como a decretacdo da prisdo preventiva, sem antes esgotar as
medidas que podem ser cabiveis e que gerardo resultados semelhantes, como o0 monitoramento

eletronico, por exemplo.

Enfim, diante de alguns dos principios que sdo enfrentados de uma maneira
mais direta, 0s quais serdo objeto de estudo a partir de agora, ainda temos alguns outros® que
estdo subjetivamente envolvidos com essa questdo, pois vai além do simples ato de sujeitar
alguém a prisdo; trata-se de toda uma relacdo que esta por tras e que liga diversos pontos
desde o inquérito policial até a sentenca transitada em julgado.

1.3.1 Estado de inocéncia e dignidade da pessoa humana

As historias da prisdo preventiva e do principio do estado de inocéncia estdo
rigorosamente associadas, pois, na época do lluminismo, a prisdo preventiva voltou a ser
estigmatizada, reafirmando que ndo pode haver pena sem processo, como colabora Luigi
Ferrajoli citando diversos pensadores:

* OLIVEIRA. Curso de processo penal. p. 543.
# TAVORA. Curso de direito processual penal. p. 73.
8 Jurisdicionalidade, Motivacéo, Contraditdrio, Provisionalidade.
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Assim, para Hobbes, a prisdo preventiva ndo é uma pena mas um “ato de
hostilidade” contra o cidaddo, de modo que “ qualquer dano que faga um homem
sofrer, com prisdo ou constricdo antes que sua causa seja ouvida, além ou acima do
necessario para assegurar sua custodia, é contrario a lei da natureza”. Para Beccaria,
“sendo a privagdo da liberdade uma pena, ndo pode preceder a sentenca sendo
quando assim exigir a necessidade”: precisamente, a “custédia de um cidaddo até
que seja julgado culpado, ... deve durar o menor tempo e deve ser 0 menos dura
possivel” e “ndo pode ser sendo o necessario para impedir a fuga ou ndo ocultar a
prova do crime”. Para Volteire, “o modo pela qual em muitos Estados se prende

cautelarmente um homem assemelha-se muito a um assalto de bandidos”.%

Tanto o principio do estado de inocéncia, como o da dignidade da pessoa humana,
estdo arraigados na Constituicdo Federal do Brasil, pois, para se decretar a prisdo preventiva
de alguém, é necessario que o0 magistrado esteja embasado em indicios de provas
contundentes, e ndo meras alegacdes sem fundamentos. Nenhum magistrado pode sujeitar
outra pessoas, de certo modo inocente, a pena muito mais dura do que possa vir a sofrer. Em
um estudo sobre o cabimento da prisdo preventiva e o estado de inocéncia Magno Federici
Gomes, corrobora alegando:

Restou claro que o conflito entre a presuncdo de inocéncia e a prisdo preventiva
sempre ocorrera, sem que haja uma resposta predefinida. Se o estado de inocéncia
for devidamente observado quando da aplicagdo dessa medida acautelatoria, com
seus pré-requisitos preenchidos devidamente (fumus commissi delicti e o periculum
libertatis), sendo utilizada como Ultimo recurso— casos extremos — e amplamente
fundamentada pelo juiz competente, havera a possibilidade de uma aplicacdo em
harmonia, afastando, assim, sua parte de inconstitucionalidade.®’ (grifos do autor)

Isto posto, nota-se que a decretacdo da prisdo preventiva, como ja levantado, deve ser
devidamente fundamenta, tendo como principio regente, o principio do estado de inocéncia ou
presuncao de inocéncia, que é analisado por Aury Lopes Janior, para quem:

SFERRAJOLI. Direito e razéo: Teoria do garantismo penal. p. 443
YGOMES, Magno Federici; TRINDADE, Hugo Vidal. A compatibilidade entre a presuncdo da inocéncia e a priséo
preventiva. Revista 10B de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v. 9, n. 53, p.32.
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E um principio fundamental de civilidade, fruto de uma opcdo protetora do
individuo, ainda que para isso tenha-se que pagar o preco da impunidade de algum
culpavel, pois sem duvida o maior interesse é que todos os inocentes, sem excegao,
estejam protegidos. Essa opgao ideoldgica (pois eleicdo de valor), em se tratando de
prisdes cautelares, é da maior relevancia, pois decorre da consciéncia de que o
preco a ser pago pela prisdo prematura e desnecessaria de alguém inocente (pois
ainda ndo existe sentenca definitiva) é altissimo, ainda mais no medieval sistema
carcerério brasileiro.®®

A decretacdo da prisdo preventiva sem haver legitimas razbes juridicas e fatos
concretos individualizados com relacdo a pessoa do investigado ou acusado, resultara em uma
afronta ao principio em tela e, ainda mais, em uma legitima antecipacdo da pena. O estado de
inocéncia permanece vigente antes do transito em julgado, fazendo vigorar, como regra, a

liberdade individual.

Ainda, “o estado de inocéncia ¢ indisponivel e irrenunciavel, constituindo parte
integrante da natureza humana, merecedor de absoluto respeito, em homenagem ao principio
constitucional regente da dignidade da pessoa humana.”® Sendo assim, ndo pode o individuo
negar seu direito, o Estado deve respeitar esse principio, e torna-lo como base para que 0s

magistrados o sigam como norte.

A Constituicdo Federal, ao fazer mencédo ao principio da dignidade da pessoa humana
faz com que todos os demais principios estejam englobados por ele, acaba por se tornar um
“principio de valor pré-constituinte e de hierarquia supraconstitucional.”70 No Brasil, as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, sendo assim,

o principio da dignidade da pessoa humana possui eficacia plena e aplicabilidade imediata.

Esse principio objetiva tanto cuidar da garantia de um minimo de existéncia, como
também, visa respeitar o ser humano como pessoa, sendo essas as fungbes principais de um

Estado Democratico de Direito. Guilherme de Souza Nucci traduz bem essa idéia:

Para que o ser humano tenha a sua dignidade preservada torna-se essencial o fiel
respeito aos direitos e garantias individuais. Por isso, esse principio é a base e a
meta do Estado Democratico de Direito, ndo podendo ser contrariado, nem alijado
de qualquer cenario, em particular, do contexto penal e processual penal.”

% LOPES JUNIOR. Direito processual penal. p. 777.

8 NUCCI. Principios constitucionais penais e processuais penais. p. 264.
" |bidem. p. 46.

™ NUCCI. Principios constitucionais penais e processuais penais. p. 46.
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Por fim, esses dois principios tornam-se pilares para que a prisdo preventiva seja
aplicada de maneira correta, utilizadas para o seu fim cautelar e ndo como antecipacédo de
pena. O sujeito ndo pode ser confundido com um objeto, mesmo aqueles mais cruéis sao
merecedores de serem tratados com dignidade. I1sso ndo quer dizer que esses individuos nao
possam vir a ser privados de sua liberdade, deverdo responder por suas atitudes porém sao
dignos de receber tratamento humanitario. Ninguém podera ser submetido a penas
degradantes sem ao menos ter a possibilidade de invocar seus direitos fundamentais, pois estes

principios s&o intrinsecos ao ser humano.

1.3.2 Excepcionalidade

A prisdo preventiva, de alguma forma, ndo vem sendo utilizada para seu devido fim.
Essa medida deve ter em seu objetivo a tutela cautelar, mas é utilizada como um meio de

“castigo” para o individuo que cometeu algum delito.

Diante de tantas outras medidas que foram inseridas com o advento da
Lei n. 12.403/11, é necessario que se tome consciéncia que a prisdo preventiva é a Ultima
opcao a ser pensada e ndo a primeira. Hoje, no Brasil, essa medida (prisdo preventiva), vem
sendo cada vez mais banalizada, pois, primeiro se prende para depois investigar, quando na
verdade o Estado deveria exaurir toda a investigacao para depois, com a presenca do fumus

commissi delicti e o fumus boni jaris, decretar a prisdo preventiva.

Ainda, se esse individuo for encaminhado de pronto ao carcere, fard com que o sistema
prisional fique esgotado (como ja se encontra), gerando mais custos e fazendo com que tenha
que conviver com individuos de indole voltada ao crime, tornando-se assim uma verdadeira

escola criminal.

Deve-se ter em mente que a liberdade é a regra’?, é necessério que se esgotem todas as
alternativas antes da decretacdo da prisdo preventiva, pois as medidas cautelares regem-se pela

72 «(_..) Sabe-se que a prisio em flagrante é uma espécie de prisdo proviséria, possuindo natureza tipicamente cautelar, posto
que objetiva, em Ultima analise, garantir a eficacia de um provimento jurisdicional futuro, o qual podera vir a se tornar inGtil
em algumas hipoteses, se 0 acusado permanecer em liberdade até que haja um pronunciamento definitivo. Em se tratando de
prisdo cautelar, reveste-se a mesma do carater de excepcionalidade, uma vez que somente pode ser decretada quando
absolutamente necessaria. A segregacao cautelar, pois, se consubstancia em medida de extrema exce¢do e somente se justifica
em casos excepcionais, onde a custodia antecipada, embora um mal, seja indispensavel. O Enunciado n° 09 da Simula do
Superior Tribunal de Justica dispde claramente que a prisdo proviséria ndo ofende o principio constitucional do estado de
inocéncia insculpido no artigo 5°, inciso LVII, da CRFB. E ndo poderia ser diferente, ja que a propria Carta Magna admite a
prisdo provisoria nos casos de flagrante (CF, artigo 5°, LXI) e de crimes inafiancaveis (CF, artigo 5°, XLIII). Luiz Flavio
Gomes, citando Alberto Silva Franco, lembra que "a prisdo cautelar nédo atrita de forma irremediavel com a presuncao da
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excepcionalidade.” Na verdade, as prisdes cautelares vem sendo utilizadas para outro fim,

como salienta Aury Lopes Junior, o qual entende que:

Infelizmente as prisGes cautelares acabaram sendo inseridas na dindmica da
urgéncia, desempenhando um relevantissimo efeito sedante da opinido publica pela
ilusdo de justiga instantanea. O simbdlico de prisdo imediata acaba sendo utilizado
para construir uma (falsa) nocdo de “eficiéncia” do aparelho repressor estatal e da
prépria justica. Com isso, 0 que foi concebido para ser “excepcional” torna-se um
instrumento de uso comum e ordinario, desnaturando-o completamente. Nessa
teratoldgica alquimia, sepulta-se a legitimidade das prisdes cautelares.”

Com isso, é notério que como um todo, o judiciario brasileiro ndo esta tendo uma
visdo garantista frente a prisdo preventiva. Far-se-a posteriormente um estudo em relacéo ao
namero de presos preventivos e de presos em regime fechado, onde podera se chegar a
concluséo de que se esta prendendo muito mais, do que aplicando as outras medidas diversas
da prisdo elencadas no artigo 319 do Cédigo de Processo Penal. Dessa forma, a conseqliéncia

I6gica € o superlotacdo das prisdes, fazendo com que a criminalidade somente cresga.

1.3.3 Legalidade

Né&o obstante, o principio da legalidade traz a tona o dever de cuidado que o Estado
deveria ter para ndo ordenar a prisdo cautelar de alguém sem possuir uma justa causa,
devidamente baseada em parametros rigidos, pois, caso contrario, estard ceifando um

individuo de seu maior bem, ou seja, sua liberdade.

O magistrado deve estar ciente que para emanar uma ordem de prisdo ela deve estar

expressamente prevista em lei, ndo podendo criar nenhuma outra situagdo, mesmo entendendo

inocéncia. Ha, em verdade, uma conveniéncia harmonizavel entre ambas desde que a medida de cautela preserve o seu carater
de excepcionalidade e ndo perca a sua qualidade instrumental. a prisdo cautelar ndo pode, por isso, decorrer de mero
automatismo legal, mas deve estar sempre subordinada a sua necessidade concreta, real efetiva, traduzida pelo fumus boni
iuris e o periculum in mora." (Direito de Apelar em Liberdade, 22 ed., Revista dos Tribunais, p. 49). Conforme j& decidiu o
STJ, ‘a prisdo processual, medida extrema que implica sacrificio da liberdade individual, deve ser concebida com cautela em
face do principio constitucional da presuncéo da inocéncia, somente cabivel quando presentes razdes objetivas, indicativas de
atos concretos suscetiveis de causar prejuizo a ordem publica (e econdémica), a instrucdo criminal e a aplicacédo da lei penal
(CPP, artigo 315; CF, artigo 93, IX)’ (STJ, HC 9.896/PR, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, 6* Turma, DJU, 29/11/1999). Nao
se ignora, ainda, que a jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Federal ndo admite a prisdo cautelar fundada
exclusivamente na gravidade do delito, devendo estar sedimentada em razdes concretas e objetivas. (...)” (RIO DE JANEIRO.
Tribunal de Justiga. Habeas Corpus n. 0061142-20.2011.8.19.0000, da 82 Camara Criminal. Relator: Des. Marcus Quaresma
Ferraz. Rio de Janeiro, 18 jan. 2012. Disponivel em: < http://www.tjrj.jus.br> Acesso em: 27 fev. 2013.)

" NICOLITT. Lei n° 12.403/2011: o novo processo penal cautelar, a prisdo e as demais medidas cautelares. p. 37.

™ LOPES JUNIOR. Direito processual penal. p. 793.
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que estdo presentes situacfes que supostamente possam colocar 0 processo em risco. Sendo
assim, como ja salientado, é devida a observancia tanto do artigo 312, como do artigo 313,

ambos do Codigo de Processo Penal.

A Constituicdo Federal do Brasil delimita varias normas referentes a priséo cautelar,
tendo como objetivo o controle da aplicacdo dessa medida. Traz, ainda, em seu rol de direitos
fundamentais, diversos atos que deverdo ser obedecidos em relacdo aquele que fora preso.
Dessa maneira “a prisdo cautelar obedece rigido procedimento e merece rigoroso controle,
motivos pelos quais se encaixa, com perfeicdo, no principio da legalidade, sob o prisma

7
processual penal.””

1.3.4 Provisoriedade e proporcionalidade

Tratar-se-a primeiramente do principio da provisoriedade, o qual ressalta que a prisdo
cautelar deve possuir tempo determinado para sua duracdo. Esse tipo de prisdo ndo pode ser
utilizada como antecipagdo da pena, pois como ja dito, sua funcdo é meramente cautelar. A
indeterminacdo do tempo de duracdo tem sido um dos grandes problemas do sistema cautelar

brasileiro.

Mesmo com o advento da Lei n. 12.403/11 o problema da duracdo da priséo cautelar
nao foi resolvido, deixando assim uma lacuna que é utilizada em desfavor do investigado ou
acusado, sendo objeto de discricionariedade do magistrado, conforme Aury Lopes Junior, para

quem:

Com a reforma operada pela Lei n. 12.403, de 04 de maio de 2011, perdeu-se uma
grande oportunidade de resolver o problema da falta de definicdo em lei da duracéo
maxima da prisdo cautelar e também da previsdo de uma sangdo processual em caso
de excesso (imediata liberacdo do detido). O limite aos excessos somente ocorrera
quando houver prazo com sanc&o. Do contrario, os abusos continuardo. ”®

Posto isso, € possivel perceber que as medidas cautelares estdo situadas em um ponto
onde o juiz, analisando o caso concreto, devera decidir qual medida aplicar. E devido a esse
fato que o principio da proporcionalidade € considerado como sendo um dos pilares das

BNUCCI. Principios constitucionais penais e processuais penais. p. 111.
® LOPES JUNIOR. Direito processual penal. p. 790.
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prisdes cautelares, pois serd 0 momento em que o juiz ira ponderar sobre a gravidade do delito
e a medida a ser aplicada. André Luiz Nicolitt faz mencdo a uma triplice caracterizacdo do

principio da proporcionalidade, onde traz os seus requisitos, quais sejam eles:

(a) adequacao, isto é, exigéncia de que as medidas adotadas pelo Poder Pdblico se
mostrem aptas a alcancar 0s objetivos pretendidos; (b) necessidade ou
exigibilidade, que impde a verificagdo da inexisténcia de meio menos gravoso para
o alcance dos fins almejados; (c) proporcionalidade em sentido estrito, que é a
ponderagdo entre o 6nus imposto e o beneficio trazido, para constatar se €
justificavel a interferéncia na esfera dos direitos do cidad&o.”” (grifos do autor)

Sendo assim, o juiz esta obrigado a obedecer esses trés requisitos, com o fito de aplicar
ao agente infrator uma medida que seja coerente com o delito praticado, pois, “jamais uma
medida cautelar podera se converter em uma pena antecipada, sob pena de flagrante violacao a
presuncdo de inocéncia.”’® Da mesma forma, caso o juiz tenha uma perspectiva de que ao
final do processo aquele agente ndo sera preso, ndo podera ser decretada a prisdo desse

individuo, pois afrontaria o principio da proporcionalidade.

Devera o magistrado agir com parciménia no momento da avaliagdo do caso concreto
e da medida a ser imposta, pois ha diversas medidas alternativas a serem analisadas para
somente ao final, poder utilizar-se da prisdo preventiva. Como acentua Hidemberg Alves da

Frota citando Roxin:

N&o se pode castigar — por falta de necessidade — quando outras medidas de
politica social, ou mesmo as proprias prestacdes voluntarias do delinglente
garantam uma proteccdo suficiente dos bens juridicos e, inclusivamente, ainda que
se ndo disponham de meios mais suaves, ha que renunciar - por falta de idoneidade
— & pena quando ela seja politica e criminalmente inoperante, ou mesmo nociva.”
(grifos do autor)

Diante desse contexto, se busca evidenciar que a prisdo preventiva tornar-se-a uma
pena antecipada, caso esses requisitos de aplicacdo ndo sejam cumpridos. Como ja ressaltado,
ha tantos outros meios anteriores a decretacdo da prisdo preventiva, pois sua aplicacao

sumaria € uma verdadeira afronta as garantias fundamentais.

" NICOLITT. Lei n° 12.403/2011: 0 novo processo penal cautelar, a priséo e as demais medidas cautelares. p. 34 et. seq.

® LOPES JUNIOR. Direito processual penal. p. 794.

™ FROTA, Hidemberg Alves da. Necessidade concreta da pena e principio da proporcionalidade. Revista CEJ, Brasilia, V.
12, n. 41, p. 24-32, abri./jun. 2008. p.30.
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Este capitulo apresentard como a prisdo preventiva é vista no processo penal brasileiro
ap6s o advento da Lei n. 12.403/11, a qual estabeleceu critérios diversos para a sua
decretacdo. Foram feitas alteracdes em praticamente todos os artigos desse capitulo Cddigo de
Processo Penal, fazendo com que a prisdo preventiva viesse a se tornar uma medida

excepcional, a extrema ratio da ultima ratio.

Em um primeiro momento é necessario abordar o tema da prisdo preventiva em
relacdo ao processo penal brasileiro e como os magistrados tém utilizado essa medida tdo
estigmatizante contra o investigado ou acusado. Far-se-a um estudo em relacdo ao falso
sentimento de seguranca publica que é gerado com o enclausuramento desses ditos

“delinquentes”.

A sociedade como um todo tem a sensacao de estar segura quando um individuo que
tenha cometido um crime é levado para tras das grades. O fato € que esse individuo que tenha
cometido o crime, ndo ira ficar refletindo sobre sua atitude dentro de uma cela com um espaco
minimo e ainda lotado com outras pessoas (onde na maioria das vezes nem dormir deitado
pode). Esse mesmo individuo ira estreitar suas relacdes com aqueles sujeitos que de certa
forma sdo mais atuantes no mundo do crime, e provavelmente, saira uma pessoa muito pior

daquela que entrou.

Cada vez mais pessoas estdo sendo enviadas ao famigerado cércere brasileiro, é
evidente que ndo poderia ter outro fim se ndo o da supetlotacdo das prisdes. A priséo
preventiva tem colaborado, e muito, para que isso ocorra, pois, conforme se vera adiante, é
cada vez maior o numero de presos preventivos submetidos a essa “monstruosa coldnia de
férias”.

Na grande maioria dos casos, esses presos provisorios sao obrigados a conviver com
aqueles presos que ja estdo cumprindo uma pena, quando deveriam ter um espacgo separado,
garantido constitucionalmente. Outra situacdo corriqueira, diz respeito as prisdes impostas
para aqueles que tenham cometido crimes de menor potencial ofensivo, que na verdade
deveriam estar sendo submetidos a outras medidas, que ndo essa. E, também, o fato da
possibilidade da decretacdo da prisdo preventiva de oficio, heranca do processo penal
inquisitivo.

Esse punitivismo exacerbado € cada vez mais evidente. Grande parcela desse
pensamento esta ligado a midia, que acaba exercendo uma “pressdo” sob os magistrados para

que eles prendam cada vez mais. Outra questdo, por essa mesma midia, incentivar as pessoas a
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acharem que a prisdo é a solucdo, que somente assim a populacdo estara protegida desses
“malfeitores”. E com esse pensamento e influéncia da midia que cada vez mais o punitivismo

toma conta da sociedade e de parte dos magistrados.

E necessario que um pensamento conflitante venha & tona, para que se busque
realmente a ressocializacdo desse individuo, que seja dada uma segunda chance para esse
agente infrator ndo voltar a cometer delitos, inflando o sistema prisional cada vez mais. Com
essa breve sintese dos proximos topicos a serem trabalhados, € que se passa a andlise

pormenorizada de cada item.

2.1 Processo penal brasileiro e a prisdo preventiva

A prisdo preventiva, com a nova Lei n. 12.403/11, vem a tornar-se subsidiaria, pois
sera a ultima medida a ser imposta. Ha, antes da sua decretacdo, outras tantas medidas para
serem impostas para somente depois, entdo, utilizar-se da prisdo cautelar. Porém,
“no Brasil, a prisdo preventiva vem apresentando indices crescentes, sendo utilizada como
medida de protecdo e defesa social, sendo colocado em segundo plano o juizo de necessidade

da medida e considerado o de conveniéncia”.®

A Lei n. 12.403/11 chegou para ser um divisor entre 0 modelo antigo e o novo,
tornando-se com essa reforma, um modelo mais garantista e democréatico, atingindo o
processo penal de forma a ver com mais valoragdo a liberdade dos ditos delingiientes.* Antes
da referida Lei, era comum que a prisdo preventiva fosse uma decis@o entre prender e soltar, e
como era de costume, restava ao judiciario prender, afrontando dessa maneira a presuncgdo de
inocéncia e fazendo com que essa medida se tornasse uma verdadeira antecipacdo da pena,

que ao final, talvez, nem viesse a ser imposta®,

Uma nova visdo € utilizada pelo legislador referente a prisdo preventiva, determinando

0 uso das diversas medidas cautelares, veja-se:

8 \VASCONCELLOS, Fernanda Bestetti de. A prisdo preventiva como mecanismo de controle e legitimac&o do campo
juridico. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010. p. 141.

$IPRADO, Geraldo; MELCHIOR, Antonio Pedro. Breve anélise critica da Lei n. 12.403, de 2011, que modifica o regime das
cautelares pessoais no processo penal brasileiro. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo. Ano 19, n. 223. Jun. 2011, p. 10.
8\/ALENTE, Rodolfo de Almeida. As Boas Novidades da Lei 12.403 de 2011. Boletim IBCCRIM, Sdo Paulo. Ano 199, n.
225. Ago. 2011, p. 9.
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O uso extensivo destas penas alternativas e complementares ao encarceramento
generalizado diminuiriam a pressdo sobre o sistema prisional e ampliariam as
possibilidades dos tribunais de fazer justica com atencdo as necessidades de
seguranca da comunidade e de ressocializac&o do delinquente.®

Para o legislador, 0 uso das medidas cautelares é imprescindivel para que se possa
conter 0 aumento indiscriminado da populacdo carcerdria, atingindo da mesma forma o
objetivo de contencdo da criminalidade e também dando uma resposta a comunidade de
maneira menos gravosa. Evitar-se-a, assim, que as familias dependentes daquele agente
infrator ndo sofram, também, com a sua prisdo imediata, pois estando em liberdade podera

manté-la e gerar de alguma outra forma beneficios para o Estado.

O que vem a tona com essa nova lei € a reafirmacéo do carater de excepcionalidade da
prisdo preventiva, onde ela somente seré aplicada quando realmente ndo forem cabiveis outras
medidas cautelares. N&o basta, tambem, que o0 magistrado justifique a sua decretacao por si
s, ele tera que justificar o porqué da ndo aplicacdo das outras medidas cautelares, qual o

motivo que o levou a aplicar, de inicio, essa tdo rigorosa medida®.

Para aqueles que possuem uma Visdo garantista, a nova Lei é digna de aplausos,
visando nada mais do que o cumprimento da Constituicdo Federal, onde a liberdade é a regra e
a prisdo a excecdo. E necessario que todos os requisitos da prisdo preventiva estejam
atendidos para que ela possa ser decretada. Ja para aqueles que possuem uma Vvisdo mais

punitivista, essa lei acaba por se tornar um retrocesso processual®.

O legislador acabou por constituir duas correntes que ensejam um conflito na
interpretacdo de dois artigos, o artigo 312 e o 313 do Cddigo de Processo Penal. Essas duas
correntes possuem argumentos, tanto para afirmar que a prisdo preventiva sera decretada para
crimes com pena maxima inferior a quatro anos, como para afirmar que somente sera

decretada nos casos expressos do rol taxativo do artigo 313 do Codigo de Processo Penal.

Por fim, ¢ intrigante a discussdo tanto para uma, como para a outra corrente. Agora,

cabe ao magistrado interpretar de acordo com sua visdo, seja ela mais garantista ou

8 CAIADO, Nuno. A urgéncia das penas alternativas & prisao efectivas no Brasil. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo. Ano 19, n.
227, Out. 2011, p. 7.

¥BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Mais reflexfes sobre a Lei 12.403/11. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo. Ano 19, n. 223, Jun.
2011. p. 13.

8GOMES, Luiz Flavio. A lei das medidas cautelares é um avango ou um retrocesso? Hermenéutica e pré-Compreensdes. .
Instituto de Pesquisa e Cultura Prof. Luiz Flavio Gomes. Disponivel em: <http://www.ipclfg.com.br/artigos-do-prof-Ifg/a-lei-
das-medidas-cautelares-alternativas-e-um-avanco-ou-um-retrocesso-hermeneutica-e-pre-compreensoes/>. Acesso em: 11 mar.
2012.
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punitivista, pois tanto para um lado, como para outro, 0 juiz terd embasamento para sua

decisdo.

2.2 O imaginario social de seguranca publica

Em meio a tanta criminalidade, grande parte da populacéo acredita que somente estara
protegida se aquele sujeito infrator estiver enclausurado em uma cela. “Ao contrario do que
divulga sua enganosa publicidade, o sistema penal ndo se destina a fornecer protecéo,
seguranca, trangiilidade, justica.”®® Porém, uma reflexdo torna-se extremamente importante:
sera que realmente a sociedade estara protegida com esses individuos presos? Na verdade néo.
O que se busca com o encarceramento é retirar e isolar individuos que ndo possuem
“condicOes econdmicas para participar do jogo do consumo capitalista, deixando de ser vistos
por aqueles que sdo considerados individuos ‘bons’, fato que acaba por criar uma falsa
sensacdo de seguranca e de que a justica esta sendo realizada”.’” Essa questdo do jogo do
consumo capitalista é bem traduzida por Zygmunt Bauman, quando relata:

Mais amplo e mais profundo é o hiato entre os que desejam e 0s que podem
satisfazer os seus desejos, ou entre os que foram seduzidos e passam a agir de modo
como essa condicdo os leva a agir e os que foram seduzidos mas se mostram
impossibilitados de agir do modo como se espera agirem os seduzidos. A sedugédo
do mercado é, simultaneamente, a grande igualadora e a grande divisora. Os
impulsos sedutores, para serem eficazes, devem ser transmitidos em todas as
direcdes e dirigidos indiscriminadamente a todos aqueles que os ouvirdo. No
entanto, existem mais daquele que podem ouvi-los do que daqueles que podem
reagir do modo como a mensagem sedutora tinha em mira fazer aparecer. Os que
ndo podem agir em conformidade com os desejos induzidos dessa forma séo
diariamente regalados com o deslumbrante espetaculo dos que podem fazé-lo. O
consumo abundante, é-lhes dito e mostrado, é a marca do sucesso e a estrada que
conduz diretamente ao aplauso publico e a fama. Eles também aprendem que
possuir e consumir determinados objetos, e adotar certos estilos de vida, é a
condicao necessaria para a felicidade, talvez até para a dignidade humana.®

E evidente que enclausurar um individuo ndo fard que a sociedade se sinta mais
segura, muito pelo contrario. E nitido que cada vez mais os presos tém se organizado e

formado grupos para a continuagdo delituosa, mesmo estando dentro dos presidios. Ainda,

% KARAM, Maria Licia. Recuperar o desejo da liberdade e conter o poder punitivo. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2009. p. 23.

8 VASCONCELLOS. A priséo preventiva como mecanismo de controle e legitimacéo do campo juridico. p. 62.

% BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Tradugdo de: Mauro Gama, Claudia Martinelli Gama. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1998. p. 57.
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aquele sujeito que possui uma indole voltada ao crime, ndo deixara de cometer um delito por

“medo” de ir preso. A respeito desse assunto, Maria Lucia Karam aduz que:

A histéria ja demonstrou o vazio da anunciada funcdo de prevencdo geral
negativa®®, que acena com um suposto efeito dissuasério da pena, jamais
comprovado. A ameaca da pena nunca evitou a formagdo de conflitos ou a
ocorréncia das condutas etiquetadas como crimes. Ao contrario. Basta pensar que
hoje, depois de séculos de funcionamento do sistema penal, busca-se um maior
rigor e um maior alcance em sua aplicacdo exatamente sob os pretextos de um
aumento incontrolado do nimero de crimes, de uma diversificacdo e de maiores
perigos advindos de uma “criminalidade” apresentada como crescentemente
poderosa. A realidade claramente indica que o surgimento de conflitos ou de
condutas negativas ou indesejaveis pouco tem a ver com o0 nimero de pessoas
punidas ou com a intensidade das penas impostas.®

Mister salientar que a prisdo deve existir, porém de uma maneira que possa realmente
cumprir sua funcdo®. A prisdo preventiva vem sendo utilizada como uma verdadeira forma de
controle social, atuando o sistema penal “como mera manifestacdo de poder, servindo téo
somente como instrumento de dominacdo.” E necessario que o juiz se abstenha da presséo
punitiva que lhe é empregada, pois deve agir em consonancia com os direitos fundamentais
que esse individuo possui e que lhe sdo irrenuncidveis, propiciando-lhe uma sancao

proporcional e justa.

Como requisito para a utilizacdo da prisdo cautelar, a necessidade de preservacdo da
ordem publica acaba por demonstrar que possui uma funcédo de segregacdo social,
de controle do acusado, que &, assim, excluido da sociedade. Este quesito serve
também aos cidaddos que clamam por mais punicdo, conferindo aos mesmos uma
sensacdo aparente de seguranca, uma vez que, através da medida de prisdo, a
“classe social perigosa” estd sendo devidamente reprimida. Segundo Cruz, as
medidas cautelares entram em uma légica do sofrimento, na qual a prisdo é utilizada
como meio de separacdo entre os bons e os infratores. “As assim chamadas penas
alternativas — multa, prestacdo de servigcos a comunidade, restricGes de direitos —
sdo aceitas como formas menos aflitivas de punicdo, mas, no imaginario popular,

% Prevencdo geral negativa caracteriza-se “pelo efeito de intimidagdo que a ameaga e sua imposicdo ou sua aplicacdo ou
execugio concreta possam produzir no seio da comunidade. E o fenémeno da coagio psicolégica da pena.” (DOTTIL René
Avriel. Curso de direito penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 434)

% K ARAM, Maria Licia. A privagéo da liberdade: O violento, danoso, doloroso e indtil sofrimento da pena. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2009. p. 2-3.

% Ver item 3.3.

% KARAM. Recuperar o desejo da liberdade e conter o poder punitivo. p. 23.
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somente quando o criminoso é recolhido a uma prisdo ha, efetivamente, a esperada
punicéo.”*

Essa questdo, de certa forma, se torna uma controveérsia, pois muitos querem que cada
vez se puna e se prenda mais, mas provavelmente esses que estdo exigindo puni¢ées maiores
também sdo infratores. Maria Licia Karam, em outra obra, traz um pensamento no qual aduz

que deveriamos viver em um gigantesco presidio, pois, conforme se Vé:

Quem poderia dizer que nunca cometeu um crime: um pequeno furto, um atestado
médico falso, um jeitinho para pagar menos imposto de renda (ou seja, uma
sonegagcao fiscal), uma propina para o guarda, (...)? Fosse efetivamente cumprida a
lei penal, para que se punissem todos os casos em que se desse sua violacao,
praticamente ndo haveria ninguém que nao fosse varias vezes processado e punido,
tendo-se que propor como consequéncia, tdo l6gica quanto absurda, a transformacéo
da sociedade em um imenso presidio, 0 que também ndo funcionaria, pois
dificilmente sobraria alguém para julgar, ou para exercer a funcéo de carcereiro.”

Isto posto, torna-se evidente que a punicdo ndo trard mais seguranca a sociedade. A
verdadeira ideia dessas pessoas que pensam que se deve prender mais, esta relacionada com a
primeira funcdo das sancdes, qual seja, o castigo. Cria-se uma falsa ideia de seguranca, pois
um individuo é retirado (que ainda poderia colaborar para essa mesma sociedade) do convivio
daqueles que supostamente sd@o dignos de estarem em liberdade, conforme Fernanda
Vasconcellos:

O recolhimento do individuo que praticou ato delitivo a um estabelecimento
prisional tem como significado para a populacdo de que esse ndo permaneceu
impune, pouco importando, mesmo quando ha a compreensdo da diferenca (fato
raramente observado), se estd preso cautelarmente ou se cumpre prisdo-pena.
Manter o individuo solto, além de significar a impunidade, também significa que o
crime cometido ndo encontrou resposta efetiva por parte do estado. Logo, a
sensacdo de inseguranca e de incredulidade nos mecanismos de controle estatais
torna-se crescente, fato este que s6 pode ser resolvido, de forma rapida, com a

% \VASCONCELLOS. A priséo preventiva como mecanismo de controle e legitimac&o do campo juridico. p. 159.
% KARAM, Maria Lucia. De crimes, penas e fantasias. Rio de Janeiro: Luam Ed., 1993. p. 202.
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prisdo do acusado, acalmando assim o sentimento de medo e de indignacdo da
sociedade.”

A critica feita ressalta que, a prisdo preventiva alem de submeter um individuo a uma
medida extremamente desgastante, fara com que ele se torne uma pessoa possivelmente

revoltada e, de certa forma, “carimbada”®

, pois certamente enfrentard preconceito fora das
prisdes. Com isso, a provavel saida, serd voltar a delinquir, reinserindo-se nas estatisticas do

falido sistema carcerario brasileiro.

2.3 A prisdo preventiva e a crise do sistema carcerario

Hoje no Brasil, vive-se um periodo de grande preocupagdo com o sistema carcerario e
os que dele usufruem, pois a superlotacdo ja tomou conta de praticamente todos os presidios.
O descaso dos entes publicos com a melhora das condi¢cfes dos presidios €, talvez, a maior
causa da precariedade do sistema carcerario. A situacdo precaria das prisdes no Brasil ndo
refletem somente dentro do pais, alcancam relevancia fora do territério nacional também,

como se pode ver, em trecho de artigo publicado por José de Melo Alexandrino em Portugal:

A denuncia da gravissima situacao das prisdes no Brasil tem sido feita ndo s6 por
este tipo de relatérios (Human Rights Watch ou a Freedom House), externos e
internos, mas também pelo Tribunal Americano dos Direitos do Homem, por
Comissoes Parlamentares de Inquérito, pela Comissdo da Pastoral das Prisdes, ndo

% \VASCONCELLOS. A priséo preventiva como mecanismo de controle e legitimacéo do campo juridico. p. 160.

% «A criminalizagiio do desviante, em sintonia com a estigmatizagio exposta nos fatores do desvio tem sido foco central da
atengdo da escola interacionista, por meio da chamada teoria da rotulac&o. Tal teoria analisa o processo pelo qual um papel
desviante se cria e se mantém mediante a imposicao de rétulos delitivos. Uma etiqueta social seria uma designagdo ou nome
estereotipado, imputado a uma pessoa, baseando-se em alguma informagdo que se tem sobre ela sdo formas de se classificar
individuos. O label, ou a etiqueta, apresenta uma série de atributos de verificacdo, quais sejam: (i) visibilidade e
invisibilidade caracterizam-se como o principal elemento de identificacdo: elevam o individuo por cima dos que o rodeiam,
tornando-o visivel e ao mesmo tempo, invisivel. Mais visivel porque é assim que sua verdadeira identidade se perde. Além
disso, a (ii) criacdo de autoetiquetas isto quer dizer que a pessoa se percebe a si mesma tal qual imagina que os demais a
veem. (...) Ou seja: as etiquetas sociais negativas criam expectativas igualmente negativas, que levam os rotulados, a,
inevitavelmente, sentirem-se compelidos a situar-se no molde da percepcdo dos expectadores que os veem. Neste cenario
estigmatizante, os comportamentos do rotulado se tornam coerentes com aqueles esperados pelos que ndo sdo estigmatizados,
€ que, nesta conjuntura, esperam que tais condutas sejam realizadas. Por Gltimo, a estigmatizacéo traz em seu bojo a produgédo
do desvio secundario: assim, pois, as formas desviantes de comportamento muitas vezes extraem seu alimento das mesmas
agéncias que foram criadas para inibi-las. Cria-se, neste giro, o paradoxo de que o préprio processo de tratamento gera a
conduta estereotipada.” (MARTINS, Isabela do rosario Lisboa. “Do “Labeling Approach Tupiniquim”: uma analise
compensatoria a compreensdo criminoldgica-radical”. Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br/novo/artigo/10707-Do-
%C2%93Labeling-Approach-Tupiniquim%C2%94-%C2%96-uma-analise-compensatoria-a-compreensao-criminologico-
radical>. Acesso em: 15 mar. 2013.)
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menos, por dois marcantes discursos proferidos em 2010, um pelo anterior e outro
pelo actual Presidente do Supremo Tribunal Federal.®’

Realizar-se-4 um breve estudo em relagdo aos dados que o Ministério da Justica tras
em seu site o InfoPenEstatitisca®, que é o registro de indicadores gerais e preliminares sobre a
populacdo penitenciaria do pais, que em junho de 2012, o nimero de presos provisorios era de
191.024 e o numero de presos em regime fechado era de 216.075. Analisando 0s nimeros, vé-
se que os magistrados estdo utilizando da prisdo preventiva para outro fim, pois o0 nUmero de
presos preventivos e de presos condenados esta se igualando. Sendo assim, é notdrio que 0 0s
juizes estdo “condenando” antecipadamente 0S acusados, sem antes mesmo ter a condenagéo

concreta desse individuo®.

Em relacdo a superlotagéo, outro dado chama a atencdo. O niUmero de vagas no sistema
prisional em 2012 era de 309.074 e a populacéo carceraria ja era de 549.577. Nota-se que em
poucos anos, se ndo forem criadas novas vagas, a populacdo carceraria tera o dobro da sua
capacidade. Diante desses dados ndo ha como ndo ver que o sistema penitenciario brasileiro
estd defasado e sem nenhuma perspectiva de mudanca. Ainda, com relagdo aos dados do
InfoPen Estatistica, nota-se outro dado importante, menos de 1/3 da populacdo carceréaria
esta envolvida com trabalhos internos, como por exemplo, apoio ao estabelecimento penal,
trabalhos externos, como em parcerias de incentivo com a iniciativa privada ou em atividades
educacionais como a alfabetizacdo. Com isso, 0 gasto do Estado é cada vez maior e sem haver
qualquer tipo de retorno, além de deixar esses individuos desocupados e preocupados em

achar alguma maneira de burlar esse sistema.

A priséo preventiva, por todos os dados analisados deve ser aplicada como ultima ratio
ou, analisando sob outro ponto de vista, deve ser imposta somente nos casos de acusados que
sejam realmente perigosos, onde deve ser decretada por motivos justificadamente relevantes.
Tudo isso visa o cumprimento da Constituicdo Federal, onde todos devem ser considerados
inocentes até a condenacdo efetiva, e ndo deve a justica iniciar de imediato a punicdo desse

% ALEXANDRINO, José de Melo. Perspectivas dos direitos fundamentais em Portugal e no Brasil do século XXI. Revista
do Ministério Publico de Lisboa, Lishoa, v. 32, n. 127, p.243-253, jul./set. 2011. p. 246.

“®BRASIL. Ministério da Justica. InfoPen Estatistica. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/depen/data/Pages/MID574E9CEITEMIDC37B2AE94C6840068B1624D28407509CPTBRIE.htm>.
Acesso em: 11 mar. 2012

®GOMES, Luiz Flavio. Cadeia s6 para casos muito graves. Instituto de Pesquisa e Cultura Prof. Luiz Flavio Gomes.
Disponivel em: <http://www.ipclfg.com.br/artigos-do-prof-Ifg/cadeia-so-para-casos-muito-graves/>. Acesso em: 11 mar.
2012
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agente ainda no transcorrer do processo'®, afrontando os principios basilares do processo
penal, como o do estado de inocéncia e 0 tdo importante e necessario principio do devido

processo legal, ocorrendo, inclusive, com isto, a superlotagédo dos presidios.

E cada vez maior o nimero de pessoas que estdo aguardando seu julgamento presas. E
com relacdo a todos os dados acima citados que observa-se que o encarceramento de maneira
alguma cumpre seu objetivo primordial, qual seja, a ressocializacdo. Cada vez mais
encontram-se presidios lotados e aqueles que estdo cumprindo a medida cautelar, juntos dos
que j& estdo cumprindo sua sentenca em regime fechado®™. E devido a esse fato que o sistema
carcerario se esgota e faz com que se torne uma verdadeira “escola criminal”, onde Cezar
Roberto Bitencourt alega que a prisdo atua como um fator criminégeno, elencando trés

fatores, que sdo classificados como materiais, psicolégicos e sociais. 2

Com o advento da Lei n. 12.403/11, o legislador tentou reduzir o namero da populacéo
carceraria, impondo medidas cautelares diversas para aqueles presos provisoriamente, fazendo
com que ndo sejam presas desnecessariamente e evitando um gasto maior para manter esse
individuo sob a custodia do Estado. Evita-se, ainda, a destruicdo familiar e também a relacdo
de trabalho que, esse condenado possa ter, fazendo com que ele gere renda para inserir na

103

economia do Estado " e também no sustento de sua familia.

Colaborando com o estudo realizado até aqui, Augusto Thompson, ao final de um
estudo sobre recuperacao penitenciaria, questiona se essa questdo tem solucdo. Sua resposta é

a seguinte:

No momento, esposo 0 ponto de vista de que a questdo penitencidria ndo tem
solugdo “em si”, porque ndo se trata de um problema “em si”, mas parte integrante
de outro maior: a questdo criminal, com referéncia ao qual ndo desfruta de qualquer

1WGOMES, Luiz Flavio. Liberdade para presos ndo perigosos. . Instituto de Pesquisa e Cultura Prof. Luiz Flavio Gomes.
Disponivel em <http://www.ipclfg.com.br/artigos-do-prof-Ifg/liberdade-para-presos-nao-perigosos/#more-8964>. Acesso em:
14 jan. 2013.

WIGOMES, Luiz Flavio. Resumo em 15 tépicos sobre as mudancas da Lei 12.403. Instituto de Pesquisa e Cultura Prof.
Luiz Flavio Gomes. Disponivel em: http://www.ipclfg.com.br/colunista-convidados/ivan-luis-marques/resumo-em-15-
topicos-sobre-as-mudancas-da-lei-12-403/#more-7857>. Acesso em: 11 mar. 2012.

102 «3) Fatores materiais: Nas prisdes classicas existem condigdes que podem exercer efeitos nefastos sobre a satde dos
internos. As deficiéncias de alojamento e de alimentacdo facilitam o desenvolvimento da tuberculose, enfermidade por
exceléncia das prisdes. Contribuem igualmente para deteriorar a salide dos reclusos as mas condicdes de higiene dos locais,
originadas na falta de ar, umidade e nos odores nauseabundos. b) Fatores psicolégicos: um dos problemas mais graves que a
reclusdo produz é que a prisdo, por sua propria natureza, ¢ um lugar onde se dissimula e se mente. O costume de mentir cria
um automatismo de astlcia e de dissimulacdo que origina os delitos penitenciarios, os quais, em sua maioria, sdo praticados
com artimanhas. (...) A aprendizagem do crime, a formacéo de associacdes delitivas, sdo tristes conseqiiéncias do ambiente
penitenciario. c) Fatores Sociais: (...) O isolamento sofrido, bem como a chantagem que poderiam fazer antigos companheiros
de cela, podem ser fatores decisivos na definitiva incorporagdo ao mundo criminal. Todos os fatores referidos comprovam a
tese de que a prisdo ¢ um meio criminégeno.” (BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: Causas e
alternativas. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 165 et. seq.)

%3V ALENTE. As Boas Novidades da Lei 12.403 de 2011. p. 9.
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autonomia. A seu turno, a questdo criminal também nada mais é que mero elemento
de outro problema mais amplo: o das estruturas sécio-politica-econémicas. Sem
mexer nestas, coisa alguma vai alterar-se em sede criminal e, menos ainda, na area
penitenciaria.'®*

Por fim, com a aplicacéo dessa nova Lei 0s juizes deveriam ter uma maior cautela para
a aplicacdo da prisdo preventiva, onde os magistrados deverdo obedecer a pressupostos e
requisitos mais severos antes da aplicacdo dessa medida. Como ja dito, a prisdo € a ultima
ratio, consequentemente, torna-se, assim, uma maneira de esvaziar o sistema carcerario e
também buscar evitar a reiterada pratica criminosa. Sua aplicacdo concreta no sistema
judiciario € imperiosa e visa um olhar voltado para os direitos humanos, na tentativa de

humanizar o sistema penal.

2.4 Prisdo preventiva nos crimes de maior potencial ofensivo

Sendo a prisdo uma pena tdo ardua em sua propria existéncia, e, ainda, estando o
sistema carcerario inflado de tal maneira, ndo ha motivos para as prisdes preventivas
continuarem a serem utilizadas de forma tdo abusiva. O que se nota, € uma vulgarizacdo da
medida, conforme os dados analisados anteriormente. Os artigos 312 e 313, do Cddigo de

Processo Penal, sdo claros ao explicitar os casos em que poderéa ser decretada.

Primeira questdo a ser suscitada tem relagdo com os crimes culposos. Prevé
expressamente o inicio do artigo 313, no inciso I, que serd admitida a decretacdo da prisao
preventiva nos crimes dolosos. Sendo assim, ‘“viola qualquer senso minimo de
proporcionalidade ou necessidade, além do carater excepcional da medida, a imposicdo de

5105

prisdo preventiva em crime culposo” ™ ou, ainda, em contravengdes penais.

O segundo apontamento vem ao final do inciso I, do artigo 313, quando é mencionado
que, a prisao preventiva podera ser decretada para crimes dolosos, conforme ja dito, porém so6
para aqueles que tenham pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos. Desta

forma, conforme Marcellus Polastri Lima, para quem:

*¥THOMPSON, Augusto. A questao penitenciria. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 110.
1% ) OPES JUNIOR. Direito processual penal. p. 832.
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A reforma operada pela Lei n. 12.403/2011 dispde, ainda, que ao crime de recluséo
deve ser fixada pena maxima superior a 4 anos e, assim, nem mesmo quando o
crime tenha pena igual a 4 anos sera admitida a prisdo preventiva, até porque, neste
caso, dando-se a condenacdo poderd haver substituicdo por pena restritiva de
direitos devendo o juiz optar por uma das cautelares pessoais substitutivas a prisao
prevista nos arts. 317 a 319 ou decretar liberdade proviséria com fianca, quando
evidentemente, ndo for caso de liberdade provisoria sem fianca.'*

A ideia central dessa lei foi descarcerizadora, aumentando o quanto de pena privativa
de liberdade para a possibilidade da decretacdo da prisdo preventiva. Porém, como fora visto
anteriormente, ndo foi esse o resultado obtido. Paulo Rangel traz uma observacdo em relagéo a
decretacdo da prisdo preventiva para crimes punidos com detencdo, onde hoje, ndo ha mais a
distincdo entre detencao e recluséo, pois, veja-se:

N&o faz sentido que admita prisdo preventiva nos crimes punidos com detencéo,
pois a maioria dos crimes cuja pena maxima € superior a quatro anos é punido com
reclusdo. Entendemos que a vedacdo de prisdo nos crimes punidos com a detencédo
vem ao encontro da caracteristica da homogeneidade, ndo sendo mais admissivel
que se decrete prisdo somente por ser o réu vadio ou por haver ddvida quanto a sua
identidade. Nesse caso, ndo cabe mais prisdo preventiva em crime doloso apenado
com detencdo pelo simples fato de que este crime, por si s, ndo autorizaria a prisdo
em decorréncia de uma pena imposta, ndo sendo razodvel que haja um sacrificio
maior durante o curso do processo e ndo possa haver no final dele em decorréncia
da pena imposta.'”’

Com isso, estd nitido que o legislador buscou uma tentativa de esvaziamento dos
carceres e, também, uma tentativa de menor punicdo. A prisdo preventiva deveria ser utilizada
somente para 0s casos em que realmente fosse necessaria, € ndo como uma praxe judiciaria,

onde facilmente poderiam ser aplicadas as outras tantas medidas cautelares.

Essa pratica suscitada é facilmente notada quando, anteriormente, fora feita a analise
dos nameros disponibilizados pelo INFOPEN, ou seja, 0s magistrados estdo tornando a prisao
preventiva vulgar, utilizando-a de maneira erronea, pois esta se chegando ao absurdo de ter
mais presos provisorios do que presos em regime fechado. Dessa forma, os magistrados
devem parar de tentar dar respostas falaciosas a sociedade, devendo atentar-se as leis e segui-
las, de uma maneira que ndao cause tanto prejuizo ao agente infrator e também para a

sociedade, evitando o crescimento da criminalidade.

108 | IMA, Marcellus Polastri. Da prisdo e da liberdade provisoria (e demais medidas cautelares substitutivas da prisdo)
na reforma de 2011 do c6digo de processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 113.
7 RANGEL. Direito Processual Penal. p. 786-787.
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2.5 A banalizacéo da prisédo preventiva e a culpa antecipada

Cada vez mais, grande parte da sociedade, deseja um Cddigo Penal mais rigido, penas
malis severas, prisdo para todos os delingiientes, entre outras providéncias, mas acabam nao
refletindo que tudo isso poderd, um dia, voltar contra si mesmos. Ao invés de gritarem por
mais educacdo, moradia a todos, salde, pedem para punir aqueles que estdo largados a sorte
pelo Estado.

Uma observacéo feita por Jodo Paulo Dias, doutrinador portugués, citando Boaventura
de Souza Santos, seria prudente nesse momento, o qual ressalta o paradoxo que vive o sistema

judiciario portugués, e que também poderia ser utilizada no Brasil, pois:

O sistema judicial ganha visibilidade social e politica por ser, simultaneamente,
parte da solucéo e parte do problema da aplicacdo do Estado de direito. Quando é
visto como parte da solucéo, a atencéo dirige-se para o poder judicial e o activismo
judicial (aquela que toma iniciativa); quando € visto como parte do problema, a
atencdo desloca-se para a crise da justica e a necessidade de efectuar reformas
judiciais.*®

A falsa nocdo de seguranca fez com que a prisdo preventiva acabasse por se tornar
uma medida de separacdo entre os bons e os ruins. Grande parte desse trabalho de incentivo de
maior punicdo vem da publicidade enganosa feita pela midia em relacdo aos crimes. A midia
divulga dados, na maioria das vezes, inveridicos, criando um mal estar social. As palavras de
Luiz Fernando Pereira Neto sdo prudentes neste aspecto, pois ressalta o maleficio que a midia

traz ao processo penal:

1%p|AS, Jodo Paulo. Efectividade da independéncia e/ou autonomia do poder judicial em Portugal: reflexdes sobre as
condigOes externas e internas. Julgar, Lishoa, n. 10, p.77-101, jan./abr. 2010. p. 81-82.
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Quando a imprensa atribui determinado delito a alguém, paira no ar até entdo a
incerteza da culpa. Porém a partir do momento que ela faz um pré-julgamento, o
sujeito passa a ser culpado, ndo sendo respeitado aqui o principio norteador do
direito processual penal e garantia constitucional, o de estar em estado de inocéncia
até sentenca condenatéria irrecorrivel. A midia provoca com isto a violagdo de tao
importante principio, pré-condenando o suspeito, uma vez, que fora feita a
exposicdo de sua imagem. Se comprovada a culpa, tudo certo, a midia acertou no
julgamento antecipado. Mas se os veiculos de comunicacdo erram o que fazer
entdo? Quando a moral da pessoa ja fora completamente denegrida? Em muitos
casos existe a chamada retratacdo, mas, até que ponto ela realemte surte efeito?
Danos morais e a imagem revertidos em dinheiro? Ou tudo termina em nada, afinal
isto é liberdade de imprensa.'®

E nitido o grande “desservigo” que a midia pode causar, seja infringindo principios ou
mesmo “minando” a mente das pessoas de informacdes desnecessarias e apelativas. ESsa
mesma midia exerce, também, uma pressao sobre 0s 6rgéos judiciarios, de maneira que alguns
magistrados se sentem na obrigacdo de mostrar a sociedade que a justica esta sendo feita, ou
seja, que ele esta retirando do convivio social os “sujeitos ruins”. Maria Lucia Karam, de outra

banda, faz uma observacdo quanto a essa publicidade enganosa, para quem:

O aumento do espaco dado a divulgacdo de crimes acontecidos e sua dramatizacéo,
bem como a publicidade excessiva e concentrada em casos de maior crueldade,
aproximam tais fatos das pessoas, que passam a Vvé-los como acontecendo em
intensidade maior do que a efetivamente existente na realidade. Por outro lado, da-
Se uma quase automatica associacdo dos casos mais cruéis e assustadores com a
generalidade das condutas definidas como crimes. (...) Esta publicidade enganosa
cria o fantasma da criminalidade, para, em seguida, “vender” a ideia da interven¢ao
do sistema penal, como a alternativa Unica, como a forma de se conseguir a tao
almejada seguranca, fazendo crer que, com a reacao punitiva, todos os problemas
estardo sendo solucionados.™ (grifos do autor)

O processo penal ndo visa solucionar todos os problemas da sociedade, muito pelo
contrério, deveria ser a Ultima instancia a se recorrer. A resposta a sociedade deve ser dada de
outra forma, ndo submetendo outra pessoa a um sofrimento desnecessario. Ocorre que a
grande maioria desacredita as medidas cautelares por ndo confiarem no seu sistema de
controle. Dessa forma, os magistrados, para ndo correrem o risco de serem “odiados” pela

sociedade, ou “massacrados” pela midia, aplicam a priséo preventiva.'**

'“PEREIRA NETO, Luiz Fernando; BASTOS, Eliane. O principio do estado de inocéncia e a violacdo pela midia. Revista
Juridica da UNIRON, Porto Velho, v. 1, n. 1, p. 161-177, jan./jun. 2009. p. 169.

10 KARAM. De crimes, penas e fantasias. p. 200-201.

11« (_..)Uma das novidades trazidas pela lei 12.403/2011, e intensamente criticada nos meios de comunicacéo, é a reducéo do
campo de incidéncia da prisdo preventiva, posto que sera aplicada em casos de crimes dolosos punidos com pena privativa de
liberdade méaxima superior a 4 anos (CPP, art. 313, inc. I). Nas infracbes cuja pena maxima seja inferior a quatro anos, o juiz
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Como ja dito, a Lei n. 12.403/11, se fosse aplicada de maneira correta, faria com que
muitas pessoas ndo fossem enviadas ao sistema penitenciario, porém, como ja visto, esta
ocorrendo um efeito contrario. Da mesma forma, conforme Rui Pereira, doutrinador

portugués, o qual refere que “a sua extensao excessiva ¢ um convite a aplicagdo prematura e

generalizada da prisdo preventiva e ao arrastamento injustificado do inquérito”m, mesma

situacdo presenciada pela sistema processual penal brasileiro. Em grande parte dos casos, a
fianca € aplicada, mas os valores arbitrados ndo condizem com a situacdo financeira do
sujeito, ocasionando assim sua permanéncia no carcere. Analisando, pode-se chegar a

concluséo que os juizes estdo aplicando as medidas alternativas, porém sem nexo algum.

Posto isso, Fernanda Vasconcellos, faz um estudo, referente a relacdo do processo
penal de emergéncia e a prisdo provisdria mostrando a verdadeira funcéo desse tipo de acdo:

Ao romper com os principios e direitos constitucionais, o processo penal de
emergéncia gera o agravamento da situacdo do acusado, colocando de forma velada
sua intencdo de excluir socialmente o réu/acusado para assegurar sua intencdo de
manter uma determinada ordem social. Para que isso ocorra, sdo utilizados alguns
institutos penais, como, por exemplo, 0 uso indiscriminado da medida de priséo
proviséria, fato que acaba por inverter a légica do principio de presuncdo de
inocéncia, uma vez que acaba sendo passada ao acusado a responsabilidade de
comprovar sua inocéncia. Assim, a crescente utilizagdo da prisdo provisoria para
determinados acusados acaba por demonstrar a intencdo estatal de responder de
modo imediato a demanda punitiva da sociedade, através da adequacéo do processo
cautelar como instituto promotor de garantia da seguranga publica. A partir do
momento em que a prisdo provisoria perde seu principio de excepcionalidade,
passando a instrumento de segregacdo social, s@o violadas normas fundamentais
que anteriormente atribuiram direitos ao acusado durante o processo (direito a
prova, a ampla defesa), ja que o acautelamento provisorio passa a ser utilizado
também como uma garantia para a aplicacdo da eventual sancio penal.**®

N&o cabe a utilizacdo do processo penal para se dar respostas a sociedade, muito
menos a utilizacdo da prisdo preventiva como forma de seguranca publica. Sua funcdo é

meramente cautelar e ndo visa buscar o controle social e tho menos atingir a ideia de repressao

deve avaliar o cabimento de uma das medidas cautelares alternativas a prisdo. (...) N&o raras vezes a prisdo preventiva é
utilizada como uma medida de defesa social, constituindo uma dupla presuncdo de culpabilidade. Presume-se que, dada a
natureza do crime, o sujeito va voltar a delinquir, ou representar risco para o restante da sociedade. Assim, o juiz deveria
indicar porque cada uma das outras cautelares ndo seria cabivel, sempre justificando. Primeiro se analisa possibilidade de
decretar prisdo preventiva para depois analisar as outras medidas, esse raciocinio precisa ser urgentemente invertido.”
(HASHIMOTO, Erica Akie. As novas medidas cautelares no CPP (Lei 12.403/2011). Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais. Disponivel em: <http://www.ibccrim.org.br/novo/noticia/13847-As-novas-medidas-cautelares-no-CPP-(Lei-
12.403-2011)>. Acesso em: 20 fev. 2013)

12 PEREIRA, Rui. A crise do processo penal. Revista do Ministério Plblico de Lisboa, Lisboa, v. 25, n. 97, p.17-30,
jan./mar. 2004. p. 25.

113 \VASCONCELLOS. A priséo preventiva como mecanismo de controle e legitimacéo do campo juridico. p. 154 et.
seq.
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social. E necessario que a lei seja obedecida e que as medidas cautelares sejam aplicadas de
forma correta. Que busquem, dentro de cada caso, uma medida mais benéfica ao individuo,

observando todos os principios regentes do processo penal.

2.6 Expanséo do poder punitivo no sistema processual penal

Diante dos argumentos trazidos a tona até 0 momento, nota-se que o processo penal
assumiu, em sua grande parte, um viés punitivista, quando na verdade, em observancia aos
principios norteadores, deveria assumir uma postura mais garantista. Seria necessario que o
sistema judiciario se detivesse em aplicar com maior “humanismo” a lei. Jorge de Figueiredo
Dias, doutrinador portugués, em 1972 possuia um posicionamento no qual ja expressava sua

aflicdo com relacdo as condutas punitivas do legislador, pois ressaltou:

Importa que o legislador tome verdadeiramente a sério a imposicéo de s6 colocar
sob ameaca da pena aquelas condutas que impedem ou pdem em perigo, de forma
intoleravel, a livre realizacdo da personalidade ética do homem na comunidade em
que vive. Importa, quero eu dizer, que lute com todas as for¢as contra a seducéo de
uma tdo inconveniente quanto perigosa “inflaccdo incriminatéria”, de modo a
cumprir o programa que WERNER MAAIHOFER tdo justamente caracteriza ao
afirmar que o direto penal sé deve intervir como “ultima ratio” da politica
social.***(grifos do autor)

No Brasil, 0 advento da Lei n. 12.403/11 trouxe diversas outras medidas cautelares,
para que a prisdo preventiva ndo viesse a se tornar a primeira opcao, e sim, a ultima. Como
asseverou 0 doutrinador portugués, o qual ressaltou que o sistema penal, pensa-se aqui no

sentido de sistema carcerario, deve ser a ultima ratio para qualquer agente.

Ocorre que hoje, como ja fora visto, 0 nimero de presos provisorios esta quase
igualando ao nimero de presos que estdo cumprindo suas sentencas ja transitadas em julgado.
Evidente esta que é necessaria a devida inversdo desse fator encarcerador chamado por Maria

Ldcia Karam de expansao do poder punitivo, para quem:

1 DIAS, Jorge de Figueiredo. A reforma do direito penal portugués: principios e orientacdes fundamentais. Coimbra:
Coimbra Editora, 1972. p. 39
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A efetiva supremacia dos principios e normas inscritos nas declaracoes
internacionais de direitos e nas constituicGes democraticas, a efetiva concretizacao
dos direitos fundamentais, a realizacdo dos fins do Estado de direito democratico
requerem a urgente inversdo dos rumos expansionistas do poder punitivo.
Requerem a recuperacdo do desejo da liberdade, a maxima contengdo, sem
quaisquer concessdes, do agigantado poder punitivo, e, enquanto ainda subsistente
esse poder sempre violento, danoso e doloroso, requerem o resgate de um direito
penal consentdneo com sua natureza essencialmente minima, o resgate de um
procesislg penal orientado pela supremacia da tutela da liberdade sobre o poder de
punir.

Posto isso, torna-se urgente a devida observacéo e aceitacdo de que 0 processo penal,
ndo serve para ser usado como um meio de controle social. Especialmente a priséo preventiva
ser usada como um meio de coa¢do para aqueles futuros infratores, até porque, o0 medo da
prisdo, ndo os fard deixar de cometer delitos. Salo de Carvalho citando Bauman traz a tona

outra “fungdo” dada a prisdo, como se pode ver:

No mesmo sentido Bauman, ao perceber que, com a falta de emprego e a crise de
financiamento dos Estados para promover bem-estar, a prisdo surge como local de
reserva de populac@o excedente: “nas atuais circunstancias, o confinamento € antes
uma alternativa ao emprego, uma maneira de utilizar ou neutralizar uma parcela

consideravel da populacdo que ndo é necessaria a producdo e para qual ndo ha

trabalho ‘ao qual se reintegrar’.”**® (grifos do autor)

Zygmunt Bauman, em um estudo realizado, aponta ainda que o “bem-estar social”,
fator que ndo atinge a todos, é o grande estopim da criminalizacdo e da separacdo dos
individuos na sociedade.**” Como sustentado por grande parte da doutrina, a prisio preventiva
e, até mesmo, a prisdo pela execucdo da sentenca, ndo podem, de maneira alguma, possuir
esse fim citado por Bauman. A uma, que a primeira € meramente cautelar, a duas, que a
segunda possui o fim de ressocializar o individuo e conscientiza-lo de que para viver em

sociedade tera que mudar seu comportamento.

Diante disso, nota-se que é inegavel a expansao do poder punitivo, e, cada vez mais, 0s
direitos fundamentais inscritos nas declaracGes internacionais de direitos e nas constituicdes
democraticas sdo negados. Sdo leis que buscam um imediatismo punitivo, devido ao clamor
da populacdo por penas mais rigorosas. Maria Licia Karam faz uma critica referente a prisdo

no curso do processo, ndao observando, assim, os principios fundamentais, pois, veja-se:

5K ARAM. Recuperar o desejo da liberdade e conter o poder punitivo. p. 45.

8CARVALHO, Salo de. O papel dos atores do sistema penal na era do punitivismo (o exemplo privilegiado da aplicacio
da pena). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 30.

W BAUMAN. O mal-estar da pés-modernidade. p. 56-57.
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S4o leis que ignoram a excepcionalidade da prisdo no curso do processo e impdem
vedacBes a liberdade provisoria e restricoes ao direito de recorrer da sentenca
condenatéria. Com isso vulneram a garantia do estado de inocéncia, as garantias do
acesso a justica e ao duplo grau de jurisdicdo e a propria clausula do devido
processo legal.'®

Percebe-se, entdo, que “os principais elementos facilitadores do avango do punitivismo
estd na formacdo cultural dos operadores do direito que, em decorréncia da mentalidade
inquisitoria, veem a prisdo como resposta natural ao crime.”™™ E inevitavel que essa
percepcdo da prisdo seja alterada. Ndo bastam que as leis penais proponham uma Visdo
garantista, como é o caso da Lei n. 12.403/11, que veio para criar a possibilidade de
esvaziamento dos presidios. Ocorre que, para a mudanca ocorrer, € necessario que 0S
operadores do direito, no caso 0s magistrados, busquem adequar-se também a essas mudancas
garantistas. Caso contrario, os indices carcerarios estardo fadados a um aumento cada vez

maior, quica, irreversivel.

2.7 A (im)possibilidade da aplicacédo da prisédo preventiva de oficio

Diante dessa onda punitivista que cerca o processo penal brasileiro, o artigo 311 do
codigo, mesmo apos a alteracdo trazida pela Lei 12.403/11, traz em seu texto a possibilidade
da decretacdo da prisdo preventiva de oficio pelo juiz, se no curso da acdo penal. Aury Lopes

Junior, faz uma critica a respeito desse assunto, para quem:

O erro é duplo: primeiro permitir a atuacdo de oficio (juiz ator = rancgo inquisitorio),
conforme exaustiva critica feita, e, em segundo lugar, por empregar a expressio “no
curso da agdo penal”, quando, tecnicamente, o correto ¢ “no curso do processo”.
Acdo processual penal € um poder politico constitucional de invocacédo da atividade
jurisdicional, que uma vez invocada e posta em movimento, da origem ao processo.
O que se move, tem “proceder”, é o processo ¢ ndo a agado penal.120

A exaustiva critica mencionada por Aury Lopes Janior é evidente em grande parte da

doutrina. Como mencionado anteriormente, é necessario que 0 juiz perca sua Visdo punitivista,

18K ARAM. Recuperar o desejo da liberdade e conter o poder punitivo. p. 38.
H9CARVALHO. O papel dos atores do sistema penal na era do punitivismo. p. 232.
120 OPES JUNIOR. Direito processual penal. p. 823.
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e isso vai de encontro com o juiz inquisidor. Jacinto Coutinho, citado por Aury Lopes Junior,
faz a mesma critica, afirmando que ao juiz é aberta a possibilidade de “decidir antes e, depois,
sair em busca do material probatorio suficiente para confirmar a sua versdo, isto é, 0 sistema

.. 1 eqe . .o, . 121
legitima a possibilidade da crenca no imaginario, ao qual toma como verdadeiro”.

Mesmo o modelo constitucional prevendo um modelo acusatorio, é notavel em parte
da legislagédo infraconstitucional, a insisténcia na reproducdo de um modelo inquisidor. A
observacdo € também levantada por André Luiz Nicolitt, o qual alega que: “No Brasil hd um
grande abismo entre o formato constitucional do processo e as praticas ainda reinantes por
influéncia da legislacéo infraconstitucional.”*?* Refere o autor que mesmo depois dos avancos

trazidos pela Lei 12.403/11, o legislador continuou a perseguir as préaticas inquisidoras.

Tendo o juiz a possibilidade de produzir provas e decretar de oficio a prisdo
preventiva, estar-se-4 condenando antecipadamente. Dessa forma, o magistrado estara
formando um juizo a respeito das provas que pode ser equivocado, resgatando seu espirito
punidor, para antecipar a pena desse individuo. Novamente Aury Lopes Junior, agora citando
Geraldo Prado, colabora alegando que:

O juiz, ao ter iniciativa probatoria, esta ciente (progndstico mais ou menos seguro)
de que consequéncias essa prova trara para a definigdo do fato discutido, pois “quem
procura sabe ao certo o que pretende encontrar e isso, em termos de processo penal
condenatorio, representa uma inclinagdo ou tendéncia  perigosamente
comprometedora da imparcialidade do julgador”. Mais do que uma “inclinagdo ou
tendéncia perigosamente comprometedora” trata-se de sepultar definitivamente a
imparcialidade do julgador. Nessa matéria, ndo existe investigador imparcial, seja ele
juiz ou promotor.**®

Ja para os garantistas, que fazem jus ao modelo acusatorio, € visto que deve ser
exercido um amplo debate sobre todas as hipdteses do processo, sendo 0 juiz um mero

espectador. Luigi Ferrajoli aborda com grande sabedoria esse tema:

2Lbidem. p. 139.
122NIC:OLIT:I’. Lei n°® 12.403/2011: o novo processo penal cautelar, a prisdo e as demais medidas cautelares. p. 40.
1231 OPES JUNIOR. Direito processual penal. p. 139.
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Enquanto o método inquisitorio exprime uma confianca tendencialmente ilimitada
na bondade do poder e na sua capacidade de alcangar o verdadeiro, 0 método
acusatorio se caracteriza por uma confianca do mesmo modo ilimitada no poder
como autébnoma fonte de verdade. Disso deriva que o primeiro confia ndo s a
verdade, mas, também, a tutela do inocente as presumidas virtudes do poder
julgador; enquanto o segundo concebe a verdade como resultado de uma
controvérsia entre partes contrapostas por serem portadoras respectivamente do
interesse na punicdo dos culpados e do interesse na tutela do acusado presumido
inocente até prova em contrario.'**

O sistema acusatorio visa que 0 juiz seja um aplicador das normas e ndo um auxiliar da
acusacao na busca da verdade, deve manter um distanciamento da producdo de provas, para
que ndo se confunda com um ja ultrapassado sistema inquisidor. Pois bem, feito esse breve
resumo entre a diferenca de um juiz-instrutor e outro com uma postura garantista, Aury Lopes

Junior traz uma critica a respeito da decretacdo da prisdo preventiva de oficio, para quem:

A imparcialidade do juiz fica evidentemente comprometida quando estamos diante
de um juiz-instrutor (poderes investigatérios) ou, pior, quando ele assume uma
postura inquisitoria decretando — de oficio — a prisdo preventiva. E um contraste que
se estabelece entre a posicao totalmente ativa e atuante do inquisidor, contrastante
com a inércia que caracteriza o julgador. Um sin6nimo de atividade e outro de
inércia. Assim ao decretar uma prisdo preventiva de oficio, assume 0 juiz uma
postura incompativel com aquela exigida pelo sistema acusatério e, principalmente,
com a estética de afastamento que garante a imparcialidade.'®

Posto isso, mesmo a Lei n.12.403/11 ter mantido a possibilidade da decretacdo da
prisdo preventiva de oficio, a Constituicdo Federal disciplina a conduta referente a um modelo
acusatério. Sendo assim, é necessario que os julgadores assumam uma postura diferenciada,
para se evitar a aplicacdo dessa medida, 0 que resultara em uma nitida antecipacao de pena. E
possivelmente, em uma aplicacéo errdnea da prisao, fazendo que os presidios fiquem cada vez

mais superlotados.

2.8 A necessaria mudanca: a relevancia da aplicacdo da prisédo preventiva

Em primeiro lugar faz-se prudente ressaltar, mais uma vez, que a prisdo cautelar ou

provisoria € um dos assuntos mais controversos do sistema penal brasileiro, onde os direitos

' FERRAJOLI. Direito e razao: Teoria do garantismo penal. p. 483.
125 LOPES JUNIOR. Direito processual penal. p. 824.
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fundamentais confrontam diretamente com o interesse do Estado em garantir uma eficacia

maior do processo penal.

A prisdo preventiva acaba afetando, de uma forma ou de outra, praticamente todos os
direitos humanos ou fundamentais, além de causar, como ja defendido em ponto ulterior, uma
verdadeira mancha na vida da pessoa submetida a essa medida. “A prisdo provisoria constitui

a medida mais grave que pode sofrer o cidaddo presumido inocente no processo penal antes de

99126

sua condenagdo” ", conforme Odone Sanguing, citando Concepcion Arenal, defende em seu

artigo, que:

A prisdo provisdria significa o isolamento do imputado do mundo circundante,
separagdo da familia, impedimento para o exercicio da profissdo e até a perda do
posto de trabalho, de maneira que tem uma importancia extraordinaria para a vida
inteira do sujeito atingido pela medida. Por isso, Concepcion Arenal afirmou que
“impor a um homem uma grave pena, como ¢ a privagdo da liberdade, uma macha
em sua honra, como é a de haver estado no carcere, e isso sem ter provado que é
culpado e com a probabilidade de que seja inocente, é coisa que dista muito da
Justica.”*?’

Dessa forma, fica nitido que a priséo proviséria € um mal sem fim na vida do sujeito.
A uma, porque provoca uma desestruturacdo familiar. A duas, pois provoca uma
desestruturacao financeira e a trés, porque provoca uma incalculavel “cicatriz” na vida desse
sujeito. E, por esses fatos, que a prisdo preventiva vem sendo criticada por grande parte da
doutrina. Odone Sanguiné, ainda, elenca diversos pontos da prisdo provisoria merecedores de

critica, pois, sendo vejamos:

(a) ndo permite levar a cabo um trabalho de ressocializacéo, ja que do ponto de vista
juridico esta vedada qualquer intervencdo sobre o preso preventivo; implica um
status diferente ao dos apenados; (b) cria um grave risco de contagio criminal, a
margem das previsdes normativas que prescrevem uma decisiva separacao entre uns
e outros; (c) incrementa desnecessariamente a populacdo reclusa, com as negativas
consequéncias de aglomeracdo, aumento do custo das instalagdes ou necessidade de
um maior nimero de funcionérios; (d) dificulta a absolvicdo do sujeito que
permanece, as vezes muito tempo em situacdo de preso preventivo; (e) é tdo
estigmatizante — para o sujeito e para a sociedade em seu conjunto — como a prépria
pena privativa de liberdade. Inclusive quando o preso preventivo resulta finalmente
absolvido retorna a seu lar marcado pela pressao psicolégica sofrida e pelo estigma

, 12
de “ter estado no carcere”.!?®

126 SANGUINE, Odone. Efeitos perversos da prisao cautelar. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, anol8, n. 86, set-
out. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 292.

27 SANGUINE, Odone. Efeitos perversos da priséo cautelar. p. 295.

128 SANGUINE, Odone. loc. cit.
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Um dos fatores que pode ter grande repercussao na vida desse agente é em relacdo ao
fator psicologico, pois, “constituem efeitos da larga permanéncia no carcere: (a) a erosdo da
individualidade; (b) a dissolu¢cdo dos costumes; (c¢) o isolamento; (d) o dano fisico-
psicolégico; (e) a perda dos estimulos; () patologias contagiosas ou mentais.”*?° 1sso quer
dizer que, o sofrimento da prisdo preventiva ndo se limita ao tempo em que o sujeito estara
encarcerado, tera reflexo pelo resto da vida, possivelmente sua historia de vida nunca mais

serd a mesma.

Tendo por base todos esses males que a prisao provisoria pode causar, é necessario que
se faca mencdo ao fato que, nesse tipo de medida, a intervencao ressocializadora esta proibida.
Dessa forma, fica nitido que o tratamento dado a um preso preventivo é muito pior do que ao
preso condenado. Outra questdo a ser levantada diz respeito a separagdo dos presos
provisorios dos presos condenados, pois como ja defendido, isso acarretara em um verdadeiro

contégio criminal, tornando-se, o carcere, uma “escola criminal”.

Por fim, se ja ndo bastasse tantos argumentos, as prisdes preventivas conduzem a
superlotacdo dos presidios, pois, sua utilizacdo tornou-se uma praxe, quando, na verdade,
deveria ser uma excecdo. Frente a isso, a concepc¢éo da utilizacdo da prisao preventiva deveria
mudar radicalmente, pois, caso contrario, a situacdo ficara insustentavel (como ja se encontra),
tanto para a vida dos individuos submetidos a essa medida, quanto para o sistema

penitenciario.

129 Ibidem. p. 299.
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3 A EXPERIENCIA PORTUGUESA E AS ALTERNATIVAS DO PROCESSO PENAL
LUSO-BRASILEIRO FACE A PRISAO PREVENTIVA

Este capitulo iniciar4 abordando alguns aspectos pertinentes a Portugal, no que diz
respeito a crise que alguns autores portugueses relatam estar ocorrendo no processo penal de
seu pais. As comparagdes entre as normas portuguesas, com os estudos ja realizados sobre a
prisdo preventiva brasileira, s&o merecedoras de alguns topicos, pois, em determinados pontos,

Portugal esta a frente do Brasil.

Em outros pontos, Portugal esta sofrendo do mesmo mal que o Brasil, guardadas as
devidas proporcdes, pois também enfrenta uma superlotacdo de seus presidios e, em alguns
casos, a falta de estrutura também e mencionada. Far-se-a, entdo, no principio desse capitulo,

um estudo com relacdo as normas e a aplicacéo da priséo preventiva em Portugal.

Apos serdo analisadas as medidas cautelares diversas da prisdo preventiva aplicadas no
Brasil, buscando tracar um comparativo com Portugal. Encerrando o capitulo far-se-4 uma
reflexdo sobre a aplicacdo da prisdo preventiva para crimes com pena inferior a 4 (quatro)

anos , trazendo a tona a divergéncia existente sobre esse tema.

3.1 Crise no processo penal portugués

Para um melhor entendimento desse assunto, é necessario ter conhecimento que 0
codigo de processo penal portugués € relativamente novo em relacdo ao codigo de processo
penal brasileiro, e vem sofrendo diversas alteragcdes nos ultimos anos, sendo a ultima no ano
de 2010 (para melhor elucidacdo ver item 3.1.1). Porém, percebe-se que alguns estudiosos de
Portugal relatam que mesmo apds essas intervencgdes, o codigo de processo penal portugués,
ainda precisa de reparos. Em relacéo as reformas necessarias, se faz prudente trazer a tona as

indagagdes do doutrinador portugués, Jorge de Figueiredo Dias, que aduz:
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Alteracoes legislativas regulares de Cddigos fundamentais, tendentes a explicitar a
regulamentacdo de alguns pontos deles constante, a actualizar as solucdes face as
novas constelacdes problematicas que vao surgindo e se impdem na vida diaria
(sobretudo numa época, como a nossa, de progresso técnico-instrumental), a
corrigir instrumentos ou solucBes regulamentares cuja disfuncionalidade se
comprovou entretanto — alteracGes legislativas deste teor sdo, em principio,
salutares e bem-vindas. (...) ajustamentos que devem ser periodicos e repetidos;
como demonstra, de forma exemplar, a Strafprozessordnung alema que, nos seus
130 anos de vigéncia, foi objecto ja de mais de centena e meia (!) de leis de
alteracdo, sem que todavia o paradigma em que assenta e 0 modelo que Ihe preside
tenham sido modificados.™* (grifos do autor)

E, provavelmente, seguindo esse mesmo pensamento que o codigo de processo penal
portugués vem sofrendo constantes alteracdes. Com o passar do tempo, as pessoas, suas
atitudes e o conceito de uma conduta ilicita mudam e o direito penal, assim como o processo
penal, devem acompanhar essas mudancas para ndo se tornarem ultrapassados. E salutar que
se tenha o devido cuidado para que essas alteraces ndao sejam realizadas de modo urgente ou

para que se possa dar uma resposta a sociedade, pois, “por vezes, o processo penal acaba por

. e 131
se transformar num verdadeiro duelo mediatico.”*

Esse duelo mediatico, no Brasil duelo midiatico, nada mais é do que a “disputa” entre
todos os personagens do processo penal, que vai do legislador aos jornalistas sedentos por
matérias sensacionalistas. Tudo isso faz com que o processo penal tenha uma conotacao
diferente daquela que realmente deveria possuir, pois deveria ser a Ultima instancia a se
recorrer, € ndo instrumento de controle social. Rui Pereira, traduz bem qual é o ponto fraco da

crise do processo penal portugués:

As responsabilidades pela crise devem ser repartidas com equanimidade: pelo
legislador, que a um ritmo quase mensal e sem sentido sistematico aprova novas leis
penais, para alegria de editores e livreiros; pelos magistrados, que com frequéncia
se esquecem de recorrer a Constituicdo como parametro legitimador do processo e
da aplicacdo de penas publicas; pelos advogados, que usam por vezes expedientes
dilatorios; pelos professores de direito, que se enclausuram nas suas torres de
marfim; pelos policias, que exacerbam o discurso “securitario” a Dirty Harry;
enfim, pelos jornalistas, que ignoram, por exemplo, que o crime de violagdo do
segredo de justica € comum, podendo ser cometido por todos quantos tiverem
acesso a elementos de um processo, e que a presuncao de inocéncia nao é uma mera
figura de retoria, implicando o efectivo respeito pela honra e pela consideracédo dos
argiiidos em processos crimes.**

130 DIAS, Jorge de Figueiredo. Sobre a revisdo de 2007 do codigo de processo penal portugués. Revista Portuguesa de
Ciéncia Criminal, Coimbra, v. 18, 2/3, p.367-385, abr./set. 2008. p. 369.

3L PEREIRA, Rui. A crise do processo penal. p. 18.

32 Ibidem. p. 18.
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Outra questdo que surge em relacdo a crise do processo penal portugués, tem relacdo
com a celeridade processual, ndo muito diferente do que se vé no Brasil. O problema da
celeridade processual julga-se importantissimo, pois, aquele individuo que estd sendo
processado, ja carrega um fardo por si s, e ainda aguarda durante anos para vé-lo ao cabo,
para somente assim desvencilhar-se dele. Saragoca da Matta, faz uma reflex&o das necessarias

intervencgdes que o codigo de processo penal deveria sofrer, com relacéo a esse tema:

Né&o é, a nosso ver, momento de substituicdo de modelos e paradigmas legislativos
processuais penais, mas momento de incisiva e cirdrgica intervengdo — a nivel legal e,
em especial, estrutural e procedimental -, em ordem a permitir que a Justiga recupere
0s atrasos que tém caracterizado, reconquistando a confianca da sociedade, assim se
relegitimando aos seus olhos e colocando-os ao servico dos fins para que foi
instituida."*

Com a celeridade processual se busca recuperar ndo sé a paz social, mas também a
confianca da sociedade nas instancias do direito que visam estabelecer a harmonia entre os
cidaddos. E esse instrumento do processo que faz com que os sujeitos tenham um julgamento
no seu devido tempo, da mesma forma, evita a sobrecarga processual. Para finalizar, em
relacdo a esse assunto, em um trecho do estudo realizado por Monica Jacqueline Sifuentes, é
relatada a situacdo do judiciario no Brasil e em Portugal e a sua generalizada sensacdo de

crise:

Os problemas e questdes que se projetam em relacdo ao Poder judiciario tém
suscitado uma generalizada sensacao de crise da instituicdo, que na realidade insere-
se no panorama maior de crise do préprio Estado social de direito. A crescente
complexidade e multiplicidade das relacGes juridicas e sociais, acabam por
repercutir na percepcao que os cidaddos passam a ter o aparelho estatal e, desse
modo, nas expectativas e novas exigéncias em relacdo a ele. Também a
normatividade se tornou complexa. O alargamento da intervencdo do Poder
Judiciario na vida da sociedade é fruto, por sua vez, nao s6 do processo de tomada
de consciéncia dos cidaddos, dos seus direitos e meios de defesa, 0 que se tem
denominado de “explosdo de litigiosidade” como, por outro lado, do proprio
estrangulamento do Poder legislativo, dominado por blocos de pressdo e interesses,
que resultam em uma “inflagdo normativa”, imprecisa e contraditéria.>* (grifos do
autor)

133 MATTA, Saragoca da. "Old ways and new needs"? ou "New ways and old needs?": uma perspectiva das reformas
necessarias ao processo penal portugués. Revista do Ministério PUblico de Lisboa, Lishoa, v. 31, n. 122, p.9-40, abr./jun.
2010. p. 14.

134 SIFUENTES, Monica Jacqueline. O poder judiciario no Brasil e em Portugal: reflexdes e perspectivas. Direito e
Cidadania, Praia, Cabo Verde, v. 3, n. 8, p.125-147, nov./fev. 1999/2000. p. 143.
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Sendo assim, o que se verifica é que de um lado o cidaddo por estar mais atento aos
seus direitos, utiliza-se da maquina estatal para se defender, recorrendo a todas as instancias
possiveis, com a intencdo de ter seu direito concedido ou garantido. Por outro lado, se vé que
0 Judiciario, em especial o processo penal, é cada vez mais solicitado para resolver questdes
sociais, fazendo com que o legislador tenha a “obrigacdo” de criar mais tipos penais e
consequentemente a alterar alguns dispositivos do cddigo de processo penal, “endurecendo”
algumas leis. Por esses motivos, muitas dessas leis sdo criadas no “calor do momento”, que

acabam gerando uma crise de legislagGes e, também, no proprio processo penal.

3.1.1 Portugal e a priséo preventiva

Inicialmente € necessario mencionar as constantes mudancas sofridas pelo codigo de
processo penal portugués nos Gltimos anos. Tracando um comparativo entre Portugal e Brasil,
quanto a essas alteracdes, vemos que o pais Europeu alterou mais vezes seu codigo. A criacao
do codigo de processo portugués se deu em meados de 1987, ou seja, a lex possui meros 26
(vinte e seis) anos e ja foi alterada por 19 (dezenove) vezes ao longo desse periodo, o que da
quase uma alteracdo a cada um ano e meio, ressaltando que as Ultimas mudancas foram mais

relevantes.

Entretanto, o codigo de processo penal brasileiro, possui seus 72 (setenta e dois) anos,
e contabiliza ao longo dessa trajetéria 38 (trinta e oito) alteracfes, ou seja, uma alteracdo
praticamente a cada dois anos. Porém, cabe ressaltar que muitas dessas alteracdes na lex
brasileira foram de um artigo somente, como por exemplo, em 1957 alterou-se o artigo 295,
em 1959 alterou-se o artigo 221, em 1964 alterou-se o artigo 600, restando poucas alteracdes

significativas.

Feita essa singela introducdo, imperioso ressaltar a tltima reforma realizada no cédigo
de processo penal portugués, onde ‘“foram substancialmente alteradas as condicdes de
aplicacdo das medidas de coaccdo mais graves (em especial o regime da prisdo preventiva) e
do dever de fundamentacéo do despacho judicial que as aplica (cfr. arts. 202 e 194, CPP).”*®

Antes, cabe mencionar que em 2007, uma outra alteracdo do cddigo de processo penal

135 PINTO, Frederico de Lacerda da Costa. Reformas en la legislacién penal y procesal (2006-2009): Portugal. Revista Penal,
Barcelona, n. 25, p.195-197, jan. 2010. p. 196.
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portugués, restringiu a aplicacdo da prisdo preventiva sd para os crimes dolosos com pena

maxima superior a 5 anos (o limite era de 3 anos).

Frederico Isasca, doutrinador portugués, antes mesmo da reforma de 2007 que alterou
a aplicacdo da prisdo preventiva para crimes com pena maxima superior a 5 anos, ja entendia

que esse limite deveria ser maior, pois veja-se:

Sendo indiscutivelmente a mais restritiva das medidas de coaccdo devera estar
reservada apenas para 0s casos de criminalidade particularmente grave. E a
criminalidade mais grave, como é sabido, corresponde a um circulo de ilicitos em
que a pena maxima se situa francamente acima dos trés anos, eu diria mesmo
claramente para |4 dos cinco anos. (...) Tudo ponderado, julgo que a prisao
preventiva s se justifica — ndo prescindindo, bem entendido, dos demais
requisitos - relativamente a crimes cuja pena maxima seja igual ou superior a
0ito anos. **° (grifos do autor)

Além de ressaltar que a aplicagdo da prisdo preventiva deveria somente se justificar
para aqueles crimes graves, o doutrinador entende que o limite de 5 anos ainda € muito baixo,
alegando que deveria ser para crimes com pena maxima superior a 8 (oito) anos. Ja o

presidente da secdo penal do Tribunal da Relacdo de Guimardes™’

(Portugal), o juiz
desembargador José Manuel Saporiti Machado da Cruz Bucho, realizou um estudo referente

as reformas procedidas em meados de 2010, onde ressalta:

BBISASCA, Frederico. A prisdo preventiva e restantes medidas de coacgo. In: PALMA, Maria Fernanda (Coord.). Jornadas
de direito processual penal e direitos fundamentais. p. 99-118. Coimbra: Almedina, 2004. p.107-108.

37«0 Tribunal da Relagdo de Guimardes foi instalado no Palacio, designado Casa dos Coutos, sito no Largo Jodo Franco -
em pleno Centro Historico - por decisdo do Ministério da Justica, publicada no Diario da Republica - | Série - D.L. 339/2001
de 27/12, e com a colaboracdo da Cémara Municipal de Guimardes. Trata-se de uma Casa Seiscentista que foi Pago
Episcopal; comprada pelo Arcebispo de Braga, irmao do Rei D. Jodo V, e que, apds obras de beneficiacdo, passou a ser a
residéncia do Primaz, de 10/12/1746 até Janeiro de 1749, més e ano em que retomou residéncia em Braga. Vendida
posteriormente a familia dos Coutos, por esta casa passaram, até ao séc. XX, quatro geragdes desta familia. Porque em ruinas,
em consequéncia do abandono a que foi votada, apos ter deixado de ser habitada, nos inicios do séc. XX, foi no final deste
mesmo Século recuperada - e bem recuperada, diga-se - pela Camara Municipal de Guimardes, aproveitando-se 0 mais
possivel os elementos originais e mantendo-se a sua traga com amplos espacos internos, de molde a poder nela ser instalado
este Tribunal Superior. O seu quadro legal, apds 15 de Setembro, passaria a ser de 22 Juizes - Desembargadores e quatro
Procuradores - Gerais Adjuntos, nos termos do art.° 2.°n.%s 1 e 4 deste D.L. e mapas V e VIl anexos ao D.L. 186- A/99. A sua
area de competéncia abrange os Circulos Judiciais de Guimarées, Braga, Barcelos e Viana do Castelo, num total de 22
Comarcas. Serve uma populagio que, de acordo com o ‘Censo’ 2001, ascende a mais de 1.200.000 pessoas”. (PORTUGAL.
Tribunal da Relagdo de Guimardes. Instalacio e Inauguracdo do Tribunal. Disponivel em
<http://www.trg.pt/relacao/historia/acontecimentos/89-inauguracao.html>. Acesso em: 13 fev. 2013.)
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O legislador de 2010 optou claramente por manter a regra de que a prisdo
preventiva s6 pode ser aplicada aos crimes puniveis com pena maxima de prisao
superior a 5 anos [alinea a) do n.°1 do artigo 202.°, que ndo sofreu alteracoes]. (...)
Para além de ter provocado a libertagdo de algumas centenas de presos, com 0
consequente aumento da criminalidade, e de ter impedido ou dificultado a adopc¢éo
da prisdo preventiva em casos que suscitaram incompreensao e repulsa por parte da
opinido publica, ndo foram ainda demonstrados quaisquer beneficios da elevacédo
daquele limite de 3 para 5 anos. O regresso ao limite dos 3 anos, para além de
inevitaveis (e insuportaveis?) custos politicos exigiria, ainda, um esforco de
harmonizacdo com diversos outros institutos adjectivos e substantivos aplicaveis a
pequena e média criminalidade onde o limite é precisamente o dos 5 anos, o qual
poderia revelar-se pouco consentaneo com a urgéncia que foi imprimida a Reforma.
Nessa medida, compreende-se (embora se lamente) a manutencdo daquele limite,
agora temperado com a ampliacdo dos casos de admissibilidade da aplicagdo da
prisdo preventiva a crimes cuja moldura penal em principio ndo a consentiam.**®

Vigora, no presente momento, em Portugal, a possibilidade da decretacdo da priséo
preventiva para 0s crimes com pena maxima superior a 5 (cinco) anos e em alguns casos para

crimes com pena maxima superior a 3 (trés) anos**

. Mesmo com o aumento desse limite para
a aplicacdo da prisdo preventiva, alguns tipos de crimes ndo ficaram descobertos, pois

mantiveram aquele limite de trés anos.

E o caso, por exemplo, da alinea “c” do art. 202, do codigo de processo penal
Portugués, para qual é utilizado o conceito de criminalidade altamente organizada como sendo
as condutas que integrarem crimes de “associagdo criminosa, trafico de pessoas, trafico de
armas, trafico de estupefacientes ou de substancias psicotrdpicas, corrupcdo, trafico de

influéncia, participacio econémica em negdcio ou branqueamento.”*® Além da alinea “c”,

8BUCHO, José Manuel Saporiti Machado da Cruz. A Reviséo de 2010 do Cédigo de Processo Penal Portugués. Tribunal
da Relacdo de Guimardes. Disponivel em: < http://www.trg.pt/info/estudos/146-a-revisao-de-2010-do-codigo-de-processo-
penal-portugues.html>. Acesso em: 13 fev. 2013. p. 68.

39Artigo 202.° 1 - Se considerar inadequadas ou insuficientes, no caso, as medidas referidas nos artigos anteriores, o juiz
pode impor ao arguido a prisao preventiva quando:

a) Houver fortes indicios de pratica de crime doloso punivel com pena de prisdio de maximo superior a 5 anos;
b) Houver fortes indicios de pratica de crime doloso que corresponda a criminalidade violenta;

c) Houver fortes indicios de pratica de crime doloso de terrorismo ou que corresponda a criminalidade altamente organizada
punivel com pena de prisdo de maximo superior a 3 anos;

d) Houver fortes indicios de pratica de crime doloso de ofensa a integridade fisica qualificada, furto qualificado, dano
qualificado, burla informatica e nas comunicacdes, receptacdo, falsificacdo ou contrafaccdo de documento, atentado a
seguranca de transporte rodoviario, puniveis com pena de prisdo de maximo superior a 3 anos;

e) Houver fortes indicios da pratica de crime doloso de detengdo de arma proibida, detencdo de armas e outros dispositivos,
produtos ou substancias em locais proibidos ou crime cometido com arma, nos termos do regime juridico das armas e suas
municdes, puniveis com pena de prisdo de maximo superior a 3 anos;

f) Se tratar de pessoa que tiver penetrado ou permaneca irregularmente em territorio nacional, ou contra a qual estiver em
curso processo de extradigdo ou de expulséo.

2 - Mostrando-se que o arguido a sujeitar a prisdo preventiva sofre de anomalia psiquica, o juiz pode impor, ouvido o
defensor e, sempre que possivel, um familiar, que, enquanto a anomalia persistir, em vez da prisdo tenha lugar internamento
preventivo em hospital psiquiatrico ou outro estabelecimento analogo adequado, adoptando as cautelas necessarias para
prevenir os perigos de fuga e de cometimento de novos crimes. (PORTUGAL. Cddigo de Processo Penal. Disponivel em
<http://www.pgdlisboa.pt/pgdl/leis/lei_print_articulado.php?tabela=leis&artigo_id=&nid=199&nversao=&tabela=leis>
Acesso em: 13 fev. 2013.)

Y“BUCHO, José Manuel Saporiti Machado da Cruz. A Revis&o de 2010 do Cédigo de Processo Penal Portugués. p. 71.
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também é possivel a decretacdo da prisdo preventiva para crimes com pena maxima superior a
3 (trés) anos, nos casos das alineas “d” e “e” do mesmo codex.

Atencdo especial deve ser dispensada ao artigo 203 do codigo Portugués™**

, 0 qual
ressalta que caso seja descumprida uma medida cautelar (medida de coaccdo) anteriormente
imposta, mesmo o crime sendo um dos casos das alineas “c”, “d” ou “e” do artigo 202 (limite
de 5 anos), fard& com que o agente se sujeite a possibilidade da decretacdo da prisao
preventiva. Nesse ponto cabe a mesma reflexao ja realizada quanto a divergéncia instaurada
no codigo de processo penal brasileiro, no que diz respeito a possibilidade de aplicacdo da

prisdo preventiva ou n&o.

3.1.2 Decretacdo da prisao preventiva em Portugal

O artigo 202 do codigo de processo penal portugués traz, logo no seu inicio, o
requisito de haver “fortes indicios” para que prisdo preventiva possa ser decretada. Pois bem,
antes € necessario que se traga a tona um questionamento quanto a outra passagem do codigo
de processo penal portugués quando menciona “indicios suficientes”, o qual traz até um

conceito em seu artigo 283.

Por indicios suficientes deve-se “pressupor a formagdo de uma verdadeira convicGao
de probabilidade de futura condenacao, (...) substituindo a expressao possibilidade razoavel
por uma outra que transmita sem equivocos a ideia de uma possibilidade particularmente

qualificada.”*®

Quanto aos fortes indicios, o jurista portugués Jorge Noronha e Silveira, defende que
ndo ha diferenca entre as duas expressdes, mas na realidade, a jurisprudéncia e a doutrina de

Portugal, ainda estdo longe de um entendimento pacifico quanto a esse assunto. A introducao

YArtigo 203.° Violagdo das obrigagBes impostas 1 - Em caso de violagdo das obrigacBes impostas por aplicacdo de uma
medida de coaccdo, o juiz, tendo em conta a gravidade do crime imputado e os motivos da violagdo, pode impor outra ou
outras medidas de coaccdo previstas neste Codigo e admissiveis no caso.

2 - Sem prejuizo do disposto nos n.os 2 e 3 do artigo 193.°, o juiz pode impor a prisdo preventiva, desde que ao crime caiba
pena de prisdo de maximo superior a 3 anos:

a) Nos casos previstos no nimero anterior; ou

b) Quando houver fortes indicios de que, ap6s a aplicacdo de medida de coacgdo, o arguido cometeu crime doloso da mesma
natureza, punivel com pena de prisdo de maximo superior a 3 anos. (PORTUGAL. Codigo de Processo Penal.)

2 Artigo 283.° Acusacdo pelo Ministério Pablico — (...) 2 - Consideram-se suficientes os indicios sempre que deles resultar
uma possibilidade razodvel de ao arguido vir a ser aplicada, por forca deles, em julgamento, uma pena ou uma medida de
seguranca. (...) (PORTUGAL. Cédigo de Processo Penal.)

3 SILVEIRA, Jorge Noronha e. O conceito de indicios suficientes no processo penal portugués. In: PALMA, Maria
Fernanda (Coord.). Jornadas de direito processual penal e direitos fundamentais. p.155-181. Coimbra: Almedina, 2004.
p. 171-172.
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desse assunto se deu porque, para a decretacdo da prisdo preventiva, ha a necessidade de se
averiguar a existéncia de “fortes indicios” e nao “indicios suficientes”, como ressalta o artigo
ja mencionado do codigo portugués, e quanto a isso, 0 mesmo jurista faz uma reflexéo, para

quem:

A avaliagdo subjacente a afirmacdo da existéncia de fortes indicios terd um
conteldo mais ou menos exigente do que a contida na expressdo indicios
suficientes? A resposta que a nossa jurisprudéncia tem dado a esta questdo esta
longe de ser uniforme. Atendendo a forma como o legislador se expressou e
sobretudo a gravidade das medidas em causa, inclino-me a pensar que essa
avaliacdo ndo podera ter um contedo menos exigente. Fortes indicios da pratica
de um crime ndo pode significar menos que indicios de que resultem uma
possibilidade razoavel de condenacgdo. (...) De salientar que, enquanto que a
avaliacdo da suficiéncia dos indicios é efectuada sempre no final do processo
preparatorio (no final do inquérito e no final da instrugdo), portanto com a fase de
recolha de provas que fundamentam a acusacéo ja concluida, a deciséo relativa aos
fortes indicios pode ter lugar em qualquer altura do processo, sendo naturalmente
tomada com base nos elementos de prova disponiveis no momento em que é
proferida.*** (grifos do autor)

Sendo assim, uma distin¢do que fica evidente diz respeito as provas, pois na questao
de “indicios suficientes” as provas a ser objeto de analise sdo as do final do processo, ja para a
decretacdo da prisdo preventiva, sdo as que estdo presentes no momento da imposicao dessa

medida.

E imperioso salientar que as medidas de coagdo, incluindo-se a prisio preventiva,
estdo diretamente relacionadas a duas finalidades, quais sejam, a descoberta da verdade
processual e o restabelecimento da paz juridica posta em causa pelo crime, porém seu regime
legal é estritamente direcionado a protecdo dos direitos fundamentais das pessoas,
principalmente ao direito a liberdade. E devido a esse fato, a imposi¢cdo dessas medidas
devem se orientar pelo principio da presungdo de inocéncia. Sdnia Fidalgo corrobora desse

entendimento, para quem:

Y4 SILVEIRA, Jorge Noronha e. O conceito de indicios suficientes no processo penal portugués. p. 174.
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O principio da presuncdo de inocéncia do arguido surge, entdo, como critério
orientador na aplicacdo de qualquer medida de coacdo. Daqui decorre, por um lado,
o caracter estritamente cautelar das medidas de coacdo (art. 191.°, n." 1, do CPP)**
- as medidas de coacdo "ndo sdo nem podem ser uma forma de antecipacdo da
responsabilizacdo e punicdo penal” - e, por outro lado, a subordinagdo do regime
legal das medidas de coaccdo aos principios da legalidade, da necessidade. Da
adequacdo, da proporcionalidade, da precariedade e da subsidiariedade da prisdo
preventiva. Foi por estes principios e por aqueles pressupostos que continuou a
orientar-se o legislador nas alteracdes que introduziu no regime legal das medidas
de coaccdo, quer na revisdo do CPP de 2007 quer na recente revisio de 2010.%4¢

Seguindo esse viés dos fortes indicios e tambem dos principios balizadores da
decretacdo da prisdo preventiva, o artigo 194, n.1 do cédigo de processo penal portugués'*’
permite que essa medida seja aplicada de oficio pelo juiz somente apos a fase de inquérito,
porém, durante a fase de inquérito é de competéncia do Ministério Publico a promogéo para
aplicacdo dessas medidas de coacao, sendo impossibilitado ao assistente requerer essa medida.
Analisando as regras brasileiras, é perceptivel que o artigo 311, do codigo de processo penal
local, é de certa forma um tanto quanto dubio, pois, em uma primeira leitura, faz com que o
intérprete entenda pela imposicdo da prisdo preventiva de oficio em qualquer fase da

investigacdo. Diverge dessa posi¢do André Luiz Nicolitt, o qual entende que:

(...) caso o delegado represente pela prisdo preventiva durante o inquérito, devera
relata-lo e encaminha-lo ao Ministério Publico para oferecimento da dentncia. Por
sua vez, se a prisao for decretada e efetivada, o Parquet passara a ter, em regra, 5
dias para oferecer a dendncia (art.46 do CPP), ndo podendo requere baixa do
inquérito para a delegacia de policia para novas diligéncias ( art. 16 do CPP). Caso
entenda que haja necessidade de diligéncias imprescindiveis ao oferecimento da
dendncia, por via obliqua esté se dizendo que ndo ha indicios suficientes de autoria
e/ou prova da materialidade, devendo entéo ser revogada a prisdo (art. 316 do CPP),
ou mesmo relaxada (art. 5°, LXV, da CRF/1988).2®

Diante disso, resta nitido que juiz ndo podera decretar uma medida cautelar de oficio, a
uma porque a decretacdo da prisdo preventiva depende da capitulacdo nos limites impostos
pelo artigo 313, a duas porque também depende da opinio delicit do Ministério Publico.

% Artigo 191.° Principio da legalidade - 1 - A liberdade das pessoas s6 pode ser limitada, total ou parcialmente, em fungéo
de exigéncias processuais de natureza cautelar, pelas medidas de coac¢do e de garantia patrimonial previstas na lei.
(PORTUGAL. Cadigo de Processo Penal.)

14 FIDALGO, Sonia. Medidas de coaccdo: aplicacdo e impugnacio (breves notas sobre a revisio da revisdo). Revista do
Ministério Publico de Lisboa, Lishoa, v. 31, n. 123, p.247-262, jul./set. 2010. p. 249.

Y7 Artigo 194.° Audicdo do arguido e despacho de aplicacdo - 1 - A excecdo do termo de identidade e residéncia, as
medidas de coagdo e de garantia patrimonial sdo aplicadas por despacho do juiz, durante o inquérito a requerimento do
Ministério Publico e depois do inquérito mesmo oficiosamente, ouvido o Ministério Publico, sob pena de nulidade.
(PORTUGAL. Cadigo de Processo Penal.)

%8 NICOLITT, André Luiz. Lei n° 12.403/2011: o novo processo penal cautelar, a prisdo e as demais medidas cautelares. p.
67.
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Assim sendo, caso venha a ser solicitada a prisdo preventiva pelo Ministério Publico, o
acusado terd mesmo assim direito de defesa, pois em alguns artigos do cédigo de processo
penal portugués é ressaltado esse direito que possui 0 acusado, Nuno Brandao faz um estudo

quanto a isso:

A aplicacdo da medida de coaccdo devera em regra ser precedida, por imposicao
legal (arts. 194.°-3 e 141.°) e constitucional (arts. 28.°-1 e 32.°-1, 2 e 5 da CRP), da
concessdo ao arguido da oportunidade de defesa, com vista a, querendo, apresentar
a sua versdo sobre os factos e a necessidade de aplicacdo da medida de coacgédo
requerida, no sentido de refutar ou enfraquecer a consisténcia dos indicios do crime
imputado, de demonstrar a inexisténcia das exigéncias cautelares que justifiquem a
medidﬁgde coacGcdo requerida ou ainda a sua inadequacdo ou desproporcional
idade.

O que se vé entdo ¢ um amplo direito de defesa do acusado, podendo exercer o
contraditério até mesmo em uma decisdo que decrete sua prisao preventiva. Como sustentado
pelo autor, o acusado tera oportunidade de esclarecer os fatos e justificar que a medida
imposta ndo é necessaria ou € desproporcional ao caso em concreto. No entanto no direito
brasileiro, em regra, ndo é dado nesse momento, a possibilidade de exercer o contraditorio.

Novamente André Luiz Nicolitt, traca uma linha de pensamento a esse respeito:

A regra na prisdo cautelar, que até entdo se apresentava como Unica medida cautelar
pessoal, era o contraditério diferido, ou seja, postergado para ndo frustrar a
efetivacdo da medida. Com a ampliacdo das medidas cautelares o CPP, através da
nova redagdo dada ao art. 282 (83°), coloca o contraditorio imediato como regra e o
diferido como excecéo, reservado aos casos de urgéncia ou perigo de ineficacia. E
bem verdade que na pratica, sendo de urgéncia e o risco a tonica das cautelares,
dificilmente se fugira do contraditorio diferido, destacadamente em matéria de priséo
preventiva. Ndo obstante, boa parte das medidas cautelares do art. 319 do CPP
comportam perfeitamente a instauracdo do contraditério, como a entrega de
passaporte e as proibicdes de acesso, frequéncia e contato, suspensdo do exercicio de
funcéo etc.'*°

Como se percebe, a principio, antes do advento da Lei 12.403/11 o contraditorio nessa
questdo era inexistente, porém o legislador buscando diretrizes estrangeiras, como a de

Portugal, estabeleceu essa possibilidade em alguns raros casos. Ja diante de uma situacdo de

14 BRANDAO, Nuno. Medidas de coaccdo: o procedimento de aplicacdo na revisio do codigo de processo penal. Revista
Portuguesa de Ciéncia Criminal, Coimbra, v. 18, n. 1, p.81-106, jan./mar. 2008. p. 88-89.

B0 NICOLITT, André Luiz. Lei n° 12.403/2011: o novo processo penal cautelar, a prisdo e as demais medidas cautelares. p.
32-33.
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urgéncia ou de perigo de ineficacia, como o proprio autor traz & tona, esse direito ndo é

obedecido.

3.1.3 Situacdo carceraria portuguesa

Trazendo a tona alguns pontos que foram ressaltados em momento anterior quando do
estudo do sistema carcerario brasileiro, far-se-4 agora uma breve sintese com relagdo ao
sistema prisional portugués e também a sua situacdo carceraria. Primeiramente, alguns
apontamentos em relacdo a prisdo preventiva em Portugal sdo pertinentes, regras que sdo

trazidas por Agostinho Fernandes e Jodo Rato:

O regime normal de execucdo da prisdo preventiva é o da vida em comum do detido
com pequenos grupos de outros detidos e o isolamento durante a noite. Por ordem
da autoridade competente e nos termos da lei processual penal, os detidos em priséo
preventiva podem ficar sujeitos ao regime de incomunicabilidade absoluta ou de
incomunicabilidade restrita, sendo-lhes apenas vedado comunicar-se com
determinadas pessoas. (...) Os presos preventivos podem receber visitas diarias, usar
vestuario préprio, desde que assumam as despesas necessarias para 0 manter em
bom estado de conservacdo e limpeza, ndo tém o dever de trabalhar, embora, a seu
pedido, possam ser autorizados a trabalhar, bem como a freqlientar cursos de
formagcéo e aperfeicoamento profissional, de ensino.**

Mesmo com regras desse porte, possivelmente nem todas sdo obedecidas, e isso
devido ao fato de que em Portugal também ha a superlotacdo dos presidios, problema que ndo
atinge somente o Brasil. NUumeros que sdo levantados pela Direc¢do-Geral da Politica de
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Justica de Portugal™*, servem como base para um estudo sobre a situacao atual de Portugal.

E cedico que 0s nlimeros portugueses ndo se comparam aos brasileiros, é necessario se
ter em mente que Portugal possufa uma populacdo de 10.556.999%* no ano de 2011 (Gltima
data de registro), e o Brasil no ano de 2010 uma populacdo de 190.732.694"* pessoas.

Guardadas as devidas proporcdes em relacdo a populacdo, é possivel perceber que Portugal

51 FERNANDES, Agostinho. Execucdo da pena de prisdo em Portugal - sistema prisional portugués. In: MARCHI JUNIOR,
Antdnio de Padova; PINTO, Felipe Martins (Coord.); FERNANDES, Agostinho; LACERDA, Bruno Amaro (Colab.).
Execucdo penal: constatagdes, criticas, alternativas e utopias. p. 43-76. Curitiba: Jurua, 2008. p. 75.

PORTUGAL. Direcgdo-Geral da Politica de Justica . Estatistica de Justica. Disponivel em:
<http://www.siej.dgpj.mj.pt/webeis/index.jsp?username=Publico&pgmWindowName=pgmWindow_634981039052968750>.
Acesso em: 13 fev. 2013.

PORTUGAL. Base de dados Portugal Contemporaneo. Populagéo. Disponivel em:
<http://www.pordata.pt/Portugal/Populacao+residente+total+e+por+grandes+grupos+etarios-513>. Acesso em: 13 fev. 2013.
BRASIL. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. ~Censo Demogréfico. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/censo2010/default.shtm>. Acesso em: 13 fev. 2013.
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também esta enfrentando um problema de superlotacdo, ndo tdo relevante como no Brasil,

porém é necessario se ter cuidado.

Segundo os nimeros do International Centre for Prison Studies™>, Portugal esta com
13,7% acima da sua capacidade prisional, sendo que a cada 100.000 mil habitantes 132 estdo
sendo mantidos em algum tipo de regime carcerario. Nimero ndo tdo alarmante como 0s
encontrados no Brasil que quase atingem o dobro de sua capacidade, ainda mais quando se
fala em prisdo preventiva, pois 0 nimero de presos preventivos € crescente a cada ano que
passa. Diferentemente do que se encontra em Portugal, onde o nimero de presos preventivos,
em 2011, era de 2.470, sendo que o total de presos (abrangendo todos os regimes) era de
12.681."%°

O que se percebe diante desses nimeros € que em Portugal o judiciario estd muito mais
cauteloso para a utilizagdo das medidas restritivas de liberdade, pois a prisdo preventiva sé €
decretada como ultima ratio e ndo como uma praxe judiciaria. Com a observancia de outro
dado, levantado por um jurista portugués, ainda no ano de 2000, percebe-se que Portugal
realmente mudou sua concep¢do da prisdo preventiva com as alteragdes realizadas em suas
leis processuais e penais ao longo dos anos, pois, em 1999, o nimero de presos preventivos

157

representava mais de 30% da populacdo carceraria.”™" O mesmo autor, ao final de seu estudo,

traz uma reflexdo:

A taxa de encarceracdo e sobrelotacdo dos estabelecimentos prisionais, além de
considerandos sobre o parque penitenciario, imp6e ndo s6 uma reflexdo sobre a
duracéo e adequacdo das penas como sobre a prisdo preventiva e, porventura, sobre
0 regime, que a pratica erigiu em regra, de libertacio antecipada.®®

O que se pode dizer € que realmente houve essa reflexdo, pois 0 nimero de presos que
em 1999, era de 12.808, acabou diminuindo com relacdo ao ano de 2011, e da mesma forma o
nimero de presos provisérios, que em 1999 era de 4.052 e em 2011 estava em 2.470. é

possivel acreditar que Portugal realmente colocou em prética e utilizou-se de outras formas

155 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. International Centre for Prison Studies. World Prison Brief. Disponivel em: <
http://mww.prisonstudies.org/info/worldbrief/wpb_country.php?country=160>. Acesso em: 13 fev. 2013.

SPORTUGAL. Base de dados Portugal Contemporaneo. Reclusos: total e em prisdo preventiva. Disponivel em:
<http://www.pordata.pt/Portugal/Reclusos+total+e+em+prisao+preventiva-269>. Acesso em: 13 fev. 2013.

’ROCHA, Jodo Luis de Moraes. Crimes, penas e reclusdo em Portugal: uma sintese. Sub Judice: Justica e sociedade,
Coimbra, n. 19, p.101-110, jul./dez. 2000. p. 108.

138 Jbidem. p. 109.
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para solucdo de seus delitos, pois em mais de 10 anos 0 namero de presos diminuiu, 0 que no

Brasil seria impossivel de se imaginar.

Para finalizar, mesmo tendo tido progresso o sistema prisional portugués nos ultimos
anos, ha de se salientar que a situacéo dos presidios ainda pode deixar a desejar, pois como
corrobora o jurista portugués Francisco D’Almeida, em um estudo realizado sobre o estado

das prisoes:

Os breves limites deste trabalho nos impedem de apresentar o quadro
circunstanciado do estado horroroso das prisfes de Portugal; observaremos somente
que até agora 0 Unico objecto quem tem tido em vista as pessoas encarregadas da
direcgdo das prisdes tem sido o emprego de todos 0s meios, mesmo ilicitos e cruéis,
tendentes a impedirem a fuga do preso. N&o existe separacdo (a maior parte das
vezes) entre os individuos simplesmente acusados e 0s ja condenados; uns e outros
sdo lancados em lugares imundos, aonde a falta de ar puro deteriora em breve
tempo a salde do desgracado e muitas vezes inocente preso; a comida é mesquinha
e de ma qualidade; as divisoes, excepto a dos sexos, nulas; enfim, auséncia de toda
a consideracdo devida ao simples acusado, nenhuns meios de correc¢do para o
criminoso, o qual a maior parte das vezes sai da prisdo mais corrompido do que
quando pra ela entrou.*®

Diante dessa reflexdo, é possivel perceber que mesmo Portugal tendo previsto as
formas com que o preso provisorio sera tratado, muitas vezes essas normas nao Sao
obedecidas, seja pela falta de estrutura dos presidios, que provavelmente é um problema que
poderd ser visto em todos os paises, ou em grande maioria deles, seja pela falta de
humanizacdo dos agentes penitenciarios, que abusam de seu poder frente aos presos. A falta
de estrutura prisional atinge também Portugal, assim como o Brasil, e outros tantos paises,
pois essa € uma ala da sociedade para quem ninguém tem olhos, pois grande parte da
populacdo acha que as cadeias sdo lugares de expiacao.

3.1.4 Garantia constitucional portuguesa e o tempo de duracédo da prisdo preventiva

Portugal, assim como o Brasil, possui um Supremo Tribunal Federal, que tem por
objetivo a guarda da Constituicao, o qual os lusitanos chamam de Tribunal Constitucional.*®

%9 D'ALMEIDA, Francisco. Breves consideragdes sobre a necessidade e meios de melhorar as prisdes de Portugal . Revista
do Ministério Publico de Lisboa, Lisboa, v. 24, n. 95, p.195-199, jul./set. 2003. p. 195.

160 < ..) O Tribunal Constitucional é um 6rgdo de soberania, independente dos demais poderes do Estado, tendo como fungdo
primordial a de zelar pelo exercicio regular das funcdes do Estado e pela defesa dos direitos fundamentais dos cidadéos. (...)
Destaca-se nuclearmente a de fiscalizacdo da constitucionalidade das leis, no &mbito da qual sdo tomadas decisdes que,
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A Constituicdo da Republica Portuguesa prevé em seu artigo 28

normas gerais sobre como
as autoridades devem proceder em relacdo a prisdo preventiva. Essas diretrizes devem ser
observadas com o0 maximo rigor, pois, além de rezar sobre um dos principios elementares dos

direitos humanos (direito a liberdade) esta normatizado na propria Constituicdo portuguesa.

Como ressaltado no proprio artigo de lei, a prisdo preventiva deve ter natureza
excepcional, e devido a essa previsdo, que outras tantas medidas estdo disponiveis para serem
utilizadas antes de sua aplicacdo. Essas medidas devem ser analisadas com a devida
parcimdnia, pois, como ja visto, é também preocupante em Portugal o excesso de sujeitos

submetidos ao encarceramento.

As “medidas de coaccdao” previstas no codigo de processo penal portugués estdao
elencadas do artigo 196 ao artigo 203. Dessa forma, € possivel notar a possibilidade de
aplicacdo das outras medidas que possam surtir 0 mesmo efeito, porém com menos prejuizo

ao sujeito.

Além de ressaltar que a prisdo preventiva deve ser aplicada somente depois de
analisadas as medidas cautelares diversas, o numero 4 do mesmo artigo 28 da Constituicdo da
Republica Portuguesa, assevera que a prisao preventiva se sujeitara as prazos estabelecidos em

lei.

Diante dessa previsdo da Constituicdo Portuguesa, é que o artigo 215 do cddigo de

processo penal lusitano estabelece o prazo méximo de duracdo da prisdo preventiva. Esses

muitas vezes, vao ter repercussdo direta nas condi¢des de vida dos cidaddos. (...)” (PORTUGAL. Tribunal Constitucional
Portugal. Constituicédo da Republica Portuguesa. Disponivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/apresentacao.html.
Acesso em: 20 fev. 2013.)

181 Artigo 28.° - (Prisdo preventiva) - 1. A detencdo sera submetida, no prazo méximo de quarenta e oito horas, a apreciacio
judicial, para restituicdo a liberdade ou imposicdo de medida de coaccéo adequada, devendo o juiz conhecer das causas que a
determinaram e comunicé-las ao detido, interroga-lo e dar-lhe oportunidade de defesa. 2. A prisdo preventiva tem natureza
excepcional, ndo sendo decretada nem mantida sempre que possa ser aplicada caugéo ou outra medida mais favoravel prevista
na lei. 3. A decisdo judicial que ordene ou mantenha uma medida de privacdo da liberdade deve ser logo comunicada a
parente ou pessoa da confianca do detido, por este indicados. 4. A prisdo preventiva esta sujeita aos prazos estabelecidos na
lei. (PORTUGAL. Tribunal Constitucional Portugal. Constituicdo da Republica Portuguesa.)

182 Artigo 215. - Prazos de duracdo maxima da prisdo preventiva - 1 - A priso preventiva extingue-se quando, desde o
seu inicio, tiverem decorrido: a) Quatro meses sem que tenha sido deduzida acusacdo; b) Oito meses sem que, havendo lugar
a instrucdo, tenha sido proferida decisdo instrutéria; ¢) Um ano e dois meses sem que tenha havido condenagdo em 1.2
instancia; d) Um ano e seis meses sem que tenha havido condenagdo com transito em julgado. 2 - Os prazos referidos no
nUmero anterior sdo elevados, respectivamente, para seis meses, dez meses, um ano e seis meses e dois anos, em casos de
terrorismo, criminalidade violenta ou altamente organizada, ou quando se proceder por crime punivel com pena de prisédo de
maximo superior a 8 anos, ou por crime: a)Previsto no artigo 299.°, no n.° 1 do artigo 318.°, nos artigos 319.°, 326.%, 331.° ou
no n.° 1 do artigo 333.° do Cddigo Penal e nos artigos 30.%, 79.° e 80.° do Cddigo de Justica Militar, aprovado pela Lei n.°
100/2003, de 15 de Novembro; b) De furto de veiculos ou de falsificagdo de documentos a eles respeitantes ou de elementos
identificadores de veiculos; c) De falsificacdo de moeda, titulos de crédito, valores selados, selos e equiparados ou da
respectiva passagem; d) De burla, insolvéncia dolosa, administragdo danosa do sector publico ou cooperativo, falsificacéo,
corrupcao, peculato ou de participagdo econémica em negdcio; e) De branqueamento de vantagens de proveniéncia ilicita; f)
De fraude na obtengdo ou desvio de subsidio, subvencdo ou crédito; g) Abrangido por convengdo sobre seguranca da
navegacao aérea ou maritima. 3 - Os prazos referidos no n.° 1 séo elevados, respectivamente, para um ano, um ano e quatro
meses, dois anos e seis meses e trés anos e quatro meses, quando o procedimento for por um dos crimes referidos no nimero
anterior e se revelar de excepcional complexidade, devido, nomeadamente, ao nimero de arguidos ou de ofendidos ou ao
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prazos prevéem diversas situacfes, sendo que 0 maximo que o sujeito podera ficar preso é
pelo tempo de 4 (quatro) anos, 0 que se denota da conjugacdo dos nimeros 3 e 5 do mesmo
artigo 215.

Esse prazo ndo podera ser prorrogado, pois diante do nimero 7, do artigo 215, mesmo
que haja outros processos criminais, 0 maximo que o0 sujeito poderd ficar preso
preventivamente serd esse periodo. Ndo havera a possibilidade de haver um prazo
indeterminado para a duracao da prisao preventiva. O artigo anteriormente citado é taxativo ao

elencar as hipdteses e o tempo de duragéo da priséo preventiva.

Uma observacdo importante a ser feita € que caso esse prazo maximo expire, podera
ainda o juiz submeté-lo a outras medidas previstas nos artigos ja citados, o que se extrai do
artigo 217, 2, do codigo de processo penal portugués.*®® Dessa forma, é possivel perceber que
mesmo o prazo sendo longo, pelo menos em Portugal, o sujeito estara ciente que nao ficara
preso sem o devido julgamento por mais de 4 (quatro) anos, claro que dependendo do crime

esse prazo pode ser muito menor.

Quando da andlise das normas dispostas no processo penal brasileiro, é possivel
perceber que ndo foi inserido esse prazo maximo de duracdo da prisdo preventiva. Na verdade,
na PL n° 156 (Projeto do Novo Cddigo de Processo Penal), consta tanto o prazo maximo de
duracdo como também a previsdo de reexame, porém pecou o legislador por ja ndo ter

inserido essas alteracdes na recente mudanca que trouxe a Lei 12.403/11.1%

caracter altamente organizado do crime. 4 - A excepcional complexidade a que se refere o presente artigo apenas pode ser
declarada durante a 1.2 instancia, por despacho fundamentado, oficiosamente ou a requerimento do Ministério Publico,
ouvidos o arguido e o assistente. 5 - Os prazos referidos nas alineas c) e d) do n.° 1, bem como os correspondentemente
referidos nos n.os 2 e 3, sdo acrescentados de seis meses se tiver havido recurso para o Tribunal Constitucional ou se o
processo  penal tiver sido suspenso para julgamento em outro tribunal de questdo prejudicial.
6 - No caso de o arguido ter sido condenado a pena de prisdo em 1.2 instancia e a sentenca condenatdria ter sido confirmada
em sede de recurso ordinario, 0 prazo maximo da prisdo preventiva eleva-se para metade da pena que tiver sido fixada. 7 - A
existéncia de varios processos contra o arguido por crimes praticados antes de lhe ter sido aplicada a prisdo preventiva nao
permite exceder os prazos previstos nos ndmeros anteriores. 8 - Na contagem dos prazos de duracdo maxima da prisdo
preventiva sdo incluidos os periodos em que o arguido tiver estado sujeito a obrigagdo de permanéncia na habitacao.
(PORTUGAL. Cadigo de Processo Penal.)

8 Artigo 217.° - Libertacdo do arguido sujeito a prisdo preventiva — (...) 2 - Se a libertacdo tiver lugar por se terem
esgotado os prazos de duragdo maxima da prisdo preventiva, o juiz pode sujeitar o arguido a alguma ou algumas das medidas
previstas nos artigos 197.°a 200.°, inclusive. (...) (PORTUGAL. Cddigo de Processo Penal.)

184 NICOLITT. Lei n° 12.403/2011: 0 novo processo penal cautelar, a prisdo e as demais medidas cautelares. p. 45.
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3.2 Medidas cautelares diversas como alternativa a prisdo preventiva no Brasil e em

Portugal

Com o advento da Lei 12.403/11, o artigo 319 elencou nove possibilidades de
imposicdo de outras medidas cautelares diversas da prisdo preventiva, que deverdo ser
utilizadas na busca de evitar o carcere cautelar, impondo uma medida menos gravosa para o
acusado. Nesse mesmo sentido, é possivel perceber que a prisdo preventiva podera ser

substituida por qualquer uma das medidas, ou ainda também, cumulada com outra.

Importante ressaltar que quaisquer dessas medidas s6 poderdo ser impostas se estiver
presentes os requisitos e fundamentos da prisdo preventiva, pois, “a medida alternativa
somente devera ser utilizada quando cabivel a prisdo preventiva, mas, em razdo da

proporcionalidade, houver outra restricio menos onerosa que sirva para tutelar aquela

. ~ 1
situacao”. 6

Antes de iniciar a analise dos incisos do artigo 319 do cddigo de processo penal
brasileiro, € importante ressaltar que a alteragéo feita pelo legislador brasileiro, atraves da Lei
n. 12.403/11, teve grande influéncia do modelo portugués. Uma breve analise realizada por
André Luiz Nicolitt, merece ser transcrita devido a objetividade com que fora exposta:

(...) nitidamente inspirada em modelos europeus, dotada de franca semelhanga com
0 modelo portugués, nosso sistema traz inimeras medidas cautelares que devem ser
aplicadas, antes de pensar na aplicacdo da prisdo cautelar, que perde a condi¢éo de
Unica, para ser a ultima ratio. Note-se que em Portugal encontramos as seguintes
medidas que ecoaram em nosso sistema: caucdo (art.197, CPPP); obrigacdo de
apresentacdo periodica (art. 198, CPPP); suspensdo de exercicio de fungdes,
profissGes e direito (art. 199, CPPP); proibicdo de permanéncia, auséncia e de
contatos (art. 200, CPPP); obrigacdo de permanéncia na habitacdo (art. 201, CPPP);
prisdo preventiva (art. 202, CPPP), criando também um sistema de cumulagdo,
substituicdo, suspensao e revogacao das medidas (arts. 203, 205, 211 e 212, CPPP).
Nosso sistema, através do art. 319 do CPP, manteve, com outros contornos, a fianca
(semelhante a caucgdo do direito portugués) e criou a obrigacdo de comparecimento
periodico, a proibicdo de acesso ou freqliéncia a lugares; proibicdo de manter
contato com pessoas, proibicdo de ausentar-s da comarca, recolhimento domiciliar
no periodo noturno ou em dias de folga, suspensdo do exercicio de funcdo ou
atividade econdmica ou financeira, internacdo provisoria, monitoramento eletrénico
e proibicdo de ausentar-se do pais. (...) De forma, o sistema das cautelares ndo é
estatico, as mudancas das situacdes faticas produzem movimentos, reacdes nas
medidas aplicadas, podendo assim falar em um sistema dinamico das cautelares.**®

1% | OPES JUNIOR. Direito processual penal. p. 853.
18 NICOLITT. Lei n® 12.403/2011: o novo processo penal cautelar, a prisao e as demais medidas cautelares. p. 44-45.



75

Diante dessa analise objetiva que o autor realiza, é possivel perceber que o sistema
cautelar brasileiro foi influenciado pelo sistema cautelar lusitano, pois algumas medidas
cautelares existentes foram “aproveitadas”, dentro do contexto local, pelo legislador. Também
fica nitida a criagdo de outras medidas devido a situa¢do criminal brasileira. Sendo as medidas
alternativas impostas pela Lei 12.403/11 de extrema importancia, é necessario que se faca a

abordagem de cada item do artigo 319 do cddigo de processo penal.

Inicialmente, o inciso I traz a possibilidade de “comparecimento periédico em juizo,
no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades”, essa medida

segundo Renato Brasileiro de Lima:

Tem como objetivo precipuo verificar que o acusado permanece a disposicdo do
juizo para a pratica de qualquer ato processual, mas também pode ser usada para se
obter informacdes acerca das atividades que o acusado esté exercendo.*®’

O que se extrai dessa possibilidade é que se permite, ao mesmo tempo, o controle da
vida cotidiana e do paradeiro do acusado para certificar-se da eficacia da aplicagcdo da lei
penal. Aqui cabe uma observagdo: a medida cautelar elencada no inciso | do artigo 319 néo
pode ser confundida com a medida imposta no paragrafo Gnico do artigo 310 do codigo de
processo penal, pois essa é o dever de comparecer aos atos processuais e aquela o dever de
comparecer em juizo. Medida semelhante é encontrada no artigo 198 do cddigo de processo
penal de Portugal, porém com uma ressalva, essa medida somente podera ser aplicada no caso
do crime ter pena maxima de 6 meses, sendo assim, para crimes mais graves essa medida nao

pode ser aplicavel.

O inciso II traz a “proibicdo de acesso ou freqiiéncia a determinados lugares”, que
nada mais é do que a vedacdo ao acesso ou frequiéncia a certos lugares 0s quais precisam
“guardar correspondéncia com o fato praticado, tudo para evitar a reiteracdo ou o
cometimento de outros delitos.”*®® Na realidade essa medida impende em evitar a perturbagéo
ou 0 acirramento de animos entre pessoas que se aglomeram em determinados lugares, que

devem ser determinados pelo juiz, como por exemplo, em bares, estadios, entre outros, sendo

7 LIMA. Manual de processo penal. p. 1427.

188 Artigo 198.° Obrigacéo de apresentacéo periddica - 1 - Se o crime imputado for punivel com pena de prisdo de maximo
superior a 6 meses, 0 juiz pode impor ao arguido a obrigacéo de se apresentar a uma entidade judiciaria ou a um certo 6rgao
de policia criminal em dias e horas preestabelecidos, tomando em conta as exigéncias profissionais do arguido e o local em
que habita. 2 - A obrigacdo de apresentacdo periddica pode ser cumulada com qualquer outra medida de coaccdo, com a
excepcao da obrigacdo de permanéncia na habitacdo e da prisdo preventiva. (PORTUGAL. Cédigo de Processo Penal.)

189 NuccClI. Cédigo de processo penal comentado. p. 680.
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“inadmissivel a proibicdo de freqiiéncia a determinados locais em termos genéricos, sem
especifica-los.”*"® J4 o cddigo de processo penal lusitano trouxe em um artigo algumas
previsdes que encontram-se na lei brasileira em trés incisos (Il, 111, V), também aqui cabe
uma ressalva, o artigo 200'"* da lei de Portugal prevé que somente poderéo ser aplicadas essas
medidas para crimes com pena maxima superior a 3 (trés) anos, podendo, ainda, cumular com

outras.

Ja o inciso Il1, faz referéncia a proibicdo de manter contato com pessoa determinada.
Esse medida traz os mesmos contornos da medida prevista no inciso anterior, sendo o nucleo
central desta hipotese “a vitima ou seus familiares, evitando-se contatos prejudiciais a todos 0s
envolvidos, e, por isso mesmo, a reiteragao de novos conflitos.”*"? Nesse caso 0 que se evita é

que o acusado fique no encalgo da vitima, por exemplo, ou como ja dito, de seus familiares.

Seguindo o rol do artigo 319 do codigo de processo penal, o inciso IV traz a “proibi¢ao
de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a
investigagdo ou instru¢do”. Essa medida ja existia no ordenamento juridico brasileiro, como
uma condi¢do da suspensao condicional do processo. A sua aplicacdo sera restrita devido ao
proprio enunciado ressaltar que so sera possivel durante a instru¢do ou investigacdo. Entdo,
encerrada essas etapas, ndo mais poderad se utilizar dessa medida como fundamento. Uma
critica é realizada referente a expressdo “conveniéncia”, pois “ndo se decreta uma medida
restritiva de direitos fundamentais por mera conveniéncia das autoridades publicas. Ou ha

. . y . 17
necessidade ou a medida é descabida.”!"

Outra possibilidade encontra-se elencada no inciso V, que da a possibilidade do
“recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou
acusado tenha residéncia e trabalho fixos”. O doutrinador André Luiz Nicolitt faz uma

observacdo quanto a aplicacdo dessa medida:

Y0 LIMA. op. cit. p. 1428.

1 Artigo 200.° Proibic&o e imposicéo de condutas - 1 - Se houver fortes indicios de pratica de crime doloso punivel com
pena de prisdo de maximo superior a 3 anos, 0 juiz pode impor ao arguido, cumulativa ou separadamente, as obrigacoes de:
a) Ndo permanecer, ou ndo permanecer sem autorizacdo, na area de uma determinada povoacéo, freguesia ou concelho ou na
residéncia onde o crime tenha sido cometido ou onde habitem os ofendidos, seus familiares ou outras pessoas sobre as quais
possam ser cometidos novos crimes; b) N&o se ausentar para o estrangeiro, ou ndo se ausentar sem autorizacdo; c) N&o se
ausentar da povoacdo, freguesia ou concelho do seu domicilio, ou ndo se ausentar sem autorizacdo, salvo para lugares
predeterminados, nomeadamente para o lugar do trabalho; d) N&o contactar, por qualquer meio, com determinadas pessoas ou
ndo frequentar certos lugares ou certos meios; e) N&o adquirir, ndo usar ou, no prazo que lhe for fixado, entregar armas ou
outros objectos e utensilios que detiver, capazes de facilitar a pratica de outro crime; f) Se sujeitar, mediante prévio
consentimento, a tratamento de dependéncia de que padeca e haja favorecido a pratica do crime, em instituicdo adequada. 2 -
As autorizagBes referidas no nimero anterior podem, em caso de urgéncia, ser requeridas e concedidas verbalmente,
lavrando-se cota no processo. 3 - A proibicdo de o arguido se ausentar para o estrangeiro implica a entrega a guarda do
tribunal do passaporte que possuir e a comunicacdo as autoridades competentes, com vista a ndo concessao ou nao renovagao
de passaporte e ao controlo das fronteiras. (PORTUGAL. Codigo de Processo Penal.)

2 OLIVEIRA. Comentarios ao cédigo de processo penal e sua jurisprudéncia. p. 649.

%3 BJANCHINLI. Prisdo e medidas cautelares: Comentarios & Lei 12.403, de 4 maio de 2011. p. 195.
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O recolhimento em periodo noturno ou nos dias de folga tem natureza cautelar,
tanto para tutelar a prova, quanto para diminuir o risco de fuga, embora seja verdade
que sua eficacia para tais escopos é pequena. Ao nosso sentir, a medida acabara por
ser mais utilizada com fins diversos dos cautelares, como a prevencao geral e
especifica, traduzindo-se em mais uma subversdo a presuncéo de inocéncia.*™

Diante dessa reflexdo, é necessario que se tenha em mente, que as medidas cautelares
ndo podem possuir um fim de prevencdo geral e especial'”, fim esse, que somente a pena em
concreto terd. Sendo essa medida um tanto quanto benéfica, aplicada isolada dificilmente
poderéa ser controlada, ou seja, ndo ha como saber se realmente o individuo estara cumprindo-
a ou ndo, por isso, Renato Brasileiro de Lima sugere que essa medida seja cumulada com a de
monitoramento eletronico'’®, desde que atendidos os limites da proporcionalidade e
necessidade. Para o direito portugués, a aplicacdo dessa medida esta prevista no artigo 201”7,
sendo um pouco diferente da lei brasileira, pois ndo serd somente em periodo noturno, e
também, o crime cometido tera que ter pena prevista superior a 3 (trés) anos. Assim como a
ressalva feita por Renato Brasileiro de Lima, o direito portugués ja prévio em sua norma a

possibilidade de monitoragéo eletronica para controle dessa medida.

De outra banda, o inciso VI, disserta sobre a “suspensdo do exercicio de fungdo
publica ou de atividade de natureza econémica ou financeira quando houver justo receio de
sua utiliza¢do para a pratica de infra¢des penais”. Logo de inicio é possivel perceber que essa
¢ uma medida extremamente gravosa que deve ser aplicada com parcimoOnia., pois “nio se
tutela o0 processo ou seu objeto, aproximando-se tal medida a uma (ilegal) antecipacdo da
funcdo de prevencdo especial da pena.”*’® Outro fato importante é a ndo determinacdo de
duragdo dessa medida, isso poderda importar numa verdadeira “faléncia” do individuo, pois
estard proibido de exercer a atividade licita que Ihe dava condicBes de sustento. Porém, uma
ressalva deve ser feita, ao analisar o cabimento dessa medida, 0 magistrado devera enxergar a

relacdo do delito com sua funcdo, ou seja, que o mesmo utilizava-se do seu cargo para

Y4 NICOLITT. Lei n® 12.403/2011: 0 novo processo penal cautelar, a prisdo e as demais medidas cautelares. p. 87.

175 Conforme nota de rodapé n. 42 (pg. 22) e 43 (pg. 23)

%6 LIMA. Manual de processo penal. p. 1432.

Y7 Artigo 201.° Obrigagdo de permanéncia na habitacéo - 1 - Se considerar inadequadas ou insuficientes, no caso, as
medidas referidas nos artigos anteriores, o juiz pode impor ao arguido a obrigacdo de ndo se ausentar, ou de ndo se ausentar
sem autorizacgdo, da habitacdo prdpria ou de outra em que de momento resida ou, nomeadamente, quando tal se justifique, em
instituicdo adequada a prestar-lhe apoio social e de salde, se houver fortes indicios de prética de crime doloso punivel com
pena de prisdo de maximo superior a 3 anos. 2 - A obrigacdo de permanéncia na habitacdo é cumulavel com a obrigacéo de
ndo contactar, por qualquer meio, com determinadas pessoas. 3 - Para fiscalizagdo do cumprimento das obrigacGes referidas
nos numeros anteriores podem ser utilizados meios técnicos de controlo a distancia, nos termos previstos na lei.
(PORTUGAL. Cadigo de Processo Penal.)

18 | OPES JUNIOR. Direito processual penal. p. 861.
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cometer tais infracbes. Medida semelhante também esta prevista no codigo de processo penal

17
99

portugués, o artigo 19 prevé que essa medida s podera ser imposta caso o crime cometido

tenha pena maxima prevista superior a 2 (dois) anos.

O inciso VII, traz a tona a medida de “internagdo provisoria do acusado nas hipoteses
de crimes praticados com violéncia ou grave ameaca, quando o0s peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel e houver risco de reiteragdo.” E possivel perceber que para a
aplicacdo dessa medida € necessario o preenchimento de 3 (trés) requisitos, quais sejam: a)
crime cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa; b) inimputabilidade ou semi-
imputabilidade demonstrada por pericia; ¢) risco de reiteracdo criminosa; ainda cabe enfatizar

que esses requisitos devem ser cumulados, ndo basta a existéncia de somente um*®°,

No primeiro € certo que o delito, como o préprio requisito ja ressalta, deve ter sido
cometido com violéncia ou grave ameaca, ou seja, se for contra patriménio, sem haver
violéncia ou grave ameaca diretamente a pessoa, ndo cabera essa hipdtese de medida. Quanto
ao segundo requisito existe uma certa inconveniéncia, pois “os peritos dirdo, hoje, se ao tempo
da acdo ou omissdo 0 agente era inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou

de determinar-se de acordo com esse entendimento.”%

Enfim, com relacdo ao Gltimo requisito, Aandré Luiz Nicolitt assevera que se trata de
uma inconstitucionalidade, pois € uma questdo subjetiva, onde sé se podera ter certeza apos o
transito em julgado. O que o autor salienta é que “reiteragdo pressupde nao s6 0 cometimento
do fato objeto do processo, como a possibilidade de novas praticas, o que indica sua finalidade

~ , . - 182
de prevengao especifica, retirando a natureza cautelar da medida (...)” 8

O que esta previsto no inciso VIII é a “fianga, nas infra¢cdes que admitem, para
assegurar 0 comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢do do seu andamento ou em
caso de resisténcia injustificada a ordem judicial.” O doutrinador Renato Brasileiro de Lima

em analise a esse ponto colabora alegando que:

% Artigo 199.° Suspensdo do exercicio de profissao, de funcéo, de actividade e de direitos - 1 - Se o crime imputado for
punivel com pena de prisdo de maximo superior a 2 anos, o juiz pode impor ao arguido, cumulativamente, se disso for caso,
com qualquer outra medida de coacgdo, a suspensdo do exercicio: a) De profissdo, funcdo ou actividade, publicas ou
privadas; b) Do poder paternal, da tutela, da curatela, da administracdo de bens ou da emisséo de titulos de crédito; sempre
que a interdicdo do respectivo exercicio possa vir a ser decretada como efeito do crime imputado. 2 - Quando se referir a
funcdo publica, a profissdo ou actividade cujo exercicio dependa de um titulo publico ou de uma autorizagdo ou homologagdo
da autoridade publica, ou ao exercicio dos direitos previstos na alinea b) do nimero anterior, a suspensdo é comunicada a
autoridade administrativa, civil ou judiciaria normalmente competente para decretar a suspensao ou a interdicao respectivas.
(PORTUGAL. Cadigo de Processo Penal.)

180) OPES JUNIOR. Direito processual penal. p. 861.

8L Ibidem. p. 862.

182 NICOLITT. Lei n° 12.403/2011: 0 novo processo penal cautelar, a prisdo e as demais medidas cautelares. p. 90.
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Verificada a necessidade da medida para a aplicacdo da lei penal, para a
investigacdo ou a instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para
evitar a préatica de infracGes penais, ao invés de decretar a prisdo preventiva, podera
0 juiz optar por impor ao acusado o recolhimento de fianca, medida igualmente
eficaz e suficiente para o fim desejado pela providéncia cautelar, porém com menor
sacrificio a liberdade do acusado.*®

Em relacdo ao instituto da fianca, o Cdédigo de Processo Penal dedica o Capitulo VI
inteiro a sua andlise, sendo na verdade um equivoco do préprio legislador prevé-lo no artigo
319 como sendo “outras” medidas cautelares, pois ja existente. Ocorre que é preciso ter o
devido cuidado para distingui-las, devido ao fato da fianca prevista no Capitulo VI do Cédigo
de Processo Penal rezar a respeito da concessdao da liberdade provisoria, e, esta em analise,
para substituicdo da prisdo preventiva.'®* Diante desse inciso percebe-se a semelhanca com o
direito lusitano, pois o artigo 197*%° do Cédigo de Processo Penal portugués prevé a caucio,
que possui 0 mesmo fim da fianca da lei brasileira. Nessa previsdo, diferentemente das outras,
ndo ha a exigéncia de um limite de pena maxima para sua aplicacdo, sendo assim, entende-se
que podera ser cumulada com outras, salvo com as medidas previstas nos artigos 201 e 202 do
Cédigo de Processo Penal portugués.'®

Finalmente o dltimo inciso, IX, reza sobre o monitoramento ou monitoracdo
eletrénica. Primeiro € preciso salientar a deficiéncia no sistema carcerario brasileiro e a falta
de estrutura que possui. Dessa forma essa medida acaba por se tornar muito pouco utilizada,
pois ndo ha o necessario cuidado e preparo do sistema judiciario brasileiro para coloca-la em

pratica'®’. Sobre a sua utilizagdo se tem o entendimento de que:

183 |_IMA. Manual de processo penal. p. 1437.

184 SILVA. Comentarios a lei 12.403/11: prisdo, medidas cautelares e liberdade provisoria. p. 262.

18 Artigo 197.° Caucéo - 1 - Se o crime imputado for punivel com pena de prisao, o juiz pode impor ao arguido a obrigagdo
de prestar caucdo. 2 - Se o arguido estiver impossibilitado de prestar caugdo ou tiver graves dificuldades ou inconvenientes
em presta-la, pode o juiz, oficiosamente ou a requerimento, substitui-la por qualquer ou quaisquer outras medidas de coacgao,
a excepcdo da prisdo preventiva ou de obrigacdo de permanéncia na habitacdo, legalmente cabidas ao caso, as quais
acrescerdo a outras que ja tenham sido impostas. 3 - Na fixacdo do montante da caugdo tomam-se em conta os fins de
natureza cautelar a que se destina, a gravidade do crime imputado, o dano por este causado e a condicdo sécio-econdmica do
arguido. (PORTUGAL. Codigo de Processo Penal.)

185 1SASCA, Frederico. A prisdo preventiva e restantes medidas de coacgdo. p. 105.

187 Tornozeleira ndo impede fugas e RJ suspende uso no regime semiaberto. G1 Brasil. Sdo Paulo, 03 abr. 2011. Disponivel
em: <http://gl.globo.com/brasil/noticia/2011/04/tornozeleira-nao-impede-fugas-e-rj-suspende-uso-no-regime-semi-
aberto.html>. Acesso em: 02 mai. 2013.
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Pela abrangéncia que possui (o indiciado ou acusado sera monitorado em todos o0s
seus passos), & medida que se presta a todas as finalidades das cautelares — garantia
da ordem publica, da instrucdo criminal e da aplicacdo da lei penal — pois permite
aos controladores verificar se o preso continua praticando infragdes penais, ou se
esta exercendo atos indevidos de obstrucdo as investigaces, ou ainda se esta
cometendo atos indicativos de fuga.'®

Com essa reflexdo sobre o monitoramento ou monitoragdo eletrbnico € possivel
perceber que essa medida é bastante invasiva, pois mesmo o sujeito ndo estando encarcerado,
ele estara sujeito a um controle muito maior do Estado, sendo acompanhado em todos 0s seus
passos. Ocorre que essa medida é uma maneira muito eficaz de reduzir drasticamente o
namero de presos no sistema carcerario e, também, possibilitar a manutencéo do individuo no
meio social, ficando, muito mais viavel sua (re)insercédo social. Do direito portugués apesar de
ndo estar expressamente previsto em seu codigo de processo penal, ha uma Direc¢do-Geral de

Reinsercdo Social'®

, 0 qual atua através do Ministério da Justica local, onde possui como um
de seus objetivos a “crenga no valor da reinser¢do social”, como também “uma estratégia de
intervencdo em sistema prisional que visa primacialmente o refor¢co das condi¢des de
reinser¢do social em liberdade” entre outros. Assim sendo, esse programa prevé o
monitoramento eletrénico como uma maneira de se evitar que o individuo va para o sistema
prisional, na tentativa de evitar que ele se corrompa, tornando sua reinser¢do social mais

plausivel.

Para finalizar, diante de todas essas possibilidades de medidas alternativas a prisdo
preventiva é preciso que as mesmas sejam utilizadas para seu devido fim, ou seja que seja a
liberdade a regra e a prisdo a excecdo, como também, uma restricdo menos onerosa para 0
individuo. O que ndo pode ocorrer é que “tais medidas sejam deturpadas, ndo servindo,

efetivamente, como redutoras de danos, mas sim de expansdo de controle.”**°

188 BJANCHINI. Prisdo e medidas cautelares: Comentarios & Lei 12.403, de 4 maio de 2011. p. 199.

189 «A Direcgdo-Geral de Reinsercido Social é o servico responsavel pela definicdo e execugdo das politicas plblicas da
administracdo de prevencdo criminal e de reinsercdo social de jovens e adultos, designadamente, pela promogéo e execucao
de medidas tutelares educativas e medidas alternativas a prisdo. Esta sob a tutela do Secretario de Estado Adjunto e da
Justica.” (PORTUGAL. Direccdo-Geral de Servigo Social. Servigos. Disponivel em:
<http://www.dgrs.mj.pt/web/rs/servicos>. Acesso em: 02 mai. 2013.)

10| OPES JUNIOR. Direito processual penal. p. 854.
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3.3 Breves reflexdes em torno dos artigos 312 e 313 do Cddigo de Processo Penal

brasileiro e suas consequéncias

Inicialmente, para que se possa fazer uma analise pormenorizada de alguns dos
aspectos da prisdo preventiva, é necessario que se tenha em mente dois artigos do Codigo de
Processo Penal brasileiro, quais sejam: o artigo 312 e o artigo 313, pois com 0 advento da Lei
n. 12.403/11 houve uma mudanca significativa na imposi¢éo dessa medida.

E notdria a contradicdo que os dois artigos mencionados geram, pois analisando-0s
separadamente, nota-se que é possivel a decretacdo da prisdo preventiva para crimes dolosos
que tenham pena prevista inferior a quatro anos, mas se analisados conjuntamente, é possivel
perceber que o artigo 312 traz alguns pressupostos genéricos e o artigo 313 critérios de ordem
objetiva. Sendo assim, & necessaria a conjugacdo desses artigos para que a prisao preventiva

possa vir a ser decretada'®’.

Ha duas hipoteses que se encaixam nesse pensamento. A primeira delas afirma que, se
imposta uma medida cautelar, independentemente se houver seu descumprimento ou nao, a
prisdo preventiva somente podera ser decretada nos casos expressos, taxativamente, no artigo
313 do Codigo de Processo Penal. A segunda hipdtese, por sua vez, ndo se detém somente as
hipoteses do artigo 313. Havendo, somente o descumprimento de qualquer umas das medidas
cautelares impostas, mesmo o fato delituoso tendo pena inferior a quatro anos, incidira na

decretagdo da prisio preventiva.'*

Com essa breve introdugdo, um questionamento surge a esse respeito: Se o
descumprimento de uma medida cautelar poderia justificar a decretagdo de uma prisao

preventiva para crimes dolosos com penas inferiores a quatro anos ou nao?.

A indagacdo é demasiadamente polémica e controversa. Para um dos adeptos da visdo
garantista, como por exemplo, Aury Lopes Junior, se tém que de forma alguma podera chegar
a extremidade da aplicacdo dessa medida para um crime com pena inferior a quatro anos,

mesmo que se tenha infringindo uma medida cautelar.

Por outro lado, para os adeptos de uma visdo punitivista, como é o caso de Eugénio
Pacelli de Oliveira, ndo se pode deixar inerte uma acdo cometida por um delinquente, que

BIESSADO, Tiago Cintra. Prisdo cautelar: A necessidade como pressuposto imprescindivel. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo.
Ano 19, n.225. Ago. 2011, p. 12

192/OLPE FILHO, Clovis Alberto; BORGES, Diego da Mota. Descumprimento de medida cautelar e a decretacéo da prisio
preventiva: Analise a luz da homogeneidade. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo. Ano 2011, n. 227. Out. 2011, p. 8
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descumprindo uma medida cautelar ja imposta ficard submetido a outra medida, onde
provavelmente essa segunda terda o mesmo destino da primeira, ou seja, 0 Seu
descumprimento. Por isso, somente uma pena mais severa € que garantird a aplicacdo e a

obediéncia a legislacdo por parte desses delinquentes.

Para além desse questionamento, outra situacdo se torna frequente: a situacdo do
carcerario brasileiro. Sabido é que essa questdo esta intimamente ligado ao processo penal e a
prisdo preventiva, pois é o limite de toda a persecugédo penal. Esse mesmo sistema carcerario

que ja se encontra defasado € o destino daqueles que tem sua prisdo preventiva decretada.

Outro ponto que merece uma reflexdo mais aprofundada é a questdo da prisdo
preventiva ndo poder ser vista como um adiantamento da pena. Sendo vista por esse Viés,
estardo sendo diretamente atingidos os principios do estado de inocéncia, dignidade da pessoa
humana, legalidade entre tantos outros. Em virtude disso, a mudanga trazida pela nova lei se
mostra imperiosa, pois se ela fosse observada com o devido rigor uma consideravel parcela
dos presos preventivos poderiam ter sua liberdade imposta, por ndo preencherem todos os
requisitos exigidos para a decretacdo da prisdo preventiva, fato que como visto, ndo ocorreu.

Ao contrério, o que se percebeu foi um aumentou indiscriminado de presos provisorios.

A Desembargadora Louise Filgueiras'®®, ao proferir decisdo em um acérddo de sua
relatoria, em seu voto é clara ao explanar sobre a ultima ratio da prisdo preventiva, pois é
necessario analisar todos os requisitos do artigo 312 do Cddigo de Processo Penal para
somente, em ndo havendo possibilidade da decretacdo de uma medida cautelar, aplicar-se a

priséo preventiva.

3.4 O descumprimento de medida cautelar e a decretacdo da prisdo preventiva por
pratica de crime doloso inferior a 4 anos: critica e autocritica a partir das teorias

punitivista e garantista no direito brasileiro

Para os adeptos de uma visdo retributivista, a decretacdo da prisdo preventiva ndo
precisa atender os requisitos do artigo 313, principalmente do inciso primeiro, onde rege que

somente sera decretada a prisdo preventiva para os crimes com pena privativa de liberdade

1%SA0 PAULO. Tribunal Regional Federal da 3% Regido. Habeas Corpus n. 0017079-84.2011.4.03.0000, da 5* Turma.
Relatora: Louise Filgueiras, 15 ago. 2011. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo. Ano 19, n. 228. Nov. 2011, p. 1508.
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superior a quatro anos, basta que o agente descumpra uma medida cautelar ja imposta para

que possa ser decretada a prisdo preventiva.

Mesmo que o agente infrator tenha cometido um delito que tenha sua pena maxima
fixada inferior a quatro anos, poderd o juiz, num segundo momento, aplicar a prisao

preventiva. Veja-se, nesse ponto, a posi¢cdo de Guilherme de Souza Nucci:

As medidas cautelares, alternativas ao carcere, sdo salutares e representam a
possibilidade real de esvaziamento de cadeias. Porém, elas precisam de credibilidade
e respeitabilidade. N&o sendo cumpridas as obrigacBes fixadas, nos termos

estabelecidos no art. 282 84.°, parte final, do CPP, pode-se decretar a preventiva,

como Gltima opg&o**,

Diante disso, a prisdo preventiva acaba tornando-se uma maneira de reforcar o peso
que tem o sistema judiciario, fazendo com que, num primeiro momento, caso o delito ndo seja
tdo grave, imponha-se uma san¢do menos severa, pelo fato do crime ndo ter uma pena alta,
dessa forma esse infrator poderd continuar vivendo fora do sistema carcerario. Porém, caso
venha a descumprir essa medida, seja imposta uma sangdo mais gravosa, para dar

“credibilidade” a medida antes aplicada.

Para a visdo punitivista ndo importa que o delito tenha sua pena méxima inferior a
quatro anos, basta o juiz, convencendo-se que a medida descumprida ndo foi suficiente,
aplicar a priséo preventiva, desde que a faga com a devida fundamentagdo de sua decis&o.
Consequentemente esse sujeito ira se enquadrar nas estatisticas de presos provisorios que

superlotam o sistema carcerario.

Como ja arguido, a conversdo dessa medida cautelar em prisdo preventiva ndo é
automatica. E necesséria a sua fundamentacio, demonstrando sua necessidade. Porém, nada
impede que o juiz, analisando o caso concreto, veja que aquela medida antes imposta nao foi
suficiente, aplicando a pena privativa de liberdade como faculdade do poder discricionario que

possui*®.

Diante desse contexto, é visto que ndao é empecilho o crime ndo ter sua pena maxima

inferior a quatro anos, como pode-se extrair da posi¢do de Eugénio Pacelli de Oliveira:

1NUCCI. Priséo e liberdade: As reformas processuais penais introduzidas pela Lei 12.403, de 4 de maio de 2011. p. 69.
1NICOLITT. Lei n° 12.403/2011: 0 novo processo penal cautelar, a prisio e as demais medidas cautelares. p. 70 et. seq.
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Quanto a possibilidade de decretacdo da preventiva de modo subsidiario, sem o
limite do art. 313, I, ha que se ponderar ser essa a Unica conclusdo possivel, sob pena
de ndo se mostrarem efetivas as medidas cautelares diversas da prisdo, nos casos em
que a pena cominada ao crime doloso seja igual ou inferior a quatro anos (o teto
estabelecido no art. 313, 1). A prisdo preventiva para garantir a execugdo das
medidas cautelares, portanto, ndo pode se submeter aos limites do apontado inciso I,
do art. 313, CPP™*.

Com essa afirmacdo € possivel perceber que ndo é limite para o magistrado o rol
taxativo do artigo 313, especialmente o seu inciso primeiro, pois, caso 0 acusado descumpra
as medidas cautelares diversas da prisdo, ndo resta outra op¢do ao juiz sendo a decretacdo da
prisdo preventiva, pelo fato de o poder judiciario acabar por se mostrar impossibilitado de
coibir esse agente a ndo mais praticar delitos. A Unica saida, dentro dessa visdo, é a imposicao
de uma medida mais severa, mostrando para 0 acusado que 0 magistrado possui, ainda, 0
poder discricionario perante o processo. Essa visdo punitivista ndo € a majoritaria, porem, ha
esse Viés na nova norma produzida pelo legislador, deixando ainda certo poder nas maos dos

magistrados.

A visdo garantista da prisdo preventiva vem sendo majoritaria, onde primeiramente €
necessario analisar as hipoteses do artigo 313 do codigo de processo penal. Caso elas estejam
de acordo, os requisitos expostos no artigo 312 do mesmo cédigo serdo analisados, sendo
assim, ndo € possivel que a prisdo preventiva seja imposta para 0s crimes com pena inferior a

guatro anos.

Por causa dessa sistematica, € que o artigo 312 do codigo de processo penal ndo pode
ser interpretado de maneira isolada, pois € “impossivel decretar a prisdo preventiva apenas
pelo descumprimento das medidas cautelares anteriormente impostas, se ndo houver o
enquadramento do fato em uma das hipéteses do art. 313 do CPP”*’. Diante dessa vis&o, 0
juiz tera que, ou aplicar uma medida cautelar diversa daquela imposta, ou cumular outras,

porém, jamais converté-la em preventiva.

Desse modo é perceptivel a ligacdo com o principio da proporcionalidade, pois o
legislador ja quis fixar de maneira prioritaria o limite para a decretacdo da prisdo preventiva,
ou seja, somente serd possivel aplica-la para crimes que sejam punidos com pena maxima

superior a quatro anos'®®. Para os adeptos dessa visdo, 0 juiz ndo possui tanto poder

1% OLIVEIRA. Curso de processo penal. p. 544.

%7 \VOLPE FILHO. Descumprimento de medida cautelar e a decretacdo da prisdo preventiva: Analise a luz da
homogeneidade. p. 8.

1% DEZEM, Guilherme Madeira. Medidas cautelares pessoais: Primeiras reflexdes. Boletim IBCCRIM, S&o Paulo. Ano 19,
n. 223, Jun. 2011p. 16.
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discricionario, pois ele esta submetido ao rol taxativo elencado no artigo 313 do codigo de

processo penal.

As medidas cautelares diversas sdo importantes alternativas em relacdo a priséo
preventiva. Mesmo quando ha o descumprimento de uma medida ja imposta € permitido que
se cumulem outras, o que ndo pode ocorrer, segundo o artigo 313 é a decretagdo da prisao
preventiva para crimes que possuam uma pena inferior a 4 (quatro) anos. Caso 0 magistrado
utilize primeiramente da prisdo preventiva estard atingindo primordialmente o principio da

proporcionalidade.

4

E rigoroso o artigo ao elencar as hipoteses em seu artigo 313, “mesmo que exista
fumus comissi deliciti e do periculum libertatis (art. 312 do Cddigo de Processo Penal), se o

~ . . ~ , C o~ . 1
caso nao se situar nos limites do art. 313, ndo caberd prisao preventiva” %

, portanto, o
dispositivo legal ndo deixa margem para o cabimento desse cerceamento de liberdade para

crimes com a pena maxima fixada menor do que quatro anos.

Reafirmando, para ser cabivel a prisdo preventiva, é necessario, primordialmente, que
estejam presentes 0s requisitos dos dois artigos conjuntamente, tanto do artigo 313 quanto do
312 do codigo de processo penal. Estando presentes esses requisitos, a conduta do agente
devera gerar um descumprimento de uma medida protetiva ou, ainda por cima, a pratica de um
crime, pois distante disso a medida acaba por se tornar inconstitucional, ou seja, a priséo
preventiva por descumprimento de uma medida protetiva somente sera cabivel nos casos

expressos no artigo 313 do cdigo de processo penal.?®.

Perante essas posi¢cdes, nota-se que nao tera cabimento a prisdo preventiva para crimes
inferiores a quatro anos, pois o legislador quis observar de forma direta o principio da
proporcionalidade, gerando assim opcdes diversas para que 0 agente infrator pudesse ser

punido, tentando de alguma forma ndo introduzi-lo no sistema carcerario.

Por fim, com essas medidas, fica nitido que se busca uma maneira para desafogar o
universo carcerario brasileiro, na busca do atendimento de formas mais humanitarias de
colocacdo dessas pessoas dentro do sistema carcerario, pois como ja dito, os presidios
encontram-se a beira do caos. Na tentativa de evitar o “contagio criminal”, as medidas
cautelares tornaram-se uma forma de tentar ndo penalizar ou fazer com que aquele infrator de

indole ndo tdo preocupante se torne um antecipada e ilegitimamente delinquente.

% OPES JUNIOR, Aury. O novo regime juridico da priséo processual, liberdade proviséria e medidas cautelares
diversas: atualizado Lei 12.403/2011. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.p. 76
20BIANCHINI. Priséo e medidas cautelares: Comentarios & Lei 12.403, de 4 maio de 2011. p. 152.



86

CONCLUSAO

Foram realizadas diversas abordagens sobre grande parte do significado da prisdo
preventiva. E possivel perceber que ela ndo deve ser considerada um fim em si mesma, ou

seja, uma solucdo para se ter mais seguranca em um Estado Democratico de Direito.

A prisdo preventiva, aos olhos de uns pode ser benéfica (para aqueles que sofreram
algum maleficio por um ato cometido por esses agentes), porem, aos olhos de outros, (por
exemplo, para aqueles que dela “usufruem”) ela simplesmente € uma maneira de arruinar com
a vida daquele que ja esta largado a sorte pelo Estado. 1sso se vé& com o constante crescimento

da populacdo carceraria e também com o significativo aumento da taxa de criminalidade.

Certo € que, existem diversas outras maneiras para que ndo se envie alguem para o ja
famigerado sistema carcerario, pois, como ja dito, encontra-se defasado. Ainda, ha uma
previsdo expressa de que 0S presos provisérios ndo poderiam, de maneira alguma, conviver
com aqueles que ja estdo cumprindo sua pena transitada em julgado, porém, no sistema atual,
ndo ha a minima possibilidade de que essa norma seja cumprida, pois praticamente todos 0s

presidios encontram-se com sua capacidade de ocupacao dobrada ou até mesmo mais.

Foi diante desse cenario que a Lei 12.403/11 entrou em vigor, objetivando desafogar
muitos desses locais que ja se encontravam em situacdo desastrosa, porém, o que se Vvé
atualmente € o aumento, cada vez maior, do nimero de presos provisorio. Esse é um
indicativo de que, talvez, o sistema em si esteja se utilizando da prisdo preventiva como uma

forma de dar respostas a uma sociedade que busca por mais justica.

Buscando a pratica de outros paises, foram realizadas ao longo do estudo,
ponderacdes a respeito de como a prisdo preventiva é vista em Portugal, pais que possui lei
semelhante a brasileira, porém com alguns avangos que nao sdo perceptiveis no Brasil. Uma
observacdo importante é a questdo da duracdo da prisdo preventiva, que em Portugal possui
um limite méaximo, diferentemente do Brasil. Para além desse ponto, questdo que chama
atencdo, também, é com relacdo a possibilidade do acusado usar do seu mais amplo direito de
defesa no momento em que o Ministério Publico, realiza o pedido da prisdo preventiva.

Diversos foram 0s pontos nos quais se buscou fazer uma comparacdo entre os dois
paises, tal como o problema carcerario enfrentado, também por Portugal. Porém 1a é visto que,

a prisdo preventiva, ndo atinge o mesmo patamar de aplicacdo do Brasil, sendo os presos
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preventivos de Portugal minoria, € ndo quase 0 mesmo nimero de presos cumprindo decisao

ja transitada em julgado.

Fazendo nova mencéo a Lei 12.403/11, e imperioso ressaltar que a mudanca realizada
pela presente lei tornaria o sistema carcerario como ultima alternativa, pelo fato de terem sido
incluidas outras medidas cautelares diversas da prisdo preventiva. Dessa forma, antes da sua
aplicacdo, o magistrado deveria analisar 0s pressupostos e requisitos tanto do artigo 312 como
do artigo 313 do Cddigo de Processo Penal.

Com isso surge 0 questionamento que o estudo buscou aprofundar, se seria cabivel a
medida da prisdao preventiva para aqueles individuos que tivessem cometido crime doloso com
pena maximo inferior a 4 (quatro) anos, e que descumpriram uma medida cautelar.
Aprofundando-se no tema duas correntes se destacam, uma visdo garantista e outra

punitivista.

A visdo garantista defende que, se o artigo 313 do Cddigo de Processo Penal elencou,
de modo taxativo, as hipoteses de aplicagdo da prisdo preventiva, ndo poderd o magistrado
aplica-la de modo facultativo. Sendo assim, esses doutrinadores alegam que primeiramente é
necessario que se faca a analise do artigo 313 para depois partir para o artigo 312, ambos do
Codigo de Processo Penal. Dessa forma, o paragrafo Unico do artigo 312 somente podera ser

aplicado nos crimes dolosos que possuam uma pena superior a 4 (quatro) anos.

J& para aqueles que possuem uma visdo punitivista, ndo importa o limite fixado no
artigo 313, ndo sendo um rol taxativo, pois o artigo 312, pardgrafo Unico do Cddigo de
Processo Penal, € claro ao trazer que o descumprimento de qualquer medida cautelar
anteriormente imposta ensejara em prisdo preventiva, ndo fazendo mencéo a observancia do
artigo 313. Sendo assim, para esses doutrinadores, mesmo que o crime seja doloso com pena
inferior a 4 (quatro) anos, descumprindo uma medida ja imposta por forca do artigo 319,
poderd o magistrado aplicar a prisdo preventiva.

Pois bem, analisando as duas correntes, é necessario que se estabeleca uma aplicacdo
conjugada das mesmas, para os crimes dolosos com pena inferior a 4 (quatro) anos, explica-
se: O rol do artigo 313 é taxativo ao trazer 0s casos em que podera ser aplicada a prisao
preventiva, porém o artigo 312 é claro ao fazer mencéo que o descumprimento de uma medida
j& imposta ensejard em prisdo preventiva. Diante disso, seria prudente que o magistrado,

analisando o caso concreto, impusesse, primeiramente uma ou mais das medidas postas no



88

artigo 319 do Cddigo de Processo Penal, apds, caso o sujeito venha a descumpri-las, que o

magistrado cumule outras ou as substitua.

Caso o delinquente ndo cumpra nenhuma das medidas que foram num primeiro
momento impostas e nem as que foram substituidas, o magistrado ndo tera alternativa se ndo a
imposicdo da prisdo preventiva, pois caso contrario a aplicagcdo dessas medidas tornar-se-ao
sem efeito algum. Mesmo com o advento dessa lei, e com as lacunas presentes, essa aplicacao
da prisdo preventiva, como das medidas cautelares diversas, tornaram-se uma grande

faculdade do juiz, pois cabe a ele decidir como serdo aplicadas, tanto essa como aquelas.

Dessa forma, 0 que se buscou com o presente estudo, fora aprofundar a viséo de alguns
doutrinadores e, também, da experiéncia portuguesa no tratamento da prisdo preventiva,
conjuntamente com alguns pontos pertinentes a ela, devido ao fato da sua aplicacdo gerar
efeitos em diversos outros aspectos, desde a superlotacdo dos presidios até o fato incriminador

no proprio sujeito.

Com essas observacdes é nitido que o Brasil ainda esta longe de um final para todas
essas questdes, pois, 0s presidios encontram-se cada vez mais superlotados, e a lei, mesmo
apos recente mudanca, continua defasada ou inerte em alguns pontos. Para isso, é necessario
que se dé mais atencdo tanto no processo de criagdo, quanto de aplicacdo dessas normas,
pesando todos 0s pontos para que se chegue a uma aplicagdo justa e que ndo seja tdo

degradante aos individuos.
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