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RESUMO

O presente trabalho académico tem por escopo levar ao leitor, um entendimento
pratico sobre a prisdo, em especial a preventiva, investigando se, de fato, ela se traduz ou ndo
em fator de controle da criminalidade.

O tema, que se tem mostrado imensamente importante frente a gama de direitos
que acaba por exigir a sua efetivacdo, possui relevancia peculiar no campo do Direito,
principalmente quando percebemos as discussdes a respeito de sua aplicabilidade, com
frequentes debates sobre o assunto no mundo juridico.

A importéncia deste trabalho, assim, reside na reflexdo a que sera levado o leitor
sobre 0os mecanismos que devem ser aplicados para a concretizagdo dos seus direitos nesta
seara, através de uma andalise profunda de meios existentes para tanto e de solugdes plausiveis
para a questéo.

Dessa maneira, com a dissecacdo doutrinaria do tema, sera exposta a compreensao
precisa do que sejam medidas cautelares penais, principalmente a prisdo preventiva, bem
como a sua importancia no mundo juridico como um todo e no ambito mais intimo de cada
pessoa, enquanto membro de uma sociedade refém de agdes delitivas.

Para dissecar a questdo, apds introduzi-la, busca-se de logo fazer uma explanacéo
acerca das principais caracteristicas dos instrumentos cautelatorios criminais, a fim de
delimitar o tema.

Em seguida, realiza-se uma detalhada analise dos mecanismos de controle da
violéncia, tanto do Direito Brasileiro como no Direito Comparado.

Para se determinar ao final um desfecho viavel para a problemética apresentada,
passa-se a desvendar se, diante de uma desenfreada criminalidade, estas medidas cautelares
penais, com especial destaque ao estudo da correspondéncia entre as providéncias brasileiras e
as portuguesas, revelam-se concretamente numa solucdo adequada para a garantia da
seguranca comum e da paz social.

E, ao encerrarmos, huma postura construtivista, penso ser de inteiro cabimento e
conveniéncia a propositura das acdes e medidas proporcionais e correlatas para um eficaz

controle da criminalidade.

Palavras-chave: Prisdo; Controle; Reducédo; Criminalidade; Eficcia; Solucéo.



ABSTRACT

This master's dissertation aims to take the reader, a practical understanding of
detention, in particular, the preventive, investigating whether it translates or not in control of
the crime factor.

The theme, which has proven immensely important front of the range of rights
that require its execution, has particular relevance in the field of law, especially when we
realize the discussions regarding it applicability, with frequent debates on the subject in the
legal world.

The importance of this work, therefore, lies in the reflection that will be taken the
reader about the mechanisms that should be applied to the realization of their rights in this
field, through an in-depth analysis of existing resources to do so and plausible solutions for
the question.

In this way, with the doctrinal theme dissection, will be exposed to understanding
needs to be criminal pre-trial supervision measures, especially pre-trial detention, as well as
its importance in the legal world as a whole and under closer of each person, as a member of a
society hostage criminal actions.

To dissect the issue after introduction, it seeks to explain the main features of the
precautionary criminal instruments, to delimit the subject.

Then, a detailed analysis of the control mechanisms of violence, both the
Brazilian law as in comparative law.

To determine the end closure for the problems presented, to unravel if, in the face
of rampant crime, these precautionary measures, with special attention to the study of the
correspondence between the measures in Brazil and Portugal, specifically in an appropriate
solution for guaranteeing the security and social peace.

And, to close, in a constructivist stance, | think it is inappropriate and convenience

the filing of actions and measures related to proportional and effective control crime.

Keywords: Detention; Control; Reduction; Crime; Effectiveness; Solution.
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1- INTRODUCAO

O campo da prevencdo e da repressdo a violéncia, nos dias em que vivemos, é
eivado de polémicas, marcado por discussdes das mais diversas vertentes, considerando oS
elevados indices criminais alcancados no Brasil e a permanente presenca de ameaca terrorista
na Europa, 0 que gera pensamentos variados e a consequente aplicagdo de mecanismos de
toda natureza, sempre no intuito de frear a inseguranca.

Com isso, em razdo de as garantias fundamentais do ser humano, previstas no
mundo juridico democrético, inclusive na Constituicdo Brasileira e na Portuguesa, acharem-se
em permanente pressdo por um crescente avanco da criminalidade, a analise das medidas
cautelares penais, em especial, a prisdo preventiva, ganha uma maior importancia, em especial,
se as vislumbrarmos enquanto fator de controle do fenémeno delitivo.

Neste sentido, passa a ser imperioso investigar se, diante de uma desenfreada
mancha criminal, estes mecanismos? se revelam por concreto numa solugéo adequada para a
garantia da seguranga comum e da paz social e a ado¢do de modernas agdes para um eficaz
controle a crescente da violéncia é essencial.

O crescimento das cidades, aliado aos fatores dele decorrentes, tais como as
desigualdades socioeconémicas geradas pelo éxodo rural, a falta de estrutura urbana para
acolher tamanha populacédo, por meio de auséncia de servi¢os publicos basicos, dentre eles,
saneamento, moradia, emprego, proporcionou um aumento significativo do fendmeno
criminal, gerando a necessidade de o Estado intervir de maneira efetiva para impedir a
violacdo generalizada de direitos e garantias fundamentais do ser humano, tais como, vida e
integridade fisica, patrimoénio, liberdade, enfim, a seguranca em seu sentido mais abrangente.
Assim, para coibir a quebra desta hierarquia legal, com o objetivo de resguardar o bem-estar
da comunidade, foi criado o Direito Penal.

Porém, muito embora o ordenamento juridico-penal seja considerado uma ciéncia
que dita o fato crime, estabelecendo quem por ele deva responder e em que medida, a
principal caracteristica daquele ramo do Direito é a sua finalidade de prevencdo, buscando
evitar, através de seus preceitos, a pratica criminosa?.

Assim, na intencdo de coibir a concretizacdo da conduta tida como delitiva,

1 Com especial destaque ao estudo da correspondéncia entre as medidas cautelares penais brasileiras com as
medidas de coacg¢do portuguesas.
2TOLEDO, Francisco de Assis — Principios Bésicos de Direito Penal. 5.2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999, pg. 03.
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surgem os conceitos de prevencdo geral, ou seja, aquele temor gerado na sociedade frente a
imperatividade da norma penal, e a especifica, isto é, a provocada no agente que cometeu a
infracdo e foi condenado®.

Sabemos que, no Estado Democratico de Direito, a regra é a espera do decurso do
processo para, ao seu final, caso haja uma condenacdo, seja a liberdade do individuo cerceada.
Trata-se de uma garantia fundamental expressa nas Cartas Magnas brasileira e portuguesa
dentre tantas. Todavia, em razdo do elevado nimero de situacdes que se apresentaram perante
0s 6rgdos julgadores, o tempo de resposta do ente estatal para aquelas condutas ilicitas se
mostrou em demasia longo, muitas vezes capaz de inviabilizar o pleno cumprimento da
sancdo e por consequéncia frustrar as suas fun¢des preventivas e repressivas, ocasionando
repeticdo de atitudes delitdgenas por parte dos mesmos infratores, impossibilidade de
aplicacdo das penas, isto é, constrangimentos em geral maiores as vitimas.

Além disso, a lei penal é caracterizada por ser um instrumento através do qual a
sociedade vem saciar 0 seu sentimento de vinganga e, com tal morosidade, o individuo tem a
impressdo de que a sua satisfacdo ndo foi completa. Dessa forma, surge a vinculagdo entre
sofrimento e seguranga, que se tornam esperancas depositadas no ente publico, em especial,
no Poder Judiciario, a quem cabe proteger o cidadao e garantir o sentimento de Justica.

Nesse contexto, a liberdade do acusado passa a ser vista como expressao de
inseguranca e impunidade, e a sua expiacdo, atraves da sua imediata prisdo, vira algo
imprescindivel, capaz de conter o mal causado a vitima.

O cidaddo, num entendimento retrogrado, pensa a san¢ao-prisdo como Unico meio
de satisfazer o seu sentimento de Justica, sendo uma pena diversa, tal como uma restritiva de
direitos ou uma punic¢do alternativa, sinbnimo de impunidade.

Tal fato obrigou o Estado a tornar o seu bragco punitivo ainda mais forte e célere,
com uma postura mais firme do seu jus puniendi, prevendo a possibilidade de aplicacdo de
medidas cautelares penais, quer seja para garantir o cumprimento da sancao quer seja para
proteger os cidaddos daqueles que insistiam em por reiterado delinquir.

Neste caminho, visando a assegurar a aplicacdo da lei penal, a manutencdo ou
restabelecimento da ordem e o regular desenrolar da instrucdo criminal, surge a prisao

preventiva, idealizada, entretanto, enquanto medida extrema, com carater de excepcionalidade,

% Citados por Antonio Garcia-Pablos Molina como “prevencdes primdria, secunddria e tercidria” em um
cenario considerado “pluridirecional”. MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de — Criminologia. Uma introducéo
a seus fundamentos teoricos. Tradugdo Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, pgs 253 e
276).
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atacando a garantia fundamental de liberdade do ser humano, porém, restringindo-a apenas
quando aquele cidaddo que cometeu um crime e, por circunstancias objetivas, vem a ameagar
a plena eficécia do jus puniendi.

No Direito Brasileiro, permeado pelos valores de um Estado Democrético,
levando-se em conta o gradual amadurecimento do instrumento, a liberdade é considerada
uma garantia fundamental e a prisdo se revela em uma excecdo, justificada tdo somente
enquanto essencial a concretizagdo das san¢des criminais.

Como fundamento para tal preceito basico existem diversos principios juridicos,
dentre 0s quais destaco a presuncdo de inocéncia, pelo que ninguém podera ser considerado
culpado, antes de uma sentenca transitada em julgado.

Aqui, mais uma vez, diante do confronto de bens e regras de natureza
constitucional, no qual temos de um lado a liberdade e de outros direitos como vida,
seguranca, propriedade, deve-se valer o aplicador do principio da proporcionalidade? para
dirimir tais conflitos, ou seja, frente a lide de duas garantias fundamentais, aquela mais
valiosa para o ser humano tem que ser escolhida.

E patenteando a sua natureza excepcional, a prisdo preventiva, adotando as
condicdes de toda medida cautelar, quais sejam, o fumus boni iuris e o periculum in mora,
adequa-0s a natureza criminal do instituto, traduzindo-os em periculum libertatis e fumus
commissi delicti®, expressdo da necessidade da medida diante do perigo que a liberdade do
representado causa para a sociedade e a importancia de conter a ansia delitiva do criminoso,
que poderia repetir suas acdes ilicitas se estivesse em liberdade.

Neste sentido, a lei prevé pressupostos para que o juiz, atendendo ao pleito do
Ministério Publico, da Autoridade Policial ou até mesmo a sua prépria conviccao, de oficio,
restrinja a liberdade do imputado e decrete a sua prisdo preventiva. Trata-se da certeza da

materialidade do crime, ou seja, uma comprovada existéncia de figura tipica, e indicios

4 Para Canotilho, “o principio da proporcionalidade, ou proibigio do excesso, € um meio de controle
adminstrativo destinado a balancear interesses em conflito. Porém, a sua aplicabilidade é ampla, servindo para
solucionar desigualdades, e a sua importancia no ordenamento é tamanha que, até em periodos de exce¢éo, deve
ser respeitado”. (CANOTILHO, J.J. Gomes — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.2 ed. (19.2
reimpressdo). Coimbra: Almedina, 2003. pgs. 268, 271 e 1298).

> Mas sem os confundir por completo, pois, apesar de ambos darem idéia de cautelaridade, tém significados
diferentes. Periculum in mora é o perigo que a demora gera na efetivacdo da jurisdi¢do enquanto periculum
libertatis € uma nova vertente, o risco advindo da liberdade do individuo. J& fumus boni iuris é a fumaga do bom
direito, a probabilidade de o autor ter razdo na demanda, ao passo em que fumus commissi delicti € a variante da

convicgdo da existéncia do crime e da sua autoria.
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suficientes de autoria, isto €, vestigios e indicativos de que aquela pessoa foi a responsavel
pela agéo delitiva.

Além disso, a existéncia de certos requisitos de admissibilidade para a decretacao
do encarceramento cautelar é imprescindivel, sempre no intuito de evitar que o individuo
atrapalhe o processo, volte a delinquir ou que tente se furtar a uma eventual condenacgéo.

De inicio, a legislagdo resguarda as ordens publica e econémica, entendendo a
prisdo cautelar como um mecanismo essencial para se evitar que o individuo volte a infringir
a lei, a atormentar a vitima, a colocar em cheque a prestagdo jurisdicional, quer seja por uma
propensdao natural ao crime quer seja por estimulos relacionados a impunidade da infracdo
praticada.

Segundo a doutrina brasileira, embora ndo haja uma definicdo consolidada para
“ordem publica”, a periculosidade do réu pode ser utilizada como um critério para a sua
constatacao.

A conveniéncia da instrucdo criminal é outro requisito essencial para a decretacao
da prisdo preventiva. Trata-se aqui da imperiosidade em se preservar 0 processo, em se evitar
que a intervencao externa venha a macular o direito de punir do Estado. As provas do crime
devem ser preservadas, os atores da dinamica criminal ndo devem sofrer interferéncias
capazes de prejudicar o entendimento da sua existéncia e do seu desenrolar.

A sensibilidade do juiz diante da reacdo do ambiente ao fenbmeno criminal é o
meio adequado para se avaliar a imprescindibilidade da priséo.

E, por fim, a garantia da aplicacdo penal vem justificar a medida excepcional em
estudo, assegurando a plena concretizagdo dos objetivos do Direito Penal, com a punicdo ao
que infringiu a norma criminal. Em sendo a liberdade do representado uma ameaca para 0
cumprimento da pena, com a possibilidade de aquele tentar se furtar aos efeitos de uma
possivel condenacdo, deve ser decretado o seu encarceramento cautelar.

Entretanto, repito, por se tratar de um mecanismo limitador da liberdade, o
operador do Direito apenas poderd se valer da prisdo preventiva no estrito limite de sua
necessidade, sob pena de se violar garantias fundamentais do ser humano, em especial, a
dignidade da pessoa humana.

Nesta seara, deparando-nos com um embate entre liberdade e seguranca, devemos
observar o principio da proporcionalidade, dando maior importancia ao valor mais

humanitério proposto, valendo-se, para tanto, da ponderag&o®.

6 Até porque, citando Pierre Bourdieu, Fernanda Bestetti de Vasconcelos defende que “o comportamento do
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Com o advento da Lei Brasileira n.° 12.403/2011, de notada influéncia europeia,
sendo a liberdade considerada um direito natural, o carcere cautelar, que j& era dotado daquela
caracteristica de excepcionalidade, passou a ser por expresso uma medida de ultima saida,
numa inovagdo legislativa garantista, com veemente natureza preventiva, descartando-se a
tendéncia punitiva a que se vinha destinando o instituto, mediante interpretagdes intolerantes
e autoritarias.

O juiz, ao decretar a providéncia, quer seja de oficio, por provocacdo ou até
mesmo ao convalidar a prisdo em flagrante, deve ter em mente a razoabilidade da medida,
num exame ponderado dos interesses colocados a sua analise, adotando a posi¢do adequada
para satisfazer a demanda com o menor sacrificio para ambas todos os envolvidos.

Com isso, mesmo atingidos requisitos e pressupostos do encarceramento cautelar,
este apenas encontrara justificativa se outro mecanismo previsto em lei ndo for suficiente para
atender ao fim pretendido. Aqui encontramos a consubstanciacdo do principio da necessidade.

Outrossim, usando a proporcionalidade strictu sensu, o operador do Direito devera
estar atento para descobrir se a restricdo da liberdade causa mais beneficios do que males,
uma vez que a medida ndo pode gerar mais 6nus do que bonus.

Em artigos como o 282.°7, 312.° (paragrafo Gnico), 318.%, 319.° todos da Lei
Adjetiva Penal Brasileira, podemos encontrar exemplos que entendem a prisdo preventiva
como uma saida de excecdo, podendo ser substituida por diversas outras limitacbes menos
gravosas para o individuo e para a sociedade em geral, sempre atendendo ao principio
constitucional da proporcionalidade.

Dessa forma, consolidando o caréater revolucionario do novo entendimento dado a
liberdade, podemos concluir que delitos culposos, contravencdes penais e, em alguns casos,
crimes dolosos, desde que tenham penas curtas, deixam de admitir, em regra, a custddia
cautelar em foco.

Neste diapasdo, mister considerar que o encarceramento cautelar de fato passa a
ser tido como um instituto preventivo e ndo punitivo. A determinacdo de materialidade e
autoria delitiva, bem como a existéncia de elementos que comprovem a ameaga a ordem
publica, ao bom andamento do processo e a aplicacdo da pena, ndo bastam para a prisdo de

uma pessoa, sendo imperativo que esse cerceamento do jus libertatis se mostre como Unico

agente determinara as caracteristicas do campo social formado. VASCONCELOS, Fernanda Bestetti de — A
Priséo Preventiva como Mecanismo de Controle e Legitimacdo do Campo Juridico. 1.2 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, pg. 101).

"Vide artigo 282.° do Cadigo de Processo Penal Brasileiro.
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mecanismo capaz de atender ao fim excepcional de prevencdo a que a medida cautelar se
destina.

Contudo, ndo obstante todo o explanado, for¢oso aqui ainda determinarmos se as
medidas cautelares previstas na legislacdo processual penal, em especial a prisdo preventiva,
séo mecanismos eficazes no controle da criminalidade.

E notdrio que a prisdo, por si so, tem se revelado um agravador da crise carceraria,
em nada sendo eficiente no trato da delinquéncia e na garantia da seguranca publica, diante de
fatores maltiplos como o tratamento corrupto e arbitrario, a morosidade judicial e a
prisonizacdo, esta conceituada como assimilagdo diaria do preso dos males do cércere,
acomodando-o aquela situacdo, distanciando-o de bens e valores dignos, impulsionando-o
ainda mais para o delito.

Dessa forma, aquelas providéncias alternativas surgem como um fator de
equilibrio, apesar da deficiéncia ainda existente em algumas situacGes. As audiéncias de
custddia, ou seja, a apresentacdo do preso em flagrante ao juiz no prazo de 24 horas apos a
sua detencdo, previstas em pactos e tratados internacionais dos quais o Brasil é signatario,
implementadas em grande parte do pais, ndo tém se mostrado, por exemplo, ao todo, eficazes
ainda para conter o avango da criminalidade, sendo que, em algumas regifes, houve um
aumento significativo de crimes perpetrados por individuos em liberdade provisoria, soltos
apos contato com julgador.

Na pratica, a apresentacdo, que deveria se destinar a andlise da legalidade e da
necessidade da manutencao do encarceramento cautelar, acaba, por vezes, tendendo a reduzir
indices de tortura e diminuir a populacdo em carcere, colocando em liberdade criminosos de
toda sorte e obrigando a populacao a tolerar a reincidéncia delitiva deles.

Outros mecanismos alternativos, mas que carecem de aperfeicoamento, sdo as
tornozeleiras eletrdnicas e a prisdo domiciliar. No primeiro caso, tém-se uma reducdo de
custos, posto que despendem 10 por cento das despesas dos encarcerados. Ja a prisao
domiciliar, enquanto medida cautelar, ainda esbarra na cultura do carcere como vinganca,
também necessitando de um tratamento especifico e meticuloso para quebrar esse paradigma
no seio da sociedade.

Feitas estas breves consideracdes, passaremos a dissecar todas as vertentes
expostas, no intuito de desvendar se as medidas cautelares penais sdo ou ndo a melhor
resposta para a crescente das taxas criminais.

O presente estudo levara, através de analise cuidadosa e detalhada, baseada na

eficacia e na viabilidade dos mecanismos em epigrafe, uma resposta critica ao entendimento
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propagado de que o cércere é a solugdo para o controle da criminalidade, o Unico inibidor do
seu avango, maneira essencial para se garantir a seguranca publica e forma justa, retributiva e

vingativa ao que delinquiu.

2- AS MEDIDAS CAUTELARES PENAIS
2.1- HISTORICO

O Direito Romano, caracterizado pela garantia do direito material, daqueles
valores essenciais a vida do cidaddo, do seu dia-a-dia, ainda responsavel pela salvaguarda das
obrigacdes e pelo ressarcimento dos prejuizos, é o nascedouro das medidas cautelares, sendo
0s pretores 0s comandantes da sua efetivacao.

Institutos existentes nesta época marcam os primeiros ensaios dos mecanismos em
questdo, como é o caso do nexum, que mantinha o vinculo do insolvente com o seu credor até
a quitacdo da divida.

Neste periodo, o pretor possuia o0 poder de garantir 0 adimplemento com uma
caucdo, a chamada cautio damni infecti, ou também determinar a apreensdo dos bens em
litigio em face de uma das partes, a fim de preservéa-lo, ou seja, a missio in possessionem.

E ainda ndo podemos esquecer do embrido do atual sequestro, o apud sequestrem,
colocando terceiros na guarda do objeto da querela, com 0 mesmo intuito de conserva-lo e, a
posteriori, entrega-lo ao seu vencedor.

Porém, foi o direito alem&o que estruturou e sistematizou o tema, valendo énfase
para a proporcionalidade e as suas derivadas adequacao e necessidade.

No inicio do Século XX, primeiro na seara do processo civil e, depois
transplantada para o campo criminal, a no¢do de cautelaridade era tida como um apenso da
execucao.

Através dos estudos de Chiovenda, o processo cautelar passou a ser visto como
um ramo auténomo, buscando a conservacdo de um direito de eminente conddo patrimonial,
através de uma tutela prépria.

Com Carnelutti, a autonomia do processo cautelar ganha forca, vindo
Calamandrei a sedimentar, em 1936, as suas caracteristicas, enfatizando a provisoriedade
(encerra-se quando do desfecho do feito principal), mas, em especial, a instrumentalidade,

pela qual ele ndo existe por si so, é destinado a assegurar a concretizacdo de outra demanda,
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embora este tenha descartado a sua natureza autdnoma?®.

Nesta época surge com Enrico Liebman a no¢do do perigo da demora e da fumaca
do bom direito, aquela expressada no risco que a vagareza processual acarretaria para a
solucdo da lide, e esta traduzida nos veementes indicios antes existentes de um provavel
provimento procedente para aquela parte. De nada adiantaria uma solucdo para a querela que
ndo fosse implementada em funcéo das problematicas processuais.

Mais tarde, a autonomia do processo cautelar é reconhecida no mundo juridico,
diante de fatores notorios, tais como, a existéncia de litigio, a relacdo entre as partes, a
presenca do procedimento e do objeto proprios, bem como de um decisorio final, fato este
abracado pelo ordenamento brasileiro, no Decreto-Lei de n.° 1.608, de 1939, no qual se acham
previstos mecanismos cautelatérios tendentes a assegurar o resultado processual.

Entretanto, apos a 2.2 Grande Guerra, dissemina-se 0 pensamento de que muitas
vidas poderiam ter sido poupadas se 0s paises possuissem internos sistemas de protecdo aos
direitos humanos, surgindo uma necessidade internacional, comum, globalizada, de se
proteger a liberdade, enquanto garantia fundamental da pessoa.

Assim, vérias nac¢des firmam acordos internacionais, levando a tutela da liberdade
ndo apenas ao ambito interno, mas também externo. Normas processuais séo elaboradas para
regulamentar esse novo sentimento, iniciando pela Carta de S&o Francisco de 1945, seguindo
pela Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948° e chegando & Convencgio
Americana dos Direitos Humanos de 1969, sempre se estatuindo o dever de investigar e punir
0s responsaveis pela correspondente violagéo.

O artigo 7.1.° da Convengdo Americana dos Direitos Humanos, por exemplo,
preceitua que liberdade e seguranca sdo direitos comuns da pessoa. As claras tratando o
primeiro tema em seu aspecto fisico, tal dispositivo encontra uma intima relacdo com o artigo
5.° da Convencdo Européia de Direitos Humanos, que dispGe sobre o segundo assunto. Ou
seja, liberdade e seguranca devem estar associadas e aquela s6 devera ser privada em carater
excepcional, quando esta se achar ameacada. Trata de uma conjuncdo de nitido interesse
social, uma vez que o sucesso desta interacdo beneficia a todos.

A referida Convencdo avanca no tratamento do que seja liberdade, enfocando nédo
apenas a sua privacdo, mas a forma como ela deve ser preservada e tolhida. Nesta obra,

buscaremos apenas tratar do seu cerceamento propriamente dito, ou seja, do encarceramento e

8 Esta foi a inspiracdo do artigo 798.° do Codigo de Processo Civil de 1973.

° Na qual havia a garantia de um justo processo ao acusado.
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da avaliacdo da sua necessidade para efeitos de contencdo do crime, em especifico, na seara
provisoria.

As medidas cautelares penais encaixavam-se por exato neste momento, em que se
buscava equacionar a prisdo com a sensacdo de seguranca e as nog¢oes de cautelaridade foram
transplantadas para o &mbito criminal, inclusive para a priséo.

De fato, mecanismos penais, como qualquer outro de natureza cautelar, encontram
fundamento na protecédo do curso e dos resultados processuais, espelhados no fumus boni iuris
e no periculum in mora, garantindo a punicdo daquele que infringiu a norma criminal,
afastando a injustica.

Todavia, muitos aplicadores do Direito passaram a transferir toda a problematica,
ndo apenas a de questdo processual mas até mesmo fatores de inseguranca, para o sistema
cautelar, em comum concretizando, a partir de entdo, a referida salvaguarda basicamente no
encarceramento do acusado e, justificando suas a¢fes na duracdo excessiva dos processos e
nas falhas dos instrumentos de prevencdo e repressdao criminais menos gravosos. Com isso, a
privacdo da liberdade, ainda que provisoria, tornou-se uma solugdo imediata frente o avango
da inseguranca ja que ndo se conseguia uma rapida resposta aos desvios de conduta tipicos.

Com essa atitude, a populacdo tinha o sentimento de que o segregado € o
responsavel pelo fato, acha-se detido e, portanto, ja estd recebendo a sua punicao,
encontrando-se a coletividade segura com isso.

Este fendmeno, no olhar de Rogério Schietti Cruz'?, trata-se de uma penalizagio
desmedida de um instituto processual, reflexo da “rnomorréia penal” citada por Carrara e
tratada por Ferrajoli de “metdastase legislativa”, correndo-se o risco de, ao invés de reduzir os
indices criminais, aumenta-los.

E o citado autor!!, remetendo a Binder, segue em sua obra defendendo que a
prisdo somente se justificaria como ultima ratio, enquanto caracteristica de um Estado
Democratico de Direito, devendo o poder penal, considerado violento, ser evitado, e o castigo,

minimizado, sob pena de o Estado acabar acentuando os conflitos*?.

10 CRUZ, Rogério Schietti — Prisdo Cautelar — Dramas, Principios e Alternativas. 4.2 ed. Bahia: JusPodivm,
2018, pg. 23.

11 Op. cit. CRUZ, Rogério Schietti — Prisdo Cautelar — Dramas, Principios e Alternativas. 4.2 ed. Bahia:
JusPodivm, 2018, pgs. 23 e 24.

12 para Teresa Armenta Deu, “o proprio Direito Penal deveria ser a ultima ratio, com um incremento da
aplicabilidade do principio da oportunidade, dando maior discricionariedade para o 6rgdo acusador atuar,

buscando-se solucionar o conflito criado entre Estado e individuo, com a violagdo da norma, através de meios
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E aqui cabe um destaque especial aos ensinamentos de Giinther Jakobs, uma vez
que se acham as claras presentes nesta questao.

Ao falarmos em prisdo, em restricdo as liberdades individuais, penso que, em
verdade, devemos remontar a uma breve analise da Teoria do Direito Penal do Inimigo,
solidificada por Jakobs.

Esta corrente doutrindria se fundamenta na antecipacdo da punicdo, na
relativizacdo ou supressdao de garantias processuais e na criacdo de leis severas direcionadas
aos considerados “inimigos” do Estado.

Incompativel com o modelo de Estado Democratico de Direito, pois dotado de
autoritarismo, em que se pune o0 acusado de acordo com a sua periculosidade e ndo com a sua
real culpabilidade, tal sistema recebe criticas.

Porém, diante do aumento da criminalidade, a sociedade, sedenta por justica,
transformando a seguranca em um paradigma, uma barreira a ser transposta, passa a acatar as
diretrizes do pensamento em epigrafe, mesmo violando garantias fundamentais, tais como,
liberdade, presuncgédo de inocéncia, dignidade, sempre com pretexto da busca de paz coletiva.

De fato, a populacdo, acuada e desacreditada no aparato estatal, diante de
crescentes e repetidas ameacas globalizadas, em especial o terrorismo, cobra uma resposta
rapida e dura contra agentes organizados e muitas vezes transnacionais, a fim de ter garantida
a seguranca coletiva. O individuo que delinquiu, diante de uma seletividade criminal, passa a
ser considerado inimigo social, perde a condicdo de pessoa e se torna alvo de politicas de
poder rigidas e desumanas.

A consideracdo de um modelo de comportamento (o dever ser) é mais importante
do que o ato cometido propriamente dito (o ser), adotando-se particularidades do Direito
Penal do Agente como justificativas para a busca da paz, punindo o individuo pelo que ele &,
buscando exclui-lo da sociedade em virtude daquilo que ele representa, de suas
caracteristicas, pelo seu historico e ndo pelo que ele na verdade fez, misturando-se prevencéo,
investigacdo e san¢do com instrumentos tipicos do estado beligerante.

As garantias individuais deixam de ser encaradas como fundamentais, sdo
relativizadas, e passam a ser limitadas por indiscriminado, criando-se um Direito Penal

Especial, admitindo-se a violacdo de liberdades daquele que se transforma, sem qualquer

diversos, patrocinando-se, assim, a despenalizacdo de algumas condutas e a distribuicdo de outras entre os tipos
penais j& existentes”. (ARMENTA DEU, Teresa — Debido proceso, sistemas y reforma del proceso penal.
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 1.°, n° 1.° 2015, disponivel em

http://www.ibraspp.com.br/revista/index.php/RBDPP/article/view/7/18, pg. 135).
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comprovagéo técnica e robusta, em uma “coisa” perigosa.

Em 1985 e, mais tarde, em 1999, Jakobs passa a defender que o poder publico ndo
tem capacidade para enfrentar a criminalidade de maneira satisfatoria, possibilitando que
mecanismos de controle mais rigidos sejam encarados como solu¢do, mais uma vez elevando
a categoria de inimigo aquele que infringiu a lei penal e mitigando as suas garantias
constitucionais®3,

O Direito Penal, nascido do desprendimento individual quando confere ao Estado
0 jus puniendi para a consequente manutencdo da paz e da liberdade coletiva, que deveria
manter o equilibrio entre a tutela de bens juridicos essenciais ao ser humano e a limitacdo
daquele mesmo direito de punir do Estado, através da garantia da dignidade do cidaddo e
também do criminoso, pressionado pela prépria comunidade, aterrorizada e desconfiante,
regride, retrocede do humanismo e se transforma em um ramo Securitista, no qual as
caracteristicas do infrator, a sua prejulgada periculosidade e a busca desenfreada pela
seguranca da populacdo se sobrepdem ao ato cometido propriamente dito. Isto €, os medos
criam atores incumbidos de efetivar a correlata resposta e norteiam a intervencdo destes para
conter a atividade daquele que de prematuro foi equiparado ao “gado”, no pensar de Fitche.

Na Europa, medidas comuns sdo idealizadas e implementadas, a fim extirpar o
mal, de maneira organizada e unificada, sempre no intuito de evitar a delinquéncia com agdes
duras e reprimir atos tendentes a ilegalidade com rigor. Um novo olhar é tido para atividades
populares, tais como as manifestacdes politicas, através de providéncias conjuntas como o
programa “Good practise for dialogue and comunication as strategic principles for policing
political manifestations in Europe”**, desenvolvido na Unido Européia, no qual mecanismos
de contencdo, tais como a identificacdo prévia e 0 monitoramento de seus participantes, sao
exemplos praticos de que aqueles cidaddos, mesmo antes de praticarem qualquer conduta
delitogena, ja sdo considerados inimigos tdo somente pelo que representam, por serem

manifestantes?®.

13 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes — Direito Penal do Inimigo e o Terrorismo — O progresso ao
retrocesso. Coimbra: Almedina, 2010, pg. 92.

14 OLIVEIRA, José Ferreira — A manutencdo da ordem publica como paradigma das ciéncias policiais. in
Ciéncias Policiais e Politica Criminal — Justica e Seguranca: um discurso de liberdade democratica.
Lisboa: ISCPSI, 2015, pg. 123.

15Em 2002 era criado o Frontey, enquanto fundo destinando a cooperagio e ao enfrentamento a questdo do
terrorismo e a prote¢do das fronteiras europeias. J& em 2009, prestigiando a atitude defensiva da sociedade civil

que abalava a confianca no governo, Eric Besson, Ministro francés da Imigragdo, da Integragéo, da ldentidade
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No Brasil, a permissdo do inicio do cumprimento da pena antes do trénsito em
julgado do processo, apds a condenacdo em segunda instancia, ha pouco abordada pelo
Supremo Tribunal Federal, traduz uma aceitacdo das particularidades da Teoria do Direito
Penal do Inimigo, permitindo-se que a dignidade dos condenados, por diferente daquela de
meros acusados, deva ser calibrada pela expectativa minima de Justica, creditada aos
instrumentos penais.

Nesta hipdtese, para o STF, em havendo sentenga condenatdria na segunda
instancia, j& existiria um certo juizo de culpabilidade que mitigaria a presuncao de inocéncia,
mesmo que nao em definitivo porquanto ainda passivel de recurso.

Destarte, para a Corte, o principio da presun¢do da inocéncia seria absoluto até a
prolacdo da sentenca condenatéria de primeiro grau. A partir dai, tal garantia é relativizada,
pois, segundo esta logica, ja seria possivel prever, com certa convicgdo, um resultado final
definitivo de condenagio®®.

N&o obstante, até mesmo no que concerne a doutrina concebida por Giinther
Jakobs, uma nova evolucdo se evidenciou e aqui deve ser considerada. A fim de se garantir a
observancia da norma, o sistema penal deveria possuir dois regimes convivendo em paralelo:
o Direito Penal do Cidadao e o Direito Penal do Inimigo. Em relacdo ao primeiro, mister

serem observados todos os direitos e garantias inerentes ao individuo, como no modelo

Nacional e do Desenvolvimento, fazia uma intervencdo militar em face do islamismo fundador do terrorismo
aplicado pela Al-Qaeda, que liquidava inocentes. Apesar disso, a evolucdo do terror pelas divisas requereu a
idealizacdo de um exeército europeu, proposta embrionéria, no entanto, que apenas encontrou defesa na
Alemanha. (MOREIRA, Adriano — Liberdade de Circulagdo. In CORREIA, Eduardo Pereira (Coord.) —
Liberdade e Seguranca. Instituto Superior de Ciéncias Policiais e Seguranca Interna e Observatério Politico,
2015, pgs. 17 usque ad 19).

16 “Ou seja, a norma afirma que ninguém ser4 considerado culpado até o transito em julgado da condenagfio, mas
esta longe de precisar o que vem a se considerar alguém culpado. O que se tem, é, por um lado, a importancia de
preservar 0 imputado contra juizos precipitados acerca de sua responsabilidade. Por outro, uma dificuldade de
compatibilizar o respeito ao acusado com a progressiva demonstracéo de sua culpa. Disso se deflui que o espago
de conformacdo do legislador é lato. A clausula ndo obsta que a lei regulamente os procedimentos, tratando o
implicado de forma progressivamente mais gravosa, conforme a imputagdo evolui. Por exemplo, para impor a
uma busca domiciliar, bastam ‘fundadas razdes’ - art. 240, § 1°, do CPP. Para tornar implicado o réu, ja sdo
necessarios a prova da materialidade e indicios da autoria (art. 395, 111, do CPP). Para condena-lo é imperiosa a
prova além de davida razoavel. (...) Ou seja, € natural & presuncéao de néo culpabilidade evoluir de acordo com o
estagio do procedimento. Desde que ndo se atinja o nacleo fundamental, o tratamento progressivamente mais
gravoso ¢ aceitavel”. (HC 126.292/SP, Relator Ministro Teori Zavascki, acdrddo disponibilizado no DJE
del6.05.2016, Ata n. 71/2016).
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liberal-cléssico. Ja no tocante ao segundo, tais direitos e garantias devem ser restringidos ou
até suprimidos, uma vez que ndo se esta diante de um cidaddo, mas, em verdade, de um
inimigo do Estado®’.

Para se conquistar a paz, a convivéncia entre o Direito Penal do Cidaddo e o
Direito Penal do Inimigo, representados na dicotomia dos valores de liberdade e
policializacdo, deve ser harmoniosa, balizada em tratativas de enfrentamento do homem
enquanto ser de responsabilidade, destinatario da resposta criminal, mas sempre capaz de
passar pela ressocializagéo.

Ou seja, em que pese a influéncia do medo e da inseguranca, fatores que levam o
legislador a encarar a criminalidade de maneira severa e até mesmo produzir mecanismos por
alto retributivos, o poder dado pelo cidaddo ao Estado para punir os infratores, a parcela de
liberdade que a sociedade disponibiliza ao ente estatal para encarar a delinquéncia ndo é
ilimitada, ndo € absoluta e ndo justifica o tratamento como “coisa”.

O Direito Penal do Fato, em que a acdo criminosa € considerada, ndo pode ser
substituida pelo Direito Penal do Autor ou do Agente, na qual a personalidade do infrator &
vista como lastro para a sancdo penal. Uma relacdo de coexisténcia salutar e de muatuo
complemento deve reinar entre eles para que o ser humano que feriu a lei seja punido pelo que
fez, mas de forma digna, com o devido respeito as suas garantias fundamentais.

Com isso, o Direito Penal moderno, focado ndo apenas na punicéo severa daquele
que ameaca a sociedade, mas também baseado no humanismo e no garantismo, em que 0
delinquente responde pelos seus atos, mas com dignidade, vem a ser considerado uma nova
via para a conquista da paz comum (subsidiaria aquele conceito tradicional e retrogrado),
através da tutela dos direitos e garantias fundamentais do ser humano, quer seja ele vitima ou
infrator.

Assim, apesar de todo o citado conjunto de fatores tendentes a efetivar a adogédo
do Direito Penal do Inimigo de maneira isolada, em sua pior vertente, sem um olhar para o
cidaddo, os ensinamentos de Beccaria continuam efervescentes em nosso mundo juridico e
ainda sdo capazes de nortear pensadores, tais como Manuel Valente, Alberto Silva Franco'® e

Diogo Freitas do Amaral*®, dentre outros.

17 SOARES, Gabriela Mansur; RODRIGUES, Ingrid Samara — Direito Penal do Inimigo: O Regime
Disciplinar Diferenciado Aplicado ao Preso Provisdrio. Caxias do Sul: Plenum Ltda., Ano XII, n® 71,
Setembro 2016, pgs. 101 e 102.

8 FRANCO, Alberto Silva— Crimes Hediondos. 6.2 ed. Sdo Paulo: RT, 2007, pg. 114.

9 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes — Direito Penal do Inimigo e o Terrorismo — O progresso ao
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Ainda persistem e, em alguns aspectos, até ganham forcga a¢des voltadas a tratar o
delinquente de maneira digna, pelo mal que de fato praticou, destinando-lhe mecanismos
punitivos sim, mas também ressocializadores, encontrando-se uma harmonizagdo nao apenas
agora entre normas penais e processuais penais, mas também perante garantias constitucionais
de necessidade, liberdade, integridade, dignidade.

E ndo podia ser diferente. Além de o proprio Direito Penal ser fundado na
liberdade e na dignidade, o artigo 1.° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidaddo ja ampliava tais valores a todos os homens, ndo havendo motivo para tratamento
diferenciado em funcdo de politicas baseadas no poder, quer seja tratando-0s como coisa quer
seja por meio do cerceamento de seus direitos fundamentais, em especial, quando a Lei Maior
do pais e tratados internacionais destacam a pessoa como destinatarios destas garantias.

No Brasil, instrumentos processuais penais que destinam a prisdo proviséria como
ultima ratio 2° , apenas quando outros meios n3o sejam possiveis para garantir o
prosseguimento eficaz do processo e a consequente puni¢cdo do criminoso, a garantia da
remissdo da pena, dentre outros, sdo indicativos de que o humanismo?! ainda permanece vivo
e esta presente na ciéncia juridica penal patria.

Enguanto limitador do direito de punir estatal, as normas criminais, penitenciarias
e correlatas também servem para garantir a paz social e enfrentar aquele que cometeu o crime
como uma “coisa” que deve ser extirpada trata-se de um pensamento caracteristico de Estado
de Guerra, incompativel com os principios norteadores do Direito Penal.

Ademais, assemelhar tal ramo juridico a um verdadeiro Direito de Guerra e adotar
0S seus preceitos seria uma afronta a evolucdo do ser humano, um retrocesso a era da
vinganca e do nazismo, incompativel com uma sociedade que, ao longo dos tempos,
encontrou na dignidade a forca para a construcdo de pilares democraticos e de garantias
fundamentais.

Assim como ocorreu com 0s hereges nos tempos medievais, no nazismo com 0s

retrocesso. Coimbra: Almedina, 2010, pg. 55.

20 Em 14 de dezembro de 1990, a prisdo preventiva foi considerada internacionalmente como uma medida de
altimo recurso, quando da elaboragdo das chamadas Regras de Tdquio (Regras Minimas das Nag¢des Unidas para
Elaboracdo de Medidas ndo Privativas de Liberdade)20, devendo, sempre que possivel ser substituida por um
outro meio que se mostre eficaz para a sociedade e menos danoso para o individuo.

21 Neste sentido pensam JESUS, Damasio Evangelista de — Direito Penal — Parte Geral. 1° Vol. 25.2 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2002, pg. 11, e NUCCI, Guilherme de Souza — Manual de Direito Penal. 5.2 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, pg. 74.
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judeus, assemelhar a fisionomia aos moldes estigmatizados como de um ser indesejavel, sem
qualquer apuracdo cautelosa e concluséo efetiva, ndo pode ser fundamento bastante para a
eliminagdo sumaria de uma pessoa.

Abandonar os mecanismos garantistas de investigacdo, apuracéo, processamento e
punicdo daquele que delinquiu seria distanciar o Direito Penal da Justica e, por conseguinte,
macular de fracasso a concretizacdo da seguranca coletiva, através de acOes policizadoras e
judicantes mais proximas da represalia do que da ressocializacdo.

O Direito Penal, cujo esteio se d&, desde o seu nascer, na liberdade, ndo pode se
esgotar, sob o pretexto de buscar seguranca e coibir o perigo, na ado¢do Unica da Teoria do
Direito Penal do Inimigo, que ja se mostrou ineficaz na garantia da seguranga coletiva. O
rigor extremo e isolado aplicado ao inimigo, sem vistas para o cidaddo que ali existe, traduz-
se em uma intimidacdo descabida, inutil, posto que ele, ao invés de repensar seus atos, acaba
por desenvolver um sentimento de revolta, propiciando até mesmo uma continuacédo delitiva.

O equilibrio acima mencionado deve prevalecer para a concretizacdo da Justica,
da liberdade e da paz social e por justo neste contexto devem ser encaradas as medidas
cautelares penais, inclusive a prisdo preventiva.

Dessa forma, mesmo que pensassemos 0S mecanismos cautelatorios criminais
enquanto expressdao do Direito Penal do Inimigo, ao longo dos tempos, vemos que a
coexisténcia de normas rigidas, mas coerentes com a garantia da dignidade da pessoa humana
é uma realidade. Em verdade, a prisdo preventiva € uma medida cautelar e como tal deve ser
encarada. Mas, por outro lado, claro esta que o encarceramento provisorio, além de ser uma
ultima medida para a situacdo, ndo deve se distanciar dos requisitos de respeito aos principios
fundamentais, a sua proporcionalidade e a sua concreta eficacia no controle do crime. Caso
contrario, estariamos diante de uma abusiva e isolada aplicacdo da Teoria do Direito Penal do

Inimigo.

2.2- CONCEITO

No item anterior, vimos que as medidas cautelares penais possuem tracos comuns
com as do campo civel e o conceito daquelas remonta, de igual forma, a no¢des desta.

Da mesma forma, como poderemos observar ao longo desta obra, no Brasil, as
ditas providéncias cautelatdrias, diante das suas particularidades, de seus objetivos, detém
grandes similitudes com aquelas existentes no Direito Portugués, sendo este uma fonte

primaria para o avango da percepcao do tema em solo brasileiro, com um novo enfrentamento
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do carcere enquanto fator preponderante, ou ndo, no controle da criminalidade. Por tal razéo,
a extensdo e o compartilhamento dos entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais se
mostram evidentes.

Neste diapasdo, podemos considerar que, além da conceituacdo, as questfes
envolvendo as caracteristicas, as finalidades e os principios dos instrumentos em voga sdo, em
geral, comuns aos dois paises e inclusive a outras nagOes, tais como a Italia, como
destacaremos adiante, cabendo-nos ressaltar, no momento oportuno, as correlatas
divergéncias.

Assim, voltando a definicdo do assunto, tais mecanismos consistem em acdes
urgentes e imediatas, anteriores ao final do processo, tendentes a proteger o objeto do litigio
de todas as delongas e dos percalgos do feito, bem como voltadas a assegurar que o vencedor
da demanda ndo fique prejudicado e a decisdo judicial de fato se realize, ndo sendo tolhidos
por falhas procedimentais no decurso do litigio.

Isto €, com estas providéncias, busca-se salvaguardar a Justica, na medida em que
protelacbes no tempo, fugas e demais obstaculos postos a finalidade da jurisdicdo néo
atingiriam o cerne da lide, que se acharia assegurada cautelarmente.

Dessa forma, no a&mbito criminal, o normal desenvolvimento do processo é
mantido, tutelado, mas, se algum imprevisto ocorrer, por meio de uma medida cautelatoria, o
jus puniendi é garantido.

Porém, um aparente contrassenso que podera distancia-los surge neste momento e
precisa ser de logo dirimido. Por diferente dos mecanismos civis, em que o fumus boni iuris
protege um direito, aqui as medidas cautelares surgem em face da possivel ocorréncia de um
delito, tal como, a ameaca a ordem publica. No mais, o periculum in mora, condicdo da
providéncia civil, no campo criminal poderia se revestir de um verdadeiro fundamento para a
sua concretizagao.

Porém, se bem analisarmos a polémica suscitada, vislumbraremos que a
salvaguarda do direito existente no meio civel se mantém no penal, uma vez que a prestacdo
jurisdicional é o fim pretendido pela medida, isto é, a vontade e a garantia coletiva de que
aquele que infringiu a norma seja punido é o real objetivo da providéncia.

No mais, tal efeito se estende para o perigo da demora, o qual pode atingir ndo s6
um direito patrimonial, por exemplo, como também a certeza de que o culpado cumpra a sua
pena.

O que falar das medidas protetivas previstas na Lei n.° 11.340/2006 ou das

representacfes de prisdo ou interceptacdo telefénica que, no Brasil, correm em autos

25



apartados? Nao seriam acdes ao nitido autbnomas? Creio que sim e tal resposta acaba por
embasar a verdadeira razdo de ser dos meios de cautela. Isto é, havendo jurisdicdo acerca
destes, vé-se as claras que, mesmo sem uma acao propria, apesar de instrumento de outro
processo, a sua natureza essencial persiste e continuard com a igual funcéo, tutela.

E se assim ndo fosse ndo teria havido a real aproximacéo dos institutos nos ramos
civil e penal como de fato ocorreu, uma vez que a reforma do CPP as inseriu no Titulo “Da
Prisao, das medidas cautelares e da liberdade provisoria”, deixando-as ainda mais
semelhantes as equivalentes no campo civel, que, com a alteracdo do CPC, aboliu o processo
cautelar, tratando-as agora como instrumento de tutela.

Assim, a meu sentir, qualquer tentativa de embaracgar a existéncia ou a eficacia
dos mecanismos cautelatorios, sob o pretexto da diferenciacdo de ritos, da auséncia de
autonomia, ndo encontra amparo na esséncia da sua finalidade, que nada mais é do que
resguardar o objeto e o resultado processuais, a concreta exequibilidade da deciséo, o direito
daquele que tem razéo, ou seja, a Justica.

Quanto ao fundamento propriamente dito da medida cautelar, este reside no
perigo da demora e na fumaca do bom direito. Trata-se da unido de um critério objetivo, no
qual se protege aquilo que é o objeto da demanda, e um subjetivo, vinculado a quem se
destina a providéncia.

No campo penal, 0s riscos postos a vitima ou testemunhas, a ordem publica como
um todo e até mesmo ao iter processual sdo exemplos de destinatarios dos mecanismos
cautelatdrios, ao passo em que 0 agente agressor, acusado, também é um dos seus alvos.

No que pertine ao prazo de cabimento, em razdo de seu carater instrumental, o
prazo de vigéncia da medida cautelar, respeitado cada rito especifico, como no caso dos 5 dias
da prisdo temporaria, por exemplo, ndo pode ultrapassar o lapso temporal do processo
principal. Ndo ha sentido que um mecanismo preventivo avance ap0s a condenacéo, haja vista
gue o encarceramento porventura decorrente do julgado tera uma natureza de pena, diversa
daquele instituto cautelar.

Neste mesmo rumo, a persisténcia, em regra, de uma medida protetiva a uma
vitima de violéncia doméstica ou uma interceptacdo telefénica ndo seriam viaveis em

situacOes de feitos ja arquivados por auséncia de materialidade ou autoria.

2.3.- CARACTERISTICAS

Quando falamos em caracteristicas das medidas cautelares, de logo cabe destacar
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o Principio da Proporcionalidade?.

Muitas vezes confundida com a razoabilidade?, a proporcionalidade encontra sua
origem na Alemanha, enquanto aquela vem da Common Law americana. Apesar de ambas
buscarem impedir excessos, através da ponderacdo, aquela norteia ao béasico a interpretacdo e
esta tende a materializar as decisdes. Ao passo que a primeira apenas impede abusos, sem
fazer ligacdo entre meio e fim, a Gltima exige esta relacdo e promove medidas concretas para
a solucéo de situagdes reais.

Feita esta ressalva, importante em decorréncia da barreia criada a fungibilidade,
deter-nos-emos aqui na proporcionalidade, levada em conta a sua imprescindibilidade no que
tange os instrumentos cautelatorios do ordenamento juridico.

Pois bem, partindo do pressuposto que cada problema deve ter um correlato
remédio, ndo haveria razéo de ser uma falta de vinculagdo entre os distdrbios que porventura
viessem a macular o desfecho da querela e a sua respectiva prevencéo.

Com isso, ndo apenas o instrumento deve ser adequado a pronta solucdo do risco
como também a sua dose, 0 seu impacto, ndo pode exceder aquele mal que se espera, a sua
intensidade deve ser justa ao perigo existente.

Contudo, no ambito do processo penal, a proporcionalidade também esta ao
intimo ligada aos direitos fundamentais do acusado, protegendo-o de abusos, preservando a
sua dignidade, a liberdade e, dessa forma, como até os principios e garantias do ser humano
encontram-se balanceados na Lei Maior, o sacrificio de um deles merece total atengéo.

Neste momento, surgindo o conflito de valores constitucionais, uma outra face da
proporcionalidade se revela e, para dirimir a celeuma, devemos nos valer da ponderacéo, ou

seja, avaliar qual o bem juridicamente tutelado tem maior valor e deve ser resguardado?.

22 Nereu José Giacomolli considera que, no Brasil, o Principio da Proporcionalidade “decorre da estruturagio
enquanto Estado Democratico de Direito, fundado na dignidade da pessoa humana, sendo imprescindivel para
barrar a arbitrariedade e, por isso, em cada situagdo penal, deve ser identificado um coeficiente de razoabilidade”.
(GIACOMOLLI, Nereu José — Priséo, liberdade e as cautelares alternativas ao carcere. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2013, pg. 37).

23 DA SILVA, Virgilio Afonso — O proporcional e o razoavel. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002.
pgs. 29 e 30.

24 para Klaus Tiedemann, “o conflito entre individuo e Estado, criado com a violagdo da norma penal, gera uma
questdo de matiz constitucional, na medida em que, através da regulamentacdo do processo, 0s poderes de
coercdo publicos devem ser contidos e, por outro lado, ha de se limitar o conjunto de direitos do infrator e
demais partes do feito, impondo-lhes ainda deveres”. (TIEDEMANN, Klaus — O direito processual penal.

Introducdo ao direito penal e ao direito processual penal. Tradugdo Gercélia Batista de Oliveira Mendes.
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Dentre a liberdade individual e a seguranca social, o magistrado, enquanto
aplicador do Direito, vai decidir qual valor merece ser elevado e ndo atacado. Nao pode haver
margem ao arbitrio do proprio Estado, prejudicando aquele que infringiu a lei tdo somente em
virtude da clamada paz social. A interferéncia penal, tal como o Direito Penal do Inimigo e o
Direito Penal do Fato, deve ser equilibrada, bastante para levar a seguranca a comunidade,
mas também respeitando a dignidade da pessoa.

E, para tanto, a andlise deve se dar caso a caso, diante de uma situa¢do concreta.
Frente uma hip6tese de urgéncia, mas restritiva, o julgador tem que se valer de critérios de
ponderacdo para ndo equiparar o acusado ao condenado.

Diante disso, outras caracteristicas das medidas cautelares, surgem, embora
consigamos perceber que decorrem da proporcionalidade, da ponderacdo, da necessidade de
preservar o direito daquele que se diz ofendido, mas por igual da imperatividade de respeitar a
natureza humana, a sua dignidade, as suas garantias fundamentais. S&o elas:

a) Acessoriedade — depende da existéncia de um feito principal, do qual € um
apenso, um acessorio para se fazer valer a Justica;

b) Interinidade — 0s mecanismos de cautela ndo devem exceder, de regra, 0
decurso processual, sendo o resultado da lide, em geral, o limite de sua existéncia. Aqui
surgem excecdes, porém, pontuais, tais como as medidas protetivas, da Lei Maria da Penha;

c¢) Instrumentalidade — € instrumento para assegurar o resultado processual. Ela
é hipotética, posto que leva em conta uma provavel condenacéo, e qualificada, porque se
revela no mecanismo apto a consumar o direito da parte;

d) Jurisdicionalidade — marcada pela prestacdo jurisdicional, somente pode ser
imposta por um juiz;

e) Preventividade — objetiva evitar a impossibilidade do resultado processual.
Com isso, busca-se impedir que o dano reste irreparavel, afetando em definitivo o direito da
parte. Com uma busca e apreensédo, por exemplo, quer se impedir que o produto do crime seja
exaurido;

f) Referibilidade — deve fazer referéncia a relacdo processual alvo do feito
principal;

g) Revogabilidade — superadas as raz0es para sua decretacdo, deve ser extinta;

h) Procedimento Sumario — em razdo de sua natureza urgente, ndo ha espaco

para debates juridicos a respeito da sua admissibilidade, cabendo ao julgador, decidir sem

Belo Horizonte: Del Rey, 2007, pg. 146).
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demasiadas argumentacGes das partes, ressalvada as legais vistas ao Ministério Publico,
enquanto 6rgdo acusador e fiscal da lei.

Os mecanismos de cautela penais ainda podem ser carcerizadores, tolhendo a
liberdade para a garantia do futuro cumprimento da punigdo, sendo o caso da prisdo
provisoria, e descarcerizadoras, as quais ganharam forca a partir da constatacdo da
inoperancia da detengdo, da sua ineficécia.

Em verdade, as medidas carcerizadoras tendiam a recolher o cidad&o, buscando
isola-lo do meio processual, evitando que ele interferisse no decurso da lide criminal.
Todavia, fatores adversos, como a méa aplicacdo do sistema legal, a ineficiéncia das prisoes,
que cerceavam a liberdade de pessoas sem a real necessidade ou as devolviam a comunidade
mais perigosas que outrora, acabaram com disseminar no mundo juridico a imperatividade de
criacdo de outros meios para fazer valer a tutela, sem a recluséo.

Assim, norteados pela Teoria do Direito Penal Minimo, através de uma menor
participacdo do brago penal do Estado, um novo entendimento sobre o assunto se desenvolve
pelo mundo, tal como na Assembléia da ONU de 1990, em que foram ratificados preceitos
minimos de ndo privacdo da liberdade, denominados Regras de Tdquio, e, a posteriori, em
1995, no seu 9.° Congresso, levando varios paises, dentre eles o Brasil, a modificar o
tratamento dispensado ao tema?>.

Ademais, demonstrando uma mudanca de mentalidade, mesmo marcados pelo
medo, frente a dificuldades de controle da criminalidade, como podemos notar no caso da
violéncia doméstica, aquela semente de culto da liberdade antes plantada nos povos ainda
persiste. Notemos que, embora o patente avango da opressao dentro do lar, mesmo com o
novo viés normativo para tal situacéo, a prisio continua a ser ultima ratio®®, havendo, em seu
lugar, previsdo de medidas protetivas diversas em legislacdes de varias nacdes, tais como a
brasileira e a espanhola.

Por fim, no campo penal, as medidas cautelares podem ter natureza pessoal,
atingindo as partes, tal como se da com a prisdo, a liberdade provisoria, civil, na hipdtese de
ressarcimento do prejuizo, do dano, como é o caso da busca e apreensdo de divisas, ou
probatoria, garantindo a regular tramitacdo do processo, da eficaz percepcdo dos fatos aos
que nele atuam.

Neste Gltimo caso, percebemos a necessidade de se resguardar os elementos de

25 Vide artigos 61.°, 69.° e 89.° da Lei n.° 9.099/1995 e artigo 319.° do Cddigo de Processo Penal Brasileiro.

% Atendendo, inclusive, ao previsto nas Regras de Toquio de 1990.
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cognicdo contidos na dindmica criminal, uma vez que, no Direito Penal, os indicios da
ilicitude de um comportamento antes considerado como tipico s&o demonstrados desde o
ambiente delitivo, quando se da o comeco da ideacdo (idéia técnica de subsungdo da conduta
ao tipo) até a formalizacdo dos correlatos instrumentos. Trata-se do Principio da
Indiciariedade e, por meio dele, o fato caracterizado como tipico pressupe a sua ilicitude até

que seja constatada a sua antijuridicidade.

2.4- FINALIDADE

Quanto a finalidade do instituto, como bem destaca Aury Lopes Junior em seus
ensinamentos?’, em geral, ¢ a eficiente prestacdo jurisdicional. No campo penal, em
especifico, teremos como fim a preservacdo do resultado da demanda criminal, uma vez que,
em sendo instrumento do processo, tutela-se o conjunto probatorio, garante-se a vida digna da
vitima?® e a presenca do infrator para se submeter & responsabilizacdo pelos seus atos.

Todavia, quando levamos em conta as medidas cautelares penais, um
apontamento merece destaque no que pertine as diferentes fases de uma querela criminal.

N&o mais restam duvidas de que a principal funcdo dos mecanismos em analise é
a salvaguarda do resultado jurisdicional e, por conseguinte, do direito da parte vencedora. Em
sede penal, portanto, tal finalidade se traduz, em especial, na efetivacao do jus puniendi.

Porém, de logo é imprescindivel observar que, durante a investigacdo na seara
policial, a citada protecdo se destina ao Inquérito Policial, procedimento de natureza
investigativa, tendente a levar ao acusador (quer seja ele publico ou privado), os elementos
necessarios ao desencadeamento ou nao da pertinente acao penal.

Logo, o fim dos instrumentos de cautela, na fase investigativa, é a garantia do
sucesso das diligéncias tendentes a perquirir o descobrimento da verdade real.

E, assim, as medidas cautelatérias ganham outro cunho, um fim instrumental,
muitas vezes até mesmo com um teor extrajudicial, anterior a lide processual-criminal, como
se da nas situacOes de decretacdo de prisdo temporaria, das medidas protetivas de urgéncia da
Lei Maria da Penha e até mesmo do encarceramento preventivo, para tutelar a ordem publica,

impedir a reiteracdo delitiva ou assegurar o curso da instrucdo desde a fase inquisitorial até a

27 LOPES JUNIOR, Aury — Direito Processual Penal. 11.2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, pg. 574.

28 Naquilo que José Afonso da Silva descreveu como “o poder do ser humano de buscar a sua realizagio pessoal”.
(SILVA, José Afonso da — Curso de Direito Constitucional Positivo. 41.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, pg.
235).
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etapa judicial.

Neste contexto, aquela caracteristica geral da instrumentalidade se reveste de uma
outra conotacédo, qual seja, a administrativa, dada a natureza da persecucgéo policial. E mais, o
carater cautelar do instituto em foco passa a mirar pessoas, bens, diligéncias, enfim, o
convencimento do ente acusador, e ndo o resultado do processo. Notemos que, em ambas as
situacOes, a finalidade de preservar 0 processo sequer entra em cogitagcdo, em uma verdadeira
missdo extrajudicial, pré-processual.

Ademais, até mesmo na fase processual, as medidas cautelares podem ter outra
funcdo que ndo a concretizacdo do direito de punir propriamente dito. Ai destacam-se 0s
mecanismos voltados as questdes de preservacdo da seguranca, quer seja da vitima ou de
testemunhas, quer seja da comunidade.

Quando uma pessoa é retirada do convivio social sob a justificativa de
manutencdo da ordem publica, quando sdo garantidas a uma testemunha formas de protecao,
quando se busca dotar a ofendida de um dispositivo de seguranca preventivo, no Brasil
conhecido como “botdo do pdnico”, conseguimos as claras, vislumbrar que o objetivo destas
providéncias ndo é o resultado processual em si, embora, ao final, ele venha a ser também seu
destinatario mediato.

A finalidade destes instrumentos cautelatorios €, na verdade, a viabilizacdo do jus
persequendi in judictio, a nocdo de perseguir a verdade real, de ter a vitima o seu direito
assegurado, com a devida apuracdo e o correlato processamento do seu pleito.

Além disso, o intuito destes instrumentos € que se determine uma situacdo de
normalidade bastante para que se efetive persecucdo, instrucdo, sentenca e punicdo do
ofensor.

E, ao final, até mesmo durante a execucdo da pena (ultrapassando o limite da
interinidade), surgem mecanismos legais voltados ao cumprimento da punicédo, tais como a
detracdo penal, o regime de detencdo diferenciado, a prisdo domiciliar, dentre outros
direcionados a concretizacdo do julgado antes proferido, sempre focados, em especial, na
presenca do condenado e, ao fundo, na pretensdo punitiva do Estado ou da vitima.

Com isso, vemos que as medidas cautelares penais detém um fim geral, voltado,
por imperioso, para a conclusdo processual, mas também possuem objetivos especificos,
caracteristicos de cada fase do jus puniendi, na inquisicdo, nas investigacdes, no decorrer do
contraditorio, do processo, e até na execucao da pena.

Entretanto, em qualquer destas finalidades, gerais ou especificas, tal como se da

em outros ramos do Direito, deve-se observar que a urgéncia, por obrigatdrio, norteia a
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finalidade dos mecanismos cautelatérios penais.

O risco decorrente da jurisdicdo e, em especifico, das atividades investigatdrias,
da preservacéo da vida e da seguranca social, permitem a aplicabilidade imediata de medidas
tipicas cautelares, de carater protetivo, apontados para perfeita normalidade das diligéncias de
apuracdo e processamento do feito, bem como da execucdo da pena.

3- AS MEDIDAS CAUTELARES PENAIS NO SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO E NO DIREITO COMPARADO
3.1- AHISTORIA DAS MEDIDAS CAUTELARES PENAIS NO BRASIL

J& vimos que a cautelaridade tem sua origem no Direito Romano, enquanto forma
de tutelar o ius civile, cabendo ao pretor a coibicdo de possiveis violagcdes. Chiovenda,
Carnelutti, Liebman?® e, enfim, Calamandrei® deram suas contribuicdes para a consolidacio
instituto, influenciando o Codigo de Processo Civil Italiano®!, o qual foi o lastro para os
artigos 796.° e seguintes do CPC brasileiro, de 1973%2.

Nesta direcdo, em 18 de setembro de 1939, com a edi¢do do Decreto-Lei n.° 1.608,
0s mecanismos cautelatorios foram introduzidos no sistema processual brasileiro, em geral
voltados a garantir os processos de conhecimento e execuc¢éo, instrumentalizados por meio de
acOes cautelares, por exclusividade, de inciativa judicial, ou de animo privado, quando de
cunho preparatorio, preventivo.

Em 1973, o novo Cddigo de Processo Civil, ainda inspirado nas legislagdes aleméa
e italiana, inovou ao distribuir a matéria em titulos, equiparando o processo cautelar ao de
conhecimento e ao de execucdo em uma triparticdo do sistema processual, cabendo ao
primeiro assegurar, por incidental, a consecucao dos demais.

A cautela era instrumental, nos termos dos artigos 796.° e seguintes do citado
diploma, garantindo a futura jurisdicdo, mas também podia ser antecipatoria, de natureza
satisfativa, quando, valendo-se do artigo 273.° da norma, o sentenciante decidia a questdo de
pronto e, com isso, antecipava o direito da parte.

Essa divisdo, no entanto, ndo se verificava no processo penal, posto que o

ordenamento adjetivo criminal ndo obedeceu a tal sistematica, embora a cautelaridade, o

29 Com a idéia de fumaca do bom direito e do perigo da demora.
80 Caracterizando 0s mecanismos como instrumentais e dando & sua tutela a natureza cautelar.
%1 Vide artigo 700.° do Cddigo de Processo Civil Italiano.

%2 Vide artigos 796.° e seguintes do Cédigo de Processo Civil Brasileiro de 1973.
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poder de cautela, como forma assecuratoria, tenha estado nele sempre presente.

Dessa forma, as noc¢des de cautelaridade penal passaram a ser transplantadas dos
conceitos do Direito Civil, resguardadas as peculiaridades de cada ramo, como, por exemplo,
a impossibilidade de cautela antecipatéria no ambito criminal, em decorréncia de principios
constitucionais fundamentais, em especial, daqueles que traduzem garantias ao acusado, tais
como, o devido processo legal, o contraditorio, a ampla defesa.

N&o havia maneira de se equiparar uma agdo cautelar penal com aquilo que se
dava no processo civil. Em verdade, na seara criminal, as medidas de cautela eram
implementadas com base em nogfes do ius civile, mas sem a autonomia sistematica no
ordenamento, em que pesem as similares caracteristicas de instrumentalidade, prevencéo.

Mesmo autores como Carnelutti®3, que sequer admite a existéncia de uma lide
penal, o que implicaria na inexisténcia de jurisdicdo, Vicente Greco Filho34 e Rogério Tucci®®,
gue ndo concordam com a existéncia de um processo cautelar na area criminal, rendem-se a
aplicacdo de mecanismos assecuratorios do jus puniendi.

E assim se deu na Lei n.° 12.403, de 2011, quando o legislador brasileiro, nos
artigos 282.° e 319.°, dentre outros dispositivos, conferiu a prisdo preventiva e a outros
mecanismos a natureza cautelar, pondo fim a qualquer consideracdo interpretativa contraria,
mesmo sem o contexto de um sistema processual proprio, especifico.

Pois bem, ao analisarmos as legislacGes penais brasileiras, tanto substantiva como
adjetiva, desde o seu nascedouro, nos dispositivos constitucionais de 1824, passando pelos
idos de 32, com o Cddigo de Processo Criminal de 1% Instancia, até os dias atuais, com a
norma citada no paragrafo anterior, podemos notar que, lastrado nos conceitos do Codigo de
Processo Penal Italiano de 1930, o ordenamento patrio € criado a partir de preceitos
autoritarios, tipicos de uma era dominada pelo fascismo.

Apesar de aberto a possiveis evolugbes, motivadas por mutacdes sociais, com a
imperatividade de uma adaptacdo ao avanco tecnoldgico, a exposi¢do de motivos do Codigo
Penal de 1940, avalizada por uma vasta comissdo de juristas, dentre os quais, Francisco de
Assis Toledo, Miguel Reale Junior, Rogério Lauria Tucci, ja deixava clara a sua

desatualizacdo, evidenciando a pressao pela reducdo dos indices criminais, através de medidas

33 CARNELUTTI, Francesco — Instituices de Direito Processual Civil. Traduccion de La Quinta Edicion
Italiana por Santiago Sentis Melendo. Volumen |. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1973, pg.
28.

3 GRECO FILHO, Vicente — Manual de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, pgs. 101 e 102.

3% TUCCI, Rogério Lauria — Teoria do Direito Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, pg. 54.
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repressivas, tratadas como uma razodvel resposta ao delito, a rejeicdo dos condenados e a
necessidade de conter a reincidéncia.

Em 1941, o Decreto-Lei n.° 3.689, que institui o Cddigo de Processo Penal,
exaltava a simplificagcdo e a modernizagéo dos procedimentos, mas fortalecia o instituto da
prisdo preventiva como resposta ao criminoso considerado perigoso, numa perfeita sintonia
com aqueles paradigmas do Direito Penal do Inimigo de Jakobs.

O clamor publico tem uma nova conotacdo e se revela em um dos requisitos para
a manutencdo da ordem coletiva e a conducdo do acusado a presenca da autoridade veio a se
tornar um dos fundamentos para a privacéo da sua liberdade, ainda que de momento.

Todavia, em virtude desse sistema processual implementado, em 2010, o Brasil ja
possuia de cerca de meio milhdo de pessoas detidas, sendo quase metade provisorias,
enquanto a criminalidade ndo apresentava reducao.

Sem ainda entrar no mérito do flagrante desrespeito aos direitos humanos
fundamentais, o acusado era tido como um mal a ser contido, retirado na esfera social,
naquele conceito de “gado” desenvolvido por Fitche. E o crime so crescia.

N&o obstante, o sistema carcerario tornava-se um grave problema nacional, ndo
apenas pela sua total inoperancia, mas também pelos seus custos e pelo seu reflexo social.
N&o bastava apontar a reducdo do crime com o nimero de prisdes. Mecanismos diversos do
carcere deveriam garantir uma solucdo intermediaria, proporcionando ao julgador evitar
detencdes equivocadas, ineficazes, enfim, desnecessarias.

Assim, medidas que fossem alternativas a prisdo*®, humanas e proporcionais, mas
também contundentes por suficiente para controlar a atividade delitiva eram necessarias para
a nova visdo criminolégica nacional.

E, neste sentido, legislacbes ordindrias que acabaram ndo somente
complementando, mas, na préatica, transformando a visdo cautelar penal, foram introduzidas,
em gradacdo, no ordenamento, iniciando uma nova era, que culminou com o atual enfoque
dado a recluséo cautelar.

No ano de 2001, uma proposta de alteracdo do Coddigo de Processo Penal
elaborada por mestres como Ada Pellegrini Grinover, Rogério Lauria Tucci, Luiz Flavio

Gomes, foi apresentada e aprovada pelo Executivo nacional e, em 2004, quando do

3% Tendo em vista ser um mecanismo de forte impacto na vida do ser humano, ndo apenas Ihe afetando na
liberdade, mas também em outros valores, tais como o patriménio. (ROCHA, Jodo Luis Moraes — Ordem

Publica e Liberdade Individual — Um Estudo sobre a priséo Preventiva. 1.2 ed. Coimbra: Almedina, 2005,
Pg. 32).
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compromisso firmado por um Poder Judiciario mais celere e republicano, os trés poderes
garantiram o andamento daquele projeto.

Ao longo do tempo, outras normas foram sendo editadas, sempre naquele sentido
de modernizacédo e adequacéo social da legislacdo criminal, cabendo aqui, de logo, destacar as
Leis n.° 11.689 e 11.690, ambas de 2008, aquela alterando a composicdo do juri e esta
modificando a interpretacao probatéria do juiz.

No ano seguinte, a Lei n.° 11.900 veio introduzir a videoconferéncia no mundo
processual penal brasileiro e, em 2011, a Lei n.° 12.403 alterou por completo o tema das
cautelares no Cddigo de Processo Penal, buscando associar os direitos fundamentais do
acusado com a imperatividade de conter o crescimento do crime, a inseguranga, tratando
aquele que ainda ndo foi condenado como um ser destinatario de garantias a liberdade, vida
digna, e vendo a prisdo como um mecanismo excepcional, que precisa ter uma motivacao
adequada, uma proporcionalidade veemente, para ser implementada.

O texto legal cria medidas cautelatérias diversas da cadeia, abrindo o conceito dos
instrumentos criminais de salvaguarda dos resultados processuais e do seu desenrolar, em
especial de natureza pessoal, enfatizando a sua importancia e a sua prioridade frente o carcere,
e atualizando outros mecanismos, tais como, a fianca.

O encarceramento passa a ser visto de acordo com aqueles critérios de adequacao,
proporcionalidade e necessidade, enfim, como Gltima saida para o fendmeno criminal®’,
enquanto uma medida de violéncia, que deve ser precedida de outras formas cautelatorias, tais
como, comparecimento periodico a Juizo, proibi¢do de frequentar certos locais, recolhimento

noturno, tornozeleira eletronica, dentre outros.

3.2- ACONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA E A PORTUGUESA, OS
PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS E AS MEDIDAS CAUTELARES PENAIS

A Constituicdo Federal Brasileira prevé, em seu artigo 5°, LVII, o chamado
Principio da Presuncdo de Inocéncia, asseverando que ninguém sera considerado culpado até
o trénsito em julgado da sentenca penal condenatéria.

Desde os idos de 1200, com a Suma Teoldgica de Sdo Tomas de Aquino,
encontramos registros dos efeitos do estado de inocéncia. Naquela obra, duas vertentes eram

consideradas, sendo uma a da suspeita e a outra da imperatividade de se garantir um

37 Em consonancia ao defendido no artigo 6.1.° das Regras de Toquio.
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julgamento conforme os ditames da lei, ndo havendo lugar para punigéo lastreada em ilagdes e
conjecturas.

Em 1215, a Carta Inglesa, além de prever o devido processo legal, com o
contraditério e ampla defesa, estatuia que todo cidaddo deveria ser julgado sob o manto do
ordenamento constituido, proibindo-se o uso de provas viciadas.

Tal regramento se repetiu na legislacdo francesa de 1670, na qual se considerava
que a absolvicdo por auséncia de culpa presumiria a inocéncia do acusado, sendo seguida pela
Constituicdo Americana de 1866.

Com a Revolucdo Liberal do Século 18, foi sedimentada a citada garantia,
enquanto valor fundamental do ser humano, na Declaragédo dos Direitos do Homem e do
Cidad&o®®, em 1789%, com o intuito de limitar o poder dos reis e seus juizes, que detinham
com as “lettres de cachet” a disposicao das liberdades dos suditos.

Depois do final da Segunda Grande Guerra, com a luta contra o fascismo, em
1948, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos consolidou, em seu artigo X1, a
presuncdo de inocéncia, associando o principio a uma tutela de jurisdicdo, mediante um
devido processo legal, pelo qual o juizo de culpabilidade deve ser atestado por um Orgdo
julgador, apos comprovacéo da responsabilidade do acusado. Difunde-se a idéia de estado de
inocéncia, o que levaria, em concreto, a uma presuncdo de ndo culpabilidade®!.

Tal preceito tornou-se fonte para diversos textos constitucionais, como, por
exemplo, o brasileiro, estando a regra prevista em seu artigo 5.%42,

Em verdade, o aludido estado de inocéncia traduz dois aspectos basilares. O
primeiro é o de que ninguém esta obrigado a prova-la, pois esta é a situacdo natural de todo
cidaddo, ela é presumida, tratando-se de um direito natural. O segundo angulo a ser visto € o
de que medidas que restrinjam a liberdade antes da formacdo do juizo de culpabilidade nédo
encontram respaldo em um ordenamento, a menos que haja comprovada necessidade.

Dessa maneira, em uma visdo radical, a prisdo preventiva e qualquer outro modelo
de encarceramento provisorio sequer encontrariam amparo juridico quando inseridos em um
ordenamento lastreado na presuncéo de inocéncia.

Diante destas premissas, vemos um valor que parece ser aplicado de forma

38 Vide artigo 9.° da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao.

39 FREITAS, Jayme Walmer de —Prisdo Temporaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, pg. 17.
40 Vide artigo 11.° da Declarago Universal dos Direitos do Homem e do Cidadéo.

41 FREITAS, Jayme Walmer de —Prisdo Temporaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, pg. 15.
42 Vide artigo 5.° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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absoluta e ndo admite qualquer tipo de cumprimento de pena que ndo esteja fundado em
sentenca penal condenatoria transitada em julgado.

Dai se poderia extrair que o ser humano goza, na préatica, de uma presuncdo de
ndo culpabilidade, refletida em um estado de inocéncia a ser considerado em todos os sentidos,
apenas sendo maculado com o rétulo de culpado aquele contra quem exista uma sentenca
condenatdria transitada em julgado, ou seja, ndo mais sujeita a alteracdo judicial por meio do
processo criminal.

De fato, ao referido enunciado sdo atribuidos os nomes de principio da presuncdo
de inocéncia ou da presuncdo de ndo culpabilidade e estas terminologias sdo tratadas, com
frequéncia, na doutrina, como sinbnimas. No entanto, pode-se colocar em questdo o alcance
que cada uma delas tem na garantia da isencdo de acdo punitiva estatal na esfera de liberdade
do réu antes do transito em julgado.

Em solo brasileiro, € um principio orientador do processo penal, por meio do qual
€ imposto ao Poder Publico o dever de ndo outorgar ao acusado (ou investigado)
consequéncias juridicas de uma condenacdo penal antes da operacdo do transito em julgado
desta.

Segundo Eugénio Pacelli, este dever se consubstancia na observancia de duas

regras especificas:

“(...) uma de tratamento, segundo a qual o réu, em nenhum momento do iter
persecutdrio, pode sofrer restricBes pessoais fundadas exclusivamente na possibilidade de
condenacéo, e outra de fundo probatorio, a estabelecer que todos os dnus da prova relativa
a existéncia do fato e a sua autoria devem recair exclusivamente sobre a acusagio. A defesa

restaria apenas demonstrar eventual incidéncia de fato caracterizador de excludente de

ilicitude e culpabilidade, cuja presenga fosse por ela alegada”.*®

Durante a persecucdo penal, assim, a regra é a liberdade do indiciado (ou
denunciado), sé podendo o Estado interferir nessa esfera em caso de risco comprovado a
efetividade do processo ou da realizacdo da jurisdicdo penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicios suficientes de autoria. Por esta razdo, as medidas de restricdes
de direitos de individuos durante a persecucdo penal devem ser sempre de natureza preventiva,
e jamais repressiva, Como puni¢ao.

Assim, o estado de inocéncia proibe a antecipacdo dos resultados de uma

condenacdo penal.

43 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de — Curso de Processo Penal. 11.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2009, pg.
3r7.
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No entanto, é defensdvel que a situagdo juridica de inocente difere daquela de néo
culpado. Nesta perspectiva, o principio disposto no artigo 5°, LVII, da Constitui¢do preconiza,
em verdade, que ninguém seréd considerado culpado até o transito em julgado, mas ndo por
necessario que todos serdo considerados inocentes ao longo do processo criminal.

Outrossim, em que pese a existéncia de todos esses direitos basicos do ser humano,
toda essa visdo garantista, no Brasil, seguindo a vertente italiana, faz referéncia a priséo
preventiva, embora compatibilizando-a com a presuncdo de inocéncia, ou seja, admitindo-a
quando for, de fato, necessario a garantia do jus puniendi.

Trata-se de um angulo diverso do cerceamento da liberdade, visto como uma
forma de relativizar a presuncdo de inocéncia mas, tal como na Italia e no Brasil, com
limitacbes de hipdteses de cabimento, tido como excepcionalidade, sem o conddo de
condenacdo antecipada, e enfatizada a imperatividade de ser aplicada por um periodo razoavel.

As finalidades e as caracteristicas das medidas cautelares penais, dentre elas a
prisdo provisoria, neste ponto, ganham importancia robusta, sendo ao intimo ligadas aos
valores fundamentais da Carta Magna, encaradas como reais condi¢fes de validade para a sua
existéncia. A proporcionalidade se torna um critério essencial para dosar a afronta a
presuncao de inocéncia.

Em funcdo de, no Brasil, ter surgido debate acerca da possibilidade de a liberdade
do acusado em processo criminal ser ceifada antes mesmo do transito em julgado do feito,
cabe-nos destacar, neste momento, sua relacdo com os mecanismos acautelatorios, dentre eles,
0 encarceramento.

A discussdo ganhou notoriedade ao longo do tempo, debatendo-se a viabilidade
juridica de se cercear o jus libertatis antes da sentenca condenat6ria com transito em julgado e,
pelo fato de o proprio CPP, mesmo atualizado pela Lei n.° 12.403, ainda dispor de critérios
vagos para a prisao preventiva, tais como, a necessidade de garantia da ordem publica, foi
inevitavel uma vinculacdo ao controle da criminalidade.

Doutrina e jurisprudéncia tentam até hoje definir um critério para a caracterizacao
de ordem publica e, por muito tempo, dividiram-se sobre o assunto, estando em pauta a real
concretizacdo do estado juridico de inocéncia, a garantia da ampla defesa, ameacadas pela
possibilidade de a prisdo, efeito mais visivel da condenacéo, ser efetivada antes da conclusao
do processo.

A manutengdo da paz social, superlativizando o interesse puablico perante o
individual, a periculosidade do réu, ja foram tidos como lastros e hoje, a sensibilidade do juiz

ao ambiente, o exemplo da detencdo como resposta imediata ao delito ainda s&o critérios
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muito utilizados na apreciagdo do cerceamento da liberdade.

Mesmo com todos os avancos legislativos, no Brasil, ainda h& resquicios de
aplicagéo isolada da Teoria do Direito Penal do Inimigo e da antecipagdo dos efeitos da
condenacdo, o que se revela em uma nitida afronta ao Principio da Presuncéo de Inocéncia.

Contudo, a proporcionalidade, valor fundamental a ser considerado quando se fala
em medida cautelar penal, merece grande atencdo nesta hermenéutica, haja vista que espelha
também o Principio da Proibi¢do do Excesso, tal como defendido por Canotilho**, buscando
guiar o legislador na elabora¢do de normas sobre o tema da restricdo das liberdades, bem
como o aplicador do Direito, na prevencdo dos abusos, devendo qualquer limitagdo ser
necessaria, adequada, proporcional ao fim a que se destina®.

N&o e & toa que a propria Lei Maior Brasileira cria mecanismos juridicos para
proteger o cidaddo de abusos, tais como, 0 habeas corpus, nos termos do artigo 5°, LVIII, da
Carta Politica.

Assim, quando presente o conflito de interesses coletivos e particulares, a
proporcionalidade deve atuar, através da ponderacdo de valores, escolhendo-se aquele que
alcance os resultados pretendidos com o menor grau de violacdo de garantias possivel.

E, para tanto, mais uma vez devemos nos valer das caracteristicas dos
mecanismos cautelatorios antes vistos. A proporcionalidade deve ser vista como um critério
em si, mas também noc¢des de adequacdo, necessidade merecem destaque quando estivermos
frente uma situacdo de conflito de garantias e principios, traco comum quando falamos em
medidas restritivas*®.

A proporcionalidade em si pressupbe que as divergéncias entre normas
equivalentes, apos uma analise ponderada do caso concreto, devem ser resolvidas com base na
amplitude de sua viabilidade e aplicabilidade. A necessidade imp&e que o limite ao direito
fundamental deve ser imprescindivel para a efetividade plena dos ditames constitucionais, ao

passo em que, pela adequacdo, a medida deve ser capaz de atingir o fim almejado. E um

4 CANOTILHO, J.J. Gomes — Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7.2 ed. (19.2 reimpressao).
Coimbra: Almedina, 2003. pg. 457.

4 Por outro lado, Canotilho enfatiza que “a protegdo do excesso tem uma outra face, qual seja, a proibi¢io do
defeito, tratando da insuficiéncia estatal em conter ameacas a direitos fundamentais, como € o caso do feto
(artigo 69.°, 3.°)”. (CANOTILHO, J.J. Gomes — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.2 ed. (19.2
reimpressdo). Coimbra: Almedina, 2003. pg. 273).

46 Neste sentido, GIACOMOLLLI, Nereu José — Prisdo, liberdade e as cautelares alternativas ao carcere. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2013, pg. 38.
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critério de claro prestigio a dignidade da pessoa humana®’.

Tem o operador do Direito que analisar se aquele instrumento de que se vale,
como, por exemplo, uma interceptacdo telefénica, € o meio menos gravoso para as partes
envolvidas, se é essencial para se chegar ao objetivo pretendido e se é o mais eficaz para a
garantia do resultado penal. E isto, mesmo que norteado por aspectos especificos, ficard a
cargo da ponderacdo do julgador, do seu estudo subjetivo de caso, da sua sensibilidade ao
meio criminal“®.

Ja estudamos que a jurisdicionalidade é caracteristica das medidas cautelares
penais, uma vez que fica a cargo de um magistrado a sua apreciacdo, a qual deve se lastrear na
salvaguarda razoavel dos direitos humanos*®. Neste contexto, via de consequéncia, o devido
processo legal, preceituado no artigo 5.°, LIV, da Carta Magna de 1988, também encontra
campo de aplicabilidade, em uma verdadeira jurisdicionalidade em sentido estrito, posto que a
decisdo referida deve ser motivada, permeada de garantias e ritos, como a imparcialidade e a
independéncia funcional do sentenciante, da publicidade e da fundamentacéo dos atos™.

N&o obstante, mesmo quando observamos um rito sumario, devemos considera-lo
decorrente da natureza de urgéncia do instrumento, que, justificado na fumaca do bom direito
e no perigo da demora, devem ser com rapidez tratados pela jurisdicdo, sob pena de perda do
objeto.

Ademais, o contraditério e ampla defesa também sdo corolarios do devido

47 Jorge Miranda subdivide o principio da proporcionalidade em “idoneidade (adequagio — meio correto a
prossecucdo), exigibilidade (necessidade — aquele que melhor satisfaz os fins, com menos custos) e racionalidade
(proporcionalidade stricto sensu — justa medida, nem aquém nem além do devido)”. (MIRANDA, Jorge — Curso
de Direito Constitucional. Vol. 1.°. Lisboa: Universidade Catélica Editora, 2016, pg. 299), sendo acompanhado
por Canotilho (CANOTILHO, J.J. Gomes — Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7.2 ed. (19.2
reimpressdo). Coimbra: Almedina, 2003. pgs. 269 e 270).

8 Neste sentido, GIACOMOLLI, Nereu José — Prisao, liberdade e as cautelares alternativas ao carcere. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2013, pg. 39.

49 Para Michele Taruffo, “a motiva¢io de um decisério judicial teria uma func¢io endoprocessual, de natureza
técnico processual, apreciando as razdes expostas no caso concreto, e outra extraprocessual, garantista, lastreada
na razoabilidade, legitimando o ato perante o ordenamento, dando respaldo, por exemplo, & decretagdo de uma
prisdo preventiva”. (TARUFFO, Michele. In: Marinoni, Luiz Guilherme. Estudos de Direito Processual Civil —
La motivazione della sentenza. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, pg. 167).

%0 Para Geraldo Prado “a imparcialidade judicial é uma das vertentes que garante as partes a plena eficdcia da
jurisdi¢do, assegurando que o magistrado ndo aderiu a uma das versdes antecipadamente”. (PRADO, Geraldo —
Sistema acusatério: a conformidade constitucional das leis processuais penais. 4.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, pg. 108).
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processo legal e estdo assegurados na Lei Maior aos acusados em geral, tanto no Brasil, como
em outros ordenamentos, como, por exemplo, o italiano, que incumbiu o0 Ministério Publico
de apresentar todos os elementos favoréaveis ao acusado e vinculou o magistrado, obrigando-o
a considera-los na decisao.

Trata-se de uma patente salvaguarda dos direitos fundamentais daquele que estéa
sendo investigado ou processado, através de um processo justo®!, legitimo, com observancia

da exposicéo de suas razdes e das demais garantias fundamentais preceituadas na Constituicao.

3.3- ESPECIES DE MEDIDAS CAUTELARES PENAIS NO DIREITO
BRASILEIRO

Expomos no item 3.1 que as medidas cautelares penais, no Brasil, acompanharam
a evolucdo legislativa, sendo tratadas, como formas primeiras de salvaguarda do jus puniendi,
por expresso, pela Lei n.° 12.403, em 2011, que alterou o artigo 319.° do Cddigo de Processo.

Se, por um lado, 0os mecanismos de cautela, com a nova legislagdo, foram
ampliados, ganharam maior forca, regras novas e especificas, por outro, ficaram restritos a
natureza pessoal, relacionando-se com o noticiado e sua relacdo processual. Arrestos,
sequestros e outros instrumentos reais, direcionados as coisas objeto da querela, ndo foram
tratados no preceito mudado.

De fato, a alteracdo deu ao julgador uma amplitude antes ndo existente, posto que
sequer havia no dispositivo anterior, uma forma alternativa para preservar a ordem publica a
aplicacdo da lei criminal, que ndo as prisdes provisorias. Se 0 magistrado quisesse inovar,
mesmo tendo a sua legalidade questionada, deveria langar méaos de cautelares inominadas tais
como a retencdo do passaporte, proibicdo de se frequentar certos locais.

Em verdade, a mudanca nada mais fez do que adaptar muitos instrumentos ja
existentes na legislacdo penal, enquanto sancGes propriamente ditas, como, por exemplo, a
restricdo do direito de frequentar determinados lugares, a prisdo domiciliar, transformando-os
em mecanismos cautelatorios diversos do carcere, a serem manuseados em primeira hora,
antes de qualquer aprisionamento desnecessario.

Com isso, visa o legislador a proteger o regular andamento do processo,

resguardando o seu desenrolar, o infrator, que tem a sua liberdade protegida de uma medida

51 CANOTILHO, J.J. Gomes — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. (19.2 reimpressao).
Coimbra: Almedina, 2003. pg. 494.
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extrema, violenta, a prisdo, e, ao final, a sociedade como um todo, que, em gradacdo,
desvencilha-se dos efeitos nefastos do cércere, através da garantia de que seus membros serdo
tratados dignamente, mesmo quando cometem ilicitos, permanecendo distantes de um sistema
que, nos moldes atuais, mais prejudica do que ressocializa.

Ao alterar a Lei Adjetiva Criminal Brasileira, a Lei n.° 12.403/2011, antes de
tratar da prisdo, passou a dispor sobre as medidas cautelares destinadas a fazer valer o poder
punitivo estatal, garantindo a sua instrucdo e o cumprimento de suas decisdes. Trata-se de
uma evidente valorizacdo da liberdade, poupando o acusado do cércere desnecessario e
desmedido, mas também de uma salvaguarda dos objetivos do processo penal, uma vez que as
puni¢des pelo descumprimento sdo rigorosas.

Ao iniciar o capitulo, em sede de disposicGes gerais, 0 CPP, em seu artigo 282.°,
torna explicitos e normatiza os critérios de necessidade e de adequacéo ja vistos nesta obra,
garantindo que o mecanismo adotado tenha efetiva importancia para o resultado do processo
penal, bem como que seja 0 menos gravoso possivel para a vitima e também para o acusado,
sempre se observando a proporcionalidade do instrumento a se lancar médo frente ao mal
existente.

Ademais, tamanha é a importancia dada pelo legislador aos mecanismos de
cautela em substituicdo & prisdo que ndo apenas esta é considerada ultima ratio®? como ha a
previsdo de que, ainda que aplicados em comunhdo, conjuntos, séo tidos como mais atrativos
para o desfecho da lide que o encarceramento®:.

No que pertine aos procedimentos a serem adotados na implementacdo destas
formas de cautela pelos poderes constituidos, 0 mesmo artigo garante o contraditorio, a ampla
defesa® e a oficialidade, mediante a apreciacdo judicial, a quem cabera emitir decisdo, de
oficio ou apds ser provocado pelos 6rgdos policiais, pelo Ministério Plblico ou pelas partes®®.

Saliente-se que, pelo citado dispositivo, o pleito pelas providéncias aludidas cabe,
em sede de investigacdo policial, ao Delegado de Policia e ao Parquet. Quando do curso da
acdo penal, o magistrado pode agir de oficio, sendo garantindo aos litigantes também o
requerimento.

Ora, no meu entender, sendo a acdo publica, o Ministério Publico também € parte

e, assim, pode atuar na etapa de instrucdo processual. Porém, nos casos de feitos privados,

52 Vide artigo 282.°, § 6.°, do CPP.
%3 Vide artigo 282.%, § 1.°, do CPP.
% Vide artigo 282.°, § 3.%, do CPP.
% Vide artigo 282.°, § 2.°, do CPP.
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vejo que a iniciativa, estando restrita aos envolvidos no caso concreto, exclui o 6rgdo
ministerial, ainda que na figura de fiscal da lei.

Outrossim, a reprimenda pelo descumprimento do mecanismo cautelatorio,
inclusive com o encarceramento do violador, a reiteracdo da sua aplicacéo pela persisténcia da
necessidade ou ainda a sua revogacdo pelo desaparecimento dos motivos que o ensejaram,
também ganharam espaco no diploma processual, nos paragrafos 4.°, 5.° e 6.° do referido
artigo 282.° do CPP%®,

Ao encerrar este topico, aqui cabe um destaque para o paragrafo 1.°, do artigo
283.%, do Codigo de Processo Penal. Em tal dispositivo, comum a todas a medidas cautelares
penais, estd prevista a impossibilidade de cerceamento da liberdade para 0s casos que nao a
admitirem enquanto sancdo. Ou seja, se o individuo ndo poderia ser preso ap6s condenado,
ndo haveria motivo em leva-lo ao carcere cautelarmente.

Em sequéncia, passaremos a estudar as diversas medidas cautelares penais
previstas no ordenamento criminal, iniciando pelas prisfes, seguindo pelos instrumentos
diversos do carcere para, ao final, dissecar a privagdo preventiva, suas consequéncias e

concluir sobre a sua viabilidade ou ndo no controle do avanco da criminalidade.

3.3.1- AS PRISOES PROVISORIAS

No Século XVIII, a prisdo detinha a natureza da cautela, sendo uma forma de se
assegurar o cumprimento da san¢do, da punicao, sendo que esta se revelava em um suplicio,
constando de castigos, mais dotada de conotacao fisica do que social.

Com o ocaso da lIdade Moderna, marcado pela Revolucdo Francesa, em 1789, as
punicdes asperas ndo encontravam mais plausibilidade. O carcere continuava a existir, mas
sendo um lugar temporario, para preservar o condenado até o castigo.

A humanizacdo da pena, a sua proporcionalidade, a sua dosagem, passaram a ser
difundidas ao longo dos tempos, aplicando-se puni¢cdes de acordo com o crime cometido, a
exemplo do que se passara antes, na época do Talido.

O periodo iluminista, porém, veio a modificar por radical a natureza da prisdo. A
crise econdmica que afetava a populacdo, gerando inclusive a disseminacdo da miséria € o

consequente aumento da criminalidade, exigia que o martirio fosse substituido pela cadeia.

% Vide artigo 282.°, 8§ 4.°,5.%¢ 6.°, do CPP.
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O sacrificio da liberdade do criminoso era uma forma de expressdo da soberania®’,
tendo o representante maior do Estado, enquanto depositario legitimo do poder, a obrigacéo
de protegé-la e a cada cidaddo o desprendimento de ceder parte de seu direito para induzir os
demais a defendé-lo, naquilo que Cesare Beccaria, em 1764, chamou de direito de punir®,

Tal pensador, no entanto, via que o suplicio nada mais seria do que um espetaculo
indcuo e, a luz da sociologia, mais trazia prejuizos, em funcdo da sua crueldade, da sua
violéncia *°.

Ele considerava que, de fato, o direito do magistrado de aplicar uma medida com
caracteristicas de pena se originava na forca, e, mediante provas, tais como confissdo, corpo
de delito, e critérios outros, dentre os quais, fama, ameaca, 0 encarceramento era justificado.
Todavia, esta privacdo ndo poderia ficar a critério subjetivo de um juiz, mas sim deveria estar
lastreado em limites estabelecidos na lei.

Beccaria considerava que a finalidade da norma era levar a felicidade ao ser
humano, e, se para conter o crime sempre fosse necessaria uma privacdo, o0 homem seria
extirpado até dos seus sentidos. A prevencdo do delito, a educagédo, o estimulo, o prémio a
virtude e ao cumprimento das leis, portanto, ja eram apontadas pelo autor como formas mais
eficazes de garantia da paz social, sendo a salvaguarda da liberdade a verdadeira luz para a
sua efetividade®.

O avanco do capitalismo e, por conseguinte, da pobreza, encerrou a ligacdo entre
vinganca e prisdo e, com isso, 0S carceres ganharam uma nova visdo. As instituices
prisionais, agora ndo mais uma area de humilhacdo, vém a ser um local de readaptacéo social.

O sistema panoptico defendido por Michel Foucault®®, pelo qual se punia o
infrator, mas também o vigiava para que este ndo reincidisse, passou a confundir o
cerceamento da liberdade com a punicdo propriamente dita. A prisdo-castigo se tratava de
uma inovacao, fazia parte de um conceito pelo qual era melhor monitorar o criminoso, evitar
que ele volte a delinquir, trancando-o em uma cela, do que castiga-lo. Isto tornou obsoletas

todas as outras formas de expiacéo.

5" Tal como defendido por Jorge Miranda, ao estabelecer a nagdo os pardmetros da sua ordem jurisdicional
(MIRANDA, Jorge — Curso de Direito Constitucional. Vol. 2.° Lishoa: Universidade Catélica Editora, 2016,
Pg. 54).

%8 BECCARIA, Cesare — Dos Delitos e das Penas. Sdo Paulo: CD, 1996, pgs. 18 e 19.

%9 Op. cit., pg. 33.

60 Ibidem, 1996, pgs. 89 a 94.

61 FOUCAULT, Michel — Vigiar e Punir — Nascimento da Pris&o. Petrdpolis: Vozes, 1999, pgs. 219 e 261.

44



No entanto, os carceres daquela época detinham uma real capacidade de reprimir
0 crime e garantir a ressocializagdo do criminoso, uma vez que se tratavam de entidades
baseados na rigidez, na higiene, na seguranga sistémica. A reflexdo pelo isolamento seria a
solugéo para o fendmeno criminal.

No Brasil, as normas atinentes a prisdo, desde o Império até a Republica, foram
marcadas pelas mazelas e pensamentos de cada época, condicionando a situacdo processual
do infrator ao periodo em que estava inserido, sendo esta caracterizada por uma inicial
irracionalidade, seguida por mitiga¢des do rigor e chegando, enfim, até a Lei n.° 12.403/2011.

Na primeira Constituicdo do Império, em 1824, apds se constatar o abuso de
magistrados, o artigo 179.° previa que “ninguém seria preso Sem uma culpa formada”,
excetuando as situacOes legais, elencadas no inciso VIII, e, mesmo com a sua culpabilidade
tida como certa, nos casos de pena ndo superior a 6 meses, quando ndo se ausentasse da
Comarca (inciso 1X) ou se prestasse fianca (nas hipoteses cabiveis), também ndo seria
recolhido ao céarcere.

Em 1832, o Codigo Imperial dispds sobre a motivacdo deste juizo de valor para o
inicio do processo, ao exigir que o juiz devesse, mediante analise das provas ja produzidas ate
0 momento, estar convencido da existéncia do delito e da sua autoria.

Quando houvesse prisdo em flagrante, ndo fosse possivel a fianca (artigo 175) ou
com a pronuncia do réu, esta sujeita ao contraditorio, ele era recolhido a prisdo por automatico.

Com a reforma legislativa de 1841, o Cddigo Imperial foi alvo do “policialismo
Jjudiciario”, no qual a Policia tinha autonomia para prender, investigar, acusar e pronunciar
alguém em determinadas situacdes, tidas como de menor gravidade.

O Chefe de Policia teve fungdes assemelhadas ao Juiz de Paz, sendo a suas
sentencas, quando confirmadas pelo magistrado, capazes de levar o réu a jari®®, até 1871,
quando a Lei n.° 2.033 retirou-lhe tamanho poder, embora Ihe fosse mantido o arbitramento
da fianca e, por meio do Decreto 4.824, viesse a ser criado o Inquérito Policial.

Com a Proclamacdo da Republica, cada Estado passou a ter autonomia legislativa
em sede de processo, tendo alguns mantido o Cédigo Imperial até 1941, ano em que o Codigo
de Processo Penal foi criado, norteado por ideais fascistas, as claras descritos em sua
exposicdo de motivos, em especial no que tange ao tema das medidas cautelares, priorizando

0 interesse da administracdo da Justica.

52 Vide artigo 54.° da Lei n.° 261/1841.
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N&o havia limites claros a prisdo preventiva, possivel quando a ordem publica, a
aplicacdo da lei penal e a instrucdo estivessem ameacadas e até mesmo obrigatoria nas
infragBes com pena maxima superior a 10 anos, bastando-lhe uma mera prova indiciaria.

Todavia, por gradagdo, o rigor de 1941 foi cedendo, sendo em 1967 a priséo
preventiva obrigatdria abolida do sistema processual penal brasileiro, pela Lei n.° 5.349, que
deu ao artigo 311.° do Codex uma nova roupagem, similar ao que conhecemos hoje.

Em 73, com a Lei n.° 5.941, surgiu a possibilidade do réu pronunciado ou
condenado ficar livre, e, em 1977, com a Lei n.° 6.416, a liberdade provisoria sem fianca,
quando o magistrado verificasse que ndo estavam presentes aqueles requisitos da priséo
preventiva.

Na prética, a fianca ficou limitada aos casos de prisdo em flagrante, externada
como um mecanismo disponivel ao acusado para se livrar do carcere mais rapido®.

Em resumo, até 41, quando preso em flagrante, o cidaddo poderia manter sua
liberdade quitando a fianca, quando cabivel, ou se livrar solto, em hipoteses menos graves.

Caso ndo tivesse sido capturado nesta condicdo, o acusado poderia ter a sua prisao
decretada por uma autoridade, ndo por necessario um magistrado, quando o crime fosse
inafiancavel ou se ndo recolhesse a fianca.

Se pronunciado, seria por automatico recolhido ao cércere, salvo se coubesse a
caugdo e assim procedesse ao seu pagamento.

Com o CPP de 1941, a prisdo passa a exigir mais requisitos, a evidéncia relativos
a sua necessidade, adequacdo e proporcionalidade. As ordens publica e econdmica, a
instrucdo criminal e garantia da aplicacdo da lei penal se tornam essenciais para a
concretizacdo do encarceramento preventivo, diante de indicios de autoria e prova da
materialidade do fato.

A prisdo, antes da condenacdo, € vista agora como excecdo, devendo se dar em
situacbes de flagrante e, quando fora desta caracteristica, em virtude da fumaca do bom
direito e do perigo da demora, por meio de ordem escrita e fundamentada de um magistrado.

O instrumento da liberdade proviséria, com ou sem o beneficio da fianca, ganha o
conddo ndo apenas de regular a manutencdo do individuo no carcere, transformando-se em

uma garantia de salvaguarda do ressarcimento a vitima dos prejuizos causados pela préatica

8 Vale salientar que, com a edigdo da Lei n.° 9.099/1995, nos casos de crimes com pena superior a um ano,
sendo tal limite posteriormente aumentando para dois anos, o acusado ndo ficava a mercé da fianca, caso

assinasse termo de compromisso de comparecimento a Juizo (artigo 69.9). Tal regra vigora até os dias atuais.
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delitiva, aliada a nogbes de preservacdo da paz social frente a ditames técnicos de
enquadramento penal, dosimetria de pena, reincidéncia, dentre outros, enfim, requisitos
basilares para a sua concesséo.

De fato, mesmo em se tratando de crimes hediondos, apesar do entendimento do
Supremo Tribunal Federal, a época, de que a liberdade provisoria ndo lhe deveria ser aplicada,
independente de cabimento prético ou no da fianga®, por violar uma norma constitucional de
inafiangabilidade, o avango na matéria foi indiscutivel, mediante critérios de
proporcionalidade e ponderacdo, diante de uma afronta ao principio da presuncdo de nédo
culpabilidade.

Com isso, a citada garantia fundamental da liberdade passou a ser entendida pela
Corte como um direito diverso da fianga, nada impedindo que lhe fosse assegurada, mesmo
em situacgOes de inafiancabilidade, com base na analise de critérios especificos atinentes ao
periculum libertatis, como, por exemplo, da periculosidade do acusado, do seu risco para o
processo, para a vitima e para sociedade, e mediante o devido processo legal.

E € justo neste contexto que entram as medidas cautelares diferentes da prisao,
uma vez que acabam por regular distor¢des interpretativas outrora inviabilizadoras da
liberdade, através de instrumentos capazes de conter o medo do infrator sem que Ihe seja
aviltado um valor fundamental.

Dessa maneira, podemos observar que o processo de evolugdo do encarceramento
cautelar, no Brasil, ficou a mercé de critérios temporais, sendo interpretada de acordo com a
época em que era aplicada. E, apesar de avancos, o Codigo de Processo Penal remonta a uma
era autoritaria, vindo o ordenamento a sofrer com as dificuldades de implementacdo de um
diploma por total novo, atualizado, integrado e coerente com 0s novos e atuais entendimentos
juridicos.

Pois bem, feita esta breve evolucdo historica, veremos agora as prisdes provisorias
do sistema penal brasileiro.

Prevista na Lei Adjetiva Penal de 1941, em seu artigo 408.°, 8 1.°, a prisdo
decorrente de pronuncia remontava aquela imperatividade dos tempos do Império de se
recolher ao cércere aquele que fosse pronunciado. Este também era o fundamento da detencéo

em virtude de sentenca condenatoria recorrivel, elencada no artigo 594.° do referido diploma.

% No julgamento do Habeas Corpus n.° 113945, o Ministro do STF Teori Zavascki considerou que proibigdo da
liberdade provisoria para os crimes hediondos derivaria da inafiancabilidade constitucional de tais delitos, porém,
esta ndo inviabilizaria aquela, sendo o pensamento pretérito uma violagdo a presuncdo de ndo culpabilidade,
revendo o entendimento anterior.
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A necessidade da prisdo daquele que se achava da iminéncia de ser levado ao jari
popular era algo incontestavel, diante da considerada e arriscada fuga do criminoso.

Porém, critérios de ndo culpabilidade presumida sempre nortearam o mundo
juridico criminal brasileiro e assim ndo seria diferente neste campo, sendo o ponto de partida
para a ruptura de uma retrograda e desproporcional resposta para aquele que cometeu um
ilicito e, por cautela, deveria ser acompanhado pelo sistema penal.

Para Fernando Capez®®, “a pronlncia é a manifestacéo judicial de subsuncéo da
conduta ao tipo e que encaminha o caso para julgamento pelo jiri popular. E neste momento
que magistrado analisa a acusacao e, de forma interlocutéria, sem apreciar o mérito, verifica
a possibilidade de procedéncia da imputagdo .

A prisdo decorrente da decisdo de prondncia, ndo mais automatica, enquanto
encarceramento cautelar de natureza processual, deveria estar lastreada no fumus boni iuris e
no periculum in mora, sendo uma garantia do bom andamento processual e do seu resultado
final.

Aqui vale destacar que, em se tendo uma prévia apreciacdo de admissibilidade de
culpa, feita pelo magistrado, traduzida na prondncia, os pressupostos de materialidade e de
autoria ja deveriam estar presentes.

No mais, no § 2.° do artigo 408.°, do Codigo de Processo Penal Brasileiro de
18415 os antecedentes do pronunciado, em se tratando de consideracio a respeito do
encarceramento cautelar apds o juizo de culpabilidade, eram levados em consideracdo, apesar
de achar resisténcia no direito do acusado de se defender livre, tornando-se um obice ndo
apenas a liberdade mas também ao devido processo legal. Os maus antecedentes, enquanto
reflexo da Teoria Penal do Inimigo, aliados a meras e superficiais consideracGes de autoria e
materialidade, ndo poderiam bastar para privar alguém de um valor constitucional.

E assim a jurisprudéncia brasileira enfrentou momentos de discordancia, como se
deu no julgamento pelo STJ do RHC 6420-MG®’, em que a fumaca do bom direito e o perigo
da demora foram considerados para a decisdo de encarceramento, apesar do anterior e ainda

resistente entendimento do Supremo Tribunal Federal, refletido no Habeas Corpus 73978-4-

8 CAPEZ, Fernando — Curso de Processo Penal. 23% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, pgs. 682 e 683.

% Vide artigo 408.°, § 6.°, do Cédigo de Processo Penal Brasileiro de 1841.

87 Vide decisdo no Processo STJ — RHC 6.420/MG, 6.2 Turma, Relator Ministro Vicente Leal, Data de
Julgamento: 19/08/1997, publicado no DJU em 22/09/1997.
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RJ®, que continuava a pensar a prisdo provisdria apds a pronincia como automatica e
possivel apenas nos termos do artigo 408.°, do CPP.

Contudo, passados o0s anos, os tribunais brasileiros passaram a seguir o
pensamento do Superior Tribunal de Justica, vindo o STF, em 2007, no julgamento do
Habeas Corpus 89.754, a exigir os requisitos do artigo 312.° da Lei Adjetiva Criminal para a
concretizagdo do encarceramento cautelar apds a prondncia®®.

Com a reforma do CPP de 2008, pelas Leis 11.689 e 11.719, daquele mesmo ano,
a prisdo em foco deixou de existir de forma automatica, tal como referida no artigo 408.°, do
texto anterior, uma vez que o seu § 2.° fora revogado, prestigiando o principio da presuncao
de inocéncia, em especifico, o da ndo culpabilidade.

E mais, o artigo 413.°, § 3.° do mesmo diploma tornou obrigatéria a motivacdo
judicial para a pronuncia, sem possibilidade, portanto, de embasamento nos antecedentes, nas
referéncias da vitima ou em decisdes abstratas precedentes que nao tivessem sentido com o
caso concreto.

Vejamos que a prisdo decorrente de pronincia, enquanto resquicio da época
medieval, medida processual automatica tendente a garantir o feito, tem a sua natureza
alterada pela nova legislacdo. Ela se torna um encarceramento cautelar, de cunho preventivo,
decretada apds o estudo de caso e fundamentada em critérios de proporcionalidade, adequacao
e necessidade outrora vistos.

Na pratica, transformada em privacdo de liberdade preventiva, ela deve ser
encarada enquanto um mecanismo destinado a garantir a aplicacdo da lei penal, as ordens
publica e econbmica e a instrucao criminal, diante de pressupostos de materialidade e autoria.

Entretanto, agora, com a edicdo da Lei n.° 12.403, de 2011, a prisdo apos a
prondncia merece um novo olhar, devendo estar enquadrada nos modernos critérios para a
consideracdo do carcere, ou Seja, um meio mMenos gravoso para a concretizacdo do jus
puniendi, apenas encontrando razdo de ser quando inexistirem outros métodos capazes de
atingir os resultados pretendidos.

No que pertine a prisdo ap0s sentenca penal condenatdria recorrivel, tal como

preceituada nos artigos 393.% I, e 594.°, do antigo Codigo de Processo Penal, 0 mesmo

8 Vide decisdo no Processo STF — HC 73.978-4/RJ, 2.2 Turma, Relator Ministro Marco Aurélio, Data de
Julgamento: 13/08/1996, publicado no DJU em 20/09/1996.

89 Vide decisdo no Processo STF — HC 89.754/BA, 2.2 Turma, Relator Ministro Celso de Mello, Data de
Julgamento: 13/02/2007, publicado no DJ em 20/04/2007.
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raciocinio decorrente do encarceramento derivado da prondncia se operou no Direito
Brasileiro.

Pelo artigo 393.° da norma processual criminal, a perda da liberdade apés a
condenacdo era automatica, sempre que o crime fosse inafiangcavel, embora ainda possivel o
manuseio do grau recursal. E mais, a apelacdo, pelo artigo 594.° do mesmo estatuto, sé era
permitida para o réu que fosse recolhido ao cércere.

A prisdo decorrente de sentenca penal recorrivel era considerada uma
consequéncia da sancdo ja imposta, embora ainda sujeita a uma condicdo resolutiva, a sua
possivel reforma, mas sendo justo esta variante que acabaria por definir a sua caracteristica de
definitiva e, por isso, ndo se feria a presuncao de inocéncia.

Contudo, em ambos os dispositivos, a fianca era, quando cabivel, uma maneira de
quebrar o absolutismo da regra e garantir a liberdade do condenado. Ora, ja neste ponto
podemos vislumbrar que, se por um lado um mecanismo processual é capaz de mitigar a
imperatividade da reclusdo, por outro, trata-se de uma forma de demonstrar o interesse do réu
no resultado processual.

Assim, se aquela priséo era a maneira encontrada para assegurar o direito de punir
estatal, a fianca, neste contexto, mostrava-se como uma contracautela nesta direcéo.

N&o obstante, em que pesem opinides em seu favor, baseadas, dentre outros
argumentos, na possibilidade de o réu se valer dos beneficios da Lei de Execucdo Penal, tal
modalidade de encarceramento encontrava forte incongruéncia com os valores constitucionais
da presuncdo de ndo culpabilidade. Para Afranio da Silva Jardim, que via a sua boa
viabilidade, os bons antecedentes do acusado ndo eram motivos bastantes para impedir a sua
ida ao carcere, devendo ocorrer se ele oferecesse risco a concretizagéo do jus puniendi’®. Aqui
ja vemos que, até entre os partidarios daquela modalidade de priséo, a cautelaridade ja deveria
ser considerada para a privacdo de liberdade.

Ja para outros estudiosos, como Fernando da Costa Tourinho Filho, a prisdo apds
a condenacdo possuia veemente natureza cautelar, mas de conddo misto, limitando o
encarceramento, porém, assegurando as vantagens da Lei de Execucgdo Penal’t. Deveriam

estar presentes a fumaca do bom direito e o perigo da demora, a fim de ndo se antecipar a

0 Afranio da Silva Jardim entende que “a prisdo decorrente da sentenga penal recorrivel nio tinha a natureza
cautelar, faltando-lhe acessoriedade, instrumentalidade, provisoriedade, uma vez que o autor do delito j& se
achava devidamente definido, sendo a privagéo de sua liberdade fruto da pretensdo punitiva estatal”. (JARDIM,
Afranio da Silva — Estudos e Pareceres. 15.2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, pg. 391).

" TOURINHO FILHO, Fernando da Costa — Processo Penal. Volume 3. S&o Paulo: Saraiva, 2010, pg. 341.
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culpa do noticiado e, por conseguinte, ferir a idéia constitucional emanada da presuncgdo de
inocéncia. Mas ndo se podia negar que haveria beneficios para o apenado na futura
concretizagdo da sua sangéo.

Neste sentido, considerando o juizo de periculosidade que deve legitimar qualquer
medida cautelar penal, a sua vertente preventiva, a prisdo decorrente de sentenca penal
condenatdria, enquanto automatica consequéncia da sentenca, revelava-se uma verdadeira
antecipacdo do juizo de culpabilidade, ou seja, de efetivo inicio de cumprimento da pena.

Entretanto, a imprescindibilidade do periculum libertatis para que o sujeito tivesse
a sua liberdade restringida, a provisoriedade da decisdo e a presuncdo constitucional de nédo
culpabilidade continuavam a justificar que, se a Carta Magna presume a inocéncia do réu,
nenhum mecanismo processual pode afetar a sua situacdo juridica, neste caso, 0 seu status
libertatis.

E assim se dava em outros ordenamentos, tal como o Cddigo de Processo Italiano,
em que a detencdo apenas se justifica quando a Justica possa vir a ser fraudada em suas
intencdes.

Aliado a estes fatores, muitos juristas, como defendido por Ada Pellegrini
Grinover’?, passaram a se preocupar também com os efeitos contrarios a privagio equivocada
da liberdade do acusado, sem o carater preventivo, como, por exemplo, a ja citada
prisonizacdo, que nada mais € que os efeitos gerados pelo carcere no detento, bem como a
possibilidade de indenizacdes geradas pelo desrespeito ao preceito fundamental constitucional
de inocéncia.

Estes pensamentos fizeram com que aquela modalidade de encarceramento fosse
por maioria considerada uma medida cautelar penal e, enquanto forma de antecipacdo do
cumprimento da expiacdo, perdesse forca no direito processual brasileiro. Tal como o
derivado da pronuncia, foi revogado pela Lei n.° 11.719, de 2008.

Em verdade, apds a edicdo das Leis n° 11.689 e 11.719, o sistema de
encarceramento cautelar brasileiro ficou de inicio restrito as prisdes em flagrante, temporaria
e preventiva, cabendo salientar que, como veremos adiante, até a situacdo flagrancial, apds a
Lei n.° 12.403/2011, deve ser por obrigatorio apreciada pelo magistrado ndo apenas sob o
ponto de vista formal. Deve agora o juiz analisar se estdo presentes os requisitos dos fumus

boni iuris e do periculum in mora e garantir a liberdade do acusado, a menos que, quando

2 GRINOVER, Ada Pellegrini — Liberdade Publicas e Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982,
pg. 43.
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necessario e cabivel, mereca ser convertida em alguma medida cautelar, dentre elas o cércere
preventivo.

N&o obstante, a discussdo sobre o inicio de cumprimento da pena, apos a sentenca
condenatdria em segundo grau, ainda permanece em aberto no STF, cabendo a cada Ministro
da Corte entender a evolugdo normativa pertinente ao tema e ver que 0 encarceramento antes
do transito em julgado daquela sentenca nada mais € do que a volta da ja enterrada e
inexistente regra preceituada nos artigos 393.° I, e 594.°, da Lei Adjetiva Criminal Brasileira.

Entretanto, aqui faremos um destaque para o entendimento do Supremo Tribunal
Federal a respeito da possibilidade de prisdo apds a condenacdo em segunda instancia, posto
que se trata de um tema ainda controverso no Brasil, e, apesar de ser um instituto considerado
como um encarceramento-pena, mantém, inclusive para alguns membros da Corte Maior,
caracteristicas de cautela, diante do ndo esgotamento das vias recursais.

Em que pesem as discussdes existentes entre a 1.2 e a 2.2 Turmas do Tribunal a
respeito da possibilidade de inicio do cumprimento da pena criminal, antes do transito em
julgado do processo, a presuncdo de inocéncia e a vinculacdo da partida da punicdo ao
encerramento formal do processo, exposta pela Lei de Execucdes Penais, eram tidas como
argumentos decisivos para permitir o manejo de recursos, protelando o efetivo comeco da
sancédo penal.

Corroborando o entendimento dos que impdem a sentenca criminal transitada em
julgado, havia a concordancia das turmas neste requisito no que tange as penas restritivas de
direito, surgindo a divergéncia apenas quanto a priséo 3.

Outro ponto defendido nesta seara foi a ndo recepcao do artigo 637.° do Codigo de
Processo Penal pela Constituicdo Federal de 1988, alegando-se tratar de matéria pre-
constitucional.

Questiona-se neste ambito se, existindo no Direito Brasileiro, as prisdes
provisérias e definitivas, aquelas como forma de cautela e estas como reflexo da punicéo
criminal, em qual meio se encaixa o cerceamento da liberdade em comento, ja que ndo se trata
de uma cautelar e nem de pena propriamente dita, por ainda haver pendéncia de esgotamento
do campo recursal.

De fato, a Suprema Corte tendia a unificar seu entendimento acerca do assunto,

considerando o transito em julgado do feito como requisito para inicio do cumprimento da

3 Aqui se destaca o posicionamento do Ministro Eros Grau no Habeas Corpus n.° 91.232/PE, quando defende a

extensdo do entendimento adotado para as penas restritivas de direito até as privativas de liberdade.
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pena, refutando-se, antes disso, a antecipagdo dos efeitos da sentenca condenatoria.

Todavia, contrariando todas as expectativas, em 2003, o STF editou a Simula
716.2, possibilitando que os mencionados efeitos fossem antecipados, relativizando, de um
lado, o principio da presuncédo de inocéncia, mas prestigiando, de outro, o favor libertatis:

“Admite-se a progressao de regime de cumprimento de pena ou a aplicacdo imediata
de regime menos severo nela determinada, antes do transito em julgado da sentenca

condenatoria”.

Neste sentido, no julgamento do Habeas Corpus n.° 84.078/MG, em 2009, o
Supremo, por maioria, permitiu que um condenado pelo juri popular a pena de prisdo
recorresse em liberdade.

Mais uma vez, os partidarios da tese defenderam a presuncdo de inocéncia,
enquanto os contrarios abracaram o entendimento da inexisténcia de efeito suspensivo do
recurso’®, havendo a primeira prevalecido.

Admitiu-se que o prematuro inicio da sancdo se justificava apenas quando
presentes 0s requisitos para a concessdo da prisao preventiva.

Diante de um evidente confronto existente entre duas garantias fundamentais
previstas por igual na Carta Magna, valendo-se da proporcionalidade, a Corte decidiu elevar a
liberdade e os efeitos benéficos de uma decisdo em prol do estado de inocéncia. Porém, com
isso, abriu-se o caminho para novas interpretacdes dos efeitos das sentencas condenatorias,
inclusive no que pertine ao inicio do cumprimento da pena.

E, como ja era de se esperar, seguiu-se tal pensamento no Tribunal e, no ano de
2016, no julgamento do Habeas Corpus n.° 126.292, o STF considerou, por maioria, a
possibilidade de execucdo da pena depois de uma decisdo de segundo grau, antes do transito
em julgado, apesar da presuncdo de inocéncia. Nao havia condicbes de se aguardar a
inesgotavel e, até as vezes, ineficiente via recursal brasileira para que aquela partida fosse
dada.

Aqui vale destacar que a doutrina também admite este pensamento’®.

74 Os Ministros Ellen Gracie e Menezes Direito também argumentaram que a Convengdo Americana de Direitos
Humanos ndo garante o direito absoluto de liberdade durante o manejo de recursos, que sdo muitos, devendo
haver o inicio do cumprimento da pena antes do transito em julgado, o que j& ocorre em outros paises, até
mesmo para proteger o condenado e seus familiares. Contudo, foram vencidos.

75 «_estando o acusado solto, o juiz deverd, necessariamente, seja na pronincia, seja na sentenca condenatoria,
declinar as razdes pelas quais entende nao ser possivel ao réu aguardar o julgamento em liberdade”. (OLIVEIRA,
Eugénio Pacelli de — Curso de Processo Penal. 11.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2009, pg. 467). E segue 0

autor, “... a tramitagcdo de um recurso e de um recurso extraordinario ¢ inevitavelmente morosa, o que poderia
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Ademais, pacificando o entendimento, em 2016, a Suprema Corte em julgamento
de acBes declaratdrias de constitucionalidade n.° 43.° e 44.°, decidiu pela possibilidade do
cumprimento da pena criminal, antes do transito em julgado do feito, desde que ultrapassado
0 segundo grau, quando se exaure o exame de fatos e provas, concretizando o duplo grau de
jurisdicéo.

Fundamentou-se, entdo, que a decisdo de segundo grau que confirma a sentenca
condenatoria teria forga suficiente para considerar o réu culpado. 1sso porque é este 0 juizo
definitivo sobre o contorno factual do caso. Os eventuais recursos de natureza extraordinaria
aos Tribunais Superiores ndo poderiam modificar este contorno, pois tém efeito devolutivo
restrito & matéria de direito.

Para tanto, asseverou-se que o artigo 283.° do Cddigo de Processo Penal ndo
impede o comeco da execucdo penal, devendo-se ponderar a presungdo de inocéncia com a
efetividade do sistema penal, protetor de vidas e patriménios.

A dignidade dos condenados, a diferenca daquela de mero acusados, deveria ser
calibrada pelo anseio de Justica depositado nos instrumentos penais.

Segundo o voto do Ministro Teori Zavaszcki, relator do julgamento do habeas
corpus que marcou a mudanca de orientacéo da Corte, a presuncdo da ndo culpabilidade pode
se modificar a medida que os elementos do processo confirmam de forma cada vez mais
definitiva o juizo de condenacdo, sendo, assim, justificAvel, na mesma proporcdo, um
tratamento mais gravoso deferido ao investigado/denunciado.

Era certo, para o Ministro, que, até prolatada a sentenca condenatdria de primeiro
grau, deve ser garantido o tratamento do acusado como inocente. Na hipoOtese de
superveniéncia de sentenca condenatOria, porém, ja existiria um certo juizo de culpabilidade

que abrandaria aquela presuncdo, ainda que viavel o grau recursal. Nesse sentido, enuncia:

“Realmente, antes de prolatada a sentenca penal ha de se manter reservas de
duvida acerca do comportamento contrario a ordem juridica, o que leva a atribuir ao
acusado, para todos os efeitos — mas, sobretudo, no que se refere ao 6nus da prova da
incriminacdo — a presuncédo de inocéncia. A eventual condenagdo representa, por certo, um
juizo de culpabilidade, que deve decorrer da logicidade extraida dos elementos de prova
produzidos em regime de contraditorio no curso da acdo penal. Para o sentenciante de
primeiro grau, fica superada a presuncao de inocéncia por um juizo de culpa — pressuposto

inafastavel para condenacdo — embora ndo definitivo, j& que sujeito, se houver recurso, a

produzir um estado de alerta contra a impunidade, se fosse necessario, sempre que se aguardasse o desfecho da
via extraordinéria para a realizacdo da prisdao”. (OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de — Curso de Processo Penal.
11.2ed. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2009, pg. 773).
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revisdo por Tribunal de hierarquia imediatamente superior”.”

A inocéncia seria por absoluto presumida até a condenacdo de primeiro grau,
sendo relativizada, em seguida, posto que ja haveria uma convicgdo do resultado final
condenatorio.

Ainda no sentido de exemplificar o entendimento de ser possivel a mitigacdo
progressiva da presuncédo de inocéncia, o citado Magistrado se utiliza de premissas invocadas
pelo seu colega Ministro Gilmar Mendes:

“Ou seja, a norma afirma que ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado da condenacéo, mas esta longe de precisar o que vem a se considerar alguém
culpado.

O que se tem, &, por um lado, a importancia de preservar o imputado contra juizos
precipitados acerca de sua responsabilidade. Por outro, uma dificuldade de
compatibilizar o respeito ao acusado com a progressiva demonstracdo de sua culpa.
Disso se deflui que o espaco de conformacéo do legislador é lato. A clausula nao
obsta que a lei regulamente os procedimentos, tratando o implicado de forma
progressivamente mais gravosa, conforme a imputacdo evolui. Por exemplo, para
impor a uma busca domiciliar, bastam ‘fundadas razdes’ - art. 240, § 1°, do CPP.
Para tornar implicado o réu, ja sdo necessarios a prova da materialidade e indicios da
autoria (art. 395, 111, do CPP). Para condena-lo é imperiosa a prova além de duvida
razoavel. (...)

Ou seja, é natural a presuncdo de ndo culpabilidade evoluir de acordo com o estagio
do procedimento. Desde que ndo se atinja o ndcleo fundamental, o tratamento

progressivamente mais gravoso ¢ aceitavel”.”’

Nesse cenario, o acdrdao penal condenatdrio em apelacdo ja seria suficiente para

8 HC 126.292/SP, Relator Ministro Teori Zavascki, acorddo disponibilizado no DJE del6.05.2016, Ata n.
71/2016. O acorddo encontra-se assim ementado: “CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, art. 5° LVII). SENTENCA PENAL
CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. 1. A execugdo provisdria de acordao penal condenat6rio proferido em grau de apelagéo,
ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presungéo
de inocéncia afirmado pelo art. 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal. 2. Habeas Corpus denegado”.

" HC 126.292/SP, Relator Ministro Teori Zavascki, acdrddo disponibilizado no DJE del6.05.2016, Ata n.
71/2016. O acorddo encontra-se assim ementado: “CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, art. 5°, LVII). SENTENCA PENAL
CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. 1. A execugdo provisdria de acérdao penal condenat6rio proferido em grau de apelagao,
ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presungao

de inocéncia afirmado pelo art. 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal. 2. Habeas Corpus denegado” .
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ensejar o inicio do cumprimento da pena, sem transgredir o ndcleo essencial do principio
constitucional de presuncdo de inocéncia.

Esse pensamento foi mantido pelo STF ao apreciar o Recurso Extraordinario
964246, porém, com um placar de 6 a 5, mais apertado que o anterior de 7 a 4, 0 que se revela
em um risco para a sustentacdo do posicionamento, ja que novas interpretacdes surgem a todo
tempo, inclusive considerando que uma ma aplicacdo do decisorio referido, com a
concretizacdo do carcere ap6s o julgamento em segunda instancia de forma obrigatoria,
diferente da interpretacdo adequada do acérddo que, na verdade, permitiria a possibilidade de
prisdo apos o decisum colegiado.

Porém, em qualquer dos enfoques a ser dado ao tema, notamos uma nitida
relativizacdo do principio da presungdo de inocéncia, mitigando uma garantia fundamental do
ser humano, tratando o condenado como traidor e ameaga a sociedade, caracteristica esta
inerente & Teoria do Direito Penal do Inimigo’®.

De fato, ndo podemos deixar de constatar a influéncia do Direito Penal do Inimigo
e suas particularidades naquele entendimento do STF. Lastreados no anseio social, na
maculacdo do réu como “inimigo”, “coisa”, 0S julgadores autorizam o inicio do
cumprimento da pena, inclusive com o come¢o da producdo de seus efeitos condenatorios,
sempre em nome da lei e da ordem, até mesmo com a relativizacdo de garantias individuais e
fundamentais do ser humano.

E mais, impossivel fechar os olhos para o nitido trago de cautela deste tipo de
encarceramento, uma vez que a mitigacdo da presuncdo de culpabilidade e o pendente
esgotamento das vias recursais demonstram que se trata de uma medida com maior intuito de
garantir o jus puniendi gque de iniciar o cumprimento da san¢do imposta.

Aqui se trata de uma verdadeira prisdo decorrente de sentenca recorrivel, a qual
ndo mais existe no ordenamento brasileiro, cabendo um novo possivel instituto semelhante,
face o novo tratamento legal dado a matéria, enquanto mecanismo cautelar, banir vertentes
automaticas e autoritarias, fundadas tdo somente em parte da analise dos 6rgdos de jurisdicdo,
sendo imprescindivel uma aplicacéo lastreada na proporcionalidade, necessidade e adequacéo.

Feitas estas consideracBes, podemos concluir que, no Direito Criminal Brasileiro,

" Em 2017, no julgamento do Habeas Corpus n.° 118770/SP  (vide decisio em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12769406), o Ministro do STF Luis

Roberto Barroso estendeu esse entendimento ao Tribunal do Jari e considerou que o veredicto dos jurados é

soberano, cuja decisdo seria inatacavel via grau recursal, haja vista o artigo 5.9, XXXVIII, “c”, da CF/88, com

valoracdo, mediante critério de proporcionalidade, superior & presuncdo de nao-culpabilidade.

56


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12769406

apenas trés modalidades de encarceramento provisorio subsistem, quais sejam, a prisdéo em
flagrante, a temporéria e a preventiva.

O aprisionamento temporario trata de uma medida cautelar que atenta contra a
liberdade do cidaddo, mas é caracterizada por ter um periodo de duracdo determinado,
deferido para certas situagOes, em apuragdo de crimes considerados graves, e tendente a
garantir, em hipdteses restritivas fixadas na lei, a instrucao criminal.

Apesar de ter a sua constitucionalidade questionada em solo brasileiro, sob a
alegacdo se revelar uma detengdo para averiguacdo, ndo recepcionada pelo texto
constitucional de 1988, a prisdo temporaria visa, sob o pretexto de reduzir a criminalidade,
minimizar os abusos das forcas policiais, garantindo-lhes um novo mecanismo de
investigacéo.

De fato, o citado encarceramento temporario, cabivel desde a fase pré-processual,
tem uma utilidade enorme durante o periodo inquisitivo, em meio ao Inquérito Policial, uma
vez que se trata de um instrumento agil e eficaz de obtencéo de provas fundado na captura do
suspeito, podendo ser ela, ao final do lapso temporal fixado, prorrogada, convertida em
preventiva ou, se frustradas as expectativas, encerrada, pondo-se em liberdade o detido.

Pois bem, ap0s varios anos de discussdo, a prisdo temporaria, no Brasil, foi
regulamentada em 1989, pela Lei n.° 7.960, tendo o seu artigo 1.°, de logo, estipulado as suas
hipoteses de cabimento’.

Assim, em uma rapida analise, percebemos que caberd a detencdo temporaria
sempre que for ela imprescindivel para a investigacdo criminal, quando o suspeito ndo tiver
identidade certa ou residéncia fixa e quando houver fundadas suspeitas de sua participacdo em
crimes por taxativos relacionados na norma, sendo estes 0s seus requisitos.

Quanto aos delitos referidos pelo texto legal, podemos notar, apos leitura do artigo
1.°, que sdo infragdes que se mostram de gravidade acentuada, muitas delas praticadas com
violéncia, tais como, homicidio doloso, sequestro, carcere privado, roubo, extorsdo, estupro, e
outras que atacam a paz social de forma avassaladora, como o trafico de drogas.

Este rol, em que pesem opinides contrérias, € taxativo, na medida em que dispbe
acerca de restricdo de liberdade, sendo esse o entendimento do Superior Tribunal de Justica®.

No artigo 2.°, a norma da ao magistrado o poder de decidir sobre a ida ou ndo do

9 Vide artigo 1.° da Lei n.° 7.960, de 1989.
80 STJ — Habeas Corpus 35.557/PR 2004/0068836-2. T-5 — Quinta Turma, Relator: Ministro Félix Fischer, Data
de Julgamento: 17/08/2004. Data da Publicacdo: 20/09/204, pg.318.
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individuo ao cércere, cabendo-lhe fazé-lo em 24 horas, conforme o pardgrafo segundo. Porém,
o dispositivo retira-lhe a iniciativa da manifestacdo, uma vez que apenas podera se posicionar
apos a provocacdo da Autoridade Policial ou do Ministério Publico®!.

Todo o procedimento relativo a prisdo, desde a confeccdo da ordem (em duas vias,
sendo uma destinada ao preso, para fins de Nota de Culpa, cientificando-lhe da imputacéo,
das identidades das autoridades envolvidas, do representante, do tempo de privagdo, etc.),
passando pelos direitos do detido, até a sua soltura, encontra-se previsto no referido
dispositivo, o qual, em sua cabeca, por textual traz a regra geral de um lapso de 5 dias de
duracdo de encarceramento, prorrogavel por igual periodo. Apoés isso, deve ser ele ser solto.

Porém, outros prazos se acham fixados em leis diversas, sempre prorrogaveis por
mesmo tempo, tais como o de 30 dias dos crimes hediondos, ai incluido o tréfico de drogas,
previstos na Lei n.° 8.072/1990.

Como podemos perceber, a prisdo temporaria tem uma evidente natureza
investigativa, devendo ser apreciada a sua conversao em preventiva quer apés pleito para
tanto quer depois do inicio do processo criminal.

Um ponto que cabe destaque neste momento, € a necessidade de cumulagdo ou
ndo dos incisos do artigo 1.° para a decretacdo da prisdo temporaria. Em que pese divergéncia
doutrinaria a este respeito®, autores como Fernando Capez®®, Antonio Magalhdes Gomes
Filho® e Jayme Walmer de Freitas® entendem que, havendo concomitancia dos incisos | ou
Il com o Il do citado preceito, esta 0 magistrado autorizado a decretar o encarceramento
provisorio, posto que o perigo da demora (incisos I e 11) e a fumaca do bom direito (inciso I11)
se acham presentes.

Dessa forma, quando imprescindivel para a investigacdo criminal, ou seja, quando

81 Aqui encontramos um ponto para uma critica na aplicabilidade da norma em questdo, uma vez que, ndo raras
as vezes, 0 juiz decreta a prisdo temporaria do investigado por um certo tempo, apds uma representacéo diversa,
qual seja, de medida cautelar preventiva, isto é, sem prazo determinado. Trata-se de uma aplica¢do inadequada
da lei, uma vez que a iniciativa do pleito pela Policia ou pelo Parquet sdo essenciais, ndo sendo possivel a
utilizacdo do entendimento da fungibilidade, sob pena de se macular a real fun¢do do mecanismo cautelatério.

82 Eugénio Pacelli considera que o inciso Il é redundante e, com isso, bastam as presencas do | e Il para que o
juiz decrete a prisdo temporéria do individuo. (OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de — Curso de Processo Penal. 11.2
ed. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2009, pgs. 463 e 464).

8 CAPEZ, Fernando — Curso de Processo Penal. 232 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, pg. 380.

8 GOMES FILHO, Anténio Magalhdes — A motivacéo das decisGes penais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, pg. 230.

8 FREITAS, Jayme Walmer de — Prisdo Temporaria. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, pg. 102.
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o fato delitivo ainda carecer de melhores elucida¢des de um procedimento ja instaurado, cabe
a prisdo temporéria.

Do mesmo modo ocorre com a auséncia de identidade ou a residéncia incerta. Tal
requisito encontra resisténcia na doutrina, uma vez que esta hipdtese, considerada redundante
por Pacelli®®, ja estaria abrangida dentro da necessidade de maior clareamento do evento
delitégeno e de sua autoria. Além disso, vemos que tal preceito abre caminho para abusos,
uma vez que endereco fixo ndo é uma realidade para muitos em nosso pais, bem como a plena
identificacdo do cidaddo e até mesmo o porte do correlato documento ndo sdo condutas por
cultural comuns.

Além disso, se o interesse da norma foi garantir a execucdo penal, estariamos
confundindo a prisdo temporaria com a preventiva, como veremos adiante.

Por fim, quando a lei fala em fundadas razdes, traz a idéia de motivos veementes,
significantes para o decurso investigativo.

E mais, ao elencar crimes de patente gravidade, o legislador que demonstrar a
imperatividade da medida, a sua importancia para a paz social e, por conseguinte, para a
prevencdo e a repressao a criminalidade, mas de maneira conjunta com o fim processual, com
0 seu resultado.

Na medida em que se mostra essencial a juncdo deste inciso com outro, fica
evidente que o percurso do feito, a sua instrucéo e a concretizacdo do cumprimento da sangédo
s80 0 seu maior objetivo.

Assim, a provisoriedade, a instrumentalidade e a cautelaridade da medida estdo
demonstradas, havendo, portanto, um tempo de execucdo, um procedimento principal
vinculado e a imperatividade de se observar o fumus boni iuris e o periculum in mora. No
mais, a necessidade, a adequacdo e a proporcionalidade do mecanismo devem ser alvo da
atencdo do julgador, sob pena de perder a sua real natureza e de servir como um mero
instrumento de atendimento a diligéncias, como, por exemplo, uma condugéo coercitiva®’.

Outra modalidade de cerceamento da liberdade, de forma proviséria, prevista no

Direito Brasileiro é a prisdo em flagrante. Trata-se da detencdo daquele que foi achado em

8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de — Curso de Processo Penal. 11.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2009, pgs.
463 e 464.

87 Ainda mais ap6s o Supremo Tribunal Federal declarar a impossibilidade da condicdo coercitiva do interrogado,
nas ADPF 395° e 444° Vide STF - ADPF 395° Relator: Ministro Gilmar Mendes, em
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4962368, e STF — ADPF 444.°, Relator: Ministro Gilmar
Mendes, https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5149497.
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uma situacdo de imediatividade em face da pratica delitiva, encontrando-se prevista nos
artigos 301.° e seguintes do Codigo de Processo Penal.

O termo flagrante traduz a idéia de uma situacdo que estd as claras, evidente, e
assim o legislador definiu esta medida de patente natureza processual e cautelatéria, a fim de
retirar do meio social aquele que esta cometendo o crime ou que acabou de fazé-lo.

Em razdo de sua natureza urgente, o proprio ordenamento nao apenas dispensou a
necessidade de prévia autorizacdo judicial, como também delegou a qualquer pessoa a
capacidade de atuar, prendendo aquele que esteja em real e concreta afronta aos ditames
legais, cometendo tipos criminais®.

Pelas caracteristicas do encarceramento em foco, um instrumento tendente a
preservar a comunidade, retirando do seio social, de maneira imediata, aquele que esta
praticando um ilicito, fica demonstrada as claras a presenca dos requisitos dos mecanismos
cautelares, isto €, a fumaca do bom direito, externada na situacdo de evidéncia posta, bem
como o perigo da demora, traduzido na possibilidade de fuga do criminoso, na salvaguarda do
conjunto probatdrio da persecucéo policial ou até mesmo da instrucéo processual.

Em amplitude doutrinaria e com a analise do artigo 302.°, da Lei Adjetiva
Criminal, o flagrante vem a se dividir em prdéprio, quando o individuo é encontrado
cometendo a infracdo ou quando acabou de pratica-la, improprio, sempre que € perseguido
logo apos a acdo delitiva, e presumido, ao ser encontrado com instrumentos, provas, produto
do crime, bem depois de ter feito a atitude considerada como ilicita.

Melhor explicando, quando alguém € encontrado cometendo o tipo penal,
esfaqueando alguém, por exemplo, ou acabando de pratica-lo, sendo achado logo apos
desferir os disparos de arma de fogo contra a vitima, acha-se em flagrante.

N&o obstante, se a pessoa for perseguida depois de infringir a norma penal, em
sendo capturada, também devera ser autuada, haja vista que a continuidade da acéo, aliada as
ininterruptas diligéncias, dao a certeza da sua responsabilidade.

E, ao final, se o individuo for encontrado, logo apds o crime, com objetos, bens,
instrumentos que demonstrem a sua participacdo naquele ato, tais como, pertences subtraidos
da vitima, a faca usada para matar, esta presuncdo autoriza o seu encarceramento provisorio.

Notemos aqui a ideia de imediatividade aposta na norma, a chamada situacao de
flagrancia, deixando evidente que a permissdo para se restringir a liberdade de alguém, sem

anterior pronunciamento do juiz, deve ser chancelada pela clara comprovacdo da

8 Vide artigo 301.° do CPP.
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materialidade e da autoria criminais®®.

Nos artigos 304.° e seguintes, o0 Codex veio a regulamentar o procedimento de
autuacdo em flagrante, ou seja, como devem proceder 0s agentes publicos para formalizar o
encarceramento, a atuacdo na analise do caso, bem como indicam os direitos inerentes ao
detido.

Assim, toda vez que a pessoa for encontrada em situacdo de flagrancia, deve ser
detida e apresentada a Policia Judiciaria, 6rgdo do sistema de seguranca publica destinado a
apurar as infraces penais, no trato investigativo e repressivo, levando ao Ministério Publico e
ao Poder Judiciario os elementos de conviccdo obtidos, proporcionando-lhes a atuagdo
processual.

Neste sentido, ao receber o preso, a Autoridade Policial deve seguir os ditames
normativos previstos no CPP, em total sintonia com a Carta Magna, garantindo ao preso
direitos fundamentais como o siléncio, a incolumidade fisica, mental, a assisténcia juridica, a
comunicacgdo a familia, dentre outros, sob pena de nulidade do ato e posterior relaxamento da
prisao.

Dessa forma, o Delegado de Policia, a quem cabe presidir o feito, apos entrevistar
os envolvidos e os condutores e, ao analisar os elementos de conviccdo a ele apresentados,
estando convicto da situacdo de flagrancia, da materialidade e da autoria delitivas, de logo,
deve colher a oitiva dos responsaveis pela prisdo (em nimero minimo de dois)® e, se possivel,
das demais pessoas que tenham algo a informar sobre o ocorrido, testemunhas ou ndo,
compromissadas ou nao.

Com isso, assegura-se uma comprovacdo minima da tipicidade, da
antijuridicidade e da culpabilidade, naquele instante inicial de apuracdo, registrando-se as
condicdes basicas para se atestar a materialidade e autoria do evento delitégeno.

Apos a colheita destas informacdes, a Autoridade Policial passa ao interrogatério
do conduzido e a determinacdo das informacGes sobre a sua vida pregressa, obtendo dados

sobre 0 seu habitat pessoal, social e criminal, bem como esclarecendo de imediato 0s seus

8 Inclusive, segundo o artigo 303.° do CPP, em caso de a infracdo ser permanente, cometida ao longo do tempo,
enquanto durar esta situacdo, o agente se acha em estado de flagrancia, cabendo a sua detenc&o.

% O §2.°do artigo 304.° prevé que, em ndo havendo condutores a serem ouvidos, devem ser colhidas as palavras
daqueles que tenham presenciado a apresenta¢do do preso a autoridade policial. S&o as chamadas testemunhas de
apresentacdo. Na pratica, porém, quando policiais militares comparecerem a uma unidade, conduzindo alguém,
na maioria dos casos, tratam-se de testemunhas de apresenta¢do, uma vez que costumeiramente agem apos

solicitagdo da vitima ou de terceiros, pouco tendo presenciado da dindmica criminal.
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direitos, a imputagdo que Ihe é feita, deixando clara, inclusive, a possibilidade que lhe é
facultada de permanecer calado, ndo produzindo prova contra si e nem delineando detalhes do
acontecido a quem tem o dever de investigar o que se passou. Tudo deve ser assinado pelas
partes, pelo presidente do auto e pelo escrivio ou servidor compromissado que o
confeccionou®.

Em seguida, no prazo de 24 horas, seréd lavrada a chamada Nota de Culpa e de
Ciéncia das Garantias Constitucionais, na qual se formalizam as informacdes prestadas ao
flagranteado, como acima foi dito, sobre a imputacdo criminal que Ihe é feita, os autores de
sua prisao e autuacgdo, os seus direitos fundamentais assegurados, dentre outros.

No mesmo periodo, deve ser o feito levado ao conhecimento do Poder Judiciario,
do Ministério Publico e da Defensoria Publica, a fim de avaliarem a sua legalidade e a
viabilidade da permanéncia ou ndo do detido no cércere.

Conforme o artigo 310.° do CPP, o magistrado podera relaxar a prisdo, quando a
considerar ilegal ou homologéa-la, em sendo legitima. Nesta Ultima hipdtese, o juiz ainda tera
que decidir se mantém a privacdo da liberdade ou se solta o autuado, podendo-lhe aplicar a
fianca® ou entdo medidas cautelares, tais como a detencio domiciliar®®, a preventiva® ou
outros mecanismos paliativos preceituados nos artigos 319.°, do mesmo estatuto.

E, assim, tal como as demais modalidades de prisdo antes vistas, ao se deparar
com o auto de prisdo em flagrante, 0 magistrado devera analisar a presenca da cautelaridade
ou ndo daquele encarceramento, isto €, a necessidade, a adequacdo e a proporcionalidade,
diante dos requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora.

Hoje, no Brasil, foram implementadas as chamadas audiéncias de custodia que

1 Aqui vale frisar que o § 3.° do artigo 304.° prevé que, em ndo querendo ou em n&o podendo assinar o seu
interrogatorio e demais pecas, duas testemunhas instrumentérias deverdo atestar a situacao.

92 A fianga, apesar de ser um instrumento originariamente destinado a garantia pelo acusado das despesas
processuais, multas, indenizacdo dos danos causados a vitima, na prética, acabava por se tornar um fator de
limitacdo da liberdade, na medida em que o valor a ser recolhido se tornava, muitas vezes, o 6bice a liberdade.
Além disso, em muitas hipoteses previstas na lei penal brasileira, como, por exemplo, no delito de furto
qualificado, cujas penas maximas excedem a discricionariedade da Policia Judiciéria, caberia ao magistrado
deliberar sobre a sua concessdo (artigo 322.°, paragrafo unico, do CPP). Contudo, agora, com a nova redacdo do
artigo 319.° do CPP, a fianca passa a ser uma medida cautelar diversa da prisdo, cabendo ao juiz, ndo apenas
analisa-la, quando da apreciagdo do auto de prisdo em flagrante, fazendo ponderagdes a seu respeito, mitigando-a,
se necessario, mas sim avaliando a possibilidade de substituir o carcere pela mesma.

% Vide artigos 317.° e 318.° do CPP.

% Se presentes os requisitos para tanto (artigo 312.° do CPP).
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nada mais séo do que a apresentacdo daquele que foi preso e autuado em flagrante delito ao
Poder Judiciario, ao Ministério Publico e ao Defensor Publico, por simultdneo, em uma oitiva
Unica, em um s6 momento, quando é colhida a sua versao, sdo analisadas as vertentes legais
dos procedimento, apresentados requerimentos, representacdes e demais pecas processuais
pelos entes envolvidos e, ao final, 0 magistrado avalia a permanéncia ou ndao do detido no
carcere, mediante condi¢fes ou instrumentos cautelatorios.

Aqui cabe destacar que, assim como a prisdo decorrente de pronuncia, 0
encarceramento em flagrante se expira com a sua apreciacdo pelo Poder Judiciario, a fim de
seguir o rito processual, transformando-o em outra medida cautelar, que pode ser até uma
prisdo (preventiva ou domiciliar), havendo, porem, a op¢do de outros mecanismos menos
gravosos previstos no mencionado artigo 319.°, tais como a tornozeleira eletrénica, o
comparecimento a Juizo, a limitagdo de comportamentos e a propria fianca.

Por fim, tema principal deste trabalho, a priséo preventiva é¢ a forma de privacao
provisoria de liberdade mais agressiva do Direito Brasileiro, uma vez que retira do meio
social, por tempo indeterminado, a critério de uma avaliacdo subjetiva do magistrado, aquele
que foi considerado autor de um delito, porem, mediante com uma mera comprovacdo
indiciaria.

De fato, os pressupostos da medida em questdo sdo a prova da materialidade do
crime, ou seja, a certeza da existéncia delitiva, que por concreto ocorreu um fato tipico,
antijuridico e culpavel, e indicios suficientes de autoria. Trata-se de uma expressdo do fumus
boni iuris, tornando a grave consequéncia daquela pratica delitiva por estrito vinculada a uma
indubitavel conviccdo de ter acontecido algo relevante no campo penal.

Porém, o mesmo ndo se da com a autoria. Aqui a Lei Processual apenas exige
indicios de que aquele individuo que tem a sua priséo representada ou decretada de oficio pelo
juiz, seja responsavel pela infracéo.

Conforme ensinamentos de Mirabete, nesta vertente, ndo sdo exigidos elementos
concludentes ou univocos, que gerem a certeza, contentando-se 0 ordenamento com
informacdes menos robustas que nem precisam gerar prova de autoria®.

Ademais, concomitantes com tais pressupostos, alguns requisitos séo
imprescindiveis para a decretacdo da prisdo preventiva, nos termos do artigo 312.° do CPP. A
principio, a norma prevé a imperatividade de se garantir a ordem puablica e econémica, que

estaria ameacada com a acdo cometida por aquele individuo, tornando intranquila a vida

% MIRABETE, Jilio Fabbrini — Processo Penal. 4.2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1995, pg. 381.
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social, de uma familia, ou até mesmo de uma Unica pessoa (como, por exemplo, uma
testemunha ou a vitima).

Em alternativa, o Cédigo procura resguardar a instrucao criminal e a aplicagdo da
lei penal, encarcerando aquele que as ameacar, colocando em cheque o resultado do jus
puniendi.

Estes requisitos, traducdo do periculum in mora, junto com 0S pressupostos
citados, revelam a cautelaridade da prisdo preventiva, tal como veremos em mais detalhe em
capitulo especifico desta obra.

Entretanto de logo aqui podemos observar que a prisdo preventiva possui em suas
entranhas uma nitida influéncia da Teoria do Direito Penal do Inimigo, uma vez que,
mediante critérios superficiais, pouco objetivos, tal como a prova indiciaria de autoria,
permite o cerceamento da liberdade daquele que foi considerado suspeito de uma ato ilicito,
deixando a sensibilidade do juiz, frente a repercussdo criminal, a possibilidade de extirpar
uma garantia constitucional, inclusive sem um prazo certo de duracéo.

N&o obstante, a escalada da violéncia e a crescente judicializacdo dos conflitos
passou a tornar regra a excecao. A prisdo preventiva, em seu amago, destinada a situagdes
excepcionais, cautelares, virou uma forma usual de conter a criminalidade, sendo por abusivo
decretada como mecanismo de resposta a sociedade para o avango da delinquéncia.

Isso gerou um desnecessario aumento da massa carceraria, que atingiu indices
constantes, crescentes e alarmantes, acarretando em custos para o Estado, desrespeito aos
direitos fundamentais dos internos, ineficiéncia completa da ressocializagéo.

Além disso, a banalizacdo dos encarceramentos provisérios nao conseguiu por
concreto conter a violéncia, obrigando o legislador a aprimorar o sistema repressivo
processual penal brasileiro, enfocando a efetividade da justica criminal em consonancia com a
complexidade do ambiente social, de sua permanente mutacéo.

Dessa forma, tal como se deu na atualizacdo processual civil, foram introduzidos
no CPP modernos mecanismos de tutela penal, paralelos e alternativos a prisdo, garantindo a
imprescindivel atencdo a vitima, mas agora com o olhar mais humano e ressocializador
também para o noticiado.

Assim, apesar de criticas variadas, dentre elas, o de fortalecimento da
criminalidade, foram inseridos no diploma instrumentos menos ofensivos do que a cela,
fundados em critérios de necessidade, adequacédo e proporcionalidade das medidas cautelares.

Adaptados a gravidade do crime, a sua repercussdo social e a propor¢do para o

mal causado, estes mecanismos, tais como a prisdo domiciliar, de nitida natureza cautelar,
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vém atualizar o sistema processual penal brasileiro, revigorando-o e tornando-o mais capaz de

enfrentar o crime sem tamanha afronta aos direitos fundamentais do ser humano.

3.3.2- A PRISAO DOMICILIAR

De origem, a prisdo domiciliar consistia, tal como previsto na Lei de Execugdes
Penais, em uma forma de satisfacdo de pena em regime aberto, na qual o condenado,
atendidas algumas situacdes especificadas naquela norma®®, em virtude de ndo ser capaz de
cumprir a sua sentenga no carcere, passava a cumpri-la na prépria residéncia, por atender a
requisitos legais ou pela inexisténcia de estabelecimento prisional adequado para tanto.

Em se falando de uma maneira de cumprimento de sancdo, trata-se de um
mecanismo humanizado®’, colocado a disposicdo do apenado para que ele possa efetivar a sua
reprimenda, de forma menos sofrivel.

Porém, embora seja um método para o cumprimento de pena em regime aberto,
difere da geral casa do albergado, tal como idealizada na LEP, uma vez que, em se achando
neste 6rgao prisional, o interno pode trabalhar durante o dia, recolhendo-se pela noite.

J& na prisdo domiciliar, introduzida no Brasil pela Lei n.° 5.256, de 1967%,
ampliada em seu cabimento pela Lei n.° 6.416/1977°%°, e firmada como especificidade do
regime aberto na Lei n.° 7.210/1984 (Lei de Execucbes Penais), o cidaddo la deve permanecer
recolhido, s6 podendo sair mediante ordem judicial.

N&o obstante, a concessdo do direito ao cumprimento da sentenca em casa ndo é
automatica. A Lei n.° 7.210, de 1984, em seu artigo 117.°, prevé condicdes especificas para
que o sentenciado tenha direito a tal beneficio. Séo critérios lastreados na idade, em
enfermidades ou situacdes particulares, como filho menor ou gravidez, podendo ser revogado

o direito, se o detento descumprir as hipdteses estatuidas no artigo 118.°, voltando a cometer

% Vide artigo 117.° da Lei n.° 7.210/1984.

% Lembremos que a prisio ndo tem mais a antiga caracteristica de vinganca, sendo uma medida de
ressocializagdo do infrator.

% Nesta lei, a prisdo domiciliar se justificava pela falta de casa do albergado ou estabelecimento similar na
localidade.

% Surge a prisdo-albergue domiciliar, como forma de pacificar posicionamentos judiciais que as vezes
concediam o cumprimento da pena no lar e, em outros momentos, preferiam superlotar as cadeias, enquanto o
Estado ndo providenciava a casa do albergado. No entanto, a falta de fiscalizagdo gerava a impunidade e

revelava a necessidade de rigoroso controle, sob pena de perda do beneficio. Isso se deu na Lei n.° 7.210/1984.
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crimes, desrespeitando regras ou ndo pagando multa a ele estabelecida.

Outrossim, apesar da inexisténcia de previsao legal para tanto, a progresséo para o
regime aberto e a consequente abrangéncia do direito ao cumprimento domiciliar da pena
passaram a ser adotadas pela Justica Brasileira sempre que se comprovasse a ineficiéncia do
poder publico em assegurar os regimes fechado, semiaberto e até o aberto, por falta de
estrutura, como, por exemplo, face a auséncia de casas de albergado em determinadas
localidades, caréncia de unidades capacitadas para abrigarem presos com doengas nao tidas
como graves, dentre outras situacgoes.

Diante da imperatividade de se preservar os direitos fundamentais do condenado,
estava claro que as suas caracteristicas e peculiaridades pessoais, enfim, a sua dignidade,
deveriam fundamentar, e assim passaram a entender os Tribunais!®, que ele nio poderia
cumprir sua sangdo em um regime mais gravoso, em razdo da negligéncia e da impoténcia
estatais.

Porém, ainda assim, segundo dados do Conselho Nacional de Justica, em 2014, o
Brasil ja contava com cerca de 700 mil presos e tdo somente aproximados 140 mil em regime
aberto, na modalidade domiciliar, persistindo um deficit carcerario de 300 mil vagas. Apenas
tornar a pena mais humana, compativel com a dignidade do sentenciado, ndo era suficiente,
mostrando-se importante estender tal modalidade de prisdo para outras hipoteses néo
abrangidas no aludido artigo 117.° da LEP.

Com o advento da Lei n.° 12.403/2011, na intencdo principal de reduzir a massa
carceraria, de diminuir os custos do sistema prisional, mas também com o objetivo de
assegurar o resultado do processo-crime, foi introduzida no Cédigo de Processo Penal a priséo
domiciliar cautelar, isto é, como forma alternativa ao encarceramento preventivo.

No artigo 318.° do CPP, o legislador previu que o magistrado podera substituir a
prisdo preventiva pela domiciliar em algumas situacdes, muitas delas ja atacadas pelo artigo
117.° da Lei de Execucdes Penais.

No dispositivo, a idade, a enfermidade, a gestacdo, a menoridade da prole foram
mantidas como requisitos para a substitui¢do, apesar de alterados os parametros.

Todavia, 0S pressupostos e requisitos essenciais para a prisdo preventiva,

analisados em brevidade no item anterior e que serdo alvo de tépico especifico desta obra,

100 Sgmula Vinculante n.° 56.°, do Supremo Tribunal Federal: “A falta de estabelecimento penal adequado néo
autoriza a manutencao do condenado em regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipdtese,
os pardmetros fixados no RE 641.320/RS”.
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também devem estar presentes para a concessao do beneficio.

E imperioso ressaltar que a prisdo domiciliar preceituada no artigo 318.° do Codex
tem natureza cautelatoria, isto €, instrumental, provisoria, ndo podendo se confundir com
aquela decorrente do regime aberto de cumprimento de pena, consequéncia de uma sentenca
criminal, de nitida caracteristica ressocializadora, conforme preconiza a Lei de Execucdo
Penal.

Neste momento, vale salientar que a regra do j& mencionado paréagrafo 1.° do
artigo 283.°, do Codigo de Processo Penal, também encontra enquadramento nesta hipétese e,
sendo extensivo a todas a medidas cautelares penais, impede a privacdo de liberdade quando
nao for possivel o recolhimento ao carcere como forma de condenacéo.

Com isso, nas situacBes em que inexistam fundamentos para o cumprimento da
pena em regime de privacdo de liberdade, o encarceramento preventivo e, por consequéncia, 0
domiciliar ndo encontrarédo amparo legal.

Outro aspecto importante a consideramos, nesta ocasido, introduzido no CPP pela
Lei n.° 13.257/2016, é a possibilidade de substituicdo da prisdo preventiva pelo regime
domiciliar, em se tratando de detida gravida ou com filho menor de 12 anos'*.

Trata-se de um avanco significativo na aplicabilidade dos preceitos fundamentais
da Carta de 1988, que ja previa diversos direitos essenciais a dignidade da mulher, todavia,
quando de uma prisdo, o sexo feminino, que ja ficava a mercé da insalubridade, da
precariedade de estrutura fisica e humana para o atendimento de suas necessidades vitais
bésicas, tinha a sua situacdo agravada se em estado de gestacdo ou com filho menor de idade,
dependente de seus cuidados.

Neste contexto, buscando resguardar ndo apenas a detida, mas a sua familia, ja
enfraquecida com o carcere'®?, o legislador estendeu as hipéteses legais de prisido domiciliar a
gestante, independente do tempo de gravidez e do seu grau de risco, e a mae de crianca de até
12 anos, procurando-se evitar, assim, que os efeitos da privacdo de liberdade atinjam por
indireta via a prole daquela detenta.

Por fim, em se considerando que estamos diante de um beneficio, resta uma
questdo: Se o preso atender as exigéncias legais para a substituicdo de sua prisdo preventiva

para o regime domiciliar, o julgador esta adstrito a este preceito ou deve analisar 0 caso

101 Vide artigo 318.%, IV e V, do CPP.
102 Neste sentido, ROCHA, Jodo Luis Moraes (Coordenador) — Entre a Reclusdo e a Liberdade. volume I.
Coimbra: Almedina, 2005, pg. 116.
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concreto e apreciar o seu deferimento ou néo?

Como ja é do amplo conhecimento do mundo juridico, quando o legislador usa a
expressdo “poderd”, trata-se, na verdade, de um “poder-dever”, uma discricionariedade
regrada, vinculada, cabendo-Ihe aplicar o direito subjetivo contido naquele preceito, quando o
beneficiério atender as condigdes ali impostas pela norma.

No caso em epigrafe, ndo poderia ser diferente e, em se tratando de uma garantia
fundamental da mulher, ndo h& qualquer razdo para que o magistrado ndo conceda tal
substituicdo, em estando presentes as suas hipdteses de cabimento, isto é, gravidez ou prole de
até 12 anos.

E assim, argumentos contrarios, evidenciando, por exemplo, a necessidade de uma
investigagdo social da vida da presa e de sua familia, a fim de constatar se ela é de fato a
responsavel pela crianca, ou até mesmo analises sobre o risco da gravidez'%, nfo encontraram
amparo legal para impedir a concessdo do beneficio, sob pena de estarmos aplicando a Teoria
Penal do Inimigo, de forma isolada, tratando a mulher como “coisa”, mantendo-a nas grades
sem atentar para a imprescindivel humanizacdo da medida, que deve, repito, ser adequada,
necessaria e proporcional.

E justo nesta direcdo, ha pouco, em dezembro de 2017, o Supremo Tribunal
Federal assim entendeu, quando o Ministro Gilmar Mendes aplicou a substituicdo,
considerando que a alteracédo legislativa em foco se trata de uma alternativa viavel ao carcere
que acautela o processo, mas ndo agride em excesso quem lhe é submetido®,

Com isso, percebemos uma significativa evolugdo normativa e jurisprudencial,
neste campo, no Brasil, uma vez que se pacifica o entendimento de que, em preenchendo 0s
requisitos legais para o beneficio, este deve ser concedido pelo magistrado ndo apenas as
presas, mas também aos detentos do sexo masculino, atendendo, dessa forma, ao fim para o
qual aquele texto foi criado, ou seja, salvaguardar a dignidade do que infringiu a lei, que deve
ser responsabilizado por seus atos, mas que, por outro lado, possui o direito de ter as suas
garantias fundamentais respeitadas.

E, para demonstrar as claras esse constante aprimoramento juridico em solo
brasileiro, no dia 19 de dezembro de 2018, enquanto este trabalho estava sendo elaborado, foi

sancionada a Lei n.° 13.769, que altera o artigo 318.° do Codigo de Processo Penal, incluindo-

103 Vide Habeas Corpus n.° 70069545499, 1.2 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
Relator: Jayme Weingartner Neto, Data de Julgamento: 08/06/2016, Data da Publicacdo no DJe: 13/06/2016.
104 Vide decisdo no Habeas Corpus n.° 151.057, do Supremo Tribunal Federal, de 18/12/2017, Relator Ministro

Gilmar Mendes, disponivel em https://www.conjur.com.br/dl/hc-adriana-ancelmo.pdf.
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Ihes os itens A e B1%,

Pelo primeiro dispositivo, a prisdo preventiva serd convertida em regime
domiciliar, quando a mulher for gestante ou mae ou responsavel por criangas ou pessoas com
deficiéncial®,

Aqui destacamos que a previsao impde a substituicdo, através da utilizacdo do
termo “sera”, consagrando aquele pensamento de que o direito deve ser concedido, estando
presentes 0s requisitos legais para tanto, os quais, por sua vez, acham-se estabelecidos nos
incisos I, isto €, ndo ter cometido crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa, e Il, ou seja,
ndo ter praticado infracdo contra filho ou dependente.

E mais, pela cabeca do artigo 318-A.°, a gestacdo em tela independe de tempo ou
de fatores de risco, a maternidade ndo precisa ser por necessario sanguinea, a idade da crianca,
antes considerada quando se falava em 12 anos, agora ndo € levada em conta e a deficiéncia
ali referida pode ser de qualquer espécie, haja vista que o intuito do legislador foi suprir a
hipossuficiéncia daqueles seres humanos que ou estdo em formagéo ou carecem de cuidados
permanentes e presenciais de seus responsaveis.

Ademais, no artigo 318-B.%, é feita alusdo a uma regra ja mencionada no CPP7,
estatuindo-se que a substituicdo ndo impede a cumulacdo com outras medidas cautelares
penais.

Outrossim, integrando o ordenamento juridico brasileiro, a Lei n.° 13.769/2018
também altera a Lei de Execucdo Penal, no que tange a prisao domiciliar, criando um
paragrafo 3.° para o artigo 112.°, especifico para as hipoteses em comento (quando a mulher
for gestante ou mée ou responsavel por criancas ou pessoas com deficiéncia), condicionando
0 beneficio da progressdo para o regime domiciliar aos ja citados requisitos (ndo ter cometido
crime com violéncia ou grave ameaca a pessoa e ndo ter praticado infracdo contra filho ou
dependente).

E ainda, no artigo 3.%, é criada a obrigacdo de se monitorar e se acompanhar a
execucdo da sentenca criminal da mulher, avaliando-se a real necessidade de manté-la ou ndo
no carcere, sempre visando a sua reinsercao social.

Porém, em se tratando de condenada, a lei avangou nas exigéncias ao criar um

lapso temporal para a permissdo da reclusdo domiciliar (cumprimento de 1/8 da pena no

105 Vide artigos 318-A.° e 318-B.°, ambos do CPP.
106 Vide artigo 318-A.° do CPP.
197 Vide artigo 282.°, § 1.°, do CPP.
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regime anterior)!%®, requerer primariedade e um bom comportamento no sistema carcerario e
retirar daquele leque de beneficiarias as mulheres que integrem organizac6es criminosas.
Diante disso, é evidente a constante mutacdo do sistema normativo brasileiro no
que tange, em especial, a finalidade do instituto da prisdo, sempre na direcdo de integrar as
nogdes de prevencgéo e repressdo, analisando-se o perfil criminal do infrator e do condenado
em conjunto com outros fatores, tais como, a sua condicdo humana, fisica e social, a sua
conduta em face do processo e 0 seu comportamento durante o cumprimento dos instrumentos
cautelares e, no caso dos condenados, da fiel obediéncias a punicdo propriamente dita, mas
sempre mirando a reinsercdo daquele ou daquela que atacou a paz social e violou as leis

penais.

3.3.3- A LIBERDADE PROVISORIA

Ja sabemos que a prisdo é um instituto criminal pelo qual é suprimida a liberdade
de um individuo, recolhendo-o ao carcere, quer seja em virtude de cumprimento de pena, quer
seja como medida cautelar penal.

Pois bem, por outro lado, a liberdade provisoria revela-se hoje um mecanismo de
contracautela a esse encarceramento, em especial, nas hipoOteses de detencdo cautelar,
servindo como uma alternativa viavel a massificacdo dos presidios, a ressocializacdo do
infrator, ao controle da criminalidade.

Trata-se de um instrumento de natureza penal que, atendendo aos ditames da
presuncdo de inocéncia, garante que o investigado, acusado ou réu, dependendo da fase em
que o iter processual se encontre, possa se defender livre, mediante condicbes a serem
cumpridas.

Chama-se proviséria, em razdo de ficar condicionada a um processo, a existéncia
da demanda criminal.

E uma medida aplicada pelo magistrado e pode ser obrigatéria, facultativa ou
proibida. Na primeira hipdtese, segundo a doutrina brasileira, a liberdade é garantida nas
situacOes previstas na Lei n.° 9.099/1995, ou seja, nos crimes tidos como de menor potencial
ofensivo. A mais comum vertente ¢é a facultativa, quando o julgador, atendidos os requisitos

legais, analisa a sua aplicabilidade ou ndo. Ja a proibicdo de concessdo da liberdade provisoria,

198 No caso do artigo 4.° da Lei n.° 13.769/2011, o legislador vinculou o beneficio da prisdo domiciliar, em se

tratando de crimes hediondos, ao cumprimento de 2/5 da pena para detentas primarias e 3/5 para as reincidentes.
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antes prevista para os crimes hediondos, alguns dispositivos do Estatuto do Desarmamento e a
Lei de Drogas, acha-se em decadéncia no direito brasileiro por carecer, diante da nova
legislacdo processual criminal, de fundamentag&o constitucional, sendo, na pratica, abolida.

A nivel de historia, o instituto em andlise era posto, no Brasil, desde o periodo
colonial, com uma excecdo a regra, ndo sendo considerado um direito do individuo, mas sim
uma faculdade do poder publico, que, mediante cartas de segurol®® e vinculada a outras
garantias, poupava-o do encarceramento.

As cartas de seguro, a posteriori convertidas na fianca, sdo tidas como uma
espécie de caucdo para garantir que o afiancado cumpra os atos processuais e, depois, sirvam
como multa, quitacdo das custas ou elemento de indenizacdo pelo prejuizo sofrido com a
pratica delitiva.

E assim se dava no Codigo de Processo Penal de 1941, quando a prisdo era a
regral’®, sendo a liberdade, mediante ou ndo fianca, admitida apenas em crimes de menor
repercussao, quando a possibilidade de aprisionamento apds a condenacgdo néo era tido como
plausivel.

Em 1977, com o advento da Lei n.° 6.416, a fianca tornou-se mais abrangente e
comum, sendo manuseada por exclusdo, isto é, de acordo com o antigo artigo 323.° era
possivel a sua aplicacdo quando as hipoteses de inafiancabilidade estivessem afastadas.

Assim, em geral, tirando-se as pretéritas no¢des de vadiagem, clamor publico, que
embaragavam a caucgdo, 0s casos abrangidos era aqueles envolvendo crimes de pena minima
ndo superior a 2 anos, para os cidaddos primarios e desde que a prisdo preventiva nao se
mostrasse essencial.

Todavia, na pratica, mesmo quando o crime se mostrava inafiancavel, o juiz ja
podia livrar o individuo da cela, mediante comparecimento aos atos processuais, nos termos
do artigo 350.° da legislacdo anterior. Isso tornava a fianca sem efeito préatico, levando-a ao
declinio.

Com a nova redacdo do tema, dada pela Lei n.° 12.403/2011, a situacdo foi
invertida, vindo a liberdade provisoria a passar a ser regra, na medida em que, sempre que a

prisdo preventiva ndo encontrar respaldo, o individuo deve estar livre.

109 Que posteriormente se transformaram na atual fianca.
110 |_embremos que, pela Lei n.° 5.349/1967, a prisdo preventiva era obrigatdria quando presentes os indicios de

autoria e provada a materialidade de delito punido com pela de reclusao igual ou superior a 10 anos.
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E mais, no novo enfoque legal conferido a detengdo cautelar, como ultima ratio, a
preservacdo da liberdade devera ser assegurada mesmo em sendo imperativas medidas
cautelatorias penais, desde que possam substituir o carcere. E, neste momento, a garantia em
questdo encontra sua maior aplicabilidade, sob a luz do artigo 321.° do Cddigo de Processo
Penal.

Com isso, mesmo diante de uma prisdo em flagrante delito, ao analisar o feito, o
magistrado deve, pelo artigo 310.° do CPP, ou relaxé-la, quando encontra alguma nulidade, ou
homologa-la, se todos os requisitos dos artigos 301.° e seguintes do estatuto estiverem
presentes.

E é justo nesta Ultima situacdo que encontramos a maior inovacdo. Ao conferir
legalidade a autuacdo em flagrante, o julgador deve, pelo citado artigo 310.°, verificar se
merece ser aplicada, no caso concreto, alguma medida cautelar e, assim sendo, diante de
critérios de proporcionalidade, adequacéo e necessidade, converter a prisdo em preventiva ou
substitui-la por outro mecanismo de salvaguarda elencado no artigo 319.°11,

Ou seja, melhor explicando, mesmo que uma pessoa seja detida em ato delitogeno
flagrancial, apenas permanecera encarcerada se 0s requisitos da prisdo preventiva estiverem
presentes. Caso contrario, ela devera ser solta, com base no artigo 321.°, do CPP'2, quer seja
ficando adstrita a outra medida cautelar do artigo 319.° ou néo.

E aqui notemos que o citado preceito fala em “deverd” conceder liberdade
provisoria, tratando-se, portanto, de um direito subjetivo do individuo e cabendo ao
magistrado, perante a presenca das exigéncias legais, garanti-la.

Assim, até independente de fianca, quando existente uma excludente de
culpabilidade ou de ilicitude, quando a prisdo preventiva ndo encontrar fundamento ou, como
veremos adiante, nas hipdteses em que o cidadao deva ter aquela garantia dispensada, pela sua

situacdo econdmica, a liberdade provisoria deve ser assegurada pelo Judiciario.

11 Aqui cabe destacar que, além das hipdteses mencionadas, o magistrado deve atentar para as previsges legais
de excludentes de ilicitude previstas no Codigo Penal Brasileiro, tais como os artigos 23.°, 1, 11 e 111, 128.5, | e I,
146.° 8 3.% | e I, dentre outras, bem como os casos de afastamento da culpabilidade igualmente preceituados
naquele diploma, como, por exemplo, erro de proibicdo (artigo 21.° do CP), coacdo irresistivel, obediéncia
hierdrquica, inimputabilidade decorrente de embriaguez completa e fortuita (artigos 21.°, 22.° e 28.%, § 1.5, do
CP). Em tais oportunidades, o julgador deve garantir a liberdade do individuo, cabendo salientar que, conforme o
paragrafo Unico do artigo 310.° quando aplicado o artigo 23.° do Cddigo Penal, o beneficiado pela liberdade
firmard compromisso de comparecer aos atos processuais, sob pena de revogacao.

112 Vide artigo 321.° do CPP.
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De fato, se o legislador quis dar um novo contexto ao status libertatis, ao tornar o
carcere uma exce¢do, mesmo diante da possibilidade de dispensa de cumprimento de medidas
cautelares, ja que o artigo 321.° ndo as torna obrigatorias, o instituto da liberdade provisoria se
tornou um verdadeiro mecanismo cautelatorio s6 pelo fato de se mostrar um beneficio
garantido em troca da cela.

Isso sé da em razéo de o artigo 350.° remeter a aplicacdo para o artigo 282.° § 4.°,
do CPP, e estipular que, em caso de descumprimento de qualquer obrigagdo imposta, seja ela
cautelar ou ndo, aquele beneficio seré retirado, podendo o magistrado aplicar uma medida
cautelar, inclusive, a priséo preventiva.

Assim, percebemos que, por si s, o revolucionario contexto dado a liberdade,
inclusive no que tange o livramento provisério, entra em sintonia com uma nova visdo de
reinsercdo, de ressocializacdo, com aplicagdes concretas da proporcionalidade, adequacéo e
necessidade. Além disso, também se vislumbra a imperatividade da reducdo da massa
carceraria, retirando da cadeia aqueles individuos que, durante o curso do processo, nao
oferecem risco a seguranca da coletividade, do normal processamento do feito, enfim, do jus
puniendi.

Outro fator a ser considerado neste capitulo é a roupagem dada ao instituto da
fianca pela nova legislacdo. Em verdade, alguns conceitos e certas caracteristicas de tal
garantia continuam inalteradas no diploma processual, como, por exemplo, a forma de
quitacdo, que pode ser através de dinheiro, pedras preciosas, titulos ou hipotecal®®, e as
obrigacbes dela decorrentes, dentre as quais, 0 comparecimento a Juizo, sob pena de ser
considerada quebrada.

Ademais, permanecem idénticas as situacdes de quebramento (descumprimento
das condicGes impostas pelos artigos 327.° e 328.°, do CPP), cassacdo (quando se perceber
que ndo era cabivel, segundo os artigos 338.° e 339.°) ou perdimento (quando o réu for
condenado e ndo se apresentar para cumprir a sangéo, conforme o artigo 344.°, do CPP)*4,

Porém, a atualizacdo normativa trouxe novos conceitos para o tema, como no que
pertine ao valor da fianga, agora delimitado em salarios-minimos, embora, pelo artigo 326.°, a

fixacdo do seu quantum tenha permanecido inalterada, isto é, devendo ser observada a

113 Vide artigo 330.° do CPP.
114 No caso de quebramento, metade do valor da fianca sera destinada ao Fundo Penitenciario Nacional. Quando
houver perdimento, a quantia vai toda para 0 FUNPEN e nas situacOes de cassagdo, sera devolvida ao acusado,

conforme artigo 337.° do CPP.
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natureza da infracdo, a capacidade financeira do afiangado e até sua personalidade criminal,
além dos custos processuais.

Apesar de ainda continuar a ser possivel a Autoridade Policial arbitra-la, o limite
foi modificado, sendo cabivel agora para os crimes cuja pena maxima ndo exceda 4 anos'®.
Ultrapassado este parametro, o pleito devera ser feito ao magistrado, que, em 48 horas,
decidira®?®,

Além disso, ndo sendo arbitrada a caucdo pela Policia, o julgador poderéd ser
acionado até pelo proprio preso, ndo mais sendo necessario ouvir a versdo da Autoridade
Policialtt’ €118,

E mais, considerando que a caucdo deve estar em consonancia com a situacao
econdmica do afiancado, o magistrado, diante das condicGes financeiras daquele, poderd,
inclusive quando ja estipulada pela Policia, dispensa-la, reduzi-la ou aumenta-la'®.

Entretanto, as restricbes a concesséo da fianga, mesmo com atualizacdes devidas,
também persistem no sistema processual brasileiro. E aqui, nos artigos 323.° e 324.° do
aludido diploma, encontramos proibicGes a fianga, embora a liberdade provisoria continue a
ser a regra. Tratam-se, dentre outras, de hipoteses de cometimento de racismo, tortura, trafico
de entorpecentes, ou de situacdes de quebra de garantia antes concedida e de presenca dos
requisitos da prisdo preventiva.

Assim, diante das situagdes elencadas nos artigos 312.° e 313.° do diploma
criminal, como, por exemplo, frente a uma violagdo de medidas protetivas decretadas em
razdo de violéncia doméstica, a autoridade policial fica impedida de arbitrar a fianca.

Porém, repito, desde que ndo tenha sido rejeitada, em funcdo da presenca dos
requisitos da detencdo cautelar, a inafiancabilidade ndo obstaculizard a liberdade provisoria,

conforme artigo 321.° do Cddigo de Processo Penal.

115 Vide artigo 322.° do CPP.

116 vide artigo 322.°, paragrafo Gnico, do CPP.

117 Vide artigo 335.° do CPP.

118 poder-se-ia concluir que, na alteragdo normativa, houve uma perda de forga das fungdes da Autoridade
Policial, ainda mais se consideramos a elevagdo do quantum da pena previsto para fins de arbitramento da fianca.
Porém, com a introducdo da audiéncia de custodia no campo penal brasileiro, quando o detento é apresentado ao
Poder Judiciério, para fins de anélise de sua prisdo, vé-se que, na verdade, o Delegado de Policia deteve o poder
de livrar do cércere, logo apds a autuacgdo, aquele individuo acusado de um crime de menor complexidade,
sendo-lhe mantido, portanto, um importante papel na dindmica carceréria.

119 Vide artigo 325.%, § 1.° do CPP.
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Entretanto, quando nos referimos ao ndo cabimento da fianca em razdo da pratica
de determinados delitos, entramos em uma seara controversa, na medida em que a presungéo
de inocéncia torna inconstitucional estes preceitos.

E dessa forma ocorreu com alguns dispositivos criminais, como por exemplo, no
caso do Estatuto do Desarmamento, a Lei n. 10.826/2003, a qual teve o artigo 21.° e 0s
paragrafos Unicos dos artigos 14.° e 15.°, que tratavam da impossibilidade de liberdade
provisoria e da inafiancabilidade, declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal
na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n.° 3112120,

O mesmo ocorreu na decisdo do STF, em repercussdao geral, quando do
julgamento do Recurso Extraordinario n.° 10389251, em 2017, ao considerar o artigo 44.° da
Lei n.° 11.343/2006, o qual impedia a liberdade provisoria em se tratando de trafico de
entorpecentes, em desacordo com a Carta Magna.

E mais, ao julgar o Habeas Corpus 104.339'2?, em 2012, a Corte Suprema, através
do Ministro Gilmar Mendes, ja& afastava a vinculagdo antes feita de inafiancabilidade e
impossibilidade de liberdade provisoria'? para considerar que nio podem ser extraidos
daquela fundamentos para o Obice desta.

Ou seja, se nem em hipoteses de crimes atrozes, hediondos, pode ser descartada a
liberdade do individuo enquanto regra, s6 podendo ela ser restrita quando presentes 0sS
elementos da fumaca do bom direito e do perigo da demora em sede criminal, ndo ha razéo
para qualquer tipo de embaraco a concesséo do beneficio em epigrafe, sob a luz dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da presuncéo de inocéncia.

Em que pese o artigo 5.° da Constituicdo Federal ter como inafiancaveis alguns
delitos'?*, como bem pontuou o Ministro Gilmar Mendes, isso ndo pode impedir o livramento
provisério, pois ndo sao eles vinculados.

No entanto, a Lei n.° 12.403/2011, ao entender a aplicabilidade da liberdade
provisdria como regra, trouxe uma nova faceta da fianca, elencando-a, no artigo 319.°, como

uma medida cautelar diversa da prisao.

120 v/jde decisdo em http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/adi3112.pdf.

121 Vide decisdo do Supremo Tribunal Federal em Repercussdéo Geral no Recurso Extraordinario n.°
1.038.925/SP, Relator: Ministro Gilmar Mendes, Data de Julgamento: 31/07/2017.
122 \/ide decisdo em https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22869940/habeas-corpus-hc-104339-sp-stf.

123 Antes se considerava que a impossibilidade de liberdade proviséria nos crimes hediondos decorria da sua
inafiancabilidade.
124 \/ide artigo 5.°, XLII, XLIlI e XLIV, da CF.
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E ndo podia se diferente. Se o proprio livramento, mesmo sem a caugdo, mas com
obrigacdes diversas impostas, ja é visto nos dias atuais como um mecanismo alternativo para
0 cércere, a garantia que dele decorria também merecia uma adequacdo para se tornar um
instrumento cautelatério penal.

Pelo artigo 319.°, VIII, do CPP, isolada ou cumulada, a fianca podera ser
estipulada pelo magistrado como um mecanismo cautelatorio paliativo, transformando aquela
garantia de custas, indenizacdo e multa em uma verdadeira salvaguarda do curso processual e
de seus efeitos.

Todavia, essa nova visdo tende a estigmatizar o instituto, na proporgao em que se
revelar um preco que o individuo devera pagar para gozar da liberdade.

Ora, ndo obstante a auséncia dos requisitos da prisdo preventiva, ja sabemos que
as medidas cautelares devem ser proporcionais ao mal causado, a cautela a que se devem
destinar. Com isso, a repercussdo da medida na vida do individuo também deve ser
considerada pelo juiz, sob pena de se mostrar exagerada e incompativel com o0s preceitos
constitucionais.

Neste momento, cabe uma reflexdo. Quando o artigo 324.°, 1V, do Codigo de
Processo Penal proibe a fianca em cabendo a detencdo cautelar, fica 0 magistrado impedido
de aplica-la justo como medida alternativa cautelatoria?

Ao analisar essa hipotese, penso que as licbes de Rogério Schietti Cruz devem ser
ponderadas.

Segundo o autor'?®, o manuseio do instituto da fianca como forma de atingir os
objetivos criminais, em substituicdo ao carcere, pode levar a situagdes por completo
funcionais, como, por exemplo, no arbitramento de valores altos, inibidores de uma fuga pelo
risco de seu perdimento. Ou mesmo a estipulacdo de um quantum para cada ligacao telefonica
intimidatoria feita pelo infrator a uma testemunha.

Séo exemplos faticos de aplicabilidade da medida, enquanto cautela, que acabam
frustrando os riscos da demora e protegendo o bom direito, mesmo ndo havendo um
encarceramento preventivo, apesar de cabivel.

Porém, o obstaculo criado ao deferimento da caugdo, encontra amparo justo na
existéncia de razdes para a prisdo o0 que, a meu sentir, inviabiliza ndo s6 aquela garantia como

qualguer outra providéncia alternativa.

125 CRUZ, Rogério Schietti — Prisdo Cautelar — Dramas, Principios e Alternativas. 4.2 ed. Bahia: JusPodivm,
2018, pgs. 211 e 212.
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3.3.4- VIGILANCIA ELETRONICA OU TORNOZELEIRA ELETRONICA

N&o restam duvidas de que a Lei n.° 12.403/2011 trouxe uma grande inovagdo
para o sistema cautelar penal brasileiro, ao inserir no diploma processual criminal
mecanismos alternativos a prisdo, aproveitando-se inclusive de um instrumento ja existente na
seara da execuc¢do penal para substituir o carcere fisico pelo eletrénico.

Neste tdpico, analisaremos uma destas medidas, consistente na limitagdo a
liberdade de locomogdo por meio do monitoramento eletrénico, através da imposicdo do uso
de um dispositivo chamado tornozeleira eletronical?,

Trata-se de uma forma de vigilancia, consistente na fiscalizagdo de pessoas e, por
que ndo, coisas, a fim de se determinar a localizagdo, deslocamento e o percurso utilizado
para tanto, controlando todas as informacdes pertinentes a sua rotina.

Com isso, ndo apenas se controla o cotidiano do usuario, mas também se impede a
aproximacdo de individuos, a frequéncia a certos locais, enfim, atitudes consideradas
irregulares, ameacadoras, indesejadas.

Neste sentido, podemos considerar que a fiscalizagdo eletrbnica tem o fim de
deter virtualmente alguém ou algo, garantindo que ele esteja em locais pré-determinados,
restringir o seu deslocamento, evitando que compareca a lugares proibidos ou que se
aproxime de pessoas, e também de vigiar uma certa rotina, acompanhando o portador,
evitando fugas, por exemplo.

Em paralelo a isso, 0 monitoramento é uma boa maneira de preservar o individuo
dos efeitos do carcere e do seu meio destrutivo, considerando-o por efetivo como ultima
ratio*?’, garantindo ao infrator a correspondente dignidade, mas sem deixar de lado o
interesse punitivo estatal.

Pesando em aproximado cerca de 150 a 200 gramas, resistente a agua e a poeira, 0
mecanismo em questdo foi idealizado em 1964, por estudantes da Universidade de Harvard,
dentre eles, Ralph Schwitzgebel*?®, que criaram o Behavior Transmitter-Reinforcer (BT-R),
um cinturdo com bateria e transmissor acoplados, o qual, funcionando junto a um sensor de

pulso, informava a uma central a sua localizacéo.

126 Vide artigo 319.%, IX, do CPP.
127 Em atencdo as Regras de Téquio.

128 Dai 0 equipamento ter sido apelidado de “A Mdquina de Dr. Schwitzgebel .
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Mais tarde, em 1977, o juiz americano Jack Love, com a ajuda de Mike Goss,
desenvolveram o aparelho, denominando-o de Gosslink e mantendo a mesma finalidade,
controlar os passos do usuario.

Hoje, com a evolugdo tecnoldgica, o equipamento é discreto!?®, tem um GPS
integrado e determina, por meio da acdo conjunta de um satélite e um modem de transmisséo
de dados, mas independente da existéncia de sinal de telefonia celular'®, a localizagdo do seu
usuario, sendo as informacGes passadas, em tempo real, a uma central de monitoramento
instalada em especifico para tal controle.

O cidadao, por exemplo, que estiver utilizando a tornozeleira, em caso de
descumprimento da regra imposta, tem a sua situacdo de violagdo detectada automaticamente,
por meio de um aviso sonoro, junto a central, que, de imediato, procura entrar em contato com
aquele, a fim de obter esclarecimentos'®, sendo, a posteriori, tudo comunicado ao Juizo
competente para as devidas providéncias processuais'®?, que vio desde uma adverténcia até
mesmo o retorno a priséo. E o chamado sistema ativo de monitoramento.

Além disso, em periodos, os agentes de fiscalizacdo mantém contato com o
monitorado, via telefone, em local preestabelecido, cabendo-lhe comprovar a sua
identificacdo, através de reconhecimento de voz, impressdo digital, verificacdo de retina ou
senha indicada no aparelho. Este é o sistema passivo, que, além de ter um custo mais reduzido,
garante uma menor exposicao do individuo.

A novidade em tela foi introduzida no ordenamento do Brasil, apos debates
legislativos que se iniciaram em 2001, apenas no ano de 2010, com a Lei n.° 12.258, que

atualizou a Lei de Execucdes Penais!*®, possuindo um nitido carater repressor, visto como um

129 Apesar do questionamento acerca da constitucionalidade da imposicdo do uso da tornozeleira eletronica, que
poderia estigmatizar o usuario, gerando um risco de segregac¢do e violando intimidade, privacidade, observamos
que se trata de uma limitagdo, porém, muito melhor que o carcere, devendo ser vista como um beneficio. Além
disso, no que pertine a intimidade, vemos que nédo ¢ a vida do cidaddo que esta sendo fiscalizada, mas sim a sua
atuacdo diante do desenrolar do processo, 0 seu comportamento junto as demais partes e testemunhas, bem como
o cumprimento das medidas judiciais a ele impostas.

130 por trabalharem na mesma frequéncia da rede de operadoras de telefonia, mas com criptografia propria, via
APN (acess point name), em caso de queda de sinal, as informagdes permanecem salvas, sendo enviadas a
posteriori.

131 Inicialmente, envia-se um aviso sonoro ou é mantido contato telefonico. Caso contrario, as forgas policiais
sdo acionadas e, posteriormente, 0 Juizo competente é informado da ocorréncia.

132 Vide Decreto n.° 7.627/2011.

133 SOUZA, Bernardo de Azevedo e — O Monitoramento Eletronico como Medida Alternativa a Prisdo
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meio de ressocializacdo do apenado, destinando-se de origem ao controle do sistema
carcerario, por meio da fiscalizacdo das saidas temporérias dos detentos em regime
semiaberto e da prisdo domiciliar imposta nesta Gltima norma, sofrendo o transgressor a perda
de tais beneficios, a regressdo ou uma adverténcia.

Com o advento da Lei n.° 12.403/2011, regulamentada pelo Decreto n.° 7.627, do
mesmo ano3*, a tornozeleira eletrdnica ganhou uma nova funcdo, sendo utilizada agora
também no monitoramento eletrénico de pessoas, enquanto medida cautelar penal substitutiva
a0 encarceramento preventivo.

Neste novo enfoque processual, a vigilancia se torna substituicdo da priséo
preventiva, um verdadeiro prémio para aquele que estaria destinado ao céarcere e, por
preencher os requisitos legais, ou seja, tendo analisadas a gravidade do seu ato, a sua
periculosidade, enfim, o comportamento delitivo frente a uma dindmica criminal e social, o
individuo podera desfrutar de uma liberdade vigiada ao invés do presidio.

Contudo, ressalte-se que, em se tratando de uma medida cautelar, alternativa a
detencdo preventiva, devem estar presentes os requisitos do fumus boni iuris e do periculum
in mora, espelhados nos pressupostos e requisitos para a segregacao provisoria, para que o
magistrado possa decreta-la.

Melhor explicando, em uma hipOtese na qual o criminoso teria a sua prisao
decretada, comprovada a materialidade do delito e havendo indicios suficientes de autoria,
bem como estando ameaca a ordem publica, a aplicacdo da lei penal ou a instrugdo criminal,
desde que preenchidos os requisitos para a medida menos gravosa, isto €, de periculosidade e
sensibilidade do julgador ao meio social, 0 monitoramento deve substituir 0 encarceramento
preventivo.

De inicio introduzida em S&o Paulo, foi espalhada pelo restante da federacao,
sendo mais utilizada para os casos de prisao domiciliar, mas também com importante papel no
controle dos regimes de execucao penal.

Aqui vale destacar que, em razdo do disposto no artigo 282.° 8§ 1.°, do Codigo de
Processo Penal, como os mecanismos cautelatorios podem ser aplicados em cumulacdo, o

magistrado pode determinar o uso do instrumento em voga por pessoas sujeitas a outras

Preventiva. 1.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, pg. 124.

134 Destaque-se que, pelo Decreto, definiu-se o monitoramento, dando-lhe legal natureza cautelar (artigo 2.°),
estabeleceram-se as garantias do monitorado de ser cientificado dos seus direitos, deveres e do periodo da
medida (artigo 3.°), estipularam-se responsabilidades sobre o controle e os procedimentos atinentes ao feito

(artigo 4.°) e ainda resguardou-se o sigilo das informagdes colhidas (artigo 7.°).
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medidas cautelares, como, por exemplo, limitagdes da liberdade de locomocgéo decorrente da
proibicdo de frequentar certos lugares, em determinados horarios, bem como de ter contato
com pessoas especificas, tais como, testemunhas e vitimas.

Desta forma, podemos perceber o alto grau de evolugdo processual que a
legislagdo em comento trouxe ao sistema juridico-penal brasileiro, uma vez que, agora
integrados, elementos de cautela modernos propiciam maior seguranca ao resultado da
demanda criminal, inclusive com o acompanhamento, em tempo real, da pessoa alvo e do
cumprimento das obrigacGes a ela impostas, garantindo, através da utilizacdo dos atuais meios
tecnologicos, um trato efetivo da criminalidade com menor agressividade que o
encarceramento.

Criticas e questionamentos surgem e sdo naturais no Estado Democratico de
Direito. Apesar de previsto no artigo 5.°, XLVI, da Lei Maior, posto que, ao se referir as
penas, o legislador se valeu do termo “entre outras”, muito tem se tem argumentado pela néo
compatibilidade do monitoramento eletrénico com a Carta Magna, por se tratar de uma
punicéo vil, abjeta, desumana e degradante.

Em alguns momentos, alega-se que a medida em foco feriria a intimidade, a
privacidade® e a dignidade humana, estigmatizando o usuario, que poderia ter a sua vida
devassada ou se ver segregado pela utilizagdo de um dispositivo por reconhecido destinado a
infratores. E, em outros instantes, defende-se que contrariaria a presuncao de inocéncia e o
devido processo legal, impondo o uso de um mecanismo Vvisto como puni¢do antes do final da
demanda criminal.

Como se ja ndo bastasse, alegacdes de incompatibilidade do mecanismo com o
clima tropical, a falta de comprovada efetividade ressocializadora, 0 seu pequeno poder
intimidatorio perante o infrator, os altos custos do equipamento, engrossam o coro daqueles
que rejeitam a validade do controle.

Porém, como ja vimos, as razdes e caracteristicas da cautelaridade, legitimando os
instrumentos na salvaguarda da fumaca do bom direito e do perigo da demora, aliadas a boa
aplicacdo sistémica do principio constitucional da proporcionalidade, considerando o interesse

comum da fiscalizacdo daquele determinado individuo, acabam, de logo, por justificar o seu

135 Em que pesem os argumentos em protecdo a intimidade e a privacidade, tais direitos ndo sdo absolutos e
devem ser considerados em um contexto sistémico, em conjunto com os demais valores defendidos pela
Constitui¢do. Assim, o confronto de tais principios pessoais, individuais, com outros de natureza coletiva deve
ser resolvido pela ponderacéo, através da proporcionalidade, sacrificando-se 0 menos danoso. Nesta aplicagdo, a

seguranca comum, ameacada pela ofensa a lei daquele infrator, prevalece, justificando o mecanismo cautelatério.
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monitoramento.

E mais, no novo contexto processual penal mundial, em que a vigilancia é uma
substituicdo da prisdo preventiva, devemos considerar que, por deverem estar presentes 0s
pressupostos e requisitos para a segregacdao provisoria, a medida cautelar se revela um
verdadeiro beneficio para aquele cidaddo que ndo tera que se submeter as duras mazelas do
carcere.

Aqui ndo pensamos apenas nas politicas publicas de reducdo de custos, de
diminuicdo da massa carceraria, mas sim na efetiva garantia do bem-estar e da integridade
daquele que, apesar da existéncia de motivos para ter a liberdade tolhida, ficara a salvo da
precariedade de uma prisdo, que seria muito mais abjeta, vil ou degradante do que qualquer
medida a ser cumprida extramuros.

Por fim, quanto as despensas com o0 equipamento, podemos as claras constatar que,
apos a implementacdo do mecanismo, a reducdo de gastos com a minoracdo do nimero de
presos, por si s0, compensa o investimento com as tornozeleiras, uma vez que, em média, um
detento demanda ao Estado cerca de R$ 1.800,00 ao més enquanto o equipamento vale
R$ 200,00 pelo mesmo periodo.

Ora, como podemos observar, diante da atual evolugdo tecnoldgica, em razdo da
precariedade das prisdes e frente a necessidade de preservar 0 estado de inocéncia daquele
que ainda nao foi ao final condenado, 0 monitoramento eletrénico se mostra uma saida muito
mais humana que degradante.

Os efeitos negativos da vigilancia sdo muito menores que o0 carcere e, por este
motivo, se quisermos de fato compatibilizar o processo penal com os principios fundamentais
constitucionais, devemos nos valer de todas as formas de avanco viaveis, estimular
alternativas desta natureza e ndo rechaca-las, sob pena de continuarmos com as praticas
medievais de punicao e vinganca, ja por demonstrado falidas.

E assim tem acontecido no Brasil. Apesar de um inicio timido, com dificuldades
na instalacdo, na protecdo dos dados dos usuéarios e na efetiva reducédo da populacao carceraria,
a tornozeleira eletrdnica vem se alastrando pelo territorio, havendo noticias de sua utilizacéo
em todos os Estados da Federacdo e sendo cada vez mais utilizada pelo Poder Judiciario como
uma forma alternativa de garantir o resultado do poder punitivo do Estado com menor
violacdo dos direitos fundamentais do individuo.

Com essa evolucdo, que se d& em gradacdo, mas de notoriedade comprovada, a
tornozeleira eletrbnica vem se mostrando uma nova via, as claras Gtil, para os problemas

pertinentes ao encarceramento, quer seja ele provisério ou definitivo, acarretando em
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vantagens para a Administracdo, com a reducdo da massa carceraria € menores custos para a
maquina publica, e para 0 monitorado, que permanece livre respondendo ao processo ou
cumprindo a sua pena.

Em Sergipe, por exemplo, menor Estado da Federagao, hoje cerca de 640 detentos
sdo monitorados através das tornozeleiras!3®, e esta acdo tanto aliviou a populagéo prisional®®’
que outras 150 ja foram adquiridas e, como a sua procura continua cada vez mais maior pelo
Poder Judiciario, mais 1.500 s&o objeto de processo licitatdrio, tendo a Secretaria de Estado
da Justica e Cidadania viabilizado em seu site!3® para fins de consulta, a quantidade
disponivel. De 2015 a 2018, por volta de 1881 pessoas utilizaram este aparelho no Estado.

E certo que ainda encontramos noticias diversas divulgando casos de violagdo do
mecanismo, com o rompimento da al¢a, por exemplo, no intuito de se burlar a cautela, bem
como vislumbramos ocorréncias envolvendo portadores do equipamento, que ndo se sentiram
intimidados com o aparelho e, mesmo assim, continuaram a praticar crimes.

Todavia, a alteracdo legislativa que previu tal modalidade de medida cautelatéria
também compreende as hipdteses de perda do beneficio, cabendo ao Judiciario, tdo logo que
tomar ciéncia destes acontecimentos, adotar uma postura rigorosa com aquele teve uma
chance de ter garantida a sua liberdade, mas preferiu continuar na vida delitiva.

N&o restam duavidas, porém, de que, seguindo uma tendéncia mundial, de
modernizacdo dos meios de ressocializacdo do condenado e de protecdo ao jus puniendi,
alternativas como esta merecem cada vez maior atencdo dos poderes constituidos, uma vez
que os beneficios gerados com a inovacdo sdo maiores que as suas desvantagens, as quais,
apesar de existentes, sdo contornaveis e se revelam de menor importancia frente a preservacédo
dos direitos humanos, da melhor utilizacdo dos recursos publicos e do atendimento ao fim
originario do processo penal, que, acima de tudo, é trazer de volta para o seio da comunidade

um infrator regenerado, livre das amarras e dos vicios do meio criminal.

136 O sistema tem capacidade para 875 pessoas monitoradas, querendo o Estado de Sergipe aumentar para 1680.
187 Aqui vale salientar que a capacidade do maior presidio de Sergipe, 0 Complexo Penitenciario Manoel
Carvalho Neto, que é de 800 presos, acha-se ultrapassada ha algum tempo, sendo que, em janeiro de 2018,
contava com cerca de 2.500 internos. Com isso, 0 monitoramento eletrénico é uma saida urgente para a demanda
carcerdria do Estado.

138 htp://www.sejuc.se.gov.br/index.php.
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3.3.5- OUTROS MECANISMOS DE CONTROLE

J& estudamos nesta obra que o status libertatis do cidaddo, mesmo aquele acusado
de prética delitiva, ganhou enorme forca no direito criminal brasileiro, vindo a prisdo a ser a
ultima saida para o controle da delinquéncia e para a concretizagdo do direito de punir estatal.

Para tanto, o legislador se valeu de uma saida criativa, buscando aplicar a cada
caso concreto mecanismos cautelatorios diversos do carcere, tais como a prisdo domiciliar, a
fianca, 0 monitoramento eletrénico, instrumentos ja aqui analisados antes.

Todavia, considerando o rol estatuido no artigo 319.° do mesmo ordenamento,
resta-nos esmiucar as demais medidas constantes neste dispositivo, que, de igual maneira,
revelam-se em formas menos gravosas de assegurar a eficAcia processual sem que seja
necessaria a restricdo da liberdade.

De inicio, no inciso | do citado preceito, o legislador previu o comparecimento do
beneficiado em juizo, de acordo com os critérios fixados pelo magistrado, a fim de justificar
as suas acOes, deixando-o disponivel para qualquer ato necessario, assegurando o
prosseguimento do feito através da constante ciéncia do paradeiro do acusado ou réu e do
controle do seu cotidiano. Trata-se de uma medida ja prevista no Codex, no anterior artigo
310.°, como uma obrigacdo decorrente do livramento provisério. Além disso, em outras leis,
tais como no artigo 89.° 8 1.°, da Lei n.° 9.099/1995, o0 mesmo instrumento Se acha presente,
também no sentido de monitorar as atividades daquele que cometeu algum tipo penal, neste
caso, de menor potencial ofensivo.

Entretanto, com o avanco da aplicabilidade dos mecanismos cautelatorios
diferentes da prisdo, o comparecimento a juizo para declinar seus passos, agora estendido a
delitos com penas maiores que 2 anos, tornou-se uma substituicdo de menor gravidade e
impacto na vida daquele individuo que violou a lei penal, podendo ser adotada em qualquer
fase, até o desfecho processual.

No artigo 319.°, em seus incisos Il a VI, encontramos outras limitacdes da
liberdade, traduzidas na proibicdo de frequentar certos lugares, de manter determinadas
condutas e em periodos especificos.

No inciso Il, estd elencada a restricdo a pessoa de ter atividades em lugares
relacionadas ao delito do qual é acusado, evitando encontros desnecessarios, acirramento de
animos, salvaguardando vitima e sociedade em geral, inclusive, de uma reincidéncia. Por se
tratar de um mecanismo de cautela genérico, pode ser aplicado, tal como o primeiro item do

dispositivo, a qualquer situacdo delitiva, isolada ou cumulada com outras medidas.
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Fruto de uma extenséo da Lei Maria da Penha, o inciso Ill, no mesmo sentido do
anterior, procura inibir o contato entre pessoas que sdo partes do processo e, portanto,
conhecem-se, tais como testemunhas, vitimas e acusados, e justo por isso podem acabar
mantendo ou acirrando o conflito j& existente e até mesmo criando um novo litigio. A
privacdo em tela é uma forma de resguardar a distancia entre os atores do processo, proteger o
iter processual e a seguranca daqueles envolvidos, além de coibir a repeticdo de atos
Criminosos.

No inciso IV, encontramos um instituto mais grave de ataque a liberdade de
locomocgdo, uma vez que o individuo tem a obrigacdo de se manter na Comarca em que é
apurada a infragdo, sendo comum a aplicagdo conjunta deste preceito com o primeiro item do
artigo, na medida em que o comparecimento a Vara sera a maneira mais eficiente de
fiscalizacdo da sua presenca no distrito da culpa®®.

Considerada uma versdo mais leve da prisdo domiciliar, ja estudada antes e que,
como vimos, macula todo o dia da pessoa, que s6 pode sair de casa mediante ordem judicial, o
recolhimento noturno e em dias especificos, previsto no inciso V, repete parte da figura do
albergue, podendo-se manter uma ocupacao durante o dia e devendo se recolher a noite, finais
de semana e em folgas do trabalho.

O inciso VI do artigo 319.° abranda a perda da liberdade com uma verdadeira
restricdo de direitos, suspendendo o exercicio de funcdo de natureza publica, econémica ou
financeira quando a acdo por ele praticada tiver liame com a sua atividade profissional. Aqui
podemos exemplificar este instrumento de cautela na persecucdo e apuracao dos delitos contra
a administracdo publica, tais como corrupcao, prevaricacdo, peculato, sendo aquele um meio
eficaz para coibir a permanéncia na continuidade dos atos escusos.

E, por fim, tendo em vista que os demais institutos ja foram estudados em outras
oportunidades, devemos atentar para o item VIl do dispositivo em comento, uma vez que a
internacdo em epigrafe ndo detém a mesma natureza daquelas medidas de seguranca aplicadas
aos inimputaveis*®, que gozam de um carater penal, sendo uma forma de cumprimento de
punicao e caminho de ressocializacéo.

Esta medida, apesar de exigir configuracdo da inimputabilidade total ou parcial e

de um risco iminente de reiteracdo delitiva, é de concretizacdo mais simples que aquela

139 Até mesmo em decorréncia da necessidade de se garantir o seu direito de presenca aos atos processuais
(MENDONCGCA, Andrey Borges de — Nova Reforma do Cédigo de Processo Penal. 2.2 ed. S&o Paulo: Método,
2009, pg. 312).

140 Vide artigo 96.° e seguintes do Codigo Penal Brasileiro.
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sangdo, com uma avaliacdo técnica mais subjetiva, ndo tendo, além disso, um periodo de
incidéncia fixo, 0 que se torna uma preocupacédo diante da possibilidade de afronta ao status
libertatis. Mas, por outro lado, o instrumento ndo detém a natureza sancionadora, possuindo
um cunho cautelar e, como as demais, busca proteger a eficiéncia do jus puniendi.

Dessa forma, percebemos que o magistrado, o qual, antes se achava limitado por
uma bipolaridade entre prisdo e liberdade provisdria, com a nova contextualizacdo do tema,
possui algumas outras saidas para o fenémeno criminal, sem causar impacto ao regular
andamento do processo, as suas partes, a sociedade, enfim, a eficaz resolucéo do caso.

E mais, quando detectada uma violagdo dos instrumentos decretados, a reverséo
para o carcere se mostra inevitavel, sendo este o seu maior poder de coer¢do e de verificacao
de sucesso.

No entanto, duas questdes ainda merecem ser encaradas neste momento. A
primeira diz respeito a taxatividade ou ndo do rol do artigo 319.° e a segunda ao calculo da
detracdo penal para aqueles que estdo a cumprir medidas cautelares diversas da priséo.

De inicio, debrucemo-nos sobre 0 numerus clausus do citado dispositivo, levando-
se em contra o chamado “poder geral de cautela” dos magistrados.

O poder geral de cautela, fundamentado, em regra, no atual artigo 297.° do Cédigo
de Processo Civil (antigos artigos 798.° e 799.° do CPC de 1973) e no artigo 3.°, do Codigo de
Processo Penal, trata-se da forca subsidiaria garantida ao julgador para implementar medidas
cautelares nao previstas em lei, atipicas portanto, sempre que 0s instrumentos elencados na
norma se mostrarem insuficientes para, no caso concreto, assegurar a efetividade processual.

Alexandre Camara, por exemplo, considera-o um dever que detém o juiz, atraves
do qual, diante da auséncia de previsdo de uma medida adequada, frente a fumaca do bom
direito e do perigo da demora, ele deve conceder o0 mecanismo atipico, sob pena de macular a
tutela jurisdicional'®!.

Apesar de encontrar criticas a sua aplicabilidade no campo penal, por ferir a
legalidade, o principio da reserva legal'*?, a legalidade estrita e vinculada, o Ministro Dias

Toffoli, no julgamento do Habeas Corpus n.° 125.752/RJ**3, entendeu que o poder geral de

141 CAMARA, Alexandre Freitas — Ligbes de Direito Processual Civil. Volume IIl. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, pg. 47.

142 | OPES JUNIOR, Aury — A (In) Existéncia de Poder Geral de Cautela no Processo Penal. Boletim
IBCCrim n.° 203.2009, pg. 09.

143 STF — Medida Cautelar no Habeas Corpus 125.752 Rio de Janeiro, Relator: Ministro Dias Toffoli, Data de
Julgamento: 10/12/2014.
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cautela proporciona ao juiz a busca de outros elementos formadores de convicgdo sem que
isso se configure em constrangimento ilegal. Esse entendimento foi reproduzido, em 2014, no
Habeas Corpus n.° 126.973/SP, pelo Ministro Rogério Schietti Cruz do STJ™.

Para tanto, a necessidade de se levar a uma civilizagdo e ao seu Processo Penal,
tdo maculado pela miserabilidade de sua técnica, instrumentos e principios mais humanizados
e ja previstos no Direito Civil, revela-se o maior fundamento para a disseminagdo dos
institutos deste ramo juridico para aquele.

Assim, olhando para a necessidade de preservar a liberdade, diante da constante
ameaca do cércere, na proporcionalidade, a ado¢do de mecanismos comuns, adaptaveis a
ambas as areas, tais como a suspensao de habilitacdo prevista no artigo 294.° do Cddigo de
Transito, dentre outras, merece uma aplicacdo semelhante, interdisciplinar, sempre regulada
pelo respeito as particularidades de cada categoria juridica.

E foi nesta direcdo que a Ministra Ellen Gracie pensou, no Habeas Corpus n.°
94.147/RJ*®, decidindo pela retencdo do passaporte como alternativa a prisdo preventiva,
fundamentando o seu entendimento no poder geral de cautela do CPC. Ainda para ela se o
julgador pode o mais, que € restringir a liberdade, pode o menos, que € limitar a locomocao,
deixando claro o caréater substitutivo da medida adotada.

Neste contexto, 0 mesmo dispositivo constitucional que justifica os argumentos
contrarios a sua viabilidade, qual seja, o artigo 5.2, XXXV, também acolhe o pensamento dos
defensores da sua validade, posto que, pelo artigo 3.°, do CPP, as lacunas do Processo Penal
serdo supridas pelos principios gerais de direito, por uma ampla interpretacdo e analdgica das
leis criminais, que se acham vinculadas ao principio do in dubio pro reo.

Ademais, o artigo 282.° também se torna amparo legal de implementacdo dos
instrumentos andlogos aos descritos no artigo 319.°, cabendo ao julgador atuar com a
razoabilidade e a proporcionalidade devidas, observando ainda, mediante critérios de
necessidade e adequacdo, a correlata e a semelhante inspiracdo no dispositivo cautelatorio,
sob pena de se desfigurar a finalidade daqueles mecanismos.

N&o obstante, trata-se de uma interpretacdo excepcional, devendo apenas ser
adotada, diante da ameaca a liberdade, quando os dispositivos do artigo 319.°, do CPP se

mostrarem ineficazes, através da interpretacdio de sua adequacdo, necessidade e

144 Vide decisdo em https://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/139295776/habeas-corpus-n-126973-sp-
145 Vide decisdo em https:/stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/753009/habeas-corpus-hc-94147-rj.
146 TAVORA, Nestor — Curso de Direito Processual Penal. 122 ed. Salvador: JusPodivm, 2017, pg. 1037.
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proporcionalidade.

Contudo, a matéria pode ser regulamentada em breve, uma vez que tramita no
Congresso Nacional, desde 2010, o Projeto de Lei n.° 8.045, que pbe fim a polémica,
ampliando o rol de medidas cautelares para dezesseis, algumas delas até mesmo abstratas,
lastreadas em casos concretos jurisprudenciais, mas, por outro lado, restringindo o poder geral
de cautela no ambito criminal, apesar de ser admitido, naquele estudo, que, por maior
criatividade legislativa que haja, nunca serdo previstas todas as possibilidades que venham a
exigir a cautelaridade.

Pois bem, o fato é que, nos dias atuais, fundamentado no artigo 3.° do CPP e no
artigo 297.° do CPC, o julgador encontra viabilidade para o seu poder geral de cautela e,
portanto, aplicar a cada caso concreto, sempre balizado na proporcionalidade, na necessidade
e na adequagdo previstas no artigo 282.° do Diploma Processual Penal, medidas cautelares
atipicas, preservando ao maximo o status libertatis do cidaddo.

E, por fim, no que tange a possibilidade de aplicacdo da detragdo penal quando da
substituicdo da prisdo por uma medida de cautela, temos alguns comentarios a tecer.

De inicio, cabe destacar que a detracdo penal esta prevista no artigo 42.° do
Caodigo Penal Brasileiro, sendo ela a computacdo no cumprimento da pena daquele periodo
em que o individuo permaneceu encarcerado provisoriamente.

Neste sentido, resta-nos uma pergunta: Se ha a substituicdo do carcere provisorio
por um instrumento cautelar, deve o tempo de cumprimento desta medida ser abatido em caso
de condenacdo definitiva?

Ora, a matéria ndo se encontra por expresso prevista em qualquer norma e,
havendo esta omissdo, inclusive mantida na Lei n.° 12.403/2011, acaba a solucéo sendo fruto
de construgdes doutrinaria e jurisprudencial.

Percebemos ja neste trabalho que a intencdo da mudanca legal foi privilegiar a
liberdade em detrimento da detencdo. Tanto é que, como veremos adiante, até o preso
definitivo, quando capturado, deve ser apresentado para a audiéncia de custodia, ndo somente
para fins de verificacdo da legalidade do procedimento, mas também da necessidade da
manutencdo do aprisionamento.

Seguindo este entendimento, ndo seria razoavel deixar de computar o tempo em
teve a sua liberdade maculada, mesmo que de maneira parcial, ndo de maneira tdo aviltante
como na cadeia, para fins de detracdo. Manter um pensamento textual e proibir o abatimento
deste periodo acabaria por punir duplamente o individuo, atacando o seu status libertatis de

um lado e impondo-lhe, ao encerramento do processo, uma pena sem considerar os dias em
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que ficou submetido aos instrumentos cautelatorios.

E essa possibilidade de beneficio tem sido abracada pela jurisprudéncia patria,
haja vista que, ao julgar o Recurso de Agravo no Processo n.° 1027586,
20170020116363RAG, o Tribunal de Justica do Distrito Federal acatou a tese de abatimento
do tempo de prisdo domiciliar como forma de detragdo*’.

3.3.6- A AUDIENCIA DE CUSTODIA

A Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH), mais conhecida como
Pacto de Sdo José da Costa Rica, reconhecida pelo Brasil por meio do Decreto n.° 678/92,
prevé, em seu artigo 7.°, item 5, que toda pessoa presa deve ser conduzida a presenca de um
magistrado, sendo tal preceito reproduzido pelo artigo 9.°, item 3, do Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos de Nova York, por igual legitimado pelo direito brasileiro, através
do Decreto n.° 592/92.

Assim, a fim de atualizar o sistema criminal brasileiro, adaptando-o aos acordos
internacionais dos quais o Brasil é signatario, o Conselho Nacional de Justica, em fevereiro de
2015, através de uma parceria com o Ministério da Justica e com o Tribunal de Justica de Séo
Paulo, implementou um projeto de audiéncia de custddia*e,

Mais tarde, em 27 de maio de 2015, o partido PSOL propés uma acdo de
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental junto ao Supremo Tribunal Federal,
objetivando o reconhecimento da inconstitucionalidade do sistema carcerario brasileiro,
pleiteando a adocdo, em noventa dias, de medidas estruturais, inclusive a audiéncia de
custddia, face a violacdo dos direitos fundamentais dos detentos, em contrariedade as ja
citadas normas internacionais.

Com isso, 0 plenario daquela corte, em tutela antecipada, deferiu a apresentacao
do preso ao julgador em 24 horas apds 0 momento da detencéo, fixando aquele mesmo lapso

temporal de 90 dias para que os tribunais estaduais se adaptassem a medida.

147 Vide decisdio em https://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/500948786/20170020116363-df-0012552-
3520178070000/inteiro-teor-500948807.

148 Em verdade, o instrumento ja é utilizado ha algum tempo nos Estados Unidos sob a roupagem dos Juizados

de Garantia. Além disso, ha relatos historicos que, hd mais de 40 anos, 0 juiz capixaba Jodo Baptista Herkenhoff,
embora sem a nomenclatura atual, j& determinava, via portaria, que todo preso da sua comarca lhe fosse
apresentado em 24 horas, a teor do preceituado no antigo artigo 306.° do Cddigo de Processo Penal, ndo se

contentando com a comunicacdo formal do auto em flagrante.

88


https://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/500948786/20170020116363-df-0012552-3520178070000/inteiro-teor-500948807
https://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/500948786/20170020116363-df-0012552-3520178070000/inteiro-teor-500948807

Para tanto, dessa forma, o CNJ regulamentou o tema, em 15 dezembro de 2015,
por meio da Resolucdo n.° 213/2015, j& tendo sido implementada a audiéncia em todos os
Estados e no Distrito Federal, em todas as esferas judiciais.

Entdo, pode-se conceituar a audiéncia de custddia como sendo a condugdo
daquele que foi preso a presenca de um magistrado, no prazo de 24 horas da sua detencio®,
para fins de controle imediato da legalidade do recolhimento e da autuagéo, da integridade da
pessoa, bem como, pelos atuais critérios adotados para a preservacdo da liberdade, da
necessidade, da adequacdo e da proporcionalidade das medidas a serem implementadas.

Assim, demonstrando que se trata de uma garantia, exerce-se um controle efetivo
da atuacdo estatal, em especifico, sobre os atos praticados quando da prisdo, evitando-se,
inclusive, torturas, maus-tratos e outras ilegalidades diversas. Por tal razdo, inclusive, o
Ministro Luiz Fux defendia, no julgamento da Acdo Direita de Inconstitucionalidade n.°
5240/SP, que a melhor nomenclatura seria “Audiéncia de Apresenta¢do”, sendo uma outra
opcao denomina-la de “Audiéncia de Garantia”.

Ora, ja é do nosso conhecimento que, no sistema penal brasileiro, a priséo
provisdria se tornou uma excecao, sendo a liberdade a regra, cabendo ao julgador, ao apreciar
0 auto em flagrante ou qualquer outro encarceramento provisério diverso, analisar a sua
legalidade e, mesmo ap0s constatar a regular conformidade do feito, deve proceder a
verificacdo da necessidade, da adequacédo e da proporcionalidade da medida a ser aplicada e
até mesmo a manutencédo do carcere.

E € justo na audiéncia de custddia, com o fato ainda atual, quente, que esse estudo
pode ser concretizado de forma mais eficiente. Verificando todas as formalidades do
procedimento, ouvindo-se a versdo do conduzido, encarando os requerimentos da defesa e 0s
pleitos da acusacdo, de maneira concentrada, em um Unico ato, o julgador tem uma apropriada
condicao de escolher e fundamentar o melhor mecanismo processual a ser adotado.

Aqui ndo podemos esquecer que um dos fundamentos da implementacdo da nova
sistematica de medidas cautelares penais no direito brasileiro foi a superlotacdo dos presidios,
enfim, a faléncia da ressocializacdo, muitas vezes decorrente de prisdes desnecessarias, sem

uma avaliacdo adequada pelo Poder Judiciario®®°.

149 Apesar de ndo haver estipulacdo legal para este prazo, conforme a Resolucdo n.° 213/2015, do CNJ, ele é
encontrado a partir de interpretacdo subsidiaria do artigo 306.° do CPP, que prevé a comunica¢do do auto de
prisdo em flagrante ao juiz em 24 horas da prisao.

150 Antes das audiéncias de custddia, quando um individuo era preso, quer seja provisoriamente ou em definitivo,

diante da superlotagdo dos presidios, que impedia a entrada de novos detentos, muitas vezes até devido a
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Neste contexto, a audiéncia de garantia também serve para regular essa triagem,
podendo-se detectar se algum outro instrumento cautelatdrio, diverso do cércere, merece ser
aplicado ao caso concreto, protegendo-se a sociedade e resguardando os objetivos do jus
puniendi.

E mais, sendo estendido as prisGes definitivas, o controle judicial realizado no ato
de apresentacdo verifica a sua legitimidade e confirma a sua imperatividade, efeitos da
condenagéo.

Para tanto, a Resolucdo n.° 213/2015, do Conselho Nacional de Justica,
estabeleceu uma dindmica procedimental, garantindo-se ao defensor a coleta de informagdes
junto ao detido, livre da presenca do Estado Policial'®, para que possa trabalhar na sua
assisténcia, devendo ainda ser assegurada ao mesmo os diretos inerentes a sua dignidade.

Neste sentido, melhor explicando os passos, de primeiro cabe detalhar os
diferentes momentos da prisao.

Quando um individuo é detido, quer seja em definitivo ou provisoriamente, isto é,
de maneira preventiva, temporaria ou em flagrante delito, de logo, tem-se a privacdo da sua
liberdade sob a forma de captura, ao ser ele surpreendido apdés uma condenacdo ou nas
hipdteses dos artigos 302.° e 312.° do CPP ou da Lei n.° 7.960/1989, permanecendo em
carcere, agora do tipo custddia, até a sua apresentacdo para audiéncia, que serd agendada pelo
Poder Judiciario.

Em regra, ap6s comunicada a prisdo, como, por exemplo, atraves da remessa do
auto de prisao em flagrante a Justica, o préprio cartorio criminal designa a data para a
audiéncia de apresentacdo, que aos costumes ocorre no dia seguinte ao da detencéo.

Para tanto, juiz, promotor de justica e defensor publico, além do pessoal de apoio
ja se acham por antecipacdo escalados por suas instituicGes, cabendo a Policia Judiciaria

proceder a identificacdo do preso, quando ndo existente nos autos, a realizagcdo de seu exame

interdicOes judiciais, eles permaneciam em Delegacias de Policia, lotando os seus xadrezes, quando existentes, e
até mesmo sendo algemaldos em viaturas, postes ou grades externas. Tal situacdo, além de violar os direitos
humanos do recolhido, trazia séria repercussdo para o trabalho da Policia Judiciéria, que acabava por transformar
seus agentes de investigacdo, que ndo dispunham de treinamento especializado para aquele publico, em
carcereiros. Além disso, as unidades policiais, desequipadas para aquela custédia e para o atendimento das
necessidades basicas e vitais dos internos, viraram um problema social para o seu entorno, face as constantes
fugas e rebelides, virando um motivo de temor para a comunidade vizinha. Com a apresentacdo imediata do
preso ao Judiciario, ou este ganha a liberdade ou ja é transportado para o sistema prisional que, desafogado pelas
rotineiras medidas desencarceradoras, disponibiliza vaga de pronto para aquele que permanecera custodiado.

151 Vide artigo 6.° da Resolucgdo n.° 213/2015, do CNJ.
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de corpo de delito, para atestar o seu estado de salde, e, ao fim, o seu transporte ao local de
realizacdo do ato.

Iniciada a audiéncia, sob a presidéncia do Poder Judiciario, apos verificada pelo
juiz a regularidade das circunstancias de recolhimento a que restou submetida a pessoa e da
sua autuagdo, quando em flagrante, o preso € entrevistado frente a frente pelo magistrado®®?,
devendo ele seguir o rito preconizado no artigo 8.° da mencionada norma do Conselho
Nacional de Justica.

Observemos que, atendendo aos principios constitucionais do contraditorio, da
ampla defesa e da dignidade da pessoa humana, trata-se de uma entrevista, realizada por um
juiz, com participacdo da Defesa e do Ministério Publico, sem o cunho de interrogatério, sem
a vigilancia da Policia e sem o uso desnecessario de algemas, por exemplo®3, na qual o detido
é orientado sobre o ato, seus direitos, sendo-lhe indagado sobre as circunstancias que o
levaram ao céarcere.

Neste instante, o julgador ndo deve entrar no mérito da causa, sob pena de instruir
por equivoco o feito, funcdo destinada ao juiz competente, respeitada as correlatas esfera e
reparticdo judiciais®.

Apos esta ouvida, sera conferida a palavra ao representante do Ministério Publico
e a defesa, nesta ordem, segundo o artigo 8.°, §81.°, da citada Resolucdo, para as suas
manifestacdes e pleitos.

Concluido o ato, o magistrado decidira pela ilegalidade do feito, relaxando a
detencdo, ou pela sua conformidade, quando passara a optar pelas medidas cautelares
previstas no Cadigo de Processo Penal*®, inclusive a manutengdo do aprisionamento, quer
seja definitivo ou preventivo, que seria uma terceira modalidade de restricdo da liberdade,

relativa ao mesmo fato, desta feita do tipo processual.

152 Conforme artigo 1.°, § 2.°, da Resolugdo n.° 213/2015, nas hipoteses de ser o preso apresentado fora da
jurisdicdo processante, caberd ao juiz da comarca em que foi ele detido conduzir a audiéncia de custodia.

153 Vide artigo 8.° da Resolugdo n.° 213/2015 do CNJ.

154 vale salientar que, por se tratar de uma mesma instancia judicial, o juiz da causa ndo podera alterar a decisdo
de uma audiéncia de custddia, sem a percepcdo de um fato novo. Tal entendimento, firmado pelo Tribunal de
Justica de Sdo Paulo, ao julgar o Habeas Corpus 2148444-14.2018.8.26.0000 (vide decisdo em

https://www.conjur.com.br/dl/juiz-causa-nao-revisar-decisaol.pdf), preservou a ordem juridica de uma possivel

subversdo, diante de decisdes contraditérias envolvendo o mesmo fato. Além disso, deu-se forca ao instrumento
da audiéncia de garantia, assegurando a autonomia de suas ordens.
155 Podendo inclusive, de acordo com os critérios de necessidade, adequagdo e proporcionalidade, substituir a

prisdo por um mecanismo cautelatério do artigo 319.° do CPP.
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Assim, teremos em uma Unica situacdo fatica, diversas formas de privagdo, indo
desde a captura do individuo, passando pela sua condugdo forcada a Policia até a lavratura do
procedimento, l& permanecendo ele recolhido até a audiéncia de garantia, quando ao final
pode restar detido em definitivo ou em prevencgéo, sendo conduzido por direto dali para o
presidio.

Todavia, em sendo substituida a prisdo por uma medida cautelar diversa elencada no
artigo 319.° da Lei Adjetiva Processual Brasileira, inclusive aquelas essenciais a protecdo da
mulher alvo de violéncia doméstica, sempre a luz dos conceitos de necessidade, adequacéo e
proporcionalidade ' | o autuado sera cientificado de suas obrigagdes, cabendo o
acompanhamento de tal cumprimento a uma Central Integrada de Alternativa Penal,
estruturada pelo Poder Executivo em essencial para tal finalidade.

Ora, como podemos notar, 0 Conselho Nacional de Justica, ao buscar implementar a
audiéncia de apresentacao, considerou-a um mecanismo de salvaguarda dos direitos humanos,
da dignidade do detento, procurando preserva-lo de arbitrariedades e reprimir tortura, maus-
tratos decorrentes de atividade policial. Em muitas passagens da Resolugdo n.° 213/2015%,
encontramos dispositivos tendentes a evitar a violagdo das garantias constitucionais dos
presos, bem como, em sendo detectados abusos, reprimi-los.

Finalizados os procedimentos, todo o feito, arquivado em midia, sera apensado ao
processo principal e remetido ao Juizo competente para continuar com a instrucdo ou demais
providéncias pertinentes ao caso.

Outrossim, ainda no que se refere a audiéncia de custodia, como constatacdo préatica
de que se trata de uma medida com finalidade comum de protecéo dos direitos do preso e de
contencao da massificacdo carceraria, o artigo 13.° da Resolucéo a estende, repito, aos casos
de priséo cautelar, tais como preventiva, em flagrante ou temporaria, e definitiva, devendo ser
a necessidade de apresentacdo imediata ao Judiciario aposta por expresso na ordem escrita de
encarceramento.

Ao certo 0s avancos neste campo sao animadores, em especial quando percebemos
que as principais finalidades do instrumento estdo sendo atingidos, em que pese a sua
impopularidade. A adequacdo as normas internacionais, a prevencdo e a repressdo de
arbitrariedades, torturas, maus-tratos e demais abusos, a conten¢do do aumento da populacéo

carceraria, que ja ocasionava prejuizos aos trabalhos policiais, sdo fatores que demonstram o

156 Expressamente previstos no artigo 9.° da Resolugéo n.° 231/2015 do CNJ.
157 Vide, por exemplo, artigos 9., § 3.°, e 11.°, ambos da Resolugéo n.° 213/2015 do CNJ.
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sucesso da medida adotada.

N&o h& como passar despercebida a redugdo da quantidade de presos em Delegacias
de Policia e até no sistema prisional. Apesar de ter a inicial desaprovagdo da sociedade, a
audiéncia de custodia continua a ser uma medida eficaz para poupar criminosos de menor
periculosidade do cércere e de seus efeitos maléficos. A superlotagdo ainda existe, acdes
publicas ainda precisam ser tomadas, outras aprimoradas, mas, j& se percebe que uma analise
imediata da prisdo realizada e de sua viabilidade ndo apenas garantem a dignidade do detido
como também auxiliam o Estado em demandas coletivas que atrapalham o bom andamento
das politicas de governo, como é o caso da faléncia do sistema prisional brasileiro.

Entretanto, a questdo da reincidéncia, ap6s o livramento, ainda € causa de
preocupacdes, embora ja haja previsdo legal para os recalcitrantes, impedindo-os de obter
novos beneficios. Cabe, no entanto, aos aplicadores do mecanismo e aos legisladores
aprimorarem-no cada vez mais, para que possam ser alcancados mais objetivos, com uma
perfeita sintonia entre seguranca publica, ressocializacdo e efetividade processual do jus
puniendi.

E, para tanto, ja existe um norte a ser seguido, uma vez que tramita no Senado
Federal um Projeto de Lei, sob 0 n.° 554/2011%8, regulamentando em definitivo a audiéncia
de custddia e garantindo-lhe forca de lei. Formas mais rigidas de trato da reincidéncia
criminal, para serem aplicadas ja no ato da apresentacdo ao magistrado, podem e devem ser
inseridos neste texto, minimizando os efeitos negativos da liberdade daquele infrator,

desestimulando-o a delinquir de novo.

3.4- APRISAO PREVENTIVA

Ja estudamos, em passagens anteriores, as no¢des de prisdo, a sua historia, as suas
diferentes modalidades e a sua funcdo em um ordenamento juridico, bem como entendemos
que, através da Lei n.° 12.403/2011, no Brasil, criaram-se as alternativas ao carcere.

Neste item, passaremos a detalhar, a mindcia, a prisdo preventiva, enfatizando o
Seu conceito, as suas caracteristicas, 0s seus requisitos, 0s seus pressupostos, o seu papel
dentro do sistema criminal, a fim de, a posteriori, podermos desvendar se ela se mostra o

meio mais eficaz para o enfrentamento da delinquéncia.

1%8 Vide Projeto de Lei n.° 554/2011 em https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/102115.
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Pois bem, o aprisionamento, enquanto restricdo de um direito fundamental do
cidaddo, a liberdade, deve encontrar respaldo em um ambito de excepcionalidade, uma vez
que, no ordenamento brasileiro, a Constituicdo Federal, em diversas passagens, procura
resguarda-la.

Assim, principios garantidores da legalidade, da presuncdo de inocéncia, da
dignidade da pessoa humana, do devido processo legal, dentre outros, estatuidos no artigo 5.°
da Carta Cidad&@ de 1988, tonam o status libertatis uma regra incapaz de ser violada por
motivos desproporcionais, por periodos aviltantes, sem uma finalidade justificada nos valores
fundamentais do proprio individuo e da coletividade.

Todavia, até mesmo para coibir arbitrariedades e abusos, as ocasides de excecdo
devem estar previstas, e assim ocorre naquele texto maior, que tragca um roteiro imperativo
para as hipéteses de quebra da normalidade.

Neste sentido, o artigo 5.%, LXI, da CF*°, prevé que, afora os casos de infragdes
militares, que estdo disciplinadas em regime proprio, a pessoa apenas sera recolhida ao
carcere em situacdo de flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de um
magistrado.

Entretanto, em uma aplicacdo sistémica do aparato legal, tal garantia deve ser
aplicada a luz dos demais principios constitucionais, vinculando a quebra do livramento nédo
apenas aos ditames procedimentais de flagrancia ou de um documento formal, mas também a
requisitos e pressupostos de aplicabilidade, sempre interpretados em sintonia com os valores
fundamentais do cidadao.

Isto €, melhor explicando, no que tange a prisdo preventiva, ndo basta que o
individuo seja preso mediante um mandado judicial. Deve ser este mandamento lastreado em
principios de presuncdo de inocéncia, legalidade, proporcionalidade, contraditorio, ampla
defesa®®, de modo a sistematizar a medida no somente na prevencdo e na repressio da
criminalidade como também no respeito ao conjunto de garantias essenciais do ser humano
que Ihe assegura uma vida digna, inclusive quando viola a lei.

Com isso, a nocdo de cautelaridade, vista em capitulos precedentes, ganha
destague na aplicacdo do tema, posto que, ja se mostrando uma medida excepcional, o

aprisionamento preventivo deve estar atrelado a requisitos e pressupostos que Ihe impliquem a

159 Vide artigo 5.°, LXI, da Constituicio Federal de 1988.
160 Garantindo a parte representada, inclusive, a possibilidade de contraditar a acusacéo, defendendo-se, expondo

as suas razoes.
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caracteristica de mecanismo de seguranca para se efetivar um objetivo maior, neste caso, a

prestacdo jurisdicional, o direito de punir do Estado e todas as suas vertentes.

3.4.1- HISTORICO

Para que possamos melhor compreender o instituto da prisdo preventiva, é
imprescindivel que fagamos a sua evolugéo historica, haja vista que se trata de um mecanismo
que sofreu diversas mutacgdes ao longo dos tempos, muitas vezes havendo uma confusdo entre
carcere e punicdo, épocas com aplicacdo da cautelaridade e tempos com a utilizacdo da
medida sem essa caracteristica, sendo importante analisarmos esse percurso.

J& sabemos que, na Antiguidade, o carcere era sinbnimo de expia¢do, punicdo,
revelando-se uma forma de resguardar o réu fisicamente para ser julgado e executado a
posteriori por seu crime ou por sua divida. Era um instrumento de nitido cunho cautelar,
destinado a salvaguardar uma execugdao futura.

E, em verdade, até mesmo nesta época, 0 carater excepcional da medida ja se
mostrava as claras presente, uma vez que, por exemplo, podia ser substituida por uma garantia
financeira para aqueles que confessassem o crime.

Tem-se aqui, como um evento pratico desta assertiva, 0 caso da Greécia, onde a
prisdo era uma maneira de se forcar o devedor a quitar seu débito, podendo ser ele levado a
prestar trabalhos for¢ados para tanto.

Neste periodo, no entanto, a precariedade dos carceres ja se revelava um problema,
tendo em vista que eram lugares improvisados, sem uma arquitetura penitenciaria apropriada,
em que muitas vezes se valia dos piores edificios, tais como, ruinas, edificacbes abandonadas,
calaboucos, para adapta-los aquela finalidade.

Na ldade Média, com o apogeu do método inquisitorial, o carater de
excepcionalidade foi deixado de lado e restou mitigado, sendo a detencdo uma maneira de
deixar o individuo a disposicdo do inquisidor para torturas e obtencdo de confissGes, apesar de
ainda manter a sua finalidade de garantia da execucdo da pena.

Ou seja, o carcere era uma forma de se tirar do acusado, mediante flagelos
corporais, castigos, tormentas, uma confissdo para justificar a posterior aplicacdo de uma
sancao.

N&o obstante, nestes tempos, influenciados pelos pensamentos da Igreja, voltados
a uma reabilitacdo do réu, ja se desenvolvia um pensamento que seria mais aprofundado no

futuro, qual seja, o de utilizagdo da prisdo como um mecanismo de cumprimento da punicdo,
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substituindo-se a sentenca de morte por detengOes temporais, quando ndo se visse motivo
bastante, frente a acdo delitiva praticada, para mutila-lo ou tirar-lhe a vida.

Porém, no inicio do Século XVIII, a prisdo ainda passava por um periodo negro,
tendo apenas evoluido o seu conceito em meados daquele tempo, quando o encarceramento
preventivo recuperou a sua caracteristica de excepcionalidade, de mecanismo cautelatorio,
mostrando-se um meio de garantia da Justica, buscando-se impedir a destruicdo de provas, as
fugas e resguardando a ordem publica, ameagada com o crescimento da delinquéncia, sendo,
portanto, um mecanismo essencial para conter tal avanco.

O carcere era tido como uma maneira de absorver os desempregados e encobrir a
miséria, evitando inconvenientes sociais e politicos que pudessem ameacar 0s burgueses.

Além disso, diante do crescimento desta burguesia, do empobrecimento da
populacdo, era necessario proteger os interesses da classe, resguardando a ordem econdmica,
fonte da sua prosperidade e de dominagdo do proletariado. Dessa maneira, a existéncia de
formas cautelares de preservacdo dos interesses sociais era imprescindivel e a prisdo se
revelava uma alternativa muito agradavel ao olhar dos ricos.

Outrossim, a pena de morte ndo era vista mais como um caminho viavel para
enfrentar a criminalidade, haja vista que ndo se podia aplica-la a um numero tdo grande de
pessoas e, assim, a prisdo ganhou forca como instrumento penal de controle social,
transformando-se em uma forma de pena e de cautela.

Essa mudanca de visdo, prestigiada no iluminismo, aliada a crise econdmica e a
miséria, que acabara por aumentar a criminalidade e exigia que o martirio fosse substituido
pela prisdo, gerava também a obrigacdo de o Estado proteger a sociedade, cabendo a cada
cidaddo ceder parte de seus direitos para tanto, transferindo-lhe o direito de punir ensinado
por Beccaria, em 1764161,

Este pensador via que o suplicio ja ndo mais tinha sentido, por ser um espetéaculo
cruel e violento que mais trazia prejuizos sociais'®?, considerando, como alternativa, que o
direito de aplicacdo da pena era baseado na forca, e, diante de um conjunto probatdrio
limitado pela lei, o encarceramento, quer seja como pena, quer seja cautelatorio, era
justificado.

Com a Revolugdo Francesa de 1789, os castigos perderam em definitivo espaco e

a humanizacdo da sancdo, agora dosada, proporcional ao mal causado, ganhou seu lugar.

161 BECCARIA, Cesare — Dos Delitos e das Penas. Sdo Paulo: CD, 1996, pgs. 18 e 19.
182 Op. cit., pg. 33.
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O capitalismo e a pobreza trocaram a vinganca pela defesa social e o carcere,
antes fonte de humilhacgdo, virou um lugar para readaptacdo, onde havia uma restricdo da
liberdade, mas vigiada, para se evitar a reincidéncia, segundo os ensinamentos do sistema
pandptico de Michel Foucault!®®. Os carceres passaram a ser idealizados e em particular
dotados de estrutura digna, adequada para a correta ressocializagdo, fundados no rigor, na
higiene, na reflexdo e na seguranca.

Enfim, com a Idade Moderna e, ap6s a Revolucdo Francesa, seguindo-se até os
tempos contemporaneos, a prisao passou a ser vista de uma outra forma, sendo o carcere tido
como um mal a ser adotado em circunstancias excepcionais, fruto de uma criminalidade
gerada por fatores sociais, e que, diante da necessidade de protecdo dos bens e dos direitos
coletivos, ameacados de aniquilamento, pode ser aceita.

A teoria do laissez faire, reduzindo-se a presenca estatal na esfera privada
encontra na cautelaridade a justificativa propicia para garantir a intervencdo publica no
fendmeno criminal, estendendo a prisdo aos casos de afronta ao interesse comum, segregando
em prevencédo aquele que afrontava essa paz social.

No que pertine o Direito Brasileiro, o carcere também se mostrava um lugar de
expiacdo até o final do Século XVIII, sendo o local para se aguardar a condenacdo e a
imposicdo da sancdo. Todavia, a prisdo como cautela esteve presente no mundo juridico
patrio desde os primordios da colonizacao, haja vista que, de 1512 a 1605, durante a vigéncia
das OrdenacGes Manuelinas, a cautelaridade era possivel ap0s a denincia de um crime,
“dando querela” a0 feito, mesmo sem um conjunto probatorio que a legitimasse 4.

Com as OrdenacOes Filipinas de 1603, a exigéncia de provas para o carcere
preventivo foi estendida a todas as situacdes, inclusive de menor relevo, sendo imperiosa a
apresentacdo de qualquer elemento de conviccdo com idoneidade!®®, que pudesse atestar a
autoria dos acusados e a existéncia do ocorrido.

Em 1612, a Lei da Reformacdo da Justica continuou assegurando a necessidade
do rol probatorio para o encarceramento cautelar do individuo, exigindo a formacéo da culpa
para tanto, a qual deveria ser anterior a detencdo, merecendo ser desconsiderada se Ihe

sobreviesse.

163 FOUCAULT, Michel — Vigiar e Punir — Nascimento da Pris&o. Petrépolis: Vozes, 1999, pgs. 219 e 261.
164 Tal requisito era restrito aos casos de menor potencial ofensivo.
185 Até mesmo trés ou quatro testemunhas.
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Entretanto, em 1821, percebendo os abusos de autoridades publicas na aplicacdo
da garantia da liberdade do cidaddo, o Principe Regente Dom Pedro, em 23 de maio daquele
ano, decretou ato limitando a prisdo aos casos de flagrante delito e ordem escrita de um
magistrado, sendo este preceito mantido, inclusive quando a essencial fundamentagdo da
providéncia, na Constituicdo Imperial de 1824, em seu artigo 179.°16,

A formacdo da culpa era, na maioria das hipéteses, fundamental para a perda
preventiva do status libertatis e, mesmo diante de tal convicgdo, se o caso envolvesse um
delito com pena preceituada menor de 6 meses ou quando quitasse a fianca, se permitida, era
garantido o livramento.

Contudo, a demonstracdo da responsabilidade criminal, imprescindivel para quase
todas as hipdteses de natureza cautelar, era dispensada se houvesse uma ocasido de flagrante
delito ou o individuo ndo prestasse a regular caucdo, quando exigida, sendo o sujeito, nesta
oportunidade, recolhido a cadeia, conforme artigo 179.°1¢7.

Portanto, a formacdo do convencimento, disciplinada em 1832 pelo Codigo de
Processo Criminal de 1.2 Instancia, o Codigo Imperial, em seus artigos 134.° e seguintes'®®,
permitia uma filtragem da acusacdo, possibilitando que o magistrado, antes de admitir a
denuncia ou a queixa apresentada, pudesse restar convencido da existéncia do crime e da sua
autoria para, com isso, dar prosseguimento ao feito, langcando o nome do individuo no livro
proprio e recolhendo-o incontinenti ao carcere. Observamos aqui que a cautelaridade, neste
tempo, € decorrente da admissibilidade da acusacdo, sendo a restricdo da liberdade dela
derivada de imediato.

Com o advento do chamado “policialismo judiciario” da Lei n.° 261, de 1841,
quando a instituicdo passou a gozar de poderes de prisdo, investigacdo, acusacao e pronuncia
dos acusados de crimes de menor relevancia para o Estado, as funcBes antes previstas no
artigo 12.° do Codigo Imperial de 321, mais assemelhadas a atividade de juiz de paz, foram
alargadas no artigo 4.° do novo texto legal'’® e a visdo do encarceramento como forma de
garantir a condenacdo foi difundida.

Esta situacdo perdurou até 1871, quando a competéncia para julgar infracdes

penais foi retirada da Policia pela Lei n.° 2.033, sendo-lhe garantidas a possibilidade de

186 Vide artigo 179.° da Constituicdo de 1821.

167 Vide artigo 179.° da Constituicdo de 1821.

188 Vide artigo 132.° da Lei n.° 29, de novembro de 1832.
189 Vide artigo 12.° da Lei n.° 29, de novembro de 1832.
170 Vide artigo 4.°, § 1.°, da Lei n.° 261/1841.
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arbitramento da fianca e a presidéncia do Inquérito Policial, recém-criado pelo Decreto n.°
4.824 daguele ano. Entretanto, o artigo 13.°, § 4.°%, da referida norma diminuiu o alcance da
prisdo preventiva, proibindo-a quando a data do cometimento do crime completasse um ano.

Mesmo assim, a forga cautelar da detencdo continuou a figurar nos textos legais
brasileiros, inclusive mantendo o poder de restringi-la com o aparato investigativo, na medida
em que, em 1890, o Codigo Penal autorizava, em seu artigo 121.°, a detencdo preventiva
quando n&o acatada a 3.2 admoestacgdo entregue pela autoridade policial.

E mais, em 1941, o novo Cddigo de Processo Penal ja deixava claro, em sua
exposi¢cdo de motivos, que a cautelaridade continuaria a fundamentar a privacdo da liberdade,
a bem do interesse da Justica, que ndo poderia ficar refém de formalidades. Assim, a
admissibilidade do carcere de natureza preventivo foi ampliada, estendida aos casos de
ameaca a ordem publica, a salvaguarda da instrucdo criminal e da boa aplicacdo da lei penal,
sendo obrigatério quando a pena maxima prevista fosse superior a dez anos, ocasido em que
até a prova indiciaria era aceita para justifica-lo.

A prisdo para averiguacdo por 180 dias era outra realidade da época, quando a
autoridade judiciaria teve seus poderes aviltados e a Policia e o Ministério Publico herdaram a
prerrogativa de decretar o cerceamento da liberdade por tal periodo, sem qualquer controle
judicial, de maneira preventiva.

E ainda essa mesma cautelaridade poderia fundamentar a prorrogacéo do carcere,
em dois periodos sucessivos de 45 dias, mediante autorizacdo ndo do Poder Judiciario, mas
sim dos Ministros da Justica ou do Interior. 1sso se dava quando a investigacao fosse de dificil
elucidacdo, de alta complexidade, sendo, neste caso, necessarios fortes indicios de culpa dos
envolvidos, considerados perigosos.

Os Decretos n.° 35.007, de 1945, e 36.387, de 1947, foram outros pontos
marcantes para o entendimento da prisdo como cautela, editados com o fito de conter
movimentos sociais e politicos contrarios a autoridade do governo. J& com a participacdo do
Judiciario, apds pleito do Ministério Publico, aquela norma previa a internacdo de pessoas
com potencial para a reincidéncia e saide mental questionada, mas trazia uma certa mitigacao,
isto €, medidas alternativas ao carcere, tais como, interdicdo do exercicio de certos oficios,
profissdes e direitos, livramento vigiado, determinacao de local de residéncia.

Ja o segundo diploma, de conotacdo mais estrita, estatuia a concretizacdo de

medidas de seguranca para aqueles que se mostrassem uma ameaca social e carecessem de

71 Vide artigo 13.°, § 4.% da Lei n.° 2.033/1871.
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reabilitacdo. Porém, assim como o outro decreto, também possuia dispositivos referentes a
fixagdo de moradia, sempre com um nitido carater preventivo, cautelar, embora atingissem
parte da populacdo, em especial 0s oposicionistas ao regime de governo da época.

Todavia, 0 tema ainda se mostrava em demasia abrangente, sem uma necessaria
objetividade para a privacdo da liberdade, ainda que como forma de cautela. Os
contextualizados requisitos para a prisdo preventiva, manutencdo da ordem publica, garantia
da aplicacdo da lei penal e da instrucdo criminal se mostravam formulas abertas, sem um
vinculo direto a um rigoroso conjunto probatério determinante de materialidade e autoria
delitivas, podendo ser aplicada com finalidades abrangentes e distorcidas, de acordo com o
entendimento particular de cada magistrado.

Mas, como ja dito no item 3.3.1 desta obra, as normas atinentes ao
encarceramento preventivo, no Brasil, sofreram mutagdes variadas, alternando momentos de
rigor e abrandamento, inconsisténcia e objetividade. Assim, ja em 1967, com a Lei n.° 5.349,
a obrigatoriedade da reclusdo cautelatdria apds a admissibilidade da acusacgéo foi abolida. Em
1973, a Lei n° 5.941 garantiu a liberdade do réu ainda que condenado ou pronunciado e, em
1977, os requisitos da prisdo provisoria em tela passaram a ser exigidos para a quebra daquela
garantia, podendo inclusive o julgador dispensar a fianca para tanto.

Enfim, todo esse avanco, que envolveu a promulgacdo de diversas outras
legislacdes'’?, culminou com a Lei n.° 12.403/2011, a qual veio prestigiar a liberdade em
detrimento da cela, tornando aquela a regra e esta a exce¢do, na medida em que prescreve que
0 status libertatis apenas sera restrito quando 0s requisitos e pressupostos legais para o
carcere cautelatorio estiverem presentes.

N&o basta mais a formacéo da culpa para a privacdo daquele direito fundamental
do cidaddo, merecendo, a partir de entdo, um destaque elevado para obrigatéria verificacao
das finalidades das providéncias cautelares, lastreadas na necessidade, na adequacdo e na
proporcionalidade.

Apesar de também dever estar presente o fumus commissi delicti, traduzido na
certeza da materialidade e da autoria criminosas, o periculum libertatis, isto é, o risco que o
livramento daquele cidaddo causara ao processo, as partes, ao meio social, enfim, a jurisdicéo,
deve ser analisado e esta ameaca concreta se torna essencial para a ado¢do de um mecanismo

tdo drastico na vida do individuo.

172 podemos citar, neste periodo, as Leis n.° 11.689 e 11.719, ambas de 2008.
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De fato, no Brasil, passou a vigorar um novo entendimento acerca da tematica,
alterando antigos institutos, extinguindo alguns e criando outros, sempre com o intuito de
acabar com o liame outrora visto como natural entre crime e presidio.

Como exemplo disto, podemos ressaltar certas modalidades de prisdo proviséria
que foram abolidas do sistema juridico-penal brasileiro. Os encarceramos decorrentes de
sentenga condenatdria e de pronincia, antes automaticos e justificados na formacéo da culpa,
adequaram-se a esta nova visao, e deixaram de existir, cabendo nos dias atuais ao magistrado,
ao final destas fases processuais, averiguar se em real o encarceramento serd imprescindivel
para a concretizacdo do jus puniendi e, assim entendendo, decretar a medida preventiva.

A fianga, antes vista como uma caucdo destinada a assegurar as custas, a
indenizacdo a vitima, uma multa, tornou-se uma maneira alternativa de se manter a pessoa
livre, mesmo que a vinculando financeiramente ao procedimento.

Outro exemplo de mitigagdo daquela correlagdo entre crime, medo, vinganca e
cadeia pode ser observada na relativizacdo das limitacGes a liberdade nas hipoteses de crimes
hediondos, quando a propria jurisprudéncia brasileira, ja citada neste trabalho, quebrou
paradigmas e, em uma clara aceitacdo do novo contexto normativo, permitiu que o individuo
se defenda solto, por considerar que a proibicdo da fianca independe da questdo prisional, a
qual agora deve ser baseada no grau de perigo oferecido pelo acusado ao processo e a

sociedade.

3.4.2- CONCEITO

Para uma boa conceituacdo do instituto em foco, devemos de inicio destacar 0s
seus elementos essenciais, sob a Otica da excepcionalidade da medida e da sua importancia
para o desfecho do jus puniendi.

Assim, a prisdo preventiva consiste na modalidade de cerceamento cautelar mais
aberta existente em um sistema juridico, uma vez que, de regra, ndo se vincula a um
determinado lapso temporal de duracdo, devendo subsistir enquanto perdurar a sua finalidade,
0S Seus pressupostos e requisitos.

Na nova sistematica processual brasileira, influenciada por outros textos
normativos, dentre eles o portugués, atendendo a pactos internacionais de preservacdo dos
direitos humanos, da dignidade e da presungdo de inocéncia, 0 encarceramento preventivo se
fundamenta em nogOes de necessidade, adequacdo e proporcionalidade, devendo ser a ultima

ratio para a efetivacdo do resultado da jurisdicao.
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E ai estd o seu objetivo, garantir o direito de punir estatal e os anseios da vitima,
enfim, a perfeita prestacdo jurisdicional. Como toda medida cautelar, o encarceramento
preventivo visa a satisfazer o processo, buscando resguardar os interesses dos demais
envolvidos na lide, preservando a sua seguranca, o seu direito, e também mirando os efeitos e
a concretizacdo dos mandamentos judiciais ali emanados.

Ademais, conforme artigo 311.°, do Codigo de Processo Penall’®, cabe ao
Judiciario, por iniciativa prépria, ou, mediante pleito da vitima ou de seu assistente, do
Ministério Pablico ou da Policia Investigativa, a decretacdo do mecanismo cautelatorio.

Ele pode ser decretado em qualquer etapa da persecugdo criminal ou do feito
judicial, presente o fumus commissi delicti e o periculum libertatis, com a finalidade de
preservar as ordens publica e econbmica, a instrucdo processual e a concretizacdo dos ditames
legais emanados pelo julgador ou ainda como forma de responder a quebra de obrigacoes
cautelares diversas do carcere antes impostas®’.

Vale-se asseverar que, nesta Ultima hipotese, mesmo com o rompimento das
medidas citadas, para ser decretada a perda liberdade da pessoa, deve o juiz atentar se é a
maneira menos gravosa de atendimento ao direito de punir estatal, diante dos ditames da
cautelaridade. Caso contrario, uma nova alternativa merece ser testada antes do carcere.

Feitas estas consideracdes, com estes parametros e elementos em mente, podemos
conceituar a prisdo preventiva como sendo a restricdo provisoria, sem um periodo de duracédo
pré-determinado, da liberdade do individuo, adotada por um magistrado, em qualquer fase da
investigacdo ou do processo judicial, mediante a obediéncia de critérios de necessidade,
adequacdo e proporcionalidade, apds constatacdo da sua autoria em evento delitivo,
pressuposto da fumaca do bom direito, e atendidos os requisitos do perigo da liberdade
expressos na salvaguarda da garantia das ordens publica e econémica, do bom andamento da
instrucdo criminal e da regular aplicacéo da lei penal.

Imprescindivel atentarmos, antes de encerrarmos o item, que, diante do novo
contexto processual penal brasileiro, tal instrumento de cautela, atendidos aqueles critérios de
proporcionalidade, mesmo achando guarida no texto legal, ndo é automatico e nem sequer um
poder-dever do magistrado. Ao contrario, é a ultima ratio para garantir a efetividade da

jurisdicéo.

173 Vide artigo 311.° do CPP.
174 Vide artigo 312.° do CPP.

102



3.4.3- REQUISITOS

O tema dos requisitos da prisdo preventiva, por si sd, ja ensejaria um estudo
especifico e uma obra particular, tendo em vista a sua complexidade e a polémica envolvendo
a sua aplicacéo.

Em se tratando da forma mais genuina de expressdao do cerceamento cautelar
existente, em especial, no direito brasileiro, muito tem se debatido a respeito da abertura das
nogdes expostas no artigo 312.° do Cddigo de Processo Penal, mantida pela Lei n.°
12.403/2011.

Porém, ja sabendo que cabe ao magistrado a decisdo de privar ou nao
preventivamente a liberdade de alguém, resta-nos questionar em que momento pode ele
praticar tal ato.

A resposta se encontra textualizada no artigo 311.° do Cddigo de Processo
Penal1”™®, uma vez que assevera que ‘“em qualquer fase da investigagdo policial ou do
processo penal”’ cabera a aplica¢do do instituto em epigrafe.

Assim, desde que instaurada a persecucdo criminal ou, apos o inicio da acao penal,
podera 0 magistrado decretar a prisdo preventiva de determinada pessoa, em ato
fundamentado, obedecidos, repito mais uma vez, os critérios da cautelaridade.

Ou seja, tomando conhecimento de uma agédo delitiva, quer seja por sua propria
atuacdo, quer seja por provocacdo de alguma vitima, do Ministério Publico ou de entidade
diversa, a Autoridade Policial ndo poderad de imediato representar pela prisdo preventiva
daquele que foi acusado de um tipo penal.

Em primeiro, o Delegado de Policia devera instaurar o procedimento
administrativo de apuracdo pertinente, qual seja, o Inquérito Policial, colher as provas
necessarias para formar o convencimento do magistrado, tais como, ouvir testemunhas,
recolher e apreender objetos utilizados no crime, apensar documentos inerentes ao evento, e,
em seguida, confeccionar representacao de encarceramento cautelar, enderecando-a, assim, ao
Poder Judiciario.

No entanto, outras pessoas poderdo também pleitear a perda da liberdade do
individuo e elas estdo elencadas no mesmo artigo 311.°, tratando-se do representante do

Parquet, do préprio ofendido e do assistente de acusacao.

175 Vide artigo 311.° do CPP.
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Entretanto, devemos atentar para o fato de que o mencionado texto legal prevé o
pronunciamento judicial apenas quando em fase de investigacdo ou de instrucdo processual.
Com isso, afora as hipoteses de delitos de iniciativa privada, quando a prdpria vitima é quem
aciona o aparato estatal investigativo e até mesmo o judicial, e de provocacdo subsidiaria, ao
substituir ela o 6rgdo acusador inerte, nas demais situacdes de feitos publicos, embora
querendo o ofendido ou seu assistente de acusacdo pugnar pela decretacdo do encarceramento
cautelar de alguém, devem eles em primeiro instigar a instauracdo do Inquérito Policial ou da
correspondente acdo penal para, em seguida, realizar o devido pedido.

J& no que tange o Ministério Publico, por ser ele o dono da agdo penal publica, de
livre vontade, se incondicionada, ou ap6s a manifestacdo de interesse da parte atacada,
quando o feito dela depende, pode tal 6rgdo, de posse de elementos de convencimento
bastantes, promover o inicio do processo, ja pugnando pelo carcere cautelar.

Em suma, a decretacdo do encarceramento preventivo € possivel apds a
instauracao do Inquérito Policial, quando podem ser requeridas pelo ofendido, seu assistente,
pelo Ministério Publico ou pelo Delegado de Policia, bem como no decorrer do processo
criminal, neste Ultimo caso, sendo acrescentado a este rol o proprio magistrado, que, iniciada
a instrucdo judicial, tem o poder de agir de oficio e restringir o status libertatis.

Entretanto, esta atividade do juiz tem encontrado resisténcia sob o argumento de
que, mesmo havendo a restricdo de s6 agir por livre impulso se ja houver uma acdo penal em
curso, ao decretar a prisdo preventiva de um individuo, de oficio, o juiz estaria ferindo o
sistema acusatorio, uma vez que acabaria por funcionar como acusador, antecipando a sua
apreciacdo e a sua decisdo sobre a autoria e materialidade delitivas do caso concreto,
prejulgando o feito, violando a imparcialidade e o sistema paritario de armas que rege o
processo no Brasil.

Pois bem, voltando aos requisitos da medida cautelatoria em questao, pelo artigo
312.° do diploma processual'’®, o magistrado poderd cercear a liberdade de alguém se
estiverem presentes algumas condicdes de admissibilidade, quais sejam, a ameaca a ordem
publica ou econdmica, a conveniéncia da instrucdo criminal e a boa aplicacdo da lei penal. E a
traducdo do periculum libertatis, enquanto expressdo do periculum in mora, parte da esséncia
das providéncias cautelares em geral.

De inicio, cabe-nos conceituar 0 que seria ataque as ordens publica ou econdmica.

Proveniente do ius publicum do Direito Romano, quando a soberania era uma caracteristica da

176 Vide artigo 312.° do CPP.
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norma imposta a sociedade, a no¢éo de normalidade expressa naquela expressao se moldou ao
longo do tempo, quer seja nos Tribunais do Santo Oficio quer seja nas desordens publicas
ocorridas na Espanha no Século XV e nos demais paises nos idos de 1700, quando a
Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidad&o, em 1789, no seu artigo 10.%, ja a definial’’,
sendo bem utilizada pela Constituicdo Espanhola de 1812, em seus artigos 170.° e 321.0178,
nos artigos 72.° e 122.°, das Cartas Fundamentais do Brasil de 1891 e 1937'°, por respectivo,
mais tarde mantida no Cddigo de Processo Penal de 19418 e ratificado pela alteragdo
legislativa de 2011.

A tarefa de conceituar ordem publica, em sede de processo penal, encontra uma
barreira nas diversas acep¢des que o termo tem adotado, horas funcionando como uma
tranquilidade, um interesse, uma forca social, horas expressando uma funcdo politica do
Estado junto a sociedade, limitando a autonomia da vontade, mas sempre demonstrando, na
verdade, um objetivo comum a ser perseguido.

Além deste reflexo social, a ordem publica, para ser confundida com uma
expressdo de natureza ética, mutavel, deve ser eivada de juridicidade, certeza, rigidez,
servindo de fator limitativo da conduta individual.

Esta incerteza, a ser superada pelo “principialismo” defendido por Ferrajoli,
sindnimo de aplicacdo das garantias fundamentais ', e na adequagdo constitucional
interpretativa, sob o julgo de proteger a vida em sociedade daquele que demonstra uma
conduta atentatoria ao bem comum, com iminente risco de reincidéncia, por muito tempo vem
permeado o processo penal brasileiro, em uma clara afronta a legalidade, na medida em que
cria situacdes distorcidas de vantagem e de excessivo rigor, incompativeis com a seguranca
juridica dos preceitos contidos na Carta Magna.

E mais, tal situacdo, fonte de inestimavel fraqueza hermenéutica, no Brasil, ndo
foi resolvida na atualizacdo do Codigo de Processo Penal, em 2011, continuando o termo a

figurar mais como um instrumento de acdo estatal, um fundamento de aplicabilidade,

17 Vide artigo 10.° da Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao.

178 Vide artigos 170.° e 321.°, da Constituigdo Espanhola de 1812.

179 Vide artigos 72.° e 122.° das ConstituicGes Brasileiras de 1891 e 1937, respectivamente.

180 Influenciado pelo Codigo de Processo Penal Italiano de 1930, com patentes caracteristicas autoritarias.

181 Para Ferrajoli, “os direitos fundamentais diferem de regras positivadas, sdo verdadeiros principios éticos, que
aproximam o Direito & Moral e que, por comumente se conflitarem, exigem uma especial aplicabilidade da
ponderagdo”. (FERRAJOLI, Luigi - Constitucionalismo principialista y constitucionalismo
garantista. Cuadernos de Filosofia del Derecho, DOXA, 2011, pg. 21).
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expressando periculosidade, risco de reincidéncia, clamor, repercussdo, protecdo, interesse
coletivo, enfim, seguranga publica.

Pois bem, a dificuldade de contextualizagéo e a auséncia de um conceito exato de
ordem publica, tem se mostrado um grande impulsionador de presuncdo de culpa e de
consequentes abusos praticados em face da liberdade, uma vez que, fundamentados em
correntes das mais variadas vertentes, inclusive no Direito Penal do Inimigo, muitos
magistrados acabam por encarcerar preventivamente pessoas consideradas perigosas, por
iminente reincidentes, ameacadoras a uma sociedade que clama por segurangal®?,

Muito tem se aplicado o encarceramento cautelar, justificado na ameaca a ordem
publica, na tentativa de se evitar que o infrator pratique outros delitos contra aquela vitima,
seus familiares ou até em face de pessoas diversas, por entender que livre ele encontrara
meios propicios a reincidéncia ou sé por ser ele propenso a pratica criminosa. Trata-se de uma
escancarada ma aplicacdo da Teoria do Direito Penal do Inimigo, uma vez que se leva um
individuo ao céarcere apenas por conta da sua preconcebida periculosidade ou pela mera
possibilidade de repeticdo da conduta tipica.

A definicdo de um critério seguro, portanto, deve abranger uma interacdo de
entendimentos, uma interdisciplinariedade, a fim de melhor se achar um sentido para o termo,
entendendo-o em um contexto geral, mediante critérios de natureza criminal, mas também
atentando-se para particularidades sociolégicas da convivéncia e psicologicas do individuo,
dentre outros aspectos.

Assim, podemos entender a ordem publica como aquela situacdo de tranquilidade
social, frente a convivéncia ordenada de seus membros, que acaba por manter a incolumidade,
a integridade e a paz publicas, afastando a coletividade da inseguranca e da reincidéncia
criminal.

No entanto, a meu sentir, 0 mais importante nesta seara, que acabara por preservar
a juridicidade da expressdo, a sua estabilidade juridica e a perfeita aplicabilidade a cada caso
concreto, esta nos critérios interpretativos a serem utilizados.

Com isso, percebemos que, vivendo em um Estado Democratico de Direito, no
qual os principios constitucionais sdo o0 norte e a base de todo o sistema legal e hermenéutico,

o0 magistrado ndo pode se afastar da ponderacdo, analisando cada hipdtese que lhe €

182 \/ide decisdo neste sentido, datada de 13/12/2018, no Recurso em Sentido Estrito n.° 70078913696, do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/664635855/recurso-
em-sentido-estrito-rse-70078913696-rs.
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apresentada e decidindo lastreado naqueles elementos conceituais, mas olhando para o0s
valores fundamentais da presuncdo de inocéncia, da proporcionalidade, do devido processo
legal®s3,

Ora, para efetivar a sua eficicia no ramo criminal do Direito, perante uma
situacdo de afronta ou ameaca a ordem publica, o julgador ndo deve ficar adstrito a sua mera
definicdo. Ele tem que atentar para o termo em um contexto constitucional, concretizando o
equilibrio entre os principios defendidos pela Carta Magna, assegurando a defesa da
coletividade, da paz comum, da seguranga, porém, respeitando a liberdade, a dignidade.

No que concerne a ordem econémica, as mesmas consideraces acima expostas de
tranquilidade coletiva, preservagéo da sociedade frente a uma violagdo concreta ou iminente
do sistema normativo, devem lhe ser estendidas, uma vez que a prépria Constituicdo Federal,
em seu artigo 170.°184, define-Ihe tais finalidades.

No entanto, com o intuito de especificar a tutela do risco de comportamentos
atentatorios a harmonia econdmica, que poderiam acarretar perdas elevadas de dividendos,
colocando em perigo todo um sistema financeiro nacional, abalando a credibilidade do pais no
mercado global, a Lei n.° 8.884, de 1994, trouxe ao Diploma Processual Penal uma nova
vertente da ordem publica, ja antes tratada na Lei n.° 8.137/1990, mas agora especial e em
direto voltada para aquele ramo da vida em sociedade, inserindo a expressdao em comento no
seu artigo 312.0%85,

Ademais, com o advento da Lei n.° 12.529, de 2011%, a intervencdo estatal da
economia acabou por ser regulamentada, disciplinando-se a atividade comercial, abrangendo
as ordens financeira, tributaria, monetaria, enfim, toda a relacdo de consumo, elevada a nivel
de bem coletivo, merecendo a atencéo do legislador criminal em face de atitudes individuais

que a violem ou ameacem.

183 para Manuel Monteiro Guedes Valente isso é uma expressdo do principio democratico. O professor cita que
“o processo penal tem de promover a materializagdo dos principios e dos direitos dos cidaddos proprios de um
estado de direito democratico, ou seja, deve materializar o principio democratico como “forma de legitimagéo do
poder” de maneira que se torne no “impulso dirigente de uma sociedade™”. (VALENTE, Manuel Monteiro
Guedes — Processo Penal. Tomo I. 32 ed. Coimbra: Almedina, 2010, pg. 184).

184 Vide artigo 170.° da CF/88.

185 Vide artigo 312.° do CPP.

186 Vide artigos 36 e seguintes da Lei n.° 12.529, de 2011.
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No entanto, autores como Eugénio Pacelli entendem que o especifico enfoque
dado a ordem econémica ndo se justifica, posto que a sua natureza ja se enquadra na geral
ordem publica, sendo uma pormenorizagio desnecessaria'®’.

E mais, Aury Lopes Junior®® ainda avanca ao defender que o fundamento da
prisdo preventiva na ordem econdmica seria de pouca aplicabilidade, por se tratar de uma
previsdo do futuro, uma vez que o resultado a ser verificado, qual seja, o abalo a ordem
econémica, jamais estaria posto no processo por concreto, sendo a restricdo do status
libertatis fundada em um aspecto genérico, a se verificar ao longo do tempo ainda, 0 que ndo
é permitido pela Constituicdo.

Outrossim, a conveniéncia da instru¢do criminal € outro requisito essencial para
que se decrete a prisdo preventiva de alguém. Interligado com o requisito da aplicacdo da boa
lei penal, a preservacdo da investigacdo ou o processo, enquanto meios destinados a fazer
valer o jus puniendi é outro fundamental lastro para a restri¢cdo da liberdade.

Trata-se de uma maneira de obstaculizar a destruicdo de provas, a coagdo de
testemunhas, ou seja, 0 rompimento daquela situacdo de normalidade imprescindivel para o
regular desenvolvimento de qualquer feito, quer seja ele inquérito policial ou acdo penal.

Lembremos aqui que um dos principios norteadores do processo penal é a verdade
real, voltado para a obtencédo da concreta e fidedigna realidade dos fatos, o qual ndo poderia
subsistir sem a preservacdo da apuracdo e da instrucdo correta e isenta do ocorrido. Por tal
razdo, o termo “conveniéncia”, usado pelo legislador, deve expressar uma necessidade, ndo

apenas um mero capricho do magistrado*®® 190 ¢ 192,

187 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de — Curso de Processo Penal. 11.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2009, pg.
555.

188 | OPES JUNIOR, Aury — Direito Processual Penal. 11.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, pg. 855.

189 Para Manuel Valente, “a busca da verdade real ndo pode ser absoluta, devendo manter o respeito a dignidade
da pessoa humana e aos demais principios fundamentais”. (VALENTE, Manuel Monteiro Guedes — Teoria
Geral do Direito Policial. 4% ed. Coimbra: Almedina, 2016, pg. 209).

19 J4 para Manuel da Costa Andrade, a violagdo de preceitos fundamentais durante a instrugdo seria uma
imoralidade “pela qual o Estado puniria com uma das maos e favoreceria o crime com a outra”. (ANDRADE,
Manuel da Costa — Sobre as Proibi¢des de Prova em Processo Penal. Coimbra: Coimbra, 2006, pg. 221).

191 Costa Andrade assevera que “a utilizagio de meios proibidos de obtencio de prova, violando a dignidade da
pessoa humana, seria uma afronta a identidade do processo penal enquanto representacdo de um Estado de
Direito”. (ANDRADE, Manuel da Costa — Sobre as Proibi¢cdes de Prova em Processo Penal. Coimbra:
Coimbra, 2006, pg. 209).
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Vale salientar, neste momento, a importancia do direito constitucional do acusado
em ndo produzir provas contra si mesmo, preferindo, por exemplo, permanecer em siléncio,
ndo apresentando por espontanea vontade documentos que lhe pertencem, sem que isso Ihe
gere a presuncdo de estar causando prejuizos ao procedimento, por ndo colaborar ativamente
com o seu deslinde.

Ademais, tal requisito, por também ndo gozar de uma formula fechada para sua
aplicacdo, deve ser valer da ponderacdo para ter uma aplicabilidade constitucional, cabendo
ao julgador usar da sensibilidade ao meio social, as peculiaridades do processo, enfim, a
vinculacdo da atitude do infrator frente a imprescindivel preservacdo do conjunto probatério,
para aferir a proporcional reacéo.

E, como terceiro requisito para a prisdo preventiva, o artigo 312.° estatui a
garantia da boa aplicacéo da lei penal. Ao diverso da protecéo a instrucao criminal, quando se
buscar resguardar o rol de provas e o regular andamento do feito, este ponto procura
salvaguardar a concretizagdo da sangdo, visto que tem por escopo coibir fugas,
desaparecimentos da comarca, enfim, a burla ao cumprimento de uma sentenca ja prolatada.

Todavia, em que pese a evidente comunicacdo de todos o0s itens expostos no
referido dispositivo do CPP, percebe-se as claras que a preservacdo do procedimento é
preexistente a implementacao da norma criminal, isto é, da punicéo.

Esta ressalva tem uma grande importancia na aplicabilidade do artigo 312.° aos
casos concretos, uma vez que, por se tratar de uma expressdo vaga, qualquer pessoa poderia
ficar submissa a um carcere como forma de assegurar uma aplicacdo da lei penal que nem
sequer se sabe se existira.

Ora, poderiamos perguntar: Prender em prevencdo uma pessoa, pelo fato de se
ausentar do distrito da culpa, sob a alegacdo de estar foragida, sob a justificativa de ser um
ataque a norma criminal, ndo seria punir por antecipacdo aquele que sequer foi condenado?

Para dirimir esta questdo, voltamos mais uma vez para a ponderacdo, para a
sensibilidade do magistrado, frente uma situacdo pratica, analisando a hipotese diante de um
conjunto probatério e de circunstancias que lhe permitam ter a plena certeza de que aquele
individuo esta de fato ameacando ou a instrugdo, destruindo provas, coagindo pessoas, ou se
mostrando decidido a frustrar o jus puniendi.

Nesta Gltima possibilidade, entendemos que o julgador, por se tratar de uma
medida de antecipacdo de culpa, deve atentar para o rol probatério ja coligido até o0 momento,

para a caracterizacdo da materialidade tipica, ao grau de comprometimento daquele individuo
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na autoria delitiva e também para a intencdo deste, ou seja, 0s elementos de convicgdo
capazes de atestar que de fato ele procura se eximir de sua responsabilizacdo.

Assim, dados a respeito da conduta do infrator, tais como inexisténcia de
residéncia fixa, de ocupacdo licita, de rotina dentro de uma zona territorial conhecida, bem
como desfazimento répido e injustificado de bens, dentre outras demonstragdes de que ira se
mudar para um local incerto, séo fatores que autorizam a aplicacdo deste requisito.

Em resumo, o anseio da evasao ndo pode ser fruto de uma presuncéo, deve estar
claro, achar-se patente nos autos, cabendo ao juiz uma apreciagdo sensata, contextualizada e
sistémica daquela situagéo, para que se evite uma frustracdo dos fins do processo penal e ndo
se cometa uma arbitrariedade!®2.

E, por fim, quanto as hipdteses de cabimento da prisdo preventiva, elas se acham
previstas, de inicio, no artigo 313.°, do CPP%, mas também tém fundamento em outros
dispositivos, como, por exemplo, o paragrafo Gnico do artigo 312.01%,

De primeiro, cabe destacar que, este Gltimo preceito faz remissdo ao artigo 282.°,
8 4.% ja estudado neste trabalho, asseverando que o encarceramento cautelar sera decretado
sempre que houver uma quebra daquelas condi¢bes que foram aplicadas como alternativas a
cadeia.

Trata-se de uma forma de garantir coercibilidade as medidas paliativas ao carcere,
mas sem prejudicar o jus puniendi, uma vez que o beneficiado pela substituicdo saberad de
logo que, em quebrando as regras impostas, sera levado a cela.

Pois bem, o artigo 313.°, do Codigo de Processo Penal Brasileiro, alterado pela
Lei n.° 12403/2011, veio a restringir o rol de delitos passiveis de prisdo preventiva, haja vista,
por exemplo, o aumento da pena dos tipos referidos para 4 anos e a exclusdo de consideracdes
feitas a vida do individuo, expressos em termos como ‘“vadio”, “duvida sobre a sua
identidade”, existentes no texto precedente.

Isto, por si sO, ja demonstra uma intencdo desencarceradora, na medida em que,
com o0 aumento do limite minimo para quatro anos, retira-se da zona de incidéncia crimes nao
abrangidos pela Lei n.° 9.099/1995, mas também ndo ensejadora de pena privativa de
liberdade.

192 _embremos aqui que medidas cautelares diversas da prisdo, quer estejam previstas em lei, como a limitagdo
de certas condutas, ou até mesmo atipicas, tal qual a retencdo de passaporte, sdo alternativas viaveis para a
segregacao preventiva, impedindo-se, igualmente, uma fuga, sem atacar a liberdade do cidadéo.

193 Vide artigo 313.° do CPP.

194 Vide artigo 312.°, paragrafo Unico, do CPP.
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De fato, ndo havia razéo para se prender cautelarmente aquele que ao final do
processo jamais seria levado ao carcere, em virtude do regime a ser aplicado (semiaberto ou
aberto) ou de uma certa substituicdo da pena privativa de liberdade por restricdo de direitos,
multa.

Neste contexto, o inciso I, do artigo 313.°, prevé a prisdo preventiva para os tipos
dolosos, punidos com reclusdo, cuja pena maxima seja superior a quatro anos. E uma
inovacdo, posto que, no sistema pretérito, sequer havia tal estipulacdo, cabendo-a para
qualquer infragcdo sancionada com recluséo, independente da sua san¢do abstrata cominada.

No ordenamento patrio, crimes como furto simples (artigo 155 do Codigo Penal),
posse e porte ilegal de arma de fogo de uso permitido (por respectivo, artigos 12 e 14 da Lei
n.° 10.823/2006), dentre outros, que ndo se acham na tutela da Lei n.° 9.099/1995, so6
fundamentados na gravidade emanada da sancdo abstrata disposta, estdo impedidos de
restringir a liberdade do seu acusado*®®.

Aqui encontramos uma uniformidade de aplicacdo pratica com o artigo 322.° do
mesmo diploma, que trata da fianca, deixando claro que, ao ser capturado em flagrante delito,
a consideracdo sobre a gravidade do delito feita para a prisdo preventiva se estende aquela
caucao, ndo sendo plausivel, repito, que uma pessoa que ndo seria levada ao presidio apos
uma condenacdo tivesse que perder o seu status libertatis, quer seja preventivamente ou até
mesmo em situacdo flagrancial.

E mais, a imperatividade de se restringir a liberdade apenas em ocasides aviltantes,
graves, ndo foi expressa apenas no quantum da pena. A exclusdo das oportunidades antes
previstas para os tipos punidos com detencdo, limitando-se agora tdo somente aos casos de
reclusdo, mais aviltantes, ¢ uma outra mostra de que o individuo deve ter por preferéncia a
chance de ser defender solto.

Todavia, aqui cabe um destaque. Diante do disposto no artigo 313.%, I, do CPP,
cabera prisdo preventiva em crimes cuja pena seja igual ou inferior a 4 anos?

De inopino, a resposta seria ndo, face a expressa previsdo contraria. Todavia,
tendo em vista que a interpretacdo da lei deve ser sistémica e, levando-se em conta o
preceituado nos artigos 282, 8§ 4.°, 312.°, paragrafo Unico, bem como no inciso 11, do artigo

313.° que veremos adiante, o qual acabou por mitigar as imposicGes de pena em tal situagio%,

19 Por obvio se surgirem outros fatores autorizadores da prisio preventiva, como, por exemplo, o
descumprimento de uma medida cautelar alternativa imposta, reincidéncia em crime doloso, violagdo de medidas
protetivas contra a violéncia domestica, dentre outros, o encarceramento cautelar encontrara respaldo legal.

196 \/ejamos que um individuo que comete ameaca contra sua companheira, crime cuja pena é inferior a 4 anos, e

111



temos que responder em afirmativo, uma vez que, apesar de dotados de um quantum punitivo
aquém daquele limite, a gravidade da situacdo exige um instrumento cautelatério de tal
natureza.

Isto demonstra, mais uma vez, a intencdo do legislador em alterar a forma de
encarar o status libertatis, prestigiando-o por um lado, estabelecendo mecanismos mais
evoluidos para tanto, mas, por outro lado, privando aquele cidaddo que clara e em real se
mostra incapaz de continuar a conviver em sociedade.

Outrossim, no inciso 1l do artigo 313.° I, do CPP, encontramos mais uma outra
possibilidade de prisdo preventiva para crimes com pena maxima igual ou inferior a 4 anos,
ou punidos com detencdo. Trata-se de uma repeticdo do antigo item Il do mesmo dispositivo,
aplicando-se o encarceramento cautelar ao individuo que reincidiu em crime doloso, com
sentenca transitada em julgado, independente do tempo abstrato punitivo, ou de sua
modalidade.

Aqui vale destacar que o essencial transito em julgado do processo, ou seja, do
esgotamento das instancias recursais, vincula a permisséo do carcere preventivo, ndo bastando
para o deferimento da medida que se trate de uma condenacao anterior por infracdo dolosa e
nem que 0S requisitos, pressupostos e caracteristicas do instrumento assecuratorio estejam
presentes.

Melhor explicando, se José foi acusado de um determinado crime e, anteriormente,
possui condenacdo por outro delito doloso, mesmo que com pena abstrata inferior a 4 anos,
tendo o processo transitado em julgado, caberd a prisdo preventiva, claro, se existirem o0s
demais elementos basilares de admissibilidade previstos no artigo 312.°, do diploma
processual penal.

Entretanto, uma ressalva é feita pela norma no que tange a condenacdo anterior e
se refere ao disposto no artigo 64.°, inciso |, do Cddigo Penal, versando sobre a reaquisicdo da
primariedade, com o transcurso do lapso de 5 anos do cumprimento ou extin¢do da pena,
quando o antes sentenciado passara a ndo mais ser tido como reincidente®’,

Ora, considerando que a intencdo do preceito é voltado para aquele que estaria

retornando a prética delitiva, se as consequéncias de uma condenac¢do anterior ndo Ihe podem

descumpre uma medida protetiva decretada, poderd ser preso preventivamente, a luz de tal dispositivo.
197 Vide artigo 64.°, 1, do CP.
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afetar, pelo decurso do tempo, ndo restaria fundamento plausivel para que um mecanismo de
cautela lhe fosse impelido, justamente por tal macula que ndo subsiste!®,

Em outro sentido, se, mesmo tendo a oportunidade da ressocializa¢éo, através da
forca e da disciplina do sistema prisional advindo de uma sancéo criminal, o individuo insiste
em cometer ilicitos, fica demonstrado que tem deliberadas propensdo e intencdo de colocar
em risco a sociedade, 0 processo, 0 jus puniendi, sendo uma ameaca concreta a ordem publica,
a instrucdo e aplicacdo da lei penal, merecendo ser afastado do convivio coletivo.

Ao encerrar 0 caput, o artigo 313.%, em seu inciso 11, prevé a prisdo preventiva
para aquele que atentar contra pessoas em situacdo de vulnerabilidades, quais seja, mulheres,
enfermos, criangas, idosos ou individuos com deficiéncia.

Nesta seara, 0 preceito interage com outras normas, tais como o Estatuto da
Crianga e do Adolescente, o Estatuto do Idoso, a Lei n.° 11.340/2006, e até com o0 proprio
Codigo Penal que, em diversos de seus dispositivos, tais como o artigo 129.°, § 9.1 ja prevé
um agravamento da pena em face de agdes contra tais pessoas.

E uma grande evolugdo do entendimento da necessidade de protecdo a
determinados grupos sociais que ficavam a mercé de seus agressores, muitas vezes reféns de
um vinculo familiar afetivo, sujeitos a comportamentos criminosos constantes2®.

E neste ponto, voltamos ao exemplo de dispensa do quantum de 4 anos da pena
méaxima, uma vez que a gravidade neste campo ndo esta vinculada ao tempo de cumprimento
de pena, mas sim a vulnerabilidade das vitimas e sua relacdo com os agressores.

Em verdade, com esta previsdo, no que pertine a violéncia doméstica, visou-se a
resguardar a vitima, ndo quando da pratica de um ato criminoso puro e simples, que, em geral,
teria uma pena total inferior a 4 anos, mas sim ao haver o desrespeito as medidas protetivas
antes decretadas, o que deixaria evidente o risco a integridade daquela, o descaso com 0s
pronunciamentos judiciais, isto €, revelaria a inequivoca presenca dos requisitos do
instrumento cautelar.

N&o h& como deixar de notar a interligacdo sistémica de todo o ordenamento
gerado pela Lei n.° 12.403/2011. A prisdo preventiva, neste novo enfoque, passou a englobar

conceitos e finalidades de outras normas, tais como, a Lei n.° 11.340/2006, o ECA, bem como

198 Neste sentido, Paulo Rangel considera que “prender preventivamente um individuo sem atentar para o fim
dos efeitos da reincidéncia, seria um bis in idem coibido pelo Pacto de Sido José da Costa Rica”. (RANGEL,
Paulo — Direito Processual Penal. 19.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, pg. 769).

199 Vide artigo 129.°, § 9., do CP.

200 A anterior redagéo apenas se referia as mulheres.
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de outros instrumentos processuais, como a fianga, criando uma relacdo entre eles,
assemelhando hipdteses de cabimentos e objetivos.

A fianca, por exemplo, tem no artigo 322.°, do CPP?, o limite de 4 anos
estipulado para sua concessdo, semelhante ao que ocorrente no mecanismo encarcerador. E
mais, segue a caucdo neste liame, ao encontrar a previsdo, no artigo 324.°, IV, do mesmo
Codex?%2, que ela ndo ser permitida quando presentes os requisitos da prisdo preventiva.

Isto é, até mesmo o Delegado de Policia, diante de uma situacdo concreta de
flagrante delito, inicialmente afiancavel, deve atentar para as hipéteses de aprisionamento
preventivo para se posicionar sobre o deferimento ou ndo daquela garantia.

Assim, neste novo pensamento criminal brasileiro, institutos antes afastados,
agora se acham ligados por critérios objetivos e de aplicabilidade diaria efetiva, sendo
necessario a interpretacdo de um para a implementacéo do outro.

E, ao que se tem do artigo 313.°, 111, do CPP, uma prova disto é a Lei n.° 13.641,
de 2018, que alterou o artigo 24.°, da Lei Maria da Penha?%, retirando da Policia a autoridade
de arbitrar a fianca, diante da desobediéncia as medidas protetivas antes decretadas, ocasido
em que apenas o juiz tem poder para tanto.

Pois bem, se, ao desobedecer uma determinacgdo protetiva, o individuo adentra nas
hipdteses de cabimento da prisdo preventiva, pelo artigo 313.°, Ill, e, a0 mesmo tempo, 0
arbitramento de fianca somente Ihe é possivel pelo magistrado, conforme artigo 24.°, da Lei
n.° 11.340/2006, inegavel a vinculacdo entre ambos, inconteste que todo o sistema prisional
brasileiro foi interligado e os parametros coincidem.

No entanto, o paragrafo Gnico do artigo 313.%, da Lei Adjetiva Penal?®, traz um
retrocesso para o status libertatis, uma vez que, por meio de uma formula extremamente
subjetiva, distante de tudo aquilo que ganhou uma nova visdo legal garantista, possibilita o
encarceramento preventivo em casos de auséncia de identificacdo civil do cidadao até que esta
seja esclarecida.

Sob a justificativa de salvaguarda da lei criminal e de que os demais requisitos,
pressupostos e caracteristicas do instrumento devem estar presentes, o dispositivo, na verdade,

remonta a antiga prisdo para averiguacdo, ainda mais quando ja preestabelece a liberdade apds

201 vide artigo 322.° do CPP.

202 \ide artigo 324.°, 1V, do CPP.

203 Vide artigo 24.° da Lei n.° 11.340/2006, alterado pela Lei n.° 13.641/2018.
204 vide artigo 313.°, paragrafo Unico, do CPP.
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a individualizagdo. Ndo ha condicionante de tempo de pena, espécie de delito, condicdo de
vulnerabilidade das vitimas, referindo-se a norma tdo somente a falta de uma identidade.

Dificil encarar uma idéia de proporcionalidade de um carcere decretado sob tal
manto ainda mais quando houve uma vasta previsao legislativa de meios alternativos a ele.

Ademais, devemos observar que a coexisténcia dos requisitos acima expostos,
apesar de geralmente percebida, ndo é essencial para o deferimento do mecanismo. O préprio
dispositivo utiliza a palavra “ou”, demonstrando a possibilidade de aplicagcdo do instrumento
apenas quando um deles estiver configurado.

Com isso, nesta direcdo, ndo € imprescindivel que o0 sujeito esteja
concomitantemente ameacando as ordens publica e econémica, a instrucdo do feito e a lei
criminal, bastando que um destas condicionantes se mostre presente, de maneira concreta,
sem presuncdes ou ilagdes, para que o decreto seja possivel.

No mais, quanto a duracdo da prisdo preventiva, em geral, esta ndo possui um
lapso temporal predefinido, de acordo com o estatuido no artigo 316.° do Cddigo de Processo
Penal®®, devendo o magistrado, usando o seu poder geral de cautela®®®, ndo apenas decidir
sobre a implementacédo da medida, mas também a respeito da necessidade, da adequacéo e da
proporcionalidade da sua manutengéo.

Em verdade, ndo ha uma fixacdo de prazo para o citado aprisionamento, por nao
estar ele ligado a qualquer questdo temporal, mas sim a nocdes e particularidades da
cautelaridade, de fumaca do bom direito, de perigo da demora da prestacéo jurisdicional.

Garantia das ordens publica e econdmica, conveniéncia da instrucdo criminal e
satisfatoria aplicacdo da lei penal ndo séo igualmente critérios lastreados em tempo e, assim,
ndo haveria por que vincular o mecanismo cautelar a um periodo de existéncia. Isso ja ocorre
com a prisdo temporaria.

Entretanto, ndo se pode dizer que o diploma ndo previu nenhuma situacdo com
uma regra fechada para tal duracdo. Na hipétese mencionada do paragrafo Gnico do artigo
313.°, do CPP, por exemplo, o carcere persistira até a identificacdo do individuo.

Contudo, em via de regra, 0 encarceramento cautelar perdurard enquanto houver
motivos para tanto, ou seja, desde que continuem presentes 0S requisitos, pressupostos e

demais caracteristicas da cautelaridade, cabendo ao julgador, frente os prazos processuais

205 Vide artigo 316.° do CPP.

206 Contrério a esse entendimento, GOMES FILHO, Anténio Magalhdes. PRADO, Geraldo. BADARO, Gustavo
Henriqgue. MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. FERNANDES, Og — Medidas Cautelares no Processo
Penal — Priséo e suas alternativas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pg. 18.
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elencados naquele diploma?®’, ponderar um periodo razoavel para ndo transformar a medida
em coagdo, em arbitrariedade®®®, passivel de ser combatida por meio de habeas corpus, diante
de sua frontal ilegalidade e inconstitucionalidade.

Assim, apesar de ndo haver uma duracdo predefinida para a cautela, o individuo
ndo poder ter a sua liberdade cerceada indeterminadamente. Os prazos processuais de
conclusdo do inquérito policial 2 devem ser obedecidos rigorosamente, quer seja pela
autoridade policial, na investigacdo, quer seja pelo Ministério Publico ou do ofendido para
oferecimento da acdo penal, e até mesmo pelo proprio magistrado na conducdo do processo. E
mais, a propria projecdo de condenacdo e cumprimento de pena é um fator a ser levado em
conta quando da validade do aprisionamento cautelatorio.

Outrossim, apos a partir do dia da privacdo do status libertatis, comeca a contar o
referido prazo, sob pena de constrangimento ilegal ao ser ele extrapolado. Porém, no Brasil,
existem entendimentos do Superior Tribunal de Justica superando este pensamento em certas
oportunidades, inclusive sumulados, considerando que o avango em determinada fase
processual, como, por exemplo, a realizacdo da pronuncia ou o encerramento da instrucéo,
bem como a prépria atuacdo vagarosa da defesa, desconfiguram a irregularidade daquele

excesso?1°,

207 De acordo com o texto anterior do CPP, em seu artigo 800.°, 0 prazo considerado razoavel para a conclusio
do processo era de 81 dias. Contudo, com o advento da Lei n.° 11.719/2008, os ritos foram modificados, os
periodos alterados e tal contagem restou prejudicada, deixando o encarcerado a mercé do poder publico,
fortalecendo ainda mais o juizo de ponderacdo do magistrado. Todavia, para fins de estimativa, segundo Eugénio
Pacelli (OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de — Curso de Processo Penal. 11.2 ed. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2009,
pgs. 495 e 496), tal prazo atualmente estaria em 86 dias. Porém, a jurisprudéncia tem entendido que 122 dias
seria um prazo razoavel para a formacdo da culpa, em especial em crimes contra o patrimdnio, conforme deciséo
no Habeas Corpus do Tribunal de Justica de Minas Gerais n.° 1.0000.07.456799-1/000 (Vide decisdo em
https://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5926907/100000745679910001-mg-1000007456799-1-000-

1/inteiro-teor-12061686). No caso da Justica Federal, tal lapso estaria fixado em 125 dias. No entanto, essa

duracdo ndo seria peremptoria, conforme decisdo no Habeas Corpus do Tribunal Regional Federal da 3.2 Regido
n.° 0015231-57.2014.4.03.0000 SP  0015231-57.2014.4.03.0000 (Vide decisdo em https://trf-
3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25295402/habeas-corpus-hc-15231-sp-0015231-5720144030000-trf3).

208 \/ejamos que o proprio Cadigo de Processo Penal, no artigo 648.2 | e Il, considera a prisdo sem justa uma

coacdo ilegal. Portanto, sempre que 0s motivos para a prisdo preventiva desaparecerem, deve ela ser revogada.
209 De 10 dias, em se tratando de réu preso, exceto nos casos especificos previstos em lei, tais quais, crimes
hediondos, trafico de entorpecentes, quando o prazo seré de 30 dias.

210 vide Stimulas n.° 21.°, 52.° e 64.° do STJ, respectivamente.
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Isto € um ponto a ser resolvido na legislacdo brasileira, por ter gerado a
imperfeicdo na aplicabilidade do instrumento, com a formacéo de critérios que acabam por
protelar a instrucdo criminal, sob justificativas varias, tais quais a complexidade do caso, o
grande nimero de autores, levando pessoas a permanecerem na cadeia por 172 a 974 dias.

3.4.4- PRESSUPOSTOS

Como toda medida cautelar, a prisdo preventiva deve atender a determinados
pressupostos gerais de validade, o fumus boni iuris e o periculum in mora. No campo criminal,
eles sdo adaptados a noc¢Bes diversas, embora, como ja referido anteriormente, sem 0s
confundir totalmente, por gozarem de diferentes significados, mas que também déo idéia
daquela cautelaridade. Sdo especificamente o fumus commissi delicti isto €, a fumaca da
pratica delitiva e de sua autoria, e o periculum libertatis, traduzido no risco gerado com a
liberdade do individuo.

Em verdade, a dissociacdo dos pressupostos e dos requisitos da prisdo preventiva
é tarefa dificil, sendo que, em determinados momentos de sua hermenéutica, a falta de
separacdo dificulta a implementagdo dos mecanismos, uma vez que, por serem condicionantes
diferentes, devem estar ambos presentes no caso concreto.

Quando trazemos a baila o perigo com o status libertatis do cidadédo, referimo-nos
aos requisitos ja expostos no item anterior, ou seja, a conduta ameacadora as ordens publica e
econdmica, a instrucdo criminal ou a aplicacdo da lei penal. Lembremos que basta a
existéncia de um deles para a decretacdo do carcere preventivo.

Entretanto, ao passo em que os requisitos sdo o espelho do periculum libertatis, o
risco da liberdade do individuo, no que pertine aos pressupostos, estes sdo definidos enquanto
fumus commissi delicti, e restam evidenciados na fumaca da constatacdo da pratica delitogena
e de sua autoria.

No mais, as expressdes praticas e normatizadas da fumaca do cometimento do
delito e do perigo da liberdade, representadas em pressupostos e requisitos da prisdo
preventiva, respectivamente, sdo ambas decorrentes da cautelaridade e imprescindiveis para o
deferimento do mecanismo, mas, enquanto aqueles dizem respeito a existéncia do fato em si,
da sua ocorréncia propriamente dita, e de sua autoria, estes se referem a circunstancias
particulares do caso concreto, Obices demonstrados a jurisdicdo, que justificam a
implementacdo do instrumento.

E, no artigo 312.° do CPP, encontramos uma derivacdo textual desta diferenca,
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posto que, enquanto na primeira parte do dispositivo, que trata dos requisitos de
admissibilidade do mecanismo, o legislador usou a expressdo “ou”, nesta Ultima parte,
tratando dos pressupostos, ele se valeu do “e”, demonstrando claramente a necessidade da
coexisténcia de materialidade e autoria delitivas para a efetivagéo do decreto encarcerador.

Além disso, ao considerar que 0s requisitos seriam analisados “quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente da autoria”®, 0s pressupostos foram
tratados como condicionantes primeiras para lastrear a priséo.

Melhor explicando, pela completa hermenéutica do artigo, o encarceramento sO
sera possivel, de antemdo, se estiverem comprovadas materialidade e autoria delitivas e,
demonstradas estas, como condi¢do seguinte, com a presenca de um dos requisitos referidos
na primeira parte do artigo.

Pois bem, feitas estas iniciais pontuacdes, passemos ao detalhamento dos
pressupostos em si.

O primeiro deles, € a prova da existéncia do crime, ou seja, da materialidade do
delito, da certeza que ocorreu um fato tipico, antijuridico e culpavel, tendo-se em conta a
necessaria analise do paragrafo tnico do artigo 310.° do diploma processual??,

De fato, materialidade nada mais ¢ do que a comprovacdo de que o delito
aconteceu, devendo ela ser atestada por meio de um conjunto probatdrio suficiente para
convencer o julgador, tal como, existéncia de testemunha, exame pericial, documentos, dentre
outros elementos de conviccao.

Ja no que pertine aos indicios de autoria previstos no ja aludido artigo 312.° do
CPP, estamos diante de mais uma regra semiaberta da legislacao brasileira, que, pela auséncia
de uma objetividade clara de seu conceito, acaba por macular a sua interpretacdo em casos
concretos, novamente permitindo a violacdo da liberdade por aplicacdes equivocadas e
conclusdes desatentas.

De fato, pelo dispositivo, deve o juiz observar a presenca de elementos
convincentes bastantes que fundamentem a suspeita em torno daquele individuo, ndo sendo
imprescindivel que sejam eles univocos ou concludentes, tal como aqueles essenciais para
uma condenagcéo.

E isso ocorre porque estamos falando de um mecanismo cautelatorio, no qual a

idéia de fumaca, de probabilidade, toma o lugar da certeza, que se darad apenas no definitivo

211 Vide artigo 312.° do CPP.

212 Que trata das excludentes de ilicitude.
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julgamento da causa.

Contudo, por outro lado, vejamos que, apesar de ndo ser necessaria uma prova
cabal, que provoque a indubitavel constatacdo de autoria, contentando-se a lei com meros
indicios, fonte menos robusta que aquela exigida para a materialidade delitiva, o dito artigo
312.° tem que ser visto & luz de todo um sistema normativo, lastreado em ditames
constitucionais firmados em valores de dignidade, liberdade, vida, devido processo legal,
presuncdo de ndo-culpabilidade, nos quais garantias fundamentais sdo textualizadas e
merecem ser respeitadas.

Neste sentido, o dispositivo se vale de uma definicdo ja existente no proprio
diploma, em seu artigo 239.°%'*, quando define o indicio como a concluséo tirada, a partir de
um processo indutivo, de dados antes conhecidos e provados.

Assim, quando 0 juiz ndo tiver ainda nos autos um rol probatorio forte para
justificar a medida, tendo que se valer de meros indicios para a apreciacdo do caso, mister que
existam ao menos, para a constatacdo da fundada suspeita autorizadora da priséo preventiva,
dados verossimeis, com menor grau de certeza, mas com uma probabilidade demonstrada,
formados de conclusdes tiradas, por inducéo, a partir de elementos de convicgdo ja sabidos e
verdadeiramente certos, de que aquele cidadédo € o autor do delito.

Portanto, distante da idéia de certeza, prescindivel em sede cautelar, os dados de
convencimento citados pelo dispositivo sdo aqueles que ddo ao magistrado um entendimento
de probabilidade acerca do responsavel pela pratica criminosa, afastando o juizo de
possibilidade referido por Aury Lopes, citando Carnelutti, em que as razdes favoraveis e
contrarias a uma hipdtese se equivalem, sem preponderancia entre elas?**, fundamentando a
isencao interpretativa.

Ora, diante disso, constatamos que ndo basta a comprovacgdo da existéncia de uma
infracdo penal para o deferimento da cautela em foco, cabendo destacar que a sua autoria deve
estar demonstrada nos autos, pelo menos, de maneira provavel, indiciaria, obtida a partir da
inducdo tirada de outras provas ja conhecidas.

Lembremos que, se, no novo contexto processual brasileiro, o carcere é a ultima
ratio para salvaguardar o jus puniendi, justamente para proteger direitos fundamentais do ser
humano, os meios que o justificardo ndo sdo inseridos no ordenamento com fim abusivo e

nem assim podem ser interpretados, face a brechas conceituais.

213 Vide artigo 239.° do CPP.
214 | OPES JUNIOR, Aury — Prisdes Cautelares. 5.2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, pg. 89.
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Sem esse pensamento sistémico, garantista, enfim, constitucional, estaremos nos
valendo de uma artificial e parcial construgdo linguistica, ndo sé quebrando a principal
finalidade das medidas cautelatorias, que € a justa prestacao jurisdicional, mas também dando
uma conotacao arbitraria ao instrumento em voga, ferindo ainda o status libertatis sem um
fundamento plausivel, conduta esta incompativel com o Estado Democratico de Direito.

Outrossim, ndo podiamos encerrar sem antes destacar que, em também se tratando
de medidas com igual natureza cautelar, mesmo sendo uma substituicdo benéfica e
prestigiadora da vida livre, 0os pressupostos e requisitos da prisdo preventiva, enquanto
expressdo da fumaca do bom direito e do perigo da demora, devem, tal como no
encarceramento, estar presentes para 0s demais mecanismos alternativos previstos no artigo

319.° do Codigo de Processo Penal?®.

3.4.5- A LEI N°12.403/2011

Na década de 90, a superlotacdo do sistema prisional, a faléncia da prisdo, a
incapacidade do Estado em manter politicas publicas adequadas para tratar com dignidade o
detento revelaram a urgéncia de se reduzir o encarceramento cautelar, atraves da criacdo de
alternativas viaveis para tanto.

Assim, 0 Ministro da Justica, a época, José Carlos Dias, constituiu uma comissao
para criar um texto legal destinado a promover a alteracdo do Codigo de Processo Penal,
cabendo a renomada jurista Ada Pellegrini Grinover a tarefa de coordenar os trabalhos.

Apos longa tramitacédo e depois de varias modificacdes efetivadas, inclusive pelas
casas do Congresso Nacional, em 12 de marco de 2001, finalizou-se o Projeto de Lei tombado
sob 0 n.° 4.208, redigido com inspiracdo nas leis portuguesa e italiana, buscando-se amenizar
0s problemas supracitados e corrigir distorces do CPP, frente a diversas reformas que
acabaram por desconfigurar todo o sistema.

Além disso, 0 novo texto tinha por escopo adaptar o ordenamento brasileiro as
exigéncias da sua prépria Carta Magna e de outras normatiza¢des internacionais, tais como a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, assegurando a dignidade da pessoa

humana e os seus demais valores fundamentais.

215 Vide decisdo do Supremo Tribunal Federal neste sentido em

http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000262747 &base=baseMonocraticas.

120


http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000262747&base=baseMonocraticas

A modernizacéo também era uma prioridade na reforma do Codex, na medida em
que a prisdo se mostrava, pelo mundo, um mecanismo de Ultima instancia, apenas devendo ser
utilizada quando indispensavel, por se tratar de um instrumento comprovadamente falido no
controle da criminalidade e o carcere ser um local devastador para o individuo.

Era imperativo que a restricdo da liberdade desse lugar a providéncias mais
eficazes de controle criminal, menos gravosas e capazes de atingir resultados melhores. Assim,
depois de mais 10 anos de tramitacio?'®, em 04 de maio de 2011, o projeto foi transformado
na Lei Ordinaria n.° 12.403, colocando a disposicdo do magistrado medidas alternativas ao
encarceramento, tentando evitar uma punicdo antecipada do investigado e até mesmo do
condenado, quando ainda ndo transitada em julgado a sua sentenca. O status libertatis virava
regra e o carcere exce¢do, pondo fim a desnecessaria bipolaridade “prisao ou liberdade” que
maculou e banalizou a citada restricdo daquela garantia fundamental.

A nova norma introduziu mudangas em tradicionais institutos criminais, criando
outros, que ja foram alvo de estudo nesta obra, sempre resguardando a prestacéo jurisdicional,
mas procurando mitigar os efeitos nefastos do iter processual na vida do infrator. Mudou-se,
por exemplo, o procedimento da prisdo em flagrante, aboliram-se as administrativas,
decorrentes de pronancia e de sentenca penal ndo transitada em julgado, bem como se trouxe
uma nova disciplina ao sistema da liberdade provisoria, agora vista como prioridade.

N&o bastasse, alternativas ao carcere foram colocadas a disposi¢do do julgador,
que passou a ter um poder-dever de aplica-la, diante de uma situacdo concreta que atestasse a
presenca de um direito subjetivo do infrator.

Outrossim, o previsto Cadastro Nacional de Mandados de Priséo, ja criado pelo
CNJ, em muito auxiliou as for¢as policiais no cumprimento de ordens judiciais, ndo raras as

vezes distantes do alcance do agente?!’, e facilitou a comunicagdo imediata ao Judiciario, ao

216 Vide tramitagdo do Projeto em
https://www.camara.leg.br/proposicoes\Web/fichadetramitacao?idProposicao=26558.

217 Observemos, a titulo de exemplo, que, ao detectar a existéncia de um Mandado de Prisdo em aberto contra um
condutor de veiculo abordado em posto da Policia Rodoviaria Federal, mas por um Estado da Federacéo diverso,
o0 patrulheiro, antes da implantagdo do Banco Nacional de Mandados de Prisdo, teria que descobrir a veracidade
da informacéo via telefone ou em sites, muitas vezes, desatualizados. Agora, ao fazer a abordagem, consultando

0 nome do individuo no site https://portalbnmp.cnj.jus.br/, o agente desvendara de imediato e com precisdo se ha

mandamento judicial pendente, além da origem, nimero de processo e todos os outros dados a ele inerentes.
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Ministério Publico, & Defensoria Publica, que, feitos de forma virtual, tal como no Estado de
Sergipe, minimizaram os indices de abusos?*8,

Pois bem, um dos maiores problemas sociais e politicos do Brasil, a enorme
massa carceraria, incompativel com a evolu¢do do mundo civilizado, encontrou na nova lei
uma solucéo plausivel, estendendo alternativas do sistema punitivo ao mundo das cautelares.

Coloca-se ao julgador, frente a critérios de proporcionalidade, necessidade e
adequacdo, a possibilidade de substituir o mecanismo cautelatério, enquanto instrumento a
servico do processo, por outra medida menos aviltante, sempre atentando para os critérios da
fumaca do bom direito e do perigo da demora.

Isso trouxe uma nova dindmica ao sistema prisional brasileiro, com uma melhor
aplicacdo da lei penal, dotada de critérios garantistas e humanitérios, tendo em mente a
salvaguarda da prestacdo jurisdicional, os interesses da coletividade, o respeito a reinsercéo
social, mas com obediéncia aos preceitos fundamentais.

Verdade que a flexibilizacdo criada, apesar de desafogar presidios superlotados,
pode ndo conter com eficacia plena a violéncia, em face de uma reincidéncia natural do
criminoso contumaz. Porem, para aqueles que contribuiam com o aumento da massa
carceraria, embora acusados de delitos de pouca monta ou gravidade, a nova possibilidade de
andlise a ser feita pelo magistrado, retirara do carcere aquele que ali se encontra praticamente
cumprindo uma pena, sem qualquer necessidade, sem uma ponderacdo adequada acerca da
medida, quando outra op¢do poderia ser tentada antes.

N&o obstante, tendo em vista se tratar de uma norma de patente carater penal,
afetando diretamente o status libertatis, € imperativo que o beneficiado tenha consciéncia da
chance que lhe foi concedida com a substituicdo da cela por providéncias alternativas,
respeitando mandamentos judiciais, mas com previsdo de fiscalizacdes e puni¢cbes em casos

de violacéo.

218 Ao passo em que, em 24 horas, encaminha-se virtualmente, um auto de prisdo em flagrante ou a informacgéo
sobre o cumprimento de um mandado de prisdo a Vara Criminal, automaticamente aquele documento é levado
ao conhecimento do Judiciério, do Ministério Publico e da Defensoria Publica, também de maneira on line, que,
ndo apenas analisardo e pleiteardo, cada um em sua esfera de atribuicdo e de competéncia, a proporcionalidade, a
necessidade e a adequacdo das medidas cabiveis, como também a legalidade dos atos praticados, resguardando a
postura da autoridade fiel aos ditames constitucionais e coibindo arbitrariedades com maior rapidez. Além disso,
com esta inovacao, verifica-se uma economia de verba publica, dispensados os deslocamentos fisicos. Tal
medida ja se acha implementada em todo o Estado de Sergipe e tem se mostrado uma boa aliada na dinamica

processual e na melhor prestagdo jurisdicional.
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De fato, ndo sdo raras as criticas geradas com a mudanca do diploma, sob
argumentos variados que vdo do custo da fiscalizacdo a preocupacdo com 0 avango da
criminalidade, por desrespeito as medidas alternativas, muitas vezes consideradas
insuficientemente coercitivas para barrar a reincidéncia, proteger as vitimas, as testemunhas, o
processo, enfim, o jus puniendi.

Contudo, em um Estado fundado na democracia, nos direitos humanos e na
dignidade, cuja propria fonte constitucional assegura estes valores, seria imponderavel retirar
a liberdade do individuo com lastro em fatores econdmicos, ou na pura e simples dita
sensacdo de inseguranca, esta derivada da ineficiéncia no controle de mecanismos muito mais
humanizados que o carcere.

Lembremos aqui os ensinamentos de Canotilho, quando diz que a principal fungéo
dos direitos fundamentais é a protecdo da vida digna do ser humano, inclusive frente a coacdo
dos poderes publicos?*®. Ora, se queremos uma nacgdo fundada na dignidade, a liberdade tem
que ser inserida neste contexto e, sempre que possivel, prestigiada como o fez a Lei n.°
12.403/2011.

Se existem falhas de fiscalizacdo ou deficiéncia de recursos para implementagédo
dos instrumentos diversos da cadeia, € também certo que 0s meios devem ser
permanentemente aperfeicoados para que o fim maior seja alcancado e, nesta seara, a horma
levou em conta que o objetivo primeiro ndo é prender apenas para retirar das vistas da
sociedade aquele tido como inimigo, mas sim resguardar a jurisdicdo, adotando-se medidas
bastantes para tanto, sem atacar as garantias minimas constitucionais daquele que, mesmo

acusado da préatica de um delito, continua a ser cidadéo.

3.4.6- A PRISAO PREVENTIVA NA JURISPRUDENCIA

Quando falamos em aplicacdo pratica, no cotidiano juridico, dos principios
norteadores das medidas cautelares, em especial da prisdo preventiva, podemos constatar que
a mudanca de pensamento trazida a baila com a Lei n.° 12.403/2011, transformando a
restricdo da liberdade numa excecdo, ainda carece de um maior amadurecimento.

Antes do advento da aludida legislacdo, a regra do aprisionamento cautelar como

forma de conter a inseguranca era uma realidade quase absoluta, como podemos observar no

219 CANOTILHO, J.J. Gomes — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.2 ed. (19.% reimpressao).
Coimbra: Almedina, 2003, pg. 407.
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julgamento do Habeas Corpus n.® 82486/RJ, pelo Superior Tribunal de Justica?°, no qual o
tipo de crime, no caso, formacdo de organizacdo criminosa e tréfico de entorpecentes,
associado ao abstrato receio de reiteragdo delitiva e na subjetiva “fundada suspeita” do
magistrado, ja justificariam a prisdo preventiva.

E esse entendimento acabava por influenciar julgados de instancias inferiores, que
assim o seguiam??, considerando a mera possibilidade de reiterago, a abstrata periculosidade,
como fundamento para a restricdo da liberdade.

Por outro lado, havia decisdes, como a realizada em 2006, no Habeas Corpus n.°
100060032297 ES 100060032297 222 | pelo Tribunal do Espirito Santo, em que a
imperatividade da comprovacao, através de um fato processual, da necessidade da cautela, da
ameaca concreta a prestacdo jurisdicional, ja eram tidos como requisitos inafastaveis para a
privacdo da liberdade. Ampliando este entendimento, a referida Corte, na mesma deciséo,
considerou a restricdo infundada como uma antecipacao de pena, um atentado ao principio da
presuncao de inocéncia.

No entanto, ndo sdo raras as vezes que nos deparamos com decisdes recentes,
posteriores a mudanca normativa, ainda encarando o carcere como uma forma de conter a
criminalidade, sem que outras alternativas sequer sejam tentadas previamente ou até mesmo
presumindo 0s novos mecanismos introduzidos no artigo 319.°, do CPP, insuficientes para
regular certa situacao.

Como exemplo desta hipdtese, podemos citar a decisdo proferida, em sede de
Habeas Corpus tombado sob o n.° 20150020231684, pelo Tribunal de Justica do Distrito
Federal®?, na qual se considerou que as medidas cautelares do mencionado dispositivo, em
funcdo da conduta da paciente, ndo bastariam para conter a periculosidade de mulher que
tentou adentrar a presidio com droga introduzida e escamoteada na vagina.

Ora, apds uma analise meramente académica da decisdo, percebemos, data
maxima venia, uma nitida aplicacdo isolada dos elementos do Direito Penal do Inimigo, uma

vez que, embora diante de um delito praticado sem violéncia, a periculosidade da pessoa foi

220 \/ide decisdo em https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/604771/habeas-corpus-hc-82486-rj-2007-0102574-
2.

221 \/ide decisdo do Tribunal de Justica da Bahia, no HC n.° 1633772009 BA 16337-7/2009, em https://tj-
ba.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7264886/habeas-corpus-hc-1633772009-ba-16337-7-2009.

222 \/ide decisdo em https://tj-es.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4993030/habeas-corpus-hc-100060032297.

223 \/ide decisdo em https:/tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/236023129/habeas-corpus-hbc-20150020231684.
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atestada de maneira subjetiva, sem critérios concretos de afronta a jurisdigdo, lastrados apenas
na correlacdo entre a conduta da infratora e um presumido risco advindo de sua liberdade.

As providéncias diversas da cadeia foram afastadas tdo somente em fungéo de
uma conduta que, pelo teor do julgado, transparece uma férmula prévia, pronta e acabada, ou
seja, quando do ingresso de droga em casa de detencé@o, somente a prisdo se mostra uma via
segura, sendo os demais caminhos presumidamente indcuos.

N&o encontramos patente um efetivo perigo ao processo, a prestacao jurisdicional
e nem a possibilidade de reincidéncia se acha suficientemente robusta para se atropelar o
artigo 319.° do Diploma Processual Criminal, ndo sendo absurda a concluséo de que aquele
decisum aparenta ter sido prolatado mediante sensibilidade do julgador ao meio social.

A referéncia feita a ameaca a ordem publica ndo encontra uma correspondente
justificativa fatica, concreta, capaz de atestar o risco motivado por uma conduta atentatoria ao
processo, aos envolvidos e a jurisdicdo. E mais, repito, outros exemplos podem ser citados??,
que acabam por ligar sensibilidade judicial, periculosidade do infrator, necessidade de
seguranca e prisdo, fazendo-nos crer que os aplicadores do Direito, no Brasil, ainda
necessitam uniformizar o entendimento acerca do status libertatis, elevando-o, como
determina a Constituicdo Federal e atuais leis esparsas.

Porém, precisamos admitir que os tribunais brasileiros e principalmente os juizes
de 1.° grau, estdo encontrando na Lei n.° 12.403/2011 o impulso que faltava para sobrepor o
status libertatis e a presuncdo de inocéncia ao aprisionamento cautelar.

Prova disso € a evolucdo detectada no citado Superior Tribunal de Justica, o qual,
apesar de antes entender a prisdo como um meio de garantia da seguranca, hoje percebe que a
necessidade de uma comprovacdo concreta daquele risco é essencial, como podemos ver no
Habeas Corpus n.° 407762/MS, de 20172%,

Neste sentido, também percebemos a decisdo do Tribunal de Justica de Sergipe,
ao considerar a medida como excepcional no julgamento do Recurso em Sentido Estrito n.°
0022191-49-49.2012.8.25.0001%%%, bem como quando da apreciacdo de auto de prisdo em

224 \ide decisdo neste sentido proferida em sede de Habeas Corpus n.° 447279120188090000 pelo Tribunal de
Justica de  Goids, no site  https://tj-go.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/584148135/habeas-corpus-
447279120188090000.

225 Vide decisdo em https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/504970765/habeas-corpus-hc-407762-ms-2017-
0168954-8.

226 \/ide decisdo em https:/tj-se.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/661605403/recurso-em-sentido-estrito-rse-
221914920128250001.
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flagrante por Juiz Plantonista daquele Estado, durante audiéncia de custddia, no Processo n.°
201983600080, ao pontuar que, “a despeito da existéncia de indicios de autoria e
materialidade delitiva e da presenca de fundamentos para a decretacao de eventual custodia
preventiva (preservacao da ordem publica), entendo que a permanéncia da prisdo cautelar
da flagranteada, no caso em especifico, ndo se mostra razodavel %',

Ademais, essa nova visdo tem se mostrado ampla e inatacavel até por possiveis
descumprimentos das medidas alternativas implementadas, casos em que, ai sim, seria
encontrado um dos motivos para a perda do beneficio e o decreto do carcere preventivo.

Neste contexto, ao analisarmos o Habeas Corpus n.° 0003146-98.2017.8.03.0000,
proveniente do Amapa??, que reverteu as cautelas paliativas aplicadas a um cidaddo, diante
da violagdo, constatamos que a observancia das providéncias deve ser rigorosamente
fiscalizada pelo Poder Judiciario, restando cabalmente demonstrado, nesta hipotese concreta,
que a prisdo preventiva foi a Unica forma de preservar o jus puniendi. Isto €, face a quebra das
condicdes impostas, mostra-se inconteste que, apesar de uma solucdo diversa do carcere ter
sido tentada, a conduta do préprio individuo se mostrou incompativel com a liberdade.

Assim, observamos que, tal como na doutrina e na legislacédo patria, o enfoque de
primazia assegurado a liberdade, deixando a prisdo cautelar em segundo plano, também se
estende pela jurisprudéncia, sendo notada uma evolucdo natural e garantista da percepcgéo
dada aos mecanismos cautelatdrios, considerados ndo mais uma vinganga ou uma absoluta
maneira de trato da criminalidade, mas sim uma salvaguarda da prestacao jurisdicional.

N&o obstante, devemos permanecer atentos para essa progressao, haja vista que se
avizinha uma anunciada apreciacdo sobre o julgamento da prisdo apds decisdo de 2.2 instancia,
pelo Supremo Tribunal Federal, cabendo-nos monitorar como os membros da Corte se
posicionardo acerca do tema, principalmente quando o encarceramento-pena ali considerado
mantém, para alguns membros do STF, como vimos no item 3.3.1, resquicios de cautela,

diante do ndo esgotamento das instancias recursais.

227 \ide decisdo proferida em 23/01/2019, no Processo 201983600080, da Vara Criminal de Sio Cristévao/SE,

no site http://www.tjse.jus.br/portal/consultas/consulta-processual/nome-da-parte.

228 Vide decisdo em https://tj-ap.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/643026585/habeas-corpus-hc-
31469820178030000-ap.
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3.5- AS MEDIDAS CAUTELARES PENAIS EM PORTUGAL
3.5.1- NO DIREITO PORTUGUES

J& vimos nesta obra que, enquanto fonte do Direito Brasileiro, 0 mundo juridico
portugués é base para diversas de suas nog¢des e institutos, dentre eles as medidas cautelares
penais, denominadas, em solo lusitano, de medidas de coacgéo.

Neste diapasédo, de logo, cabe-nos relembrar que a maior parte dos elementos das
providéncias cautelatorias, tais como, definicdo, finalidade, principios, acabam por ser
comuns a ambos 0s paises e até mesmo a outras na¢des, como, por exemplo, a Italia, havendo,
uma grande extensao de entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca do tema.

NocOes ja antes estudadas de proporcionalidade, ponderacdo, adequacéo,
necessidade, originariamente introduzidas no Brasil a partir do Direito Portugués, encontram
na seara das medidas cautelatdrias um campo propicio de aplicabilidade, sendo a mudanca de
percepcdo do encarceramento, em solo brasileiro, derivada dos ensinamentos lusitanos,
motivo pelo qual todo o nosso estudo se lastreia em Portugal.

N&o obstante, para ndo acabarmos maculando a obra pela repetitividade,
aproveitaremos alguns apontamentos vistos em outros itens, merecendo um destaque maior
para as divergéncias.

Pois bem, a conceituacdo e as caracteristicas das providéncias referidas sdo em
muito assemelhadas no Brasil e em Portugal, ambas consistindo em acdes urgentes e
imediatas, precedentes ao encerramento do processo e voltadas a protecdo do objeto da
demanda, da extirpacdo da demora e das suas consequéncias. Em terreno luso, busca-se
garantir que o vencedor da querela ndo sofra prejuizos desnecessarios e que a decisao judicial
se concretize sem delongas.

Dessa maneira, a Justica permanece livre de protelagdes e obstaculos que
porventura venham a embaracar a jurisdicdo, mantendo-se o regular desenvolvimento do
processo e protegendo-o de imprevistos, através de medidas de coacgdo, assegurando 0 jus
puniendi.

Para tanto, o fumus boni iuris e o periculum in mora, ja explanados, mostram-se
ferramentas adequadas para garantir a efetividade do direito sem turbacbes e demoras
injustificadas. Neste sentido, inspiracdo para o texto brasileiro, 0s riscos as partes, as provas, a
ordem publica e ao percurso processual sdo fundamentos para os mecanismos cautelatérios.

No que tange as caracteristicas das medidas de coaccdo, a proporcionalidade,

enquanto instrumento posto a solucéo do risco, dosagem para o impacto, também impede que
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se exceda o mal esperado, tanto em intensidade como na prépria existéncia da medida.

Ligada de maneira estreita aos direitos fundamentais, tanto da vitima como do
acusado, em Portugal, a ponderagdo evita abusos, protege a dignidade, enfim, a liberdade,
balanceando valores constitucionais conflituosos, dirimindo a celeuma constitucional criada.

Melhor explicando, tal como no Brasil, em solo portugués, diante de um caso
concreto, 0 magistrado ndo pode equiparar o acusado ao condenado e a imperatividade de
respeito a natureza humana perdura na adocéo de medidas cautelares.

Ademais, outras caracteristicas ja estudadas vém reforcar a imperatividade de
garantia da dignidade aos envolvidos, tais como, a acessoriedade (dependendo de um feito
principal), a interinidade (ndo podem, em regra, subsistir apds o encerramento do processo), a
instrumentalidade (visa a garantir o resultado do feito), a jurisdicionalidade
(imprescindibilidade de um ente julgador, de um magistrado), sendo seus conceitos comuns a
ambos 0s paises.

Outrossim, a tdo propagada Teoria do Direito Penal Minimo, com uma menor
participacdo do Estado, ja encontra fundamento no texto inspirador na codificagéo brasileira e
evita intromissdes descabidas no iter processual.

Quanto a finalidade do instituto, a eficiente prestacdo jurisdicional também € a
meta a ser alcancada, através de um eficiente pronunciamento criminal, garantindo-se a
protecdo da vitima com o minimo de sacrificio ao acusado, que futuramente sera
responsabilizado por seus atos.

E aqui fica clara a natureza instrumental do mecanismo em voga, posto que a
tutela do jus puniendi, quer seja com a garantia da ordem publica, da instru¢cdo ou do
cumprimento da pena, enseja a busca da verdade material, com a adocdo de instrumentos
adequados e necessarios para tanto, em uma nova percepcao da proporcionalidade.

Mas, neste momento, encontramos a vinculagao entre os instrumentos de coacgao
portugueses e o controle da criminalidade, o que merece uma atencdo especial do julgador,
uma vez que a preservacdao da seguranca da vitima, de testemunhas ou da comunidade em
geral, ao se retirar, por exemplo, sem proporcionalidade, necessidade e adequacdo, uma
pessoa do convivio pablico, demonstra que o restabelecimento da paz juridica foi deixado de
lado em raz&o de um sentimento de medo.

Com isso, 0 magistrado portugués é guiado a preservar a real finalidade destes
instrumentos cautelatorios, com a visao voltada para a devolugdo da paz ao meio social, com
fiel respeito aos direitos fundamentais dos cidaddos e aos principios basilares do processo

penal portugués, dentre os quais, destaco a lealdade, protegendo os envolvidos do dolo alheio,
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e a paridade de armas, colocando as mesmas oportunidades a disposicdo de todos.

No que pertine a prisdo, de inicio, cabe destacar que, na Europa, as limitacdes ao
encarceramento desregrado eram vistas como um freio as arbitrariedades do Estado Policial.

Em Portugal, onde o processo penal “representa o interesse da sociedade na
punicdo do criminoso”??°, quando da vigéncia do Codigo de Processo Penal de 29, prisdo
preventiva e detencdo se confundiam, ambas representando formas de aprisionamento
processual anteriores a condenacéo.

Com a alteragdo legislativa de 1987, os institutos se distanciaram, vindo a
detencdo a se restringir as hipoteses de flagrante delito, presenca irregular em solo portugués
ou ato visando identificagdo ou comparecimento a Juizo.

Ademais, apesar de ambas restringirem a liberdade do individuo, detencdo e
prisdo, em Portugal, apresentam uma diferenca, sendo aquela, em regra, precaria, possuindo
limite temporal e estando sujeita a validagéo judicial®®.

Neste topico, enfrentaremos o tema do aprisionamento preventivo em terreno
lusitano, uns dos focos do nosso trabalho, embora sejam necessarias algumas consideracdes
acerca da detencdo, em destaque aquela para fins de identificacdo, frente a sua similitude com
0 contexto das medidas de coacao em geral.

Porém, antes de mais nada, facamos uns parénteses, haja vista que precisamos
tecer alguns comentarios a respeito dos principios que regem a matéria em Portugal, posto
que muito ajudara na compreensdo dos mecanismos de cautela existentes.

O processo penal portugués é regido por diversos principios, tais como, 0
acusatorio®!, garantindo uma separacdo de func@es, pelo qual o limite da punicdo é a
imputacdo, a ser imposta por um julgador diverso daquele que faz a acusacéo.

Além disso, contraditorio?®?, presuncdo de inocéncia, legalidade, oficialidade, juiz
natural, lealdade (resguardando as relacdes entre as partes) sdo outros valores difundidos no

processo penal lusitano, similares aos do Brasil.

229 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito processual penal. Coimbra: Coimbra, 2004, pg. 52.

230 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes — Processo Penal. Tomo I. 32 ed. Coimbra: Almedina, 2010, pg. 315.
231 para Fernando Gongalves, 0 sistema acusatorio portugués “nfio consagra uma estrutura acusatéria pura, uma
vez que a igualdade de armas sO prevalece durante a fase de instrucdo e no julgamento, sendo o Ministério
Publico dominante na persecucdo”. (GONCALVES, Fernando e Manuel Jodo Alves — Crime. Medidas de
Coacao e Prova. Coimbra: Almedina, 2015, pg. 33).

232 Derivando uma igualdade de armas entre acusagio e defesa.
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Pela presuncgdo de inocéncia, também difundida no ordenamento brasileiro, ndo se
admite que o arguido seja considerado culpado sem um procedimento adequado, lastreado em
um conjunto probatdrio por suficiente apto a gerar a convicgao do sentenciante.

Da mesma maneira se da com a legalidade, vinculando os atos a lei, a oficialidade,
proporcionando, de regra, um impulso automatico do poder publico, e o contraditorio,
assegurando a versdo de todos os envolvidos para a decisdo da querela.

Todavia, no que concerne ao juiz natural, apesar de, nem sempre 0 juiz instrutor
ser o0 sentenciante, o fato de ser o procedimento levado a cabo por uma autoridade competente
j& basta para a garantia da tecnicidade e da isencdo do decisum.

O principio da imediacdo, defendido por Germano Marques, traduz a dupla
perspectiva de obtengdo e apreciacdo das provas, ou seja, na utilizacdo dos elementos de
conviccao colhidos, e na sua recepcao pelo érgdo competente, externada principalmente pela
oralidade processual®.

Por sua vez, o principio da investigacdo, exposto no artigo 340.° do CPP, dando
ao julgador o poder de determinar diligéncias para a busca da verdade, encontra um limitador
na verdade processual, naquilo que Germano Marques da Silva considerou com “uma idéia
de probabilidade que justifique uma decisdo tomada a partir de meios processualmente
validos” 23

Logo, como bem exposto no pensar de Fernando Gongalves e Manuel Jodo Alves,
citando Figueiredo Dias, “ndo ha justificativa para a obtencdo de provas a qualquer custo,
devendo o rol ser levado aos autos de maneira processualmente valida 2°.

Em Portugal, o principio democratico, defendido por Manuel Monteiro Guedes
Valente*®, enquanto corolario da dignidade da pessoa humana, traduz uma obrigatoriedade
comum perante a lei, capaz de conter abusos, protegendo o fragil cidaddo, desmistificando o

criminoso como um inimigo por natureza e prestigiando a liberdade.

233 GONCALVES, Fernando e Manuel Jodo Alves — Crime. Medidas de Coacédo e Prova. Coimbra: Almedina,
2015, pg. 43.

234 GONCALVES, Fernando e Manuel Jodo Alves — Crime. Medidas de Coacédo e Prova. Coimbra: Almedina,
2015, pg. 39.

235 GONCALVES, Fernando e Manuel Jodo Alves — Crime. Medidas de Coacdo e Prova. Coimbra: Almedina,
2015, pg. 40.

236 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes — Processo Penal. Tomo I. 32 ed. Coimbra: Almedina, 2010, pg. 185.
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Alias, o jus libertatis, enquanto direito natural, em terreno portugués, tem alto
valor na esfera criminal, sendo uma regra até a condenacdo?®’. Para Manuel Valente, a
liberdade se encontra representada em dois vetores, um negativo, limitando a autuagéo
restritiva do Estado, e outro positivo, requerendo agdes do poder publico para garanti-1a%3,

Ora, podemos perceber que, assim como no Brasil, a interligagcdo que todos estes
principios detém, no ordenamento portugués, acarretam, ao final, uma salvaguarda da
liberdade, uma garantia da dignidade e da vida, em detrimento de acusagdes infundadas,
desmedidas ou, ainda que arrazoadas, que venham a impor mecanismos de controle
desproporcionais, desnecessarios, inadequados.

Ultrapassados os estudos dos principios que regem a matéria, bem como nocoes,
caracteristicas, finalidades, requisitos e pressupostos da cautelaridade, posto que aquilo ja
visto com relacdo ao tema se aplica ao instituto portugués, passemos a comentar em
especifico sobre os mecanismos de coacéo existentes em Portugal.

Neste momento, passaremos a analisar, detalhadamente, os artigos da lei
processual lusitana, verificando as similitudes com o texto brasileiro, as influéncias levadas e
as diferencas que ainda persistem.

Perceberemos que 0s instrumentos portugueses sdo mais avangados, com um forte
tom garantista, privilegiando sempre a liberdade, vinculando a sua aplicabilidade a uma
provavel condenacdo e a gradagio da pena imposta>®. Por exemplo, em geral, causas de
aumento e diminuicdo de um tipo penal influenciam na duracdo do instrumento cautelar, a
excecdo do concurso de crimes, quando sdo consideradas as penas em isolado.

Pois bem, Germano Marques da Silva cita que, no campo da histéria, as medidas
de coacdo ja sdo encontradas no ordenamento lusitano desde as Ordenacdes Afonsinas, sendo
estendidas paras as Manuelinas e Filipinas, todas observando necessidade de formacdo da
culpa, de vinculagcdo com a pena e de regular competéncia para sua aplicacdo. Salvo as
hipdteses de flagrante delito e quando o caso fosse punido com a pena de morte, 0 carcere
deveria ser determinado por um magistrado, com a necessaria constatacao da responsabilidade

do imputado, apenas cabendo prisdo preventiva ap0s ser ele pronunciado por algum delito,

237 Apesar das limitagGes advindas das denominadas medidas de coacgdo quando, tendentes a satisfazer a
opinido publica, muitas vezes deixam de lado a sua original caracteristica de excepcionalidade (VALENTE,
Manuel Monteiro Guedes — Processo Penal. Tomo I. 3% ed. Coimbra: Almedina, 2010, pg. 258).

238 VALENTE, Manuel Monteiro Guedes — Processo Penal. Tomo 1. 32 ed. Coimbra: Almedina, 2010, pgs. 259
usque ad 261.

239 Vide artigo 195.° do Decreto-Lei n.° 78/1987.
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perdurando a restricdo até o seu julgamento, a depender dos requisitos de autoria ou da sua
substituicdo por alguma garantia, como a fianga2*.

Este pensamento seguiu presente nas Constitui¢des de 1822 até 1911, inspirando o
CPP de 29, mas sempre considerando a privacao cautelar da liberdade uma medida extrema,
somente devendo ser levada a termo em casos graves, com culpa formada e passivel de
substituicdo por caugéo.

Com a reforma de 1972, os papéis se invertem em definitivo e a liberdade se torna
veemente a regra, passando a prisdo preventiva a ser ndo mais uma medida para casos
barbaros, mas sim a ultima ratio, independente de qualquer garantia, sendo elevado o nivel a
gravidade exigido para seu cabimento?*. Isto €, a liberdade deve ser respeitada a todo custo, a
menos que subsista uma causa que justifique a sua perda.

Em 1976, a nova Carta Maior repetiu a idéia anterior e continuou a ter a cadeia
como uma excecdo, assentando-se, em seu artigo 2.°, na efetivacdo das liberdades
fundamentais 22 . Com inspiragdo na Convencdo Européia de Direitos Humanos, a
Constituicdo Portuguesa, em seu artigo 27.°, prevé as hipoteses de restricio de liberdade®* e,
no preceito seguinte, trata em especifico da prisio preventiva®*.

Logo no primeiro referido dispositivo, o constituinte, demonstrando a necessidade
de se atentar para a gravidade do caso, limitou o encarceramento cautelar aos crimes dolosos
com pena abstrata maxima maior que 3 anos.

No artigo 28.°, estdo descritas as regras basilares do aprisionamento preventivo,
de logo sendo exigida a apresentacdo do detido a um magistrado, em 48 horas, para fins de
controle da legalidade do ato, interrogatorio, apreciacdo das medidas cautelares adequadas a

serem adotadas e também para se garantir a oportunidade de defesa ao mesmo.

240 SILVA, Germano Marques da — Curso de Processo Penal. Volume I1. 5.2 ed. Lisboa: Verbo, 2011, pg. 376.
241 para Germano Marques, “em 1977, com o Decreto-Lei n.° 377, a obrigatoriedade da prisdo preventiva deixa
de existir no codigo, apenas perdurando em leis esparsas, até a alteracdo do Codex em 1987. Ou seja, apds a
prondncia, a regra era a liberdade, cabendo apenas prisdo preventiva em casos de flagrante delito ou por crime
doloso a que correspondesse pena maior, quando o encarceramento fosse essencial”. (SILVA, Germano Marques
da — Curso de Processo Penal. Volume II. 5.2 ed. Lishoa: Verbo, 2011, pg. 383).

242 CANOTILHO, J.J. Gomes — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.2 ed. (19.% reimpresséo).
Coimbra: Almedina, 2003. pg. 226.

243 Trata-se da “reserva de lei restritiva”, assim posta por Canotilho. (CANOTILHO, J.J. Gomes — Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.2 ed. (19.2 reimpressdo). Coimbra: Almedina, 2003. pg. 450).

244 Vide artigos 27.° e 28.°, ambos da Constituicdo Portuguesa.
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Outrossim, o carater excepcional do carcere encontra-se consagrado na Lei
Maior?*, sendo cabivel apenas quando outra medida de coagdo menos traumatica ndo for
viavel, devendo a ordem judicial ser fundamentada e de imediato comunicada a pessoa
indicada pelo preso?4.

No mais, 0 regramento da prisdo preventiva esta disposto no Decreto-Lei n.° 78,
de 17 de fevereiro de 1987, o qual, apesar de ter um forte cunho acusatdrio, consolida
garantias processuais do imputado, reforcando o que Germano Marques denominou de “culto
da liberdade "',

No Livro IV do Codex, os artigos 191.° e seguintes preveem medidas de coagio?*®
e garantia patrimonial e, para analisar suas exigéncias processuais, relacionadas no artigo
192.92%9  em principio, devemos observar que o individuo deve ser levado a condigdo de
arguido, o que nos remete ao artigo 57.°, o qual o define como sendo “todo aquele contra
quem for deduzida uma acusacdo ou requerida instrucdo no processo penal ">, e 58.92°1,

Neste ultimo preceito, o fumus boni iuris (fumus commissi delicti) e o periculum
in mora (periculum libertatis), condicGes gerais de toda medida cautelatoria, expressos na
“suspeita fundada de prdtica de crime”??, s&o tidos como essenciais para a sua definicio
como arguido, sendo-lhe garantidos direitos e exigidos deveres processuais preceituados nos

artigos 60.° e 61.°, tais como, o siléncio, enfim, o contraditorio e a ampla defesa?®®.

245 Vide artigo 28.°, 2.°, da Constituicdo Portuguesa.

246 Vide artigo 28.°, 3.°, da Constituicdo Portuguesa.

247 SILVA, Germano Marques da — Curso de Processo Penal. Volume Il. 5.2 ed. Lisboa: Verbo, 2011, pg. 399.
248 Chamadas por Canotilho de “medidas ou intervencées restritivas”. (CANOTILHO, J.J. Gomes — Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.2 ed. (19.2 reimpressdo). Coimbra: Almedina, 2003. pg. 451).

249 Vide artigo 192.° do Decreto-Lei n.° 78/1987.

250 Vide artigo 57.° do Decreto-Lei n.° 78/1987.

251 para Germano Marques da Silva, “a pessoa juridica pode ser constituida como arguida, com as necessarias
adaptacdes, sendo representada por quem a lei o designar, segundo artigo 25.° do CPP”. (SILVA, Germano
Marques da — Direito Processual Penal Portugués — NogBes e Principios Gerais, Sujeitos Processuais,
Responsabilidade Civil Conexa com a Criminal e Objeto do Processo. Volume 1.°0 2.2 ed. Lisboa:
Universidade Cat6lica, 2017, pg. 306).

252 Vide artigo 58.°, 1.°, a, do Decreto-Lei n.° 78/1987.

253 Todavia, a omissdo do despacho a arguido constituido a posteriori é mera irregularidade, conforme decisio
em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/9c69bdf8b834e43280258273004b36b2?0pen
Document.
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Esta exigéncia, repetida no artigo 200.° daquele estatuto, traduz a imperatividade
de uma boa probabilidade de condenacdo para que o individuo fique sujeito as medidas de
coacdo, dentre elas, a prisdo preventiva, naquilo que Germano Marques citou como “juizo de
indiciagdo da pratica de um determinado crime”**.

Todavia, mesmo preenchidos os requisitos para que a pessoa seja levada a figura
de arguido, conforme o artigo 192.°, 2.°, em havendo causa de isencdo de responsabilidade ou
extincdo do feito, ou seja, tendo em vista o indicativo que uma puni¢do nao ocorrerd, ela ndo
poderé ser alvo de qualquer medida de coagéo.

E mais, mesmo a Constituicdo Portuguesa tendo adotado o limite de 3 anos para a
prisdo preventiva, o Decreto-Lei n.° 78/87 foi mais garantista e elevou este marco para 0s
delitos com penas superiores a 5 anos, excepcionadas algumas hipo6teses, como em casos de
crimes violentos, quando a Lei n.° 26/2010 estabeleceu o limite a partir de 5 anos®®, e, em se
constatando descumprimento de mecanismos de cautela diversos do céarcere, nos termos do
artigo 203.°, 2.°, do CPP, de terrorismo e demais hipoteses do artigo 202.°, quando retorna o
prazo de 3 anos?®.

O artigo 193.° refere-se as caracteristicas comuns das medidas cautelares, quais
sejam, adequacdo, necessidade e proporcionalidade, que devem estar em sintonia com 0s
direitos fundamentais do individuo, chegando o legislador portugués ao ponto de restringir a
liberdade, mas no proprio domicilio, quando possivel. No mais, a imperatividade de fatores
como a gravidade da infracdo, a probabilidade de punicdo, o seu quantum?’, demonstra que
cada medida, enquanto instrumento limitador, deve manter correspondéncia com o mal
praticado, sendo importante que o encarceramento se revele subsidiario, isto é, excepcional.

No artigo 196.° do Cddigo, estdo elencadas as medidas de coacdo admissiveis, a
semelhanca do ocorre no artigo 319.° da Lei Adjetiva Penal Brasileira, de logo cabendo um
destaque para o fato de que aquelas providéncias que tiverem vinculo com uma pena aplicada,
ndo poderdo exceder ao prazo previsto para tal sang&o?®,

De inicio, o dispositivo traz a providéncia do termo de identidade e residéncia, o
qual, embora se mostre menos grave, traduz limitacdo da liberdade pessoal do arguido,

merecendo a sua inclusdo neste rol. Assim, esta medida de cautela pode ser implementada,

24 SILVA, Germano Margues da — Curso de Processo Penal. Volume 1l. 5.2 ed. Lisboa: Verbo, 2011, pg. 351.
25 vide artigo 1.% j, da Lei n.° 26/2010.

256 Vide artigo 203.°, 2.°, do Decreto-Lei n.° 78/1987.

257 Vide artigos 193.° e 195.°, ambos do Decreto-Lei n.° 78/1987.

258 Vide artigo 195.° do Decreto-Lei n.° 78/1987.

134



isolada ou em conjunto com outro instrumento®®, com o fito de levar o imputado a cumprir
algumas obrigacdes, tais como, de se identificar, de indicar a sua residéncia ou local de
trabalho, enfim, onde podera ser notificado nos moldes do artigo 113.°, de fixar domicilio ou
de ndo se ausentar sem comunicacdo prévia por mais de cinco dias, ou ainda o dever de se
apresentar a autoridade competente. Tudo devera ser cientificado ao arguido.

Todavia, caso este ndo compareca a algum ato, as imposicoes aplicadas legitimam
a presenca do seu defensor para representa-lo, inclusive em realizacdo de audiéncia.

A competéncia para a imposicdo estda com o magistrado (artigo 194.°), com o
Ministério Publico (artigo 268.2, 1.2, b) e até mesmo com a policia criminal (artigo 196.°, 1.9).
Estas duas Ultimas hipdteses, trazem a ddvida acerca da recorribilidade, por ndo se tratar de
uma decisdo judicial. Segundo a doutrina, em consonancia com o artigo 219.°, que prevé
recurso da decisdo que impde medida de coagdo, 0 questionamento seria dirigido ao juiz da
instrucdo, que, por sua vez, poderia ter a sua atuacdo impugnada ao Tribunal da Rela¢ao?°.

No mais, segundo o artigo 196.°, 3.° e, o termo em foco se encerrard nos
parametros do artigo 218.° ou apds a extingdo da pena.

Ao final cabe destacar que, a exce¢do das demais medidas cautelares, que nao séo
automaticas, o termo de identidade e residéncia, caso seja possivel a sua aplicabilidade e néo
o tenha sido feito, diante da inércia dos O6rgdos competentes, devera ser implementado de
oficio quando da constituicdo do arguido.

O segundo mecanismo previsto na lei é a caucdo, tratada no artigo 197.° como
uma garantia patrimonial, semelhante a brasileira fianca, destinada a assegurar alguns deveres
processuais, dentre eles, 0 comparecimento a Juizo. Difere da medida econdmica, pois esta
visa a satisfazer as obrigac6es decorrentes do processo, COmo a pena pecuniaria.

N&o obstante, algumas caracteristicas da providéncia lusitana a distinguem da sua
equivalente no Brasil, como é o caso da exigéncia em Portugal que o crime imputado seja
punido com pena de prisao, porém, independente do seu quantum.

O julgador deveréa atentar se o arguido pode suporta-la e, caso contrario, substitui-
la-4 por outra medida de igual forma diversa do encarceramento. Por outro lado, se ela se
mostrar insuficiente ou com prestacéo inviavel, pode ser reforcada ou modificada®!, através

dos critérios do artigo 197.°, o qual estipula que, para a fixacdo do valor da caucdo, o

259 Vide artigo 196.°, 4.°, do Decreto-Lei n.° 78/1987.

260 GONCALVES, Fernando e Manuel Jodo Alves — Crime. Medidas de Coacado e Prova. Coimbra: Almedina,
2015, pg. 145.

261 Vide artigo 207.°, 1.°, do Decreto-Lei n.° 78/1987.
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magistrado observara a cautelaridade da medida, a gravidade do caso, o dano causado e as
condigdes financeiras do imputado.

Adotada isolada ou cumulada com outro mecanismo ela sera paga ndo por
necessario em dinheiro, podendo o magistrado admitir, segundo artigo 623.° do CPP, a
quitacdo via deposito, penhor, hipoteca, fianga, bancéria ou ndo, pedras preciosas, metais.

Em caso de inadimplemento, pode o juiz adotar o arresto preventivo do artigo
228.° e, caracterizada a intengdo do arguido em violar a imposicao, a regra geral do artigo
203.° devera ser aplicada. J& em sendo constatada a quebra da caucdo, por falta injustificada a
ato processual ou por descumprimento de obrigagdes, o valor sera destinando ao Estado?®?.

Entretanto, refor¢ada, modificada ou até mesmo revogada, nada impede uma nova
caucio, se 0s motivos para tanto se mostrarem presentes263,

No artigo 198.°, ha a previsdo de apresentacdo periodica, em casos de imputagédo
de tipo com pena méaxima abstrata superior a 6 meses, a ser determinada pelo magistrado,
devendo se dar ao juizo ou perante a policia criminal. Trata de um mecanismo de restri¢do da
liberdade alternativo que, apesar de exigir o deslocamento do arguido, respeita 0s seus
direitos fundamentais, olhando suas necessidades profissionais e pessoais, na medida em que
horério, local do comparecimento serdo adaptados as suas peculiaridades. Sendo aplicada pelo
juiz, tal como as demais medidas de coacdo, obedecera as suas regras comuns elencadas no
artigo 194.° e demais dispositivos pertinentes ja& mencionados.

Se 0 crime tiver sancdo maxima superior a 2 anos, o artigo 199.° prevé a
possibilidade de o magistrado aplicar, sozinha ou na companhia de outro mecanismo, a
suspensdo do exercicio de atividades, funcbes, profissdes e direitos, publicos ou privados.
Porém, para tanto, mister que tal limitacdo seja um efeito possivel de uma provavel
condenacdo?*. E mais, se algum ato administrativo, civil ou judiciario for essencial para a
interrupcdo daquela atividade, a correspondente autoridade serd comunicada, a fim de
providencia-lo, nos termos do artigo 199.°, 2.°, do Cddigo.

Outrossim, a doutrina portuguesa entende pela taxatividade das limitacdes
impostas no dispositivo, considerando a excepcionalidade da medida e o principio da

legalidade?®®,

262 \/ide artigo 208.°, 2.°, do Decreto-Lei n.° 78/1987.

263 Vide artigo 212.° do Decreto-Lei n.° 78/1987.

264 O conceito criminal de funcionario encontra-se no artigo 386.° do Cédigo Penal.

265 GONCALVES, Fernando e Manuel Jodo Alves — Crime. Medidas de Coacado e Prova. Coimbra: Almedina,
2015, pg. 155.
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J& quando a pena privativa de liberdade decorrente de crime doloso ultrapassar 3
anos, algumas condutas restritivas, dentre elas, a de frequentar certos lugares ou deles se
ausentar®®®, a de manter contato com algumas pessoas, a de adquirir armamentos e inclusive a
de se sujeitar a tratamento, podem ser adotadas pelo julgador, ao invés do carcere.

No artigo 200.°, contudo, algumas novidades sdo introduzidas no tema, tal como a
exigéncia de fortes indicios de pratica delitiva, robustos por suficiente para gerar a convic¢do
de uma boa probabilidade de condenacdo. E ainda, o tipo em questdo deve ser doloso, ndo
cabendo aplicacdo a modalidade culposa, merecendo igual atencdo o fato de a limitacdo em
epigrafe poder ser deferida de maneira oral, em caso de urgéncia?®’.

Por fim, as demais regras atinentes as medidas de coacdo ja estudadas também se
aplicam aos dois dispositivos, em especial a possibilidade de encarceramento preventivo em
caso de descumprimento.

Com as mesmas exigéncias de pena maxima de 3 anos, indicios robustos, dolo, o
artigo 201.° colocou a disposi¢cdo do magistrado a possibilidade de obrigar o arguido a
permanecer em habitacdo, quer seja propria ou de outrem, bem como em instituicdo de
amparo social ou de saude, de 14 ndo se ausentando sem autorizacdo previa. Trata-se do
modelo para a brasileira prisdo domiciliar, ampliada pelas hipoteses de permanéncia em casa
de saude ou de apoio comunitario, mas limitada pelo seu carater excepcional, ou seja, apenas
podendo ser adotada quando outro meio menos gravoso ndo estiver disponivel.

Além disso, nos termos do artigo 197.°, 2.°, a permanéncia em habitacdo nédo
podera ser substituida pela cau¢do, nem cumulada com esta ou com o dever de apresentacao,
da mesma forma como se da com a prisdo preventiva (artigos 198.° e 205.° do Codigo de
Processo Penal), haja vista a inviabilidade dos decorrentes deslocamentos.

Apesar de criticada pela doutrina, citando Odete Maria de Oliveira e Manuel Maia
Goncalves, que a trata como uma prisdo preventiva abrandada, Fernando Gongalves entende
que a saida para o trabalho, para atendimento médico, dentre outras situacGes, encontra
respaldo no artigo 193.°, 4.°, do CPP, quando as providéncias cautelares encontram limite no

respeito a dignidade da pessoa humana, no exercicio dos direitos fundamentais2°®.

266 Em caso de proibicao de sair do pais, a retencdo do passaporte esta prevista no artigo 200.°, 3.°.

267 Vide artigo 200.°, 2.°, do Decreto-Lei n.° 78/1987.

268 GONCALVES, Fernando e Manuel Jodo Alves — Crime. Medidas de Coacdo e Prova. Coimbra: Almedina,
2015, pgs. 159 e 160.
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Cabe salientar que, por ndo se tratar de prisdo, o descumprimento ndo acarreta o
crime de evasdo, tipificado no artigo 352.° do Codigo Penal, do que descorda Pinto de
Albuquerque, como ensina Paula Marques Carvalho?®°,

No mais, por se tratar de uma medida muita assemelhada a prisdo preventiva,
algumas regras desta, como, por exemplo, aquelas relativas aos prazos, ao reexame, a
impossibilidade de o mesmo magistrado que decretou a ordem apreciar 0 recurso, sdo
estendidos a permanéncia em habitag&o.

E € nesta seara que vamos encontrar mais uma influéncia do direito portugués na
lei brasileira. Trata-se da maneira de fiscalizacdo desta limitacdo do jus libertatis, que pode se
dar com a utilizacdo de meios técnicos de controle a distancia, conforme artigo 201.°, 3.%, do
Codigo de Processo Penal.

Esta forma de monitoramento esta prevista na Lei n.° 33, de 2 de setembro de
2010, a qual, no seu artigo 2.°, estatui que a vigilancia pode ocorrer via acompanhamento
teleméatico, de voz ou qualquer outro instrumento tecnolégico considerado iddneo,
respeitando-se a dignidade e os direitos ndo alcangados pela deciséo judicial que a autorizou.

Sera apreciada por um juiz, a requerimento do Ministério Pablico ou do acusado,
quando em sede de inquérito policial e, durante a acdo penal, sendo possivel o magistrado
também decidir de oficio, quando ouvira o Parquet.

Para tanto, o julgador colhera o parecer dos servicos de inclusdo social, no intuito
de determinar a situacao pessoal do arguido, que serd ouvido e, formada a convic¢éo judicial,
aquele decidira, fixando o tempo de permanéncia na habitacdo e as hipoteses de saida?°.

Considerando que a substituicdo do aprisionamento pela permanéncia em
habitacdo pode ser considerada um beneficio, inclusive a ser pleiteado pelo proprio arguido®’?,
quando por este requerido, o monitoramento deve ser consentido por ele e pelos demais
coabitantes maiores de 16 anos®’?, devendo tal manifestacdo ser prestada em pessoa junto
magistrado ou, quando solicitada a medida pelo proprio imputado, no seu requerimento.

Neste contexto, apds implementada a vigilancia, caberd ao imputado obedecer as

ordens firmadas pelo Juizo e que lhe serdo comunicadas, em especial as preceituadas no artigo

269 CARVALHO, Paula Marques — As Medidas de Coaccdo e de Garantia Patrimonial. 2.2 ed. Coimbra:
Almedina, 2008, pg. 117.

270 vide artigo 7.° da Lei n.° 33/2010.

271 Vide artigo 212.°, 4.°, do Decreto-Lei n.° 78/1987.

272 \ide artigo 4.9, 4., da Lei n.° 33/2010.
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6.° da Lei n.° 33/2010, dentre as quais destaco, permanecer no local determinado, justificar
auséncias, cumprir as diretrizes tracadas pela Dire¢cdo Geral de Reinsercao Social.

Descumpridas estas orientacdes ou danificado o aparelho, a equipe de apoio social
informara o Judiciario que podera revogar a medida, adotando outra medida de coacdo, se
cabivel.

Ademais, pelo artigo 16.° da Lei n.° 33/2010, conjugado com o artigo 196.°, 4.°,
do CPP, o monitoramento em tela podera ser aplicado junto com outras providéncias
cautelares e, nos termos do artigo 18.° da referida lei e 213.° do Codex, devera ser
reexaminada a cada 3 meses, tal como a prisdo preventiva, apds consideracdes do 6érgdo
acusador, do arguido e do servico de reinser¢éo social.

E, ao encerrar esta parte, merece ainda ser salientado o artigo 80.° do Codigo
Penal Portugués, o qual prevé o desconto, no tempo de cumprimento da pena, daquele periodo
em que o arguido permaneceu em detencdo, em habitacdo ou preso de forma preventiva®’?,
bem como lhe foi aplicada multa?’*, mesmo que em outro processo judicial, desde que este se
refira a fatos anteriores ao feito em que o cerceamento do jus libertatis foi aplicado?”.

Todavia, caso seja reconhecida a ilegalidade do encarceramento anterior, ndo
havera crédito de tempo para novo fato.

Ja no artigo 202.° e seguintes, a prisdo preventiva é tratada, de logo, como uma
providéncia de ultima ratio, quando inadequados ou insuficientes os instrumentos cautelares
alternativos. Em regra, o encarceramento preventivo sera possivel em casos de crimes punidos
com pena acima de 5 anos, excepcionadas algumas situacdes, tais como, delitos violentos
(com pena a partir de 5 anos?’®), terrorismo, infracGes dolosas contra a integridade fisica,
patriménio, posse de armamento (com pena superior a 3 anos), dentre outras hipdteses
referidas naquele dispositivo (permanéncia de pessoa irregular em territério portugués), bem
como por descumprimento de providéncias assecuratorias diferentes, de acordo com artigo
203.°, como ja dito.

Vale salientar que, em observando alguma anomalia psiquica do arguido, o juiz

podera determinar a restricdo do jus libertatis em casa de saide adequada?’’.

273 Vide artigo 80.°, 1.°, do Cddigo Penal Portugués.

274 Vide artigo 80.°, 2.°, do Cddigo Penal Portugués.

275 Vide decisdo em https://dre.pt/web/guest/pesquisa/-/search/491974/details/maximized?p p_auth=bSzKv1e8.
276 Vide artigo 1.9, j, do Decreto-Lei n.° 78/1987.

277 Vide artigo 202.°, 2.°, do Decreto-Lei n.° 78/1987.
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O artigo 204.° do Decreto Lei n.° 78/1987 prevé os requisitos especificos
caracterizadores do periculum libertatis, isto €, riscos de fuga, de prejuizo ao feito, quer seja
inquérito ou acéo penal, ou de reincidéncia, bem como ameaga & ordem publica.

A primeira situagdo busca garantir a presenca do acusado durante o procedimento,
devendo o perigo de evasdo ser constatado de maneira concreta?’®, inobstante a condicéo
financeira do acusado ou a repercussdo do crime.

Conforme Germano Marques da Silva, apesar de 0 risco ao conjunto probat6rio
envolver atividades muitas vezes consideradas como formas de defesa, tais como, oitivas,
envolvimento com testemunhas, buscas de provas, o arguido ndo tem qualquer obrigacdo de
colaborar com a descoberta da verdade?® e estas acdes ndo poderiam ser consideradas como
prejudiciais a instrucdo. Além disso, o autor considera que a reincidéncia mencionada no
dispositivo deve se restringir ao mesmo tipo penal ao qual o individuo esta respondendo??,
ndo obstante o preceito falar em “perturbacdo grave da ordem ou tranquilidade puiblica ",
0 que, diferente daquilo por ele defendido, estenderia a sua aplicabilidade a outras situagdes,
de acordo com a gravidade do caso.

No que pertine ao procedimento atinente a prisdo preventiva, ele se acha
preceituado no artigo 194.° e seguintes do Cddigo Penal Portugués?®®? e se da de maneira
semelhante ao Brasil, que foi, repito, influenciado por aquele ordenamento.

Em sede de investigacao policial, cabe ao Ministério Publico o pleito de qualquer
medida de coacdo, inclusive o encarceramento cautelar, tendo o julgador, nesta fase, um papel
de garantidor da legalidade dos atos praticados, sob pena de macular a tarefa do o6rgao
acusador.

Ao apreciar a medida, o0 magistrado, apds a alteracdo advinda com a Lei n.° 20.°,
de 21 de fevereiro de 2013, apenas estara limitado ao pedido do Parquet quando do perigo ao
conjunto probatdrio. Assim, fundamentado pelos riscos de fuga ou de reincidéncia, bem como
na ameaca a ordem publica, ele podera aplicar mecanismo mais grave do que o requerido.

Todavia, conforme o artigo 268.9%%, a policia criminal, percebendo a fumagca do

bom direito e a urgéncia, diante do perigo da demora na instrucdo, pode pugnar ao juiz por

278 \/ide decisdo em http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/-/4F8080580AF7F46180258239003BAE31.

279 SILVA, Germano Margues da — Curso de Processo Penal. Volume 11. 5.2 ed. Lishoa: Verbo, 2011, pg. 358.
280 SILVA, Germano Margues da — Curso de Processo Penal. Volume 1l. 5.2 ed. Lisboa: Verbo, 2011, pg. 359.
281 Vide artigo 204.°, ¢, do Decreto-Lei n.° 78/1987.

282 \/ide artigo 194.° e seguintes do Decreto-Lei n.° 78/1987.

283 Vide artigo 268.°, 2.%, do Decreto-Lei n.° 78/1987.
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alguma medida de coacdo. Tal prerrogativa, no entanto, ndo tem o condao de vincular o
Ministério Publico, que pode se opor a citada atividade policial, antes ou até mesmo apos o
pronunciamento judicial.

No mais, quanto a iniciativa das partes em tal seara, apesar de o artigo 268.°
demonstrar a aparéncia de permitir ao assistente de acusacdo o pleito de uma providéncia
desta natureza, o tema ndo é pacifico, uns argumentando pela inconstitucionalidade da
limitacdo do ato ao Ministério Publico, referida no artigo 194.°, e outros defendendo que, pelo
artigo 219.°, 1.°, da Constituicdo Portuguesa, a execucdo da politica criminal cabe apenas ao
Parquet?*,

Ultrapassada esta etapa, com a a¢cdo em curso, o julgador poderé atuar de oficio,
mas sempre apos consulta ao Ministério Publico.

De acordo com o artigo 194.°, 4.°, do Codex, a ouvida do arguido para fins de
contraditar a acusacdo devera ser realizada nos termos do artigo 141.° e precedera a deciséo
judicial, sendo dispensada apenas quando, com fundamentacdo, restar impossibilitada, como,
por exemplo, por motivos de saude ou para ndo causar prejuizos a cautelaridade da medida.

Nesta hipotese, denominada de detencdo fora do flagrante delito, prevista no
artigo 257.° do estatuto, em que a medida cautelar requer surpresa, logo apds a captura, 0
preso sera levado, em 48 horas, a presenca do magistrado, para audiéncia, sendo-lhe
garantidos os direitos e 0s procedimentos do artigo 141.°, em regra, com a comunicacao das
provas atinentes ao mecanismo de coagdo, a menos que o sigilo seja imprescindivel para a
instrucéo do feito?®°,

Esta vinculacao entre os deveres de fundamentar e informar ocorre porque a prova
colhida podera ser usada durante o processo, segundo alteracdo promovida pela Lei n.° 20.°,
devendo a defesa do individuo ser mais ampla possivel, com a ciéncia de tudo aquilo que
pode ser conhecido.

A decisdo que verse sobre medidas de coacdo, inclusive a prisdo preventiva, a ser
proferida em 5 dias, deve ser fundamentada e seguir o rito previsto no artigo 194.°, 6.°, do
CPP, merecendo destaque para a descri¢do do ocorrido, dos elementos de prova considerados,

da tipificacdo dos atos, da justificativa para o instrumento cautelar utilizado e da notificacao

284 MENDONCA, Andrey Borges de — Prisdo Preventiva na Lei 12.403/2011. 2.2 ed. S&o Paulo: Jus Podivm,
2017, pg. 230.
285 \ide artigo 194.°, 7.°, do Decreto-Lei n.° 78/1987.
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das consequéncias em caso de descumprimento, sendo tudo informado ao defensor e a pessoa
indicada pelo acusado.

Aqui cabe um destaque para o artigo 40.°, a, do Cddigo, visto que impossibilita
que o juiz que determina a medida de coacdo venha a decidir a causa, preservando a
imparcialidade judicial prevista no artigo 32.° da Constituicdo Portuguesa?®®,

Havendo dificuldades de cumprimento da medida, a forca policial poderad ser
acionada, nos termos do artigo 209.°, para garantir o0 mandamento.

E mais, se, em qualquer fase da apreciacdo da prisdo preventiva o julgador tiver
elementos de convicgdo que confirme a intengdo do arguido em subtrair-se da providéncia,
poderé ele aplicar de imediato uma medida cautelar diversa, isolada ou cumulada, pelos
termos do artigo 210.°.

Em casos de desobediéncia das regras aplicadas, quando se observa que foram
aplicadas a revelia da lei ou ao se mostrarem desnecessarias, com a precedente consulta a
vitima, se necessario, o instrumento podera revisto ou substituido pelo magistrado, de oficio,
ou mediante requerimento, quando possivel, do Ministério Publico ou do arguido, que serdo
ouvidos, nada impedindo que, se 0s motivos para sua existéncia retornarem, seja ele de novo
implementado®®’,

Porém, mesmo que ndo haja descumprimento de qualquer determinacdo, de
acordo com o artigo 213.%, o julgador, por sua iniciativa, deve rever a providéncia cautelar,
sob os critérios da necessidade, adequacdo e proporcionalidade, em até 3 meses de sua
efetivacdo ou reexame ou quando for proferida alguma decisdo processual que formalize a
acusacao sem que encerre a restricdo aplicada. Apenas em havendo superveniéncia de novos
fatos, o Ministério Publico e o arguido deverdo ser consultados.

Neste decisum, contudo, 0 magistrado ndo podera produzir novas provas, ficando
limitado a requisicdo de pericias e demais investigacdes sobre a personalidade do imputado, a
fim de averiguar o andamento da sua reinsergéo na sociedade?®®,

Se, durante o curso da prisdo preventiva, o arguido apresentar algum problema de
salde grave que a inviabilize, o juiz pode suspendé-la até o restabelecimento das suas
condicBes normais, ficando aquele sujeito a restricdo domiciliar da liberdade prevista no
artigo 201.9%°,

286 \Vide Acordao n.° 186/98, disponivel em https://dre.pt/pesquisa/-/search/197157/details/maximized.
287 Vide artigo 212.° do Decreto-Lei n.° 78/1987.

288 \ide artigo 213.°, 4.°, do Decreto-Lei n.° 78/1987.

289 Vide artigo 211.° do Decreto-Lei n.° 78/1987.
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N&o obstante a sua revisdo, como j& nos referimos, a prisdo preventiva, como toda
medida de coacgdo, extingue-se em automatico, segundo o artigo 214.° do Cddigo de Processo
Penal, quer seja pelo arquivamento do inquérito, pela rejeicdo da acusacdo, pela nao
reconhecimento da prondncia ou pela sentenca absolutéria mesmo pendente de recurso,
quando se constata o descabimento, anda que parcial, da imputacdo®®, quer seja pelo transito
em julgado da condenacdo, oportunidade em que a necessidade do mecanismo cautelar deixa
de existir, sendo substituido pela sang&o?®*.

Outrossim, demonstrando o supracitado “culto da liberdade ”%%?, a legislacdo
portuguesa, buscando impedir que o individuo permaneca em demasia no carcere, prevé, no
artigo 215.° que o aprisionamento cautelar ndo serd por um tempo indeterminado.
Independente do reexame mencionado, ele serd extinto, em regra geral, caso se passem 4
meses sem que seja formalizada a acusacdo, 8 meses sem ato de instrucdo, 1 ano e 2 meses
sem julgamento em 1.2 instdncia e 1 ano e 6 meses sem transito em julgado condenatdrio. Nas
hipdteses de delitos graves, em que se exige um tempo maior para o procedimento respectivo,
o legislador portugués estendeu os prazos para 6 meses, 10 meses, 1 ano e 6 meses e 2 anos,
em respectivo, e, demonstrada a complexidade do assunto, para 1 ano, 1 ano e 4 meses, 2
anos e 6 meses e 3 anos e quatro meses, nesta ordem. Sendo proposto recurso ou
encontrando-se suspenso 0 processo, acrescentam-se 6 meses a esse lapso temporal.

Nesta ultima situacdo, em sendo confirmada pela via recursal ordinaria, a deciséo
de 1.2 instancia, 0 prazo maximo de prisdo preventiva sera a metade da pena aplicada®®,

Observemos aqui que, mesmo em caso de infraces como terrorismo, organizacao
criminosa, 0 tempo de permanéncia na cadeia sem um desfecho processual, em instancia
inicial, ndo ultrapassa 3 anos e 4 meses. E inclusive com a apreciacdo de recurso, suspenso o
feito, a privacdo da liberdade ndo seréd por prazo indefinido, diferente de como se da em solo
brasileiro.

Nem mesmo a existéncia de mdltiplos processos altera a limitacdo temporal
fixada em lei, que s6 serd interrompida por motivo excepcional, de acordo com o artigo 216.°,

isto é, doenca que imponha uma intervencdo hospitalar e impossibilite o seu essencial

2% Em havendo condenacdo pela via recursal, nova medida de coaccdo podera ser admitida, se assim for
necessario, a termo do artigo 214.°, 3.°.

291 Conforme o artigo 214.°, 2.°, do CPP, mesmo sendo condenado, o arguido que estiver sujeito a restricdo de
liberdade em sua habitacdo, se o tempo de sancdo ndo superar o periodo ja passado em recolhimento.

292 SILVA, Germano Margues da — Curso de Processo Penal. Volume 1. 5.2 ed. Lishoa: Verbo, 2011, pg. 399.
293 Vide artigo 215.°, 6.°, do Decreto-Lei n.° 78/1987.
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comparecimento a alguns atos investigativos. Isto traduz uma politica criminal moderna,
adaptada a funcdo adequada do sistema prisional, poupando gastos publicos, evitando
sofrimentos descabidos, enfim, proporcionando uma prestacdo jurisdicional ponderada,
lastreada do prestigio aos direitos humanos.

Prova deste respeito para com o jus puniendi é o fato de que, sendo libertado da
cela pelo decurso dos prazos fixados, a vitima sera informada se, com a soltura, havera riscos
a sua integridade?®. Além disso, o arguido ainda podera estar sujeito a uma medida cautelar
alternativa, com excecdo do recolhimento na propria habitacdo. Caso seja 0 novo mecanismo
descumprido, neste caso, um novo instrumento diferente da prisdo (que ja teve seu prazo
extinto) devera ser utilizado?®.

Ademais, as medidas cautelares diversas do carcere encerram-se por automatico
em prazo dobrado ao aludido no artigo 215.°, sendo aplicaveis as demais regras de extingéo.

Para toda aplicacdo, revogacdo ou substituicdo de qualquer instrumento
cautelatério, a via recursal esta disponivel ao arguido e ao Ministério Publico, segundo artigo
219.°, em 30 dias.

N&o poderiamos deixar de salientar também a conversdo da prisdo em flagrante
em mecanismos cautelares, até mesmo o encarceramento preventivo. Tal como se da no Brasil,
apos a apresentacdo do detido em flagrante ao magistrado, em 48 horas, conforme artigo 382.°,
para audiéncia de controle da legalidade do ato, ele serd interrogado pelo juiz, nos moldes
deste dispositivo, bem como do artigo 192.° e seguintes®®. Ao final, ele decidira pela
aplicacdo ou ndo de alguma medida de coacdo ou garantia patrimonial.

Por fim, tratada também dentro do capitulo das medidas de coacdo, mesmo com
forte natureza processual, a detencdo para fins de identificacdo, enquanto modalidade de
restricio da liberdade, foi inserida na Constituicio Portuguesa em 1997%%7 e admitida na Lei
Maior pelo Acérddo 7/872%, sendo um poder conferido a policia criminal para que possa

individualizar pessoas suspeitas.

294 Vide artigo 217.°, 3.%, do Decreto-Lei n.° 78/1987.

29 Vide artigo 217.°, 2., do Decreto-Lei n.° 78/1987.

296 Vide artigo 260.° do Decreto-Lei n.° 78/1987.

297 Vide artigo 27.°, 3.9, g, da Constituicdo Portuguesa.

298 Vide decisdo em https://dre.pt/pesquisa-avancada/-
[asearch/257410/details/maximized?emissor=Tribunal+Constitucional &perPage=100&types=JURISPRUDENCI

A&search=Pesquisar.
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E cabivel sempre que haja fundados indicios de pratica crimes, pendéncia de
mandado de detencdo ou permanéncia irregular em solo portugués?®, destinando-se a
confirmar a identidade daquela pessoa com provavel envolvimento em irregularidade.

Todavia, diante do constrangimento causado, 0s agentes publicos deverdo adotar
uma agdo cautelosa, comunicando ao individuo o ocorrido, solicitando a sua identificacéo,
explicando os meios para fazé-lo, e, caso infrutifera a tentativa, poderdo ser procedidas
revistas, buscas, consultas a correspondéncias, em telefones3® e, se persistir a incerteza, sera
ele conduzido a um posto policial para concretizar o ato, 14 devendo permanecer até o final do
procedimento de comprovacdo da sua identidade, podendo ser lancado médo de meio
fotogréfico, datiloscopico ou similar.

Ao final, sera confeccionado um auto de detencdo, sendo remetido ao Ministério
Publico ou ao Judiciario, nos termos do artigo 253.°.

Com isso, diante da contextualizacdo dada as medidas de coacdo em Portugal,
percebemos a grande influéncia que a sua legislacdo teve em outros ordenamentos, em
especial, o brasileiro, com marcas claras de respeito aos direitos humanos, aos principios
constitucionais fundamentais, a legalidade, prestigiando a liberdade, mas sem descuidar dos
rigores das medidas cautelatorias, colocando a mostra um moderno entendimento de prestacdo
jurisdicional, lastreado na dignidade e na proporcionalidade dos seus instrumentos.

Este aprimoramento de percepcdo de vida digna e de aplicabilidade da técnica
criminal se estendeu a outras na¢des, como o Brasil, sendo patente a semelhanca com que o
tema passou a ser encarado apds o advento da Lei n.° 12.403/2011, através da adogdo de
providéncias se nao iguais, a0 menos parecidas, como é o caso da permanéncia em habitacéo,
da caucdo, dentre outras.

E o prestigio dado ao jus libertatis apenas tem contribuido com o Judiciario, com
0S governos e com a sociedade, gerando, em decorréncia disto, uma consequente melhoria da
seguranca publica, posto que a prestacdo jurisdicional ponderada, adequada ao mal causado,
sem prisdes desnecessarias, tem se mostrado muito mais eficaz que a vinganca do carcere,
sendo notados progressivos aumentos nos indices de reinsercdo social, na economia de gastos
publicos, enfim, na diminui¢do do caos carcerario, vindo tal éxito a ser decorrente também

daquele texto normativo portugués, embrido da lei brasileira.

299 Vide artigo 250.° do Decreto-Lei n.° 78/1987.
300 vide artigos 251.° e 252.%, ambos do Decreto-Lei n.° 78/1987.
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Por fim, salientamos que o entendimento do cércere enquanto ultima ratio, levado
ao Brasil com a Lei n.° 12.403/2011, encontra em Portugal uma fonte primaria, sendo o texto
lusitano recheado de mecanismos evoluidos e dotados de uma visdo garantista para a
problematica ndo apenas destinados a solu¢cdo da demanda carceraria, como também a prépria
salvaguarda dos direitos fundamentais do cidadéo.

Em verdade, observamos que, mais além de instrumentos cautelatérios criminais
diversos da prisdo, o ordenamento luso tem um forte comprometimento com a busca da
verdade, com a proporcionalidade dos atos praticados, com a protecdo do jus libertatis,
independentemente da condicdo de arguido ou n&o.

Esse amadurecimento juridico de Portugal, exteriorizado em leis e institutos
modernos, influenciou o legislador brasileiro, sendo muito de seu alicerce comum ao daquela
nacao, vindo a mudanca a trazer para o Brasil um aprimoramento no campo penal, capaz de

conter a criminalidade sem o sacrificio do aprisionamento desmedido.

3.5.2- BREVES REFERENCIAS A OUTROS SISTEMAS JURIDICOS

O estudo comparado proporcionara uma interpretacdo mais robusta do tema, em
especial, se levarmos em consideracdo a influéncia que a Lei n.° 12.403 teve de outros
ordenamentos juridicos, em especial, o italiano e o portugués.

Desde o Codigo Rocco de 1930, a legislacdo processual penal brasileira tem
influéncia direta do sistema italiano, hoje, um dos mais modernos que trata da prisdo
preventiva, lastreando-se em igual na Constituicdo de 1948° e no Cédigo de Processo Penal
1988, quando versa sobre o principio do minimo sacrificio, priorizando a liberdade.

O Codice di Procedura Penale, em seus artigos 272.° e seguintes, prevé cautelares
pessoais®®? e disciplina os seus requisitos, dispondo-as em modalidades, consideradas as
circunstancias do caso concreto, a culpabilidade, a personalidade do infrator, diante da
possibilidade de reincidéncia em atos violentos e graves.

Inserido no capitulo atinente as medidas coercitivas, no artigo 285.° do estatuto®,

0 encarceramento preventivo disputa espaco com outras medidas cautelares, sempre com a

301 vide artigo 13.° da Constituicdo Italiana de 1948.
302 vide artigo 272.° e seguintes do Codice di Procedura Penale.
303 Vide artigo 285.° do Codice di Procedura Penale.
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exigéncia de condicBes de aplicabilidade, diante da gravidade do crime3®* e da fumaca do real
cometimento do delito por aquela pessoa.

Assim, nos dizeres de Vittorio Grevi, ndo sdo necessarias provas plenas, diretas,
da prética delitiva, mas apenas a consisténcia dos indicios, sem a qual nenhuma providéncia
cautelar podera ser adotada®®.

Além disso, o perigo da liberdade do investigado, previsto no artigo 274.° do
Codex®%®, delimita a finalidade das cautelares em geral®®’, inclusive a prisdo preventiva,
livrando-o do caréater sancionador e procurando salvaguardar o genuino e fiel rol probatério,
sujeito a ameacas atuais, concretas e comprovadas, nos termos do artigo 272.93%8,

Outrossim, busca-se garantir o jus puniendi, evitando-se fugas®°®, aqui sendo
considerado o comportamento abstrato do individuo, bem como impedir a continuacdo
delitogena, mediante perigo de nova investida no crime, este a ser atestado de modo efetivo,
mas com consideracdes a respeito da personalidade e dos antecedentes do agente.

Ademais, a ja conhecida proporcionalidade®'® ao mal causado também é um fator
imprescindivel na apreciacdo do caso, sendo que o proprio artigo 275.° impede que 0
magistrado leve a cadeia aquele que terd a sentenca suspensa em condicional ou que tenha
pena inferior a 3 anos ou em certas situacfes humanitarias. Dessa forma, o mecanismo
implementado deve ser adequado ao caso, a sua gravidade e a possivel punicdo a ser aplicada,
devendo ser utilizada apenas quando outro instrumento menos gravoso nao exista.

Por outro lado, no mesmo dispositivo, a adequacédo da prisdo preventiva pode ser

tida como presumida, em determinados tipos penais, desde que presente a cautelaridade.

304 Em regra, nas hipéteses de prisdo perpétua e crimes com pena abstrata de recluséo superior a 3 anos para as
cautelares em geral e, conforme o artigo 280.°, 5 anos para a prisdo preventiva. Todavia, em caso de
descumprimento dos instrumentos cautelatérios diversos do carcere, este requisito temporal ndo é aplicado,
sendo considerada a regra geral de 3 anos. Além disso, em casos de flagrante facultativo, quando a autoridade
policial, diante algumas situa¢es elencadas no artigo. 381.%, 2.° considera a conveniéncia da restricdo da
liberdade, a prisdo preventiva dispensa o limite temporal comum.

305 GREVI, Vittorio — Compedio di Procedura Penale. 9.2 ed. Padvoa: Cedam, 2018, pg. 392.

306 vide artigo 274.° do Codice di Procedura Penale.

307 Neste sentido, CHIAVARIO, Mario — Diritto Processuale Penale. 7.2 ed. Torino: Utet Giuridica, 2017, pg.
713 e seguintes.

308 vide artigo 272.° do Codice di Procedura Penale. Nesta hipotese, o juiz deve estipular o prazo de validade da
medida, segundo artigo 292.° do Codex.

309 Neste caso, 0 magistrado deve se ater a casos de possivel condenagéo a pena de 2 ou mais anos de reclusio.

310 vide artigo 275.° do Codice di Procedura Penale.
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Trata-se do “doppio binario”, introduzido no Cddigo em 1995 e que inverte a prioridade do
jus libertatis, tornando o encarceramento a regra, quando comprovados fortes indicios de
pratica de delitos em comum associados a organizagdes criminosas, tais como a mafia, o
terrorismo, o homicidio doloso, o trafico de drogas, dentre outros®!. Nestes casos, a
adequacdao do céarcere é presumida, sendo ele o Unico caminho a ser tomado.

O artigo 291.° e seguintes do Cddigo de Processo Penal lItaliano orienta o
procedimento aplicavel as medidas cautelares, sendo incidental e dividido em duas fases, ou
seja, do pleito do Ministério Publico até a decisdo judicial®*? e do cumprimento da medida até
0 interrogatério de garantia, quando entdo a defesa terd a oportunidade de realizar o
contraditorio.

Vale destacar que, quando do pedido, o representante do Parquet fica impedido de
se valer do chamado sistema material cognitivo parcelado, atuando sem escolher os meios de
convicgéo, devendo inclusive enfocar também os argumentos de defesa.

Ao apreciar a matéria, fundamentando o seu decisum, mas sem oportunidade de
contraditorio, e o instruindo nos termos do artigo 292.°, 2.°%% o magistrado terd que se
manifestar sobre a cautelaridade, de forma concreta, indicando por que esta escolhendo aquele
mecanismo e podendo, neste momento, aplicar uma medida menos gravosa do que a
requerida, usando o seu poder geral de cautela, apesar de ndo Ihe caber a imposicdo de uma
providéncia mais forte do que a pleiteada.

Com o cumprimento da ordem de encarceramento, a ser confeccionada de
maneira, clara, se necessario, traduzida para o idioma do imputado, e entregue ao oficial, o
documento sera cientificado pela acusacéo, a defesa comunicada do ato, sendo, em seguida,
todo o procedimento depositado em Juizo, ndo podendo o Ministério Publico interroga-lo
antes do magistrado, quando entdo ele fara, num prazo normal de cinco dias ou de 48 horas
em casos urgentes, conforme o artigo 294.° do CPP, o chamado de “interrogatorio de
garantia®**, no qual o detido podera rebater as acusacdes, como ocorre com a audiéncia de

custddia brasileira, em atencao ao artigo 5.3.° da Convencédo Européia de Direitos Humanos.

311 A Corte Constitucional Italiana, em varias decisdes, tais como, a 450/1995, a 139/2010, entendeu a presuncio
da adequacao como forma de equilibrar forcas, diante da gravidade das atividades criminosas de certos grupos.
312 Ressalte-se que o artigo 299.°, 3, prevé as hipdteses de autuacdo de oficio do juiz, mais precisamente no que
tange a revogacao ou a substituicdo de medidas cautelares.

313 Vide artigo 275.° do Codice di Procedura Penale.

314 Vide artigo 294.° do Codice di Procedura Penale. Notemos aqui a excegdo prevista no artigo 289.° do Codex,

quando da suspensdo da fungdo publica ou oficio, ocasido em que o interrogatério judicial precede a medida

148



Neste ato, regido pelo citado dispositivo, a participacdo da defesa € essencial,
podendo o julgador, ao final, manter o aprisionamento, revoga-lo ou substitui-lo por medida
diversa.

No entanto, em caso de descumprimento de um mecanismo cautelar, a
transgressdo fundamenta o encarceramento preventivo, segundo artigo 276.° do estatuto®!®,
embora ndo o torne automatico. Com isso, de oficio ou mediante pleito do Ministério Publico,
0 magistrado, apos a obrigatoria consulta & acusacdo, sob pena de nulidade3!®, mas sem
necessidade de garantir contraditorio, como se da na primeira cautelar, por ser sigilosa, pode
reverter a providéncia menos gravosa, se em demonstrada ineficiente, em prisdo ou em outro
instrumento mais contundente.

Cabe aqui destacar duas situacdes interessantes. A primeira € que, aquela
mencionada exigéncia para 0 encarceramento preventivo nos casos de crimes com pena igual
ou superior a 5 anos, em casos de transgressdo, € desconsiderado. A segunda é que a Policia,
em percebendo que o individuo ird descumprir a medida cautelatoria, pode prendé-Ilo,
devendo a acgdo ser validada pelo magistrado em até 20 dias, de acordo com o artigo 307.°,
4.9 ‘numa espécie de prisdo temporaria, denominada na Italia de fermo di indiziati di reato.

Tal como ocorre no Brasil, no processo penal italiano, apds a prisdo em flagrante,
0 ato deve ser convalidado pelo Juizo, apds apresentacdo em 24 horas ao Parquet, que podera,
inclusive apds interrogar o deito, pleitear a sua libertacdo ou a manutencéo do carcere.

Em havendo pedido de convalidacdo do aprisionamento, o Ministério Publico o
fard em até 48 horas da prisdo, a autoridade judiciaria do local desta, o qual, no mesmo prazo,
realizard audiéncia, com a imprescindivel presenca do defensor, decidindo pela legalidade do
flagrante e pelas possiveis medidas cautelares a serem adotadas, conforme supracitados
artigos 273.° e 274.° do CPP, tal como se da na brasileira audiéncia de custodia.

Na Alemanha, ha semelhancas e diferencas com o instituto brasileiro, uma vez
que a restricdo cautelar da liberdade deve estar fundamentada na salvaguarda do processo,
erkenntnisverfahren, ou da aplicacdo da sancdo, vollstreckung. Porém, enquanto no Brasil,
adota-se 0 modelo latino, lastreado nas caracteristicas da cautelaridade do Direito Civil, na
Alemanha aplicam-se pressupostos materiais e formais de abrangéncia, sendo a matéria regida

pela Untersuchungshaftvollzugsordnung (UvollzO), a Lei da Prisdo Preventiva.

cautelar.
315 Vide artigo 276.° do Codice di Procedura Penale.
316 Vide artigo 299.°, 3., do Codice di Procedura Penale.

817 Vide artigo 307.°, 4.2, do Codice di Procedura Penale.
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Assim, no processo penal alemdo, em caso de risco concreto ao processo, as
provas, para se evitar fugas ou para garantir o cumprimento da pena®®, o magistrado pode
decretar a prisdo preventiva, untersuchungshaft, do individuo, consideradas a gravidade do
fato, a consisténcia de suspeita de autoria, 0 perigo ao obscurecimento probatério e a
probabilidade de fuga e de reincidéncia®'®, que seriam os pressupostos materiais.

Entretanto, vale frisar que o risco de evasdo deve ser concreto, justificado em
fugas anteriores, falta de residéncia fixa ou identidade determinada.

Ja& os pressupostos formais, estes se referem ao procedimento, tratando de
mandado escrito e juizo competente.

Na fase investigativa, ermittlungsrichter, a analise do requerimento caberd ao juiz
da investigagdo, o qual, conforme § 125.°, 1.°, do estatuto processual penal®?, pode deferir o
essencial pedido do Parquet, mas apenas em casos excepcionais, quando houver um
comprovado risco iminente.

Com o inicio do processo, a competéncia para apreciar a questdo passa ao
tatgericht, o tribunal do fato, que pode atuar de oficio ou apos provocacéo do 6rgao acusador
gue, mesmo nao tomando a inciativa, deve ser consultado.

N&o obstante, segundo o § 113.° do Codigo de Processo Penal Alemao, a
proporcionalidade deve balizar a cautelaridade da providéncia, sendo proibida para 0s casos
com pena abstrata prevista de até 6 meses.

Cumprido o mandado, o individuo deve ser apresentado em 24 horas ao juiz que
ordenou a medida, o qual comunicara o fato a um familiar, se ndo levar risco ao procedimento,
e interroga-lo-a, decidindo, ao final se mantém ou ndo o carcere, que devera se dar em lugar
diverso dos detentos condenados®?t €32,

Superado o motivo justificador da prisdo preventiva ou decorrido o prazo de 6
meses, prorrogavel por igual periodo, o juiz terd o poder de avaliar a sua revogacdo ou

substituicdo por outro mecanismo diverso®?,

318 Vide § 112.°, 2, e § 457.° do Strafprozbordnung.

319 Galiente-se que, apesar de se tratar de um fundamento de natureza preventiva e de cunho policial, ele foi
acatado pela Convencédo Européia de Protecdo aos Direitos Humanos e das Liberdades Individuais, em seu artigo
5.°, em razéo do dever estatal de prote¢ao social.

320 Vide § 125.9, 1, do Strafprozbordnung.

321 Vide § 114.° e 115.°, ambos do Strafprozbordnung.

322 Vide artigos 11.° e 23.°, ambos da Untersuchungshaftvollzugsordnung (UvollzO).

323 Vide § 116.° do Strafprozbordnung.
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Tal como se deu no Brasil, no Chile, houve recente alteragéo legislativa para tonar
0 carcere a Ultima saida para a preservacdo do jus puniendi. O Codigo de Processo Penal de
2000, de forte natureza inquisitorial, passou a considerar o aprisionamento apenas quando por
efetivo necessario, agora subsidiario®**, a ser adotado somente quando outras medidas
cautelares, elencadas no artigo 155.° ndo solucionarem a questdo®?.

Ademais, para o deferimento da providéncia, sdo imprescindiveis alguns
requisitos de admissibilidade, traduzidos na seriedade da imputacdo, capaz de levar a uma
condenacdo, bem como na sua concreta necessidade, que deve se revelar indispensavel para a
investigacdo, para conter o risco advindo da liberdade do infrator ou para se evitarem fugas.

O artigo 140.° do estatuto®?® esmidica alguns deste perigos, levando em primeiro a
termo a gravidade e a real suspeita de prejuizo ao conjunto probatério e a seguranca social,
quando expbe em detalhes tais situagbes. Exige também que haja circunstancias
comprobatdrias da existéncia de um crime e que presumam a sua autoria, alem de requer uma
boa probabilidade de éxito da imputacéo.

Por outro lado, a evasdo e a reincidéncia ndo séo tratadas por explicito naquele
dispositivo, mas sim de maneira sistémica, em trechos do ordenamento juridico chileno e suas
interpretacdes.

N&o obstante, tamanha é a preocupacédo legislativa com a paz coletiva que, em
2008, foi editada a Lei n.° 20.253, conhecida como “agenda corta antidelincuencia”, que
veio a enrijecer qualquer flexibilidade hermenéutica e passou a presumir a liberdade do
individuo uma ameaca quando for ele acusado de crime cuja pena ultrapasse cinco anos,
quando tiver sido condenado antes por delito de sancdo equivalente ou se descumprir medidas
cautelares, liberdade condicional ou qualquer beneficio de execucao penal.

Entretanto, para a decretacdo da prisdo preventiva, regras de proporcionalidade
estdo presentes no Codigo, em especial em seu artigo 141.°%27 impedindo que o cidaddo seja
levado ao carcere sem uma razdo ponderada. Sdo hipdteses de imputacdo de infracGes ou de
acdo penal privada ou punidas com penas pecuniarias, restritivas de direitos, ou quando ja
estiver em cumprimento de pena privativa de liberdade.

Todavia, estas regras ndo se aplicam se o imputado violar medidas cautelares ou

se ele ausentar-se do distrito da culpa.

324 Vide artigo 139.° do Cddigo de Processo Penal do Chile.
325 Vide artigo 155.° do Cadigo de Processo Penal do Chile.
326 \Vide artigo 140.° do Cddigo de Processo Penal do Chile.
%27 Vide artigo 141.° do Cddigo de Processo Penal do Chile.
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O procedimento da prisdo preventiva estd delineado no artigo 229.° e seguintes do
Codex3?%, e, de inicio, impde a formalizagio das investigacdes, pelo Ministério Plblico, frente
um juiz de garantia, comunicando ao infrator que ele é alvo de apurag@es criminais. Trata-se
de uma medida por extremo garantista, proporcionando ao imputado a oportunidade de
conhecer a acusacio e preparar a sua defesa®?°.

Apobs isso, o pleito do encarceramento poderd ser feito, de maneira oral, em
audiéncia, na presenca do imputado e seu defensor, pelo érgdo ministerial ou pelo querelante,
aquele que seja parte no processo, havendo previsdo de iniciativa judicial, de oficio, apenas
quando o Tribunal aprecia um indeferimento anterior da medida33°.

Ao final, assegurado o contraditério, o juiz de garantia decidira em ato
fundamentado®3!.

Ultrapassado metade do tempo da pena cominada ao delito ou apos 6 meses do
inicio da restricio da liberdade, devera ser feita uma reanalise do instrumento, a fim de evitar
0 prolongamento desnecessario da providéncia sem uma decisao final do Juizo.

Por fim, cabe destacar que, em havendo uma situacdo de flagrancia, o preso
devera ser apresentado ao Parquet em 12 horas que, entendendo por libera-lo, fa-lo-a, ou,
caso contrério, sera ele apresentado, na presenca de seu defensor, ao magistrado em 24 horas
para fins de controle do ato, em audiéncia, sob pena de libertacdo imediata.

Nesta oportunidade, o magistrado avaliara a legalidade da detencéo e as medidas
cautelares a serem adotadas, a menos que o Ministério Publico pleiteie adiamento por trés
dias para preparar seu requerimento, quando entdo o infrator permanecera custodiado até I,
salientando que ndo podera ser levado a um presidio 332, Ultrapassado esse prazo sem
pronunciamento, sera o imputado libertado.

Ora, podemos perceber que a legislacdo brasileira, muito influenciada pelos
ordenamentos italiano e portugués, encontra respaldo para a elevacdo do jus libertatis ndo

apenas nas convencdes internacionais a que nos referimos outrora. Outras na¢des, tais como a

328 VVide artigo 229.° e seguintes do Cddigo de Processo Penal do Chile.

329 Conforme o artigo 236.° do estatuto, se o Parquet entender que o sigilo é necessario, devera fundamenta-lo.
330 Vide artigo 144.°, § 3.°, do Cédigo de Processo Penal do Chile.

331 Aqui cabe destacar que, a Lei n.° 20.253 previu uma possibilidade de encarceramento preventivo, mesmo
sendo ele indeferido pelo juiz de garantia. 1sso se da quando a decisdo contréria é atacada via recurso, em crimes
graves, tais como roubo, homicidio, com pena maior que cinco anos, ocasido em que, até o pronunciamento do
Tribunal, o individuo permanecer detido, a fim de ser evitar fuga.

332 Vide artigo 133.° do Cddigo de Processo Penal do Chile.
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chilena, e até mesmo a alema, em alguns trechos, assemelham-se com a do Brasil e prestigiam
a liberdade do individuo em lugar de um encarceramento desproporcional, desmedido.
Portanto, o equilibrio entre o ser livre e 0 solto deve nortear ndo apenas a
atividade legislativa, mas também os atos interpretativos, que sao diarios, para que possamos
entender a prisdo preventiva como um mecanismo de controle na salvaguarda da prestacao

jurisdicional e ndo como antecipagao de pena.

4- A EFICACIA DOS MECANISMOS CAUTELARES PENAIS NA
PREVENCAO E NA REPRESSAO A CRIMINALIDADE

Quando falamos em eficacia dos mecanismos cautelares penais, logo poderemos
pensar em seguranca publica, em paz social, em prevenir e reprimir a criminalidade.
Entretanto, para enfrentarmos a questdo de maneira correta e construtiva, devemos em
primeiro relembrar a principal funcdo dos instrumentos de cautela criminais, ou seja, a
protecdo do jus puniendi.

De fato, na cautelaridade, todas as providéncias aqui estudadas sdo acessorias a
um processo originario, existindo tdo somente apds uma pratica delitiva, advindas com a
missdo de preservar a boa prestacdo jurisdicional. N&o se trata de politicas publicas de
controle dos delitos e, dessa forma, ndo merecem ser alvo de criticas ou elogios pelo
insucesso ou pela vitdria na reducao dos indices de violéncia.

Em verdade, a superlotacdo carceraria, esmagando o poder da ressocializacao,
tornando os presidios verdadeiros ‘“centros do crime”, onde pessoas amontoadas e sem
quaisquer perspectivas desistem de retornar ao convivio social, € um fator de aumento da
delinquéncia e um engessamento para as acoes governamentais e suas financas.

Todavia, as medidas cautelares penais, em especial as diversas da prisao, quando
introduzidas nos ordenamentos de cada pais, ndo perderam a sua finalidade primordial.
Realmente minoraram a situacao tragica, enalteceram os direitos humanos, substituindo a cela
por outros mecanismos menos gravosos, quando possivel. Contudo, esta é uma consequéncia
da adaptacdo da sua meta principal, a perfeita prestacdo jurisdicional, com os valores
humanitarios globalizados atinentes ao jus libertatis.

Melhor explicando, se temos uma situacdo de faléncia do sistema prisional, a
alteracdo legislativa veio também para mitigar essa realidade e o fez, mas ndo perdeu a sua
esséncia primeira de buscar evitar prejuizos ao processo. E prova disto é que o beneficio da

liberdade ao imputado ndo é obrigatdrio, esta condicionado, ndo sendo uma regra absoluta.
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Por outro lado, se uma medida cautelar, por si so6, ndo for capaz de reduzir os
indices criminais, entendo que ndo significa que ela fracassou, desde que partes, jurisdicéo,
provas, estejam a salvo. Ora, a legislacdo brasileira, por exemplo, previu a possibilidade de
cumulacdo de instrumentos de cautela e cabera, portanto, ao juiz, valer-se destes para levar
maior beneficio a jurisdicdo e, por conseguinte, a sociedade, com o minimo de sacrificio para
todos, até o infrator.

Se as providéncias cautelatorias acabam por resolver problemas referentes a
superlotacdo, ao bem-estar do acusado, a sua regeneracao, isso € uma consequéncia da sua
natureza menos prejudicial que o carcere, um efeito secundario. Porém, por acabarem
ajudando na amenizac¢do de um problema social, elas ndo podem jamais substituir politicas
publicas de prevencdo e repressdo ao crime, tais como, educagdo, saneamento basico,
iluminacdo publica, pavimentacdo, policiamento comunitario, investimentos em inteligéncia
policial, dentre outras acdes governamentais, haja vista que ndo detém tal finalidade.

Neste sentido, devemos nos atentar para o fato de que, com a quebra do
paradigma do encarceramento como significado de vinganca, de Justica, as novas ideias de
cautela substitutivas ao aprisionamento vém possibilitar ao julgador uma gama de alternativas
para proteger o jus puniendi, estando a sua disposicdo meios bastantes para eliminar riscos as
partes, as provas, ao processo, enfim, ao seu decisorio final. Se assim o fizerem, terdo obtido
éxito, serdo eficazes.

E a eficiéncia destes instrumentos, tdo numerosos e variados que sdo capazes de
atacar todas as faces de uma ameaca, em muito dependerd do seu manuseio pelo magistrado,
pelo Ministério Publico, pela Policia Judiciaria e, quando for o caso, pelo ofendido ou
imputado, a quem compete, em suas respectivas esferas de atribuicdo e competéncia, analisar
qual deve ser escolhida, quantas, como, por qual periodo, inclusive, lancando méo da prisdo
preventiva se for a Unica saida para a questéo.

Dessa maneira podemos concluir que o encarceramento provisério, enquanto
medida cautelar, por mais que retire do meio social uma certa pessoa, por mais que restrinja o
seu contato com as partes e com 0 processo, ndo terd a mesma repercussdo de agdes
governamentais de prevencao e trato da delinquéncia, na medida em que continuam a ser
interinas, temporarias, instrumentais, sem aquele conddo de levar a comunidade a permanente
sensacdo de seguranca tdo desejada.

Por fim, lembremos que a prisdo preventiva ndo tem o poder de prevencgdes geral
e especifica defendidas pela criminologia e ja estudadas nesta obra. Isto é uma vertente do

encarceramento como sancao e, qualquer tentativa de assemelhar os institutos, desvirtua-los-a.
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A funcdo do carcere enquanto cautela é a prestacdo jurisdicional e ndo a influéncia no
comportamento dos demais membros da sociedade. Se isso ocorre, é um efeito secundério,

ndo inerente a sua natureza, ndo podendo se transformar em regra.

4.1- A PRISAO PREVENTIVA COMO REGULADOR DOS INDICES DE
CRIMINALIDADE
4.1.1- ACOERCAO

J& conhecemos a prisdo enquanto vinganca por um mal causado pelo infrator3® e
também estudamos 0s objetivos da restricdo da liberdade, em sede de cautela, para proteger a
prestacao jurisdicional.

Em verdade, respeitando os preceitos fundamentais de protecdo dos direitos
humanos, a cela deveria ser um local adequado e humanizado de ressocializacdo para oS
condenados e de recolhimento para aqueles que estejam a ameacar o jus puniedi.

Essa privagdo, nos dizeres da criminologia, se levada a bom termo, gozaria de
uma coercdo, uma forca, muito ampla. Acabaria por abranger ndo apenas a prevencao
especifica, na figura do encarcerado, que seria levado a pensar acerca da perda da sua
liberdade, dos maleficios causados ao processo, as suas partes e a comunidade em que vive,
bem como atingiria toda a sociedade, em uma prevencdo geral, que receberia o exemplo
daquele comportamento incompativel com a lei.

Porém, como vimos, isso ndo ocorre e o sistema prisional ndo consegue atingir o
fim esperado, tendo o presidio se tornado, ao longo dos tempos, um local de terror. O
encarceramento adquiriu uma outra face da coercdo, ou seja, uma influéncia coatora perante o
detido, que se sobrepGe até mesmo a verdade dos fatos, levando-o a praticar atos prejudiciais
a si, muitas vezes mascarados pelo receio, ndo condizentes com a realidade.

Pois bem, a cadeia e suas mazelas, hoje, diante da faléncia sistémica e da
desatencdo dos poderes publicos para com a salvaguarda dos direitos fundamentais dos presos,
transformou-se em um fator de medo para aquele que esta sendo investigado e sera recolhido.

As finalidades da cautelaridade, quais sejam, a necessidade, a adequacdo e a

proporcionalidade da medida, nesta degeneracdo, perdem a razdo de ser e passam a Servir aos

333 Para Jorge Figueiredo Dias, “nas legislagdes primitivas, a pena era voltada somente para a vitima, como
forma vinganga e instrumento de reparagao do dano sofrido, sem qualquer interesse da sociedade”. (DIAS, Jorge

de Figueiredo — Direito processual penal. Coimbra: Coimbra, 2004, pg. 51).
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preceitos do Direito Penal do Inimigo, considerando o infrator um ser com personalidade
criminosa que deve ser tirado do meio social, inclusive como forma de exemplo para 0s seus
semelhantes.

E mais, ndo apenas a priséo se revela um instrumento a servigo desta desvirtuagéo.
Até mesmo mecanismos diversos, como, por exemplo, a delagdo premiada, quando tratada
como maneira de pressdo para se obter um relato ou um comportamento do investigado,
torna-se um vetor de tortura mediante a ameaca da perda do status libertatis.

No bem dizer do Ministro Gilmar Mendes, citado pelo Ministro Dias Toffoli
quando do julgamento Habeas Corpus n.° 143.333, “a prisdo apenas deve ser admitida
quando se mostrar o Unico meio eficiente para preservar os fins a que a lei penal visa
proteger” 33 . Foi ele seguido pelo Ministro Ricardo Lewandowski3*®, completando a
divergéncia o proprio Gilmar Mendes e Marco Aurélio, acabando, assim, o resultado final em
7 a 4 pelo indeferimento da ordem®®,

Cabe destacar aqui, no entanto, as consideracdes feitas por Mendes, ao se
pronunciar naquele procedimento, de que o0s critérios da necessidade, adequacdo e
proporcionalidade devem ser o guia para a perda da liberdade a titulo de cautela.

Com isso, mesmo a mercé de opinides contrarias, devemos atentar para a funcao
primeira da prisdo cautelar, isto é, a garantia da prestacéo jurisdicional. Mas, por outro lado, o
infrator deve ficar ciente, e esta também é uma tarefa do operador do Direito, de que outras
medidas assecuratorias que ndo a cela podem lhe ser aplicadas, ndo sendo essencial que ele, a

titulo de permanecer livre, tenha mitigado o seu direito de defesa.

4.1.2- AS CONSEQUENCIAS

Vimos que a principal consequéncia da prisdo preventiva, se manuseada de forma
habil, serd a efetiva prestacdo jurisdicional. Porém, diante de um cenario de mitigacbes de
garantias e de critérios da cautelaridade, merece um alerta o fato de que o uso indiscriminado
e abusivo do encarceramento em foco pode transforma-lo num meio de tortura, em uma

afronta aos principios fundamentais.

334 \/ide voto em http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC143333votoDT.pdf.

335 Vide voto em http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC143333votoRL.pdf.

336 \/ide votos e demais decisdes em https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5178344.
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Ou seja, se a privacdo do status libertatis encontrar amparo legal, se for aplicada
como ultima ratio, em excecdo, sem um Viés punitivo, levando-se em conta a imperatividade
de um recolhimento digno, capaz de atingir tanto a mente como a conduta do infrator,
protegendo o processo, enfim, preservando o jus puniendi com o minimo de repercussdo
gravosa para todos, teremos uma consequéncia satisfatoria do instrumento.

Caso contrério, estaremos diante de uma feroz violagdo dos direitos humanos, um
retrocesso, que ndo cumprird o seu papel primordial, deixando a jurisdicdo refém de um
artificio ineficiente, e que talvez seré impactada por uma futura reincidéncia.

Além disso, o resultado negativo gerado na vida do imputado o conduzira a
revolta, frente a antecipada e a desmotivada expiacdo a que estara submetido, bem como em
face da incapacidade de produzir para sustentar a prépria familia e a comunidade, causando
inclusive um caos social.

Esses desequilibrios, no meio comum, serdo agravados pela superlotacdo
carceraria, que nao apenas se transformara em um motivo de panico para os seus semelhantes,
como também impedirad o Estado de usar as verbas publicas em outros setores, como veremos
adiante, tornando precérias as condigdes de vida de toda a populacéo.

Neste sentido, vislumbra-se que uma correta aplicagdo do mecanismo cautelar em
epigrafe é essencial para a jurisdicao, sendo a sua consequéncia positiva, uma eficaz prestacao
judicial. Todavia, cabe-se atentar para a importancia da boa utilizacdo do instituto, sob pena

de desajustar toda a sociedade, seu governo, ou seja, 0 bem-estar coletivo.

4.1.3- OS CUSTOS

Quando falamos em presos provisorios, que representam cerca de um ter¢o da
massa carceraria brasileira, logo pensamos na insalubridade da cadeia, da incapacidade do
sistema prisional em ressocializa-lo, na faléncia do jus puniendi.

Todavia, um outro fator merece ser considerado nesta seara, uma vez que a
reinsercdo do infrator na sociedade, através de politicas puablicas voltadas para tanto,
despendem gastos do erario e, da mesma forma que a segregacao tem que ser pensada em
nivel de readaptacdo na comunidade, ela tem que ser ponderada também com um olhar no
mundo financeiro, sob pena de se malversarem o0s recursos da prépria sociedade a pretexto de
defendé-la.

Segundo dados da Secretaria de Estado da Justica e Cidadania de Sergipe ja vistos

neste trabalho, um preso demanda cerca de R$ 1.800,00 ao Governo, ao passo em que, em
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relacdo a tornozeleira, esse valor cai para em aproximados R$ 200,00. Quando levamos esses
nameros a &mbito nacional, descobrimos que um detento custa por volta de R$ 2.400,00 aos
cofres estaduais®*” e R$ 3.400,00 ao tesouro nacional, se envolver segregado federal.

Entretanto, para se ter uma idéia comparativa, outras despesas, tais como, aquelas
provenientes da educacdo, geram um deficit de R$ 2.700,00 com relagdo ao aluno e de
R$ 2.300,00 ao professor. Levando-se em conta que, em 2018, 28,71% (69.217) dos 241.090
detentos provisorios permaneciam mais de 180 dias reclusos®*®, podemos concluir que o custo
da restricdo do status libertatis é alto.

Na Europa, 0 gasto é menor, segundo levantamento feito em 2016 pelo Conselho
Europeu. Por dia, em Portugal, usam-se 43,4 euros com o preso*®, na Polonia 20 euros.
Todavia, realidades parecidas com a brasileira também existem no velho continente, como é o
caso de San Marino, que tem um custo diario de 685 euros com o detento, sendo seguido pela
Noruega, com 358 euros e a Dinamarca com 182 euros.

Para se chegar ao valor agregado de um preso para o ente estatal, no Brasil, ndo ha
um critério fixo, cabendo a cada unidade realizar o seu levantamento. Isso inclusive acaba
dificultando as acGes de controle, sendo que, em 2017, dezessete Estados sequer tinham
realizado tal contabilidade.

No entanto, como um padrdo geral, para a mencionada afericdo, leva-se em conta
ndo apenas o tipo de restricdo de liberdade, se proviséria, definitiva, mas o célculo também
envolve condicBes pessoais do detento, como, por exemplo, sexo, localizacdo do presidio,
aléem de gastos com contratacdo de pessoal, vestuario, estrutura fisica, assisténcia medica,
dentre outros fatores.

Esse dinheiro provém do Fundo Penitenciario, nacional ou estadual, abastecido,
por exemplo, com confiscos, fiangas violadas, multas, alienacdo de bens, aléem do fruto do
trabalho dos proprios internos, quando assim o fazem, possibilitando o investimento nédo
apenas na implementacdo do sistema como na sua manutencéo.

Porém, no Brasil, os numeréarios investidos nas prisdes ndo gozam de um retorno

adequado, quer seja para a comunidade quer seja para o preso. Da mesma forma que a

337 Porém, este valor ndo é o maximo. No Amazonas, por exemplo, o preso custaria aproximados R$ 4.000,00,
em Pernambuco R$ 3.500,00 e no Parand e na Bahia R$ 3.000,00.

338 Informagdes obtidas em
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/57412abdb54eba909b3e1819fc4c3ef4. pdf.

39 Equivalentes aos 46 euros de 2015, conforme relatério  extraido do  site
http://wp.unil.ch/space/files/2018/12/Portugal.pdf.
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qualidade das instalacbes, dos alimentos e demais servigos fornecidos no carcere ndo tém
exceléncia, a paralisia profissional daquele cidaddo, que se vé trancado muitas vezes sem um
motivo justo, impede que ele desenvolva atividades em prol da sua familia, do seu préprio
ndcleo social.

No mais, outro aspecto a ser sopesado é que grande parte dessa massa carceraria
ali se encontra sem a devida necessidade, posto que seu comportamento tem correlagdo com
delitos de trafico de entorpecentes em baixa proporcao, estelionato, furto, isto €, tipos penais
desprovidos de violéncia, cujo encarceramento se revela prescindivel, diante da possibilidade
de aplicacdo de outras providéncias diversas da cela, acarretando gastos sem razao.

Ora, podemos perceber mais um desequilibrio do carcere com medidas cautelares
alternativas, justificando a importéncia destas. Trata-se da financeira, visto que mecanismos
de salvaguarda evoluidos, tais como a citada tornozeleira eletrénica, a fianca, de reconhecida
eficacia, sdo capazes de, além de outros beneficios, quando cabiveis ao evento concreto,

produzir uma economia satisfatoria de verbas, que acabariam redirecionadas a outro setor.

4.1.4- OS RESULTADOS

Em 2011, o Conselho Nacional de Justica langou um banco nacional de mandados
de prisdo, o0 BNMP, que servia para mera consulta sobre ordens de encarceramento. Tal
medida, portanto, ainda se mostrava insuficiente para conter o avanco do desmedido
aprisionamento, sob o pretexto de se garantir a seguranca publica.

Assim, outras inovacdes foram se espalhando pelo pais, no intuito de se buscar
uma reducdo da populacdo carceraria, em especial a provisoria, considerando as razdes de
faléncia do sistema, de inadequacdo do instrumento penal, ja estudados nesta obra.

Exemplos como o CNJ no Ar, que visou, em 2013, a realizar um mutirdo de
analise da situacdo prisional no Maranhdo, levou a uma reducdo de 10% do numero de
internos sem condenagéo naquela unidade federativa34°.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, em 2015, estimulou seus magistrados a

optarem por penas e medidas cautelares alternativas a prisdo, sendo seguido por Acre, Goias,

340 Vide http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/59687-cnj-no-ar-destaca-meta-de-reducao-dos-presos-provisorios-do-

tima.
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Mato Grosso do Sul, Piaui, dentre outros, e a iniciativa surtiu efeitos, com significativa
minoragéo da superlotagio dos presidios34.

Em verdade, alguns Estados da federagdo passaram a se esforcar em substituir a
prisdo por outros instrumentos de cautela, reduzindo a sua massa carceraria, e conseguiram
éxito, como no caso de Sergipe que, em um ano, diminuiu 0s seus presos provisorios de 82,34%
em 2017%* para 62,83% em 201834,

Entretanto, esta era uma realidade ainda minoritaria e pontual no pais, uma vez
que, apesar da Lei n.° 12.403/2011, de acordo com os dados disponibilizados pelo CNJ, o
quantitativo de presos sem condenacgdo subiu de 34% (221.054) em 20173* para 40,14%
(241.090) em 20183*°, o que nos faz concluir que a aplicabilidade dos mecanismos
alternativos a prisdo ainda merecia ser unificada no territério nacional.

Para tanto, o Departamento Penitenciario Nacional, ano a ano, realiza
levantamentos das informagfes do sistema, inclusive fazendo associacdes com outros
paises®*®, ja que as dificuldades se mostram globalizadas.

Por exemplo, entre os anos de 2015 e 2016, a massa carceraria europeia aumentou
em cerca de 18 mil detentos, sendo Portugal um dos primeiros colocados®¥, ao passo em que,
em 2018, o Conselho Europeu considerou, em relatorio decorrente de visita feita em 2016 ao
solo lusitano, as celas portuguesas inadequadas e desumanas®®,

Neste estudo, apOs pesquisa, constatamos, como forma de parametro, que, em

2018, Portugal possuia 17,1% dos seus presos sem condenacdo, em um total de 12.961. Ja a

341 Vide http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84293-juizes-de-10-estados-priorizam-penas-alternativas-em-relacao-

a-prisao.

342 Informagdes obtidas em
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/02/b5718a7e7d6f2edee274f93861747304.pdf.

343 Informagdes obtidas em
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/57412abdb54ebad09h3e1819fc4c3ef4. pdf.

344 Informagdes obtidas em
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/02/b5718a7e7d6f2edee274f93861747304.pdf.

345 Informagdes obtidas em

http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/08/57412abdb54eba909b3e1819fc4c3ef4.pdf.

36  Conforme endereco http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen/relatorios-sinteticos/relatorios-

sinteticos.
347 Dados em http://wp.unil.ch/space/files/2019/01/190126 Foreigners-in-Prison-and-Probation-in-

Europe Final-report.pdf.

348 \/ide relatorio em https://www.coe.int/en/web/cpt/-/anti-torture-committee-urges-portugal-to-tackle-police-ill-

treatment-and-the-poor-treatment-of-prisoners.
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Italia, tinha 32,8% (num total de 59.655), a Espanha 15,4% (num total de 59.187) e a
Alemanha 21, 7% (num total de 62.902)*°.

Voltando ao Brasil, a gravidade do problema por aqui ndo é novidade. Desde 0s
idos de 2015, ja se mostrava urgente a colocacdo de um ponto final no “estado
inconstitucional das coisas”, em especifico no que se referia a sua situacéo carceréria, frente
a violacdes flagrantes dos direitos béasicos dos detentos, tendo sido o Supremo Tribunal
Federal provocado para tanto, por meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n.° 347, que tratava da precariedade da custddia, e do Recurso Extraordinario n.°
841.526, versando sobre a responsabilizacdo pela morte de um detento. Os julgamentos se
deram, por respectivo, em 09 setembro de 2015 e 30 mar¢o de 2016%°, com a conclusio de
que os Poderes Judiciario e Executivo deveriam assumir suas competéncias e atribuicdes para
a solucdo do problema, inclusive com a criacdo de um cadastro nacional de todos as pessoas
encarceradas no pais.

No ano de 2018, enfim, a concretizacdo dos julgados foi colocada em préatica e o
sistema do banco nacional de mandados de prisdo foi ampliado, em 12/09/2018,
transformando-se por definitivo em bnmp 2.0%?, no qual, ndo apenas é aberta a consulta para
mandados, mas também a situacdo de cada detento é ali exposta.

Isto se mostrou uma medida de grande resultado na salvaguarda das garantias
fundamentais dos presos, posto que, desde a real e permanente constatacéo do quantitativo de
pessoas internas, a localizacdo delas, o motivo da restricdo da liberdade, até a situacdo
processual passaram a ser monitoradas em tempo real pelo Poder Judiciario, pela Defensoria
Pablica, pelo Ministério Publico, pela Policia e pelo cidaddo.

Na mesma direcdo, o Executivo adotou projetos de ressocializacdo, como oficinas
de trabalho para os internos, e de implementacdo de mecanismos de cautela diversos do
carcere, como as ja referidas tornozeleiras eletronicas, entendendo de fato que se tratam de
saidas com resultados positivos, inclusive com economia de verbas publicas.

Neste sentido, com um novo e unissono pensamento acerca da matéria, notamos

que, havendo um melhor direcionamento de recursos e uma inovadora gestdo, 0s gastos e as

349 Dados obtidos no endereco http://www.prisonstudies.org/map/europe.

350 Vide decisdes, respectivamente, em
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665 e em
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=310025651&tipoApp=.pdf.

%1 Vide tutorial em http://www.cnj.jus.br/sistema-carcerario-e-execucao-penal/cadastro-nacional-de-presos-
bnmp-2-0.
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acOes com o sistema prisional sdo potencializados, alcangando-se os fins propostos pelo
processo penal sem a necessidade de se violar a liberdade do infrator, assegurando até mesmo
que o dinheiro do povo possa ter outros destinos, sendo construidos hospitais, escolas,
dispensando-se presidios, posto que se comprovou que eles ndo resolvem o avango da

criminalidade e nem ressocializam o delinquente.

4.1.5- AVIABILIDADE

Ora, podemos perceber as claras que as adversidades decorrentes do carcere, mais
ainda o provisorio, na medida em que uma condenacdo sequer ocorreu, Sdo graves, muitas
vezes irreversiveis, tanto para o cidadao, que fica a mercé das mazelas do sistema prisional,
como para o poder publico, que tem um gasto vultoso com a implantacdo e a manutencao de
uma massa carceraria.

A faléncia do sistema prisional e 0s decorrentes insucessos na protecdo do
processo, das partes, da sociedade, enfim, da efetivacdo do pronunciamento jurisdicional, bem
como a pifia reinsercdo do detento, ndo sdo provocadas apenas pela ma distribuicdo do
dinheiro do povo no aparato carcerario. A falta de metodologia e aplicacdo dos mecanismos
legais de cautela, desaguando em prisdes desnecessarias, também contribuem para o
aprofundamento de uma crise ja conhecida, cuja solucéo esta a vista de todos.

No que pertine ao tema desta obra, em especifico, resta 6bvio que os critérios de
necessidade, adequacdo e proporcionalidade, através de uma andlise ponderada dos
pressupostos e requisitos da prisdo preventiva, frente a presenca normativa de outros
instrumentos cautelares diversos da cadeia, devem ser sopesados diante das consequéncias da
restricdo, quer seja para o individuo quer seja para a propria sociedade, que pode ter, de um
lado, a sua sensacdo de seguranca satisfeita com a saida do infrator do meio social, mas sob o
custo da desmedida violacdo de direitos fundamentais e da perda de politicas publicas por
falta das verbas gastas com aquele desequilibrado aprisionamento.

Assim, o encarceramento cautelar merece um estudo aprofundado do julgador,
uma vez que a perda de liberdade de um membro da comunidade, que poderia representar
pouco para o poderio do Estado, quando levada a pratica desmotivada e desenfreada, gera
uma desigualdade social ainda maior, devendo a sua viabilidade ser apreciada ndo apenas em
uma seara juridica, mas também no viés coletivo, socioldgico.

Em terrenos brasileiro e portugués, por exemplo, outros instrumentos menos

gravosos foram colocados a disposi¢do do magistrado e isso ndo se deu por acaso. Uma nova
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visdo do instituto, que j& vinha sendo disseminada pelo mundo, chega no Brasil, influenciado
por Portugal, com a Lei n.° 12.403/2011 para sistematizar o processo penal com outros ramos
de conhecimento, por igual presentes da vida do ser humano, tais como economia, politica,
gestdo, podendo ser a prestacao jurisdicional garantida com o minimo de interferéncia do ente
estatal, ndo apenas protegendo os direitos humanos do cidaddo como também resguardando
investimentos, providéncias de governo para melhorar vida da coletividade, que teriam suas
verbas asseguradas com a prescindibilidade do presidio.

A viabilidade da prisdo, logo, tem que ser vista perante um contexto geral, social e
ndo apenas criminal. Tem-se que ter em mente que um mecanismo que se coloca a defesa do
jus puniendi também gera males e estes devem ser ajustados para o caso concreto de modo
que sejam inevitaveis, isto é, que ndo criem, como assim ocorre na atualidade, um caos social,
diante da superlotacdo de sucateadas e inoperantes penitenciarias, provisorias ou definitivas,
que falham na salvaguarda da jurisdicdo e nas efetivas reinsercdo, ressocializacgdo,
inviabilizando, por outro lado, por caréncia de recursos, saneamento basico, pavimentagéo,

iluminacéo, ou seja, politicas publicas que levariam o bem-estar a sociedade.

5- OS INSTRUMENTOS DE CONTROLE IDEAIS A PREVENCAO E A
REPRESSAO DO CRIME

Diante do que foi visto acima, vemos que ndo ha uma formula exata para se
determinar um instrumento de controle simbolo, um modelo padrdo ou em abstrato melhor
que os demais, aquele que reduza, por si sé, os indices de criminalidade.

O que o moderno operador do Direito tem de mentalizar € que, independente de
qual parte do mundo estejamos, o legislador busca em constancia resguardar os direitos
fundamentais do cidaddo e, mediante critérios de proporcionalidade, necessidade e adequacdo,
passa a considerar a prisdo uma exce¢do, uma providéncia de Gltima hora, a ser usada apenas
quando outros meios nao forem possiveis para solucionar a questao.

Isto ocorre com as restricbes de liberdade decorrentes de pena, tal como na
substituicdo por restricdo de direitos, por multa, e também com o encarceramento cautelar,
face a implementacdo de mecanismos diversos do carcere, a exemplo, das tornozeleiras, das
limitacGes de comportamento, dentre outros.

Neste sentido, valoriza-se o sentimento de ponderagédo do julgador, cabendo a este

analisar cada caso concreto, decidindo, mediante aqueles referidos parametros, qual o instituto
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mais pertinente a hipdtese apresentada, bastante para resguardar o jus puniendi, protegendo
processo, partes e sociedade, mas sem causar males em demasia ao infrator.

E aqui devemos atentar para a interligacdo necessaria entre 0s instrumentos
juridicos e os sociais, entre 0 aparato repressivo do Estado e as politicas publicas a serem
implementadas para se conter a delinquéncia.

Em verdade, por anos, muito se considerou que a questdo da violéncia poderia ser
resolvida com o encarceramento. Porém, diante da j& exposta falacia desse pensamento, frente
a novos mecanismos protetores da jurisdicdo evoluidos e garantidores da dignidade da pessoa
humana, encaramos a verdadeira meta a ser alcancada, ou seja, a implementacdo de
providéncias governamentais suficientes para tirar do individuo a idéia da pratica delitiva.

N&o é a perda da liberdade de um acusado, ainda mais enquanto cautelar, que ira
tranquilizar a populagdo, mas sim uma sentenga criminal, ao final do processo, certa e forte
bastante para reprimir o mal causado, e também ponderada por suficiente para garantir a
reinsercdo social com pleno respeito a dignidade do infrator.>%2,

Ademais, acdes estruturantes como fomento ao emprego, propagacdo do ensino,
saneamento basico satisfatorio, iluminacdo publica eficiente, pavimentacdo de vias, aliadas a
um melhor preparo do aparato policial, integrado com a comunidade, livre das amarras do
preconcebido aprisionamento enquanto solucdo, e a uma nova mentalidade dos poderes,
conscientes da importancia da verdade real, da liberdade, enfim, da eficaz prestacéo
jurisdicional e da futura ressocializacdo do delinquente, devem ser consideradas como uma
verdadeira forma de contencao do crime.

Assim, notamos que o satisfatério controle da violéncia ndo passa por um
instrumento padrdo de controle. Envolve a participacdo dos poderes, com a atualizacdo
legislativa dos mecanismos de cautela e com a mecanizacdo destes pelo Judiciario, pelo
Ministério Publico, de forma humanizada e ponderada, com o fito de salvaguardar a
jurisdicdo, mas também deve exigir uma forte presenca do Estado, através do Executivo,
agindo na prevencdo, na instalacdo de politicas sociais destinadas a levar o bem-estar a

populacdo, desestimulando a préatica delitogena.

352 TIEDEMANN, Klaus — O direito processual penal. Introducéo ao direito penal e ao direito processual

penal. Tradugdo Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, pg. 147.
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6- CONCLUSAO

O presente trabalho, que se encerra neste item, apesar de possuir um tema alvo de
tantas exposicdes ao longo dos tempos e em diversas localidades, visou a levar para o leitor
um entendimento préatico sobre o assunto, considerando o foco dado & liberdade frente a
necessidade de paz social e de uma seguranca publica cada vez mais eficiente.

Este entendimento foi sendo moldado pelos anos e pelo mundo, conforme cada
regido desenvolvia e progredia a sua percepc¢do de garantia dos direitos humanos.

Durante extenso periodo, o carcere foi lugar de martirio, de vinganca e de
expiagdo. Entretanto, era patente a necessidade de elevar os direitos fundamentais do ser
humano, que passaram a ser defendidos por varios textos normativos internacionais, como,
por exemplo, a Convencdo Americana de Direitos Humanos, e que expunha as condicOes
insustentaveis de um carcere superlotado e falido, maculado pela incapacidade de atingir o
seu objetivo preventivo ou até mesmo punitivo.

A prisdo ndo era capaz de se revelar num sindnimo de seguranca publica, ao
contrario, destruia o cidadao, formava criminosos, sugava recursos publicos, e era urgente
criar uma alternativa para tal situacéo.

O fracasso da restricdo do jus libertatis, enquanto forma de controle da
criminalidade, estava exposto no constante avanco da delinquéncia e a retribuicdo pelo mal
causado por um membro da sociedade ndo poderia se resumir em sua retirada do convivio dos
semelhantes, uma vez que tal remédio sequer se revelava capaz de reparar 0 erro como
também ndo eliminava o fantasma da reincidéncia.

A abolicdo do suplicio foi um avanco, mas a prisdo pensada por Beccaria e a ideia
de vigiar e punir esbocada por Michel Foucault, em seu sistema panoptico, foram
desvirtuadas e ainda ndo se mostravam por completo capazes de equilibrar as taxas criminais,
acabando por manter a injustica, a revolta, o desestimulo a regeneracédo, enfim, a ineficacia do
sistema, tanto no desejado campo da prevencdo e da repressao ao crime como na prestacao
jurisdicional propriamente dita.

Com isso, o processo penal passou a transformar a prisdo em ultima ratio,
prestigiando a liberdade do individuo sempre que ameagada por um encarceramento
desnecessario. E assim também se deu no Brasil, através da inovadora Lei n.° 12.403,
inspirada nas legislacfes portuguesa e italiana, mas com influéncia até no Direito aleméo,

quando este leva a referida codificacdo consideracBes sobre a protecdo de bens juridicos
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concretos como forma de reinsercdo social, cabendo a norma resguardar os direitos humanos
sobre o manto constitucional da proporcionalidade3®2.

De fato, o entendimento sobre ponderacdo, defendido por Claus Roxin e
implementado nas cautelares em diversas partes do mundo, considerando que o critério do
risco ndo permitido, levado a um tipo penal, exige o equilibrio entre a intervencao estatal e a
liberdade civil, sem exacerbacdes, isto €, sem que seja afetada a qualidade de vida do homem
de forma desnecessaria®**, encontra-se enraizado no ordenamento brasileiro e isto deixa claro
que, apesar de pugnar por uma participacdo minima do poder publico nesta seara, 0 que ainda
ndo ocorre, por exemplo, no Brasil, valores e principios alemdes estdo semeados na nova
legislacio do pais®.

Sob tal prisma, o aprisionamento preventivo, na Lei n.° 12.403/2011, ndo é mais a
regra, consequéncia automatica, e sim um dentre outros instrumentos cautelatorios previstos
para salvaguardar a resolucdo processual. Divorciando, em definitivo, o mecanismo de
prevencdo da idéia de punicdo, o legislador veio a entendé-lo enquanto forma de cautela,
estendendo-lhe as caracteristicas daquelas providéncias, tais como, subsidiariedade,
ponderacdo, e inclusive a primordial funcdo de resguardar a prestacao jurisdicional.

Através de requisitos comuns da cautelaridade, ou seja, o fumus boni iuris e
periculum in mora, adaptados ao ambiente penal, associados a critérios de adequacao,
necessidade e proporcionalidade, a cela se tornou, no Brasil, como ja ocorria em Portugal e
em diversas outras na¢des, uma saida de derradeira hora para a salvaguarda do jus puniendi.

Neste contexto, os instrumentos aqui ja estudados, a exemplo da tornozeleira
eletrénica, da fianca, da limitacdo de comportamentos, foram introduzidos nos estatutos
processuais penais modernos, dentre eles o brasileiro, buscando assegurar a cautela, mas sem

exagerar no mal causado ao imputado.

353 ROXIN, Claus, Organizagdo e Traducdo André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli — A protecdo de
bens juridicos como fun¢do do Direito Penal. 2.2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018, pgs. 12, 20 e
26.

354 Op. cit., pg. 39.

3% Segundo Claus Roxin, a protecdo de um bem juridico, enquanto fator essencial para uma vida livre e segura,
ndo deve ficar restrita & sua individualidade, mas sim a sua generalidade, e “a ponderagdo entre os direitos
estatais de ingeréncia e os direitos civis de liberdade, que na fase da legislacdo se logra com o auxilio do
principio do bem juridico, se torna valida mais uma vez, agora numa segunda fase, na da dogmética, mediante a
exigéncia do risco ndo permitido”. (ROXIN, Claus, Organizagéo e Traducdo André Luis Callegari e Nereu José
Giacomolli — A protecao de bens juridicos como fun¢do do Direito Penal. 2.2 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2018, pgs. 19 e 40).
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Esta mudanca de comportamento, que vem ganhando cada dia mais adeptos,
influencia gestores, magistrados, acabando-se por minorar a faléncia do sistema prisional,
reduzindo-se o nimero de detentos, melhorando-se a qualidade do cércere, e preservando-se
recursos publicos para serem usados em outras areas, tais como, saneamento basico, moradia,
fomento de empregos e outras.

No entanto, ndo basta se reformar o sistema processual penal de um pais para em
automatico levar seguranga a seu povo, em especial, com a implementacdo desenfreada de
mecanismos processuais penais. Isto ndo atingiria 0 anseio comum e acabaria acarretando em
uma verdadeira autotutela, levando a uma privatizacdo da Justica. Estes ensinamentos,
proferidos por Teresa Armenta Deu, consideram que a historia e a cultura juridica de uma
nacdo devem ser sopesadas quando da incorporacdo de reformas juridicas, respeitando-se 0s
problemas e as peculiaridades de cada um, possibilitando, com isso, a sua perfeita
incorporagéo no ordenamento®®,

SO assim, diante da admissibilidade dos novos mecanismos pelo sistema de
equilibrio, ponderagéo, pesos e contrapesos constitucionais, é que havera um processo devido
e justo®’.

De fato, a essencial busca da Justica, neste novo contexto, atinge todo o processo
penal, inclusive o seu objetivo principal, a verdade real, que passa a ndao ser tida como um fim
em si mesmo, como ensina Klaus Tiedemann, “mas sim uma finalidade intermediaria, frente
a andlise se a acusacdo é ou ndo justa”3°®, impedindo a utilizagdo de mecanismos
desproporcionais.

Vemos que o legislador brasileiro, por exemplo, tal como o chileno, atuaram de
forma brilhante, apadrinhando um entendimento garantista da cautelaridade, em sintonia com
os ditames de suas préprias Constituicdes, prestigiando principios e valores fundamentais a
todo ser humano, inclusive ao que cometeu um delito, sempre tendo em mente a

proporcionalidade daquela acéo, a justica do ato. Repito o que ja foi exposto, ndo é porque o

356 ARMENTA DEU, Teresa — Debido proceso, sistemas y reforma del proceso penal. Revista Brasileira de
Direito  Processual ~ Penal, Porto  Alegre, wvol. 1° n° 1° 2015,  disponivel em

http://www.ibraspp.com.br/revista/index.php/RBDPP/article/view/7/18, pg. 138.

357 ARMENTA DEU, Teresa — Debido proceso, sistemas y reforma del proceso penal. Revista Brasileira de
Direito  Processual  Penal, Porto  Alegre, wvol. 1° n° 1° 2015  disponivel em

http://www.ibraspp.com.br/revista/index.php/RBDPP/article/view/7/18, pg. 124.

358 TIEDEMANN, Klaus — O direito processual penal. Introdug&o ao direito penal e ao direito processual

penal. Tradugdo Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, pg. 147.
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individuo cometeu uma infragdo que deve ser tratado como “coisa”, um “inimigo”. Ele deve
ter a atencdo do Estado, enquanto seu membro, para que volte ao seio da comunidade e possa
produzir para o beneficio de sua familia e de seus semelhantes.

Podemos perceber, no decorrer desta obra, que a questdo da violéncia, em verdade,
passa pelos mecanismos de cautela penais, mas de maneira subsidiaria, nunca podendo eles
substituirem acdes governamentais de prevencdo e repressdo ao crime. Incentivos e melhorias
na infraestrutura, no emprego, na educagdo, enfim, em uma vida digna, consideradas a cultura,
a histoéria, as tradicdes do povo, associados a dispositivos de prevencdo criminal, como o
fortalecimento de um policiamento comunitario, capaz de atuar em constancia no &mbito de
cada nucleo, conhecendo os seus problemas, 0s seus integrantes, as suas solugdes, sao fatores
a serem trabalhados pelos nossos lideres.

Voltemos a recordar, a eficacia de uma medida cautelar, cuja natureza repousa na
boa efetividade do jus puniendi, ndo pode ser regulada pelo controle dos nimeros criminais,
mas sim pelo resultado processual, sendo a seguranca advinda daquele decorrente da certeza
de punic&o justa, levada a termo em um procedimento equilibrado e humanitario .

E para tanto, como ensina Mario Jodo Ferreira Monte3®°, “os atos do iter
processual, com interacdo entre partes e outros métodos adotados, é o0 que dara razdo de ser a
final punicdo, gerando, com isso, uma forte ligacdo entre direito penal e processo penal, sendo
essencial que tudo se dé com base em parametros constitucionais do préprio Estado
garantidores de principios fundamentais inerentes a pessoa humana”, tal como defendido por
Ferrajoli®®L.

No mais, em acontecendo a pratica delitiva, ndo havemos de nos contentar em
retirar da sociedade aquele que errou, em acabar por destruir a vida do que tomou um
caminho equivocado, largando-o em uma cela sem qualquer atencdo. H& que se tentar

reinserir o infrator na sua comunidade, através, em especial, de uma investigacdo e de um

359 Por esta razdo que Klaus Tiedemann afirma que o dindmico processo penal concretiza o estatico direito penal,
uma vez que este sO encontra aplicabilidade naquele. (TIEDEMANN, Klaus — O direito processual penal.
Introducéo ao direito penal e ao direito processual penal. Tradugdo Gercélia Batista de Oliveira Mendes.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007, pgs. 146 e 147).

360 MONTE, Mario Jodo Ferreira — Multiculturalismo e Tutela Penal: uma proposta de justica restaurativa.
In BELEZA, Teresa Pizarro, CAEIRO, Pedro; PINTO, Frederico de Lacerda da Costa — Multiculturalismo e
Direito Penal. Coimbra: Almedina, 2014, pg. 103.

%1 FERRAJOLI, Luigi — Direito e Razdo. Teoria do Garantismo Penal. 3.2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, pg. 336.
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processo corretos, ponderados, com finalidades coerentes, com instrumentos de apuragéo, de
cautela e de punicdo proporcionais ao mal causado®2.

E é nesta hora que a prisdo preventiva encontra seu lugar, ou seja, enquanto um
dentre tantos mecanismos assecuratorios disponiveis para resguardar esta jurisdicdo. Jamais
como forma de expiacgdo, sempre como medida excepcional.

Os procedimentos criminais devem coexistir com os direitos fundamentais do
infrator, nada impedindo, porém, que sejam adotadas o que Klaus Tiedemann chamou de
“medidas coercitivas transitorias sem cardter punitivo”, a exemplo do encarceramento
preventivo. E justo esta limitagcdo da busca da verdade real na dignidade da pessoa humana
que liga Direito Processual Penal com o Direito Constitucional 2,

Este também é o pensamento de Canotilho, que considera a existéncia de um
Direito Constitucional Processual, composto de principios e regras positivados na Carta Maior,
constitutivos do que denominou “status activus processualis "%,

Neste contexto, investigadores, acusadores, defensores e julgadores devem atuar
de maneira sensata, conscientes dos preceitos constitucionais que norteiam o seu proprio
habitat, considerando que aquela pessoa que sofreu uma imputacdo também € detentora de
direitos e merece todo respeito. O sistema de medidas cautelares é vasto, ndo restrito apenas
ao encarceramento, cabendo aos aplicadores do Direito a tarefa de tentar todas as saidas
menos gravosas antes de enveredar pela via do aprisionamento.

Com esta atitude, sera possivel a adocdo de programas de reinsercdo social do
delinquente, sem por necessario restringir a sua liberdade, sopesando as consequéncias do
delito cometido, da sua conduta perante o0 processo, e poupando energia e gastos publicos para
outras areas que, em verdade, acabard@o por colaborar com a prevencdo ao crime.

Por outro lado, a partir do momento em que adotarmos uma posi¢cdo humanitaria

nos feitos criminais, demonstrando ao acusado que ele vem tendo suas garantias respeitadas,

362 Germano Marques da Silva ensina que “o processo penal moderno existe e se justifica como um instrumento
a servico da realizacdo do projeto democratico, visando a maxima eficiéncia dos direitos fundamentais e
pautando-se pela dignidade da pessoa humana”. E conclui “o processo so existe para a garantia dos direitos
fundamentais do suspeito/arguido”. (SILVA, Germano Marques da — Direito Processual Penal Portugués —
Nocdes e Principios Gerais, Sujeitos Processuais, Responsabilidade Civil Conexa com a Criminal e Objeto
do Processo. Volume 1.° 2.2 ed. Lisboa: Universidade Catdlica, 2017, pgs. 18 e 19).

363 TIEDEMANN, Klaus — O direito processual penal. Introdugdo ao direito penal e ao direito processual
penal. Tradugdo Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, pgs. 152 usque ad 154.
364 CANOTILHO, J.J. Gomes — Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7.2 ed. (19.% reimpressao).
Coimbra: Almedina, 2003. pg. 966.
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ao passo em que este nota que sera alvo de medidas cautelares se tumultuar o curso processual
e perderé o beneficio da substituicdo do carcere se transgredir alternativas impostas, por certo
a injustica serd reduzida, o seu comportamento serd melhor, a sua reintegracdo social se
tornard mais fécil e os indices de violéncia automaticamente diminuir&o.

Exemplos de viabilidade e de resultados positivos deste novo entendimento s&o
visiveis tanto em Portugal como em outros paises que o seguiram, tal qual o Brasil. A Lei n.°
12.403/2011, podendo ser considerada ainda em adaptacdo, face a progressiva instalagéo de
todos 0s seus mecanismos, ja demonstra uma parcial resposta positiva ao Estado, diante de
uma ja constatada economia significativa aos seus cofres, da diminui¢do da superlotacdo de
unidades policiais e de presidios.

Por fim, quanto a sedimentacdo legislativa a nivel de reinsercdo social, penso que,
no Brasil, esta merece um tempo para ser por completo comprovada, haja vista que se trata de
uma norma jovem, cujos nimeros exitosos devem ser analisados por alguns anos, sendo cedo
para concluirmos pela esmagadora inibicdo da reincidéncia.

Porém, pelo que ja se percebe até o0 momento, face a outras situagcdes pelo mundo,
ndo apenas o infrator ja entende estar sendo beneficiado pela compreensdo do seu direito
fundamental. Aplicadores do Direito e, em especial, a sociedade tém abracado a causa,
assimilando bem a idéia das providéncias diversas da prisdo, de sua coercdo, de seus
resultados para a eficiente prestacdo jurisdicional, e vém percebendo a sua importancia para
vida daquele que errou e que ndo merece ser jogado em uma cela sem necessidade®®®.

Concluimos, assim, que a prisdo preventiva, enquanto mecanismo processual
assecuratorio do perfeito desfecho jurisdicional, jamais devera ser tida como regra, mas sim
uma excecdo. N&o serd com o aprisionamento que teremos éxito no controle da violéncia, ao
contrario, um encarceramento sem proposito aumentard a possibilidade de reincidéncia,
fomentando mais o crime, sucateara o Estado e levara o sistema prisional aos caos.

Ou seja, vemos que melhor a solucdo estd na implementacdo de mecanismos
alternativos cautelatorios que permitam ao individuo manter sua vida com o minimo de

privacao, equilibrando um mal a ele imposto com a garantia da manutencdo de sua dignidade.

365 Apesar de, nos dizeres de Geraldo Prado, “por ironia, muito ter sido utilizada a proporcionalidade para
restringir as garantias individuais.” (PRADO, Geraldo — A transi¢do democratica no Brasil e o Sistema de
Justica  Criminal. 2012, [Em linha]. [Consult. 12 Abr  2019]  Disponivel em
http://www.geraldoprado.com/Artigos/Geraldo%20Prado%20-%20Palestra%20Coimbra%20-
%20A%20transicdo%20democratica%20n0%20Brasil.pdf).
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Em paralelo, o governo e a sociedade civil como um todo devem também agir na
area da inclusdo, fomentando politicas, quer sejam publicas ou privadas, talvez de iniciativa
da prépria comunidade, para abracar aquele infrator que se mostra decidido na regeneracao,
em ndao mais delinquir, frente a certeza de um processo penal com inicio, meio e fim
lastreados nas verdadeiras proporcionalidade, necessidade e adequagio®®, deixando evidente
que a liberdade merece ser preservada e colhendo os frutos do consequente sucesso no
controle do crime, tarefa esta que é responsabilidade do Estado, mas também dever de todos.
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