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AS MEDIDAS CAUTELARES FRENTE A CULTURA DO APRISIONAMENTO
PREVENTIVO

Alexandre Lopes de Sousa*

RESUMO: O presente trabalho tem como objetivo analisar o instituto das medidas cautelares
alternativas a prisdo frente a cultura do aprisionamento preventivo. Abordou-se o fator
historico da prisdo privativa de liberdade, onde no inicio constitua apenas uma vinganga
privada, depois evoluiu para divina e passou a ser publica, bem como o surgimento das
prisdes cautelares, sua finalidade e consequentemente seus efeitos no Processo Penal.
Verificou-se a prisdo, preventiva demonstrando como esta modalidade de prisdo cautelar se
tornou um instrumento cultural de encarceramento. Na medida em que esta custodia cautelar
passou a ser utilizada como uma resposta judicial contra a impunidade, pois existe uma
cultura dos magistrados em decretar a custodia cautelar sem nenhuma fundamentacgdo legal,
apenas usando como requisito a gravidade em abstrato do delito. Desta forma, a midia tem
contribuido para este aumento alarmante das prisdes cautelares no sistema penitenciario, visto
que por meio de um discurso sensacionalista, tem levado a sociedade a acreditar que o direito
penal pode, isoladamente, combater e conter a criminalidade. Sendo certo que, em muitos
casos, as prisdes preventivas sao decretadas tendo fundamento o clamor publico e a gravidade
em abstrato do crime. Requisitos que de acordo com o Supremo Tribunal Federal ndo podem
isoladamente fundamentar a decretagdo da custddia cautelar, contribuindo para o aumento
alarmante de detentos provisérios. Por fim, constatou-se que as medidas cautelares
alternativas a prisdo instituidas pela Lei 11.403/11, quando colocadas em pratica de forma
eficiente, representam uma oposi¢do ao aprisionamento social em massa, e,
consequentemente, podem reduzir os nimeros de detentos provisorios nos estabelecimentos
prisionais.

PALAVRAS-CHAVE: Pris6es. Prisdo Preventiva. Medidas cautelares. Detentos provisorios.

ABSTRACT:The present study aims to analyze the institute of precautionary measures
alternative to imprisonment against the culture of preventive imprisonment. We will deal with
the hysterical factor of deprivation of liberty, where in the beginning it was only a private
revenge, then it became divine and became public, as well as the emergence of precautionary
prisons, its purpose and consequently its effects on the Criminal Procedure. Verify pre-trial
detention by showing how this form of pre-trial detention has become a cultural incarceration
tool. To the extent that this precautionary custody has been used as a judicial response against
impunity, since there is a culture of magistrates enacting precautionary custody without any
legal grounds, only using as a requirement the abstract gravity of the offense. In this way, the
media has contributed to this alarming increase in prisons in the penitentiary system, since,
through a sensationalist discourse, it has led society to believe that criminal law alone can
combat and contain crime. It is true that in many cases, preventive prisons are ordered based
on the public outcry and the abstract gravity of the crime. Requirements that according to the
Federal Supreme Court can not alone base the order for custody custody, contributing to the
alarming increase of provisional detainees. Finally, alternative precautionary measures
introduced by Law 11,403 / 11, when put in place efficiently, were found to be opposed to
mass social imprisonment, and consequently may reduce the number of provisional prisoners
in prisons.

KEY WORDS: Prisons. Preventive Arrest.Precautionarymeasures. Temporarydetainees.
*Graduando do Curso de Bacharelado em Direito (UERN). e-mail: alexandremirandiba@hotmail.com.
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1 INTRODUCAO

A aplicacdo da pena privativa de liberdade tem funcdo primordial a retirada da
sociedade daquele cidaddo que oferece algum risco ou perigo, e prepara-lo para o retorno ao
convivio social com os outros cidad&os.

Ao longo do tempo 0 modo de aplicagdo da punicéo pela pratica de um delito passou
por algumas fases. As penas surgiram concomitantemente com o surgimento das primeiras
manifestacdes coletivas sociais, as mesmas eram adotadas pelos mais antigos agrupamentos
humanos.

Desta forma, a aplicacdo da punicdo pelo cometimento de um delito foi evoluindo
através dos tempos, ela, que na sua origem remota tinha como caracteristica ser uma vinganca
privada, com o tempo passou a ser divina, e depois evoluiu para pablica.

Nessa primeira fase da justica privada a pena tinha feicdo meramente retributiva contra
tudo aquilo que representasse uma ameaca para a sobrevivéncia do grupo social, ndo havendo
nenhuma espécie de administracdo da pena pelo Estado.

Com o passar dos tempos a sociedade compreendeu que este modelo de punicao
colocava em perigo sobrevivéncia da prépria sociedade, pois a reposta ao crime poderia
atingir todo o grupo social. Neste contexto surgiu a lei do Talido, que representou uma
mudanga na forma como a pena era aplicada, pois limitou a ofensa ao agressor a um mal
idéntico ao praticado (olho por olho, dente por dente).

Neste mesmo contexto histérico, ainda na Antiguidade, a aplicacdo das punicdes
passou a sofrer a influéncia da religido, pois se acreditava que a paz social adivinha dos
deuses. E nesse momento que a aplicacdo da pena tem por finalidade a satisfacdo dos Deuses,
a punicdo agora é feita em nome de um ente superior que tem a oportunidade de regenerar a
alma do criminoso, com o0 objetivo de conseguir harmonizar e pacificar a sociedade.

Com o passar do tempo, a sociedade adquiriu uma maior organizagdo do ponto de
vista social, politico e do Direito. Nesta fase, a humanidade abandona as ideias religiosas para
caracterizar crime e pena e se inspiram nos conhecimentos dos filésofos, rompendo o elo com

a divindade propiciando, uma mudanca da vinganga divina para a vinganca publica.



No periodo da vinganga publica, o Estado, representado pelo soberano possuia amplos
poderes para criar penas, executar e fiscalizar, ele era o ente a ser respeitado. Nada obstante as
mudancas ocorridas, manteve-se ainda a pena cruel, desumana, rigorosa e corporal para servir
de exemplo aos futuros delinquentes e cada vez mais fortalecer o Estado absolutista,
"legitimado" para a aplicacdo da pena, agora por um poder muito mais politico que religioso.

Desta forma, a privacédo da liberdade - que deixou de ser apenas um meio de executar a
pena - passou a ser, ela, a propria penalidade, com isso afasta-se da ideia pura de vinganca
(seja privada ou publica) e adota como finalidade, além da retribuicdo, também a prevencao,
constituindo um método que desenvolve no criminoso um temor por cometer NOVoS crimes.

E neste contexto de evolugio ao longo dos tempos no modo de aplicacio da pena que
surge no sistema penal moderno as prisfes cautelares.

Ocorre que, na realidade, a custodia provisoria com o passar do tempo passou a ser
utilizada como forma de resposta judicial contra a impunidade, pois com 0 crescimento
alarmante da criminalidade essa medida de cautela tornou-se um mecanismo judicial de
resposta estatal ao clamor publico.

Este contexto de banalizacdo da prisdo preventiva é percebido claramente na atuacdo
dos magistrados no momento de sua decretacdo, pois de acordo com o art.310 do CPP, ao
receber 0 auto de prisdo em flagrante, o juiz deverd fundamentalmente: I- relaxar a prisao
ilegal; ou, I1- converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s requisitos
constantes do art. 312, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares
diversas da prisdo; ou, I11- conceder liberdade provisoria com ou sem fianca.

No entanto, 0 que se observa na pratica é que, muitos juizes, ao receberem o auto de
prisdo em flagrante convertem em prisdo preventiva sem fazer uma anélise do caso em
concreto, decretando a prisdo sem fundamentacdo legal, com inobservancia dos requisitos e
pressupostos legais.

O trabalho ¢é justificado pela grande importancia do tema prisées nos dias atuais em
decorréncia do crescimento alarmante da criminalidade.

Para o alcance dos objetivos estipulados utilizou-se os métodos dialético e dedutivo,
buscando-se a comprovacédo da problemaética. Assim sendo, a metodologia aplicada promoveu
a andlise da doutrina, jurisprudéncia, legislacéo, leituras de artigos e dissertacdes de mestrado,
bem como a busca em sitios eletronicos.

No primeiro tépico abordar-se-a a origem da pena privativa de liberdade e como ela é
utilizada como medida cautelar. Versando-se sobre a evolugdo histérica da aplicacdo da pena

que no principio era uma vinganca privada, depois evoluiu para divina e se tornou publica.



No segundo topico enfatizar-se-4 que a prisdo preventiva ¢ utilizada como um
instrumento cultural de encarceramento, pois, na maioria das vezes a decretacdo da
preventiva se da de forma indiscriminada. Apesar dos requisitos e pressupostos
estabelecidos expressamente no Codigo de Processo Penal, no momento que recebem o
auto de prisdo em flagrante os juizes convertem a prisdo sem a devida fundamentagdo
legal, apenas afirmando que estdo presentes os requisitos que autorizam a conversao.

Isto porque, muitos juizes sdo incentivados pela midia sensacionalista a decretar a
custodia preventiva como resposta social contra a impunidade, desviando assim do seu
objetivo principal que ¢ a garantia e eficdcia da persecu¢do criminal, reforcando com esse
discurso, a erronea ideia de que o carcere pode combater o crime.

Assim sendo, a midia tem contribuido para este nimero alarmante de prisoes
cautelares no sistema penitenciario, visto que por meio de um discurso sensacionalista tem
levado a sociedade a acreditar que o direito penal pode, isoladamente, combater e conter a
criminalidade. Sendo certo que, em muitos casos, as prisdes preventivas sao decretadas tendo
fundamento o clamor publico e a gravidade em abstrato do crime, contribuindo para o
aumento alarmante de detentos provisorios.

Por ultimo no terceiro topico, pretendemos demonstrar que as medidas cautelares
alternativas a prisdo, quando colocadas em praticas de forma eficiente representam uma
oposi¢do, uma alternativa ao aprisionamento social em massa. Desta forma, tais medidas

poderiam diminuir os numeros de presos provisorios no sistema penitenciario.

2 A ORIGEM DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE E SUA UTILIZACAO COMO
MEDIDA DE CAUTELA.

Antes de comecar a exposi¢do dos aspectos tedricos relativos ao tema prisao e seu Viés
preventivo, faz-se necessario tecer breves consideracfes acerca da evolugdo historica da pena
privativa, a fim de entender o seu surgimento e finalidade.

As penas sugiram juntamente com o surgimento das primeiras manifestagdes coletivas
sociais. Pode-se afirmar que as mesmas eram adotadas pelos mais antigos agrupamentos
humanos.

A pena ¢ a aflicdo de um mal, infligido por tribunais estatais, segundo critérios de

justica, em um processo regulado por causa do mal que consiste numa violagdo do Direito.



Uma sancdo juridica cuja imposicdo se funda em um juizo de desvalor ético-social sobre
determinado ato?.

Conforme Damasio de Jesus? a pena pode ser conceituada como:

Sangdo aflitiva imposta pelo Estado, mediante a¢do penal, ao autor de uma infracéo
penal, como retribuicdo de seu ato ilicito, consistente na diminuicdo de um bem
juridico e cujo fim é evitar novos delitos. Apresenta a caracteristica de retribuicdo de
ameaca de um mal contra o autor de uma infracdo penal.

A forma de aplicacéo da punicdo pelo cometimento de um delito foi evoluindo através
dos tempos. Na sua origem a pena tinha como caracteristica ser uma vinganga privada,
aplicada pelo proprio grupo social, com o tempo passou a ser divina e, depois, evoluiu para
publica.

Na sua origem remota, a pena nada mais significava sendo a vinganca, o revide a
agressao sofrida, de maneira, muitas vezes, desproporcional a ofensa, e aplicada sem
preocupacdo com a justica e a dignidade humana?.

Nessa primeira fase da justica privada a pena era aplicada pela propria comunidade, de
maneira desproporcional a agressdo sofrida, retribuia o mal praticado com um castigo mais
intenso e destruidor que aquele que fora praticado pelo agressor. A punicdo tinha feicdo
meramente de retribuicdo contra tudo aquilo que representasse uma ameaga para a
sobrevivéncia do grupo social, prevalecia a Lei do mais forte, ndo havendo nenhuma espécie
de administracdo da pena pelo Estado.

Conforme os ensinamentos de Pierangeli*, para que os habitantes dos primeiros
agrupamentos da humanidade fossem punidos, levava — se em consideracdo toda acdo que
ultrapassasse seu limitadissimo conhecimento, quase sempre como resultado de uma forma
incipiente de observacdo e que mudava sua vida normal, com influéncias malignas e
sobrenaturais, emanadas de seres dotados de poderes fantasticos.

De acordo com a doutrina de Mirabete®, nesse periodo, se alguma pessoa cometesse um

delito, ocorria a reacdo ndo s6 da vitima, como também dos parentes e do respectivo grupo

WOLK, Klaus. Direito penal. Tradugdo por Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p.4.

2 JESUS, Damasio E. de. Direito Penal. 28. ed. Sdo Paulo : Saraiva, 2005. v. 1. p.519.

SBITTENCOURT, Cesar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
p.139

‘PIERENGUILLI, José Henrique, Das pens, tempos primitives e legislatorsantigay, Fasciculus de
cynicspennies. S&o Paulo: Fabric, 1980. V. 5.

> MIRABETE, Jalio Fabbrini. Manual de Direito Penal. ed. 20. Séo Paulo: Atlas, 2003. p. 274.



social, os agressores agiam sem propor¢do a ofensa sofrida, atingindo ndo s6 o agressor, como
também todo o seu grupo social.

E continua: sendo o transgressor membro de uma tribo poderia ser punido com a
expulsdo, o banimento, ficando a mercé de outros grupos. Caso a violagdo fosse praticada por
um individuo externo ao grupo, a reacdo era da “vinganga de sangue”, considerando como
uma obrigacao religiosa e sagrada, verdadeira guerra movida pelo grupo ofendido aquele que
pertencia o ofensor, culminando, néo raro, com a eliminagdo completa de um dos grupos.

Com a evolucao social e cultural dos povos, surge a lei do Talido, representando uma
ruptura na forma como a pena era aplicada, pois limitou a ofensa ao agressor a um mal

idéntico ao praticado (olho por olho, dente por dente), como ensina Mirabete®:

Com a evolucdo social, para evitar a dizimagéo das tribos, surge o talido, que limita
a reacdo a ofensa a um mal idéntico ao praticado, ou seja, olho por olho, sangue por
sangue, dente por dente, adotado por Hamurabi da Babilonia, no Exodo pelos
Hebreus, e na Lei das XII Tabuas pelos romanos, foi um grande avango na historia
da pena por reduzir a abrangéncia da acdo punitiva. Posteriormente, surge a
composicao, sistema pelo qual o ofensor se livrava do castigo com a compra de sua
liberdade, adotado pelo cddigo de Hamurabi, Pentateuco e cédigo de Manu.

Neste mesmo contexto histdrico, ainda na Antiguidade, a aplicacdo das punicGes
passou a sofrer a influéncia da doutrina religiosa, onde a vinganca privada se transformou em
vinganca divina, pois se acreditava que a paz social adivinha dos deuses.

Segundo Caldeira’, a pena possuia uma dupla finalidade; eliminar aquele que se
tornara inimigo do grupo social e também dos seus deuses, e evitar o contagio pela macula de
gue se contaminara o agente e as reacdes vingadoras das criaturas sobrenaturais.

E nesse momento que a aplicacdo da pena tem por finalidade a satisfacdo dos Deuses,
a punicdo e o grau de crueldade objetivam satisfazer o ente superior que possui a
oportunidade de regenerar e purificar a alma do criminoso. A punigéo agora era interpretada e
aplicada pelos sacerdotes por delegacdo dos Deuses e tinha como objetivo conseguir
harmonizar e pacificar os conflitos sociais.

Como afirma Noronhasg:

Na vinganca divina ja existe um poder social capaz de impor aos homens normas de
condutas e castigos. O principio que domina a repressao é a satisfacdo da divindade

® MIRABETE, Jalio Fabbrini. Manual de Direito Penal. ed. 20. Séo Paulo: Atlas, 2003. p. 36.

" CALDEIRA, Felipe Machado. A evolugdo histdrica, filosofica e tedrica da pena. Revista da EMERJ, Rio de
Janeiro, n® 45, v. 12, 2009.

8NORONHA, E. Magalh3es. Direito penal.34ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 1999, p. 20.
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ofendida pelo crime. Pune-se com rigor, antes com notoria crueldade, pois o castigo
deve estar em relacdo com a grandeza do deus ofendido. E o Direito Penal religioso,
teocratico e sacerdotal, um dos principais cédigos é o da India (Manu), tinha por
escopo a purificacdo da alma do criminoso, através do castigo, para que pudesse
alcancar a bem aventuranca, dividia a sociedade em castas, podemos dizer que esse
era 0 espirito dominante nas leis dos povos antigos do Oriente, sendo a pena
aplicada pelos sacerdotes, por seu carater teocratico.

Com o passar do tempo, a sociedade adquiriu uma maior organizagdo do ponto de
vista social, politico e do Direito. Nesta fase a humanidade abandona as ideias religiosas para
caracterizar crime e pena e se inspiram nos conhecimentos dos fil6sofos, rompendo o elo com
a divindade, ndo sendo mais necessario que os deuses sejam invocados para solucionar 0s
conflitos sociais, sendo o proprio homem, o0 ser que possui a obrigacdo e que detém o poder
de resolver os conflitos sociais.

E dessa maneira que a humanidade renuncia & vinganca dos Deuses para solucionar 0s
problemas relativos a criminalidade, atingindo-se a fase da vinganca publica, onde a
obrigacdo da repressdo agora pertence ao Estado, conquanto ndo tenha sido rompido
totalmente o vinculo com o sentimento religioso, nem com a severidade e crueldade dos
castigos corporais no momento da aplicacdo da pena, que € a caracteristica mais marcante dos
povos antigos.

No periodo da vinganca publica o objetivo da sanc¢do penal era garantir a seguranca do
monarca, o Estado, representado pelo soberano possuia amplos poderes para criar e executar
as penas, ele era o ente a ser respeitado. Nada obstante as mudancas ocorridas manteve-se
ainda a pena cruel, desumana, rigorosa e corporal para servir de exemplo e intimar os futuros
delinquentes e com isso fortalecer o Estado absolutista, "legitimado™ para a aplicacdo da pena,
agora por um poder muito mais politico que religioso.

Esse periodo foi como dito, marcado pela crueldade na aplicacdo das penas, a punicdo
tinha como objeto o corpo dos condenados, eram castigos corporais realizados em praca
publica, em um verdadeiro espetaculo assistido pela populacdo, a prisdo servia apenas como
uma garantia para a aplicacdo da sentenca®.

Neste sentido, esclarece Michael Foucault®:

[Damiens fora condenado, a 2 de marco de 1975], a pedir perddo publicamente
diante da porta principal da Igreja de Paris [aonde devia ser ] levado e acompanhado
numa carroca, nu, de camisola, carregando uma tocha de cera acesa de duas libras;

[em seguida], na dita carroga na Praga de Greve, e sobre um patibulo que ai sera
erguido, atenazado nos mamilos, braco, coxas e barriga das pernas, sua méo direita

® No Brasil a constituicdo de 1824 previa penas corporais, porém com a promulgacdo da constituicdo republicana
de 1891 essas penas corporais foram abolidas.
10 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir.38. ed. Vozes, Petrépolis: 2010. p.09.
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segurando a faca com que cometeu o dito parricidio, queimada com o fogo de
enxofre, e as partes em que serd atenazado se aplicardo chumbo derretido, éleo
fervente, piche em fogo, cera e enxofre derretidos conjuntamente, e a seguir seu
corpo sera puxado e desmembrado por quatros cavalos e seus membros e corpo
consumidos ao fogo, reduzidos a cinzas, e suas cinzas lancadas ao vento. Finalmente
foi esquartejado [relata Gazette > Ammsterdam]. Essa Ultima operagdo foi muito
longa, porque os cavalos utilizados ndo estavam afeitos & tracdo; de modo que, em
vez de quatro, foi preciso colocar seis; e como isso ndo bastasse, foi necessario, para
desmembrar as coxas do infeliz, cortar- Ihe os nervos e retalhar- lhe as juntas....

Neste trecho de uma punicdo da época, percebe-se nitidamente a caracteristica
marcante das penas, onde os castigos corporais eram usados como forma de fazer o
condenado sofrer ao extremo.

De acordo com a obra de Foucault**a maioria das penas vinha acompanhada do suplicio,
pena cruel, dolorosa e desumana que deveria marcar o corpo dos condenados e por isso tinha
niveis e graus de hierarquias, pois, de acordo com o autor, a morte era um suplicio em que se
atinge o grau maximo de sofrimento (por essa razdo chamada de mil mortes).

Desta forma, pode-se perceber que a aplicacdo da pena vive em constante processo de
evolucdo, adaptando-se ao comportamento das civilizacGes de cada época.

Demais disso, ainda o processo do qual decorriam referidas penas, até o acusado
receber a sentenca, era secreto, ou seja, sigiloso para a populacdo e também para o acusado,
este ndo conhecia a acusacdo, ndo sabia quem eram as testemunhas do fato, quais fatos lhe
eram imputados, nem tinha acesso a nada sobre 0s depoimentos, tampouco sobre as provas
existentes no processo.

E continua o autor, na ordem da justica criminal, o saber era privilégio absoluto da
acusacdo, o acusado, tido como mero objeto do processo, ndo tinha acesso as pecas do
processo, aos denunciadores, as testemunhas, ndo era assistido por advogado e se submetia a
um magistrado com plenos poderes processuais e punitivos, podendo, inclusive, decidir com
base exclusivamente em dendncias andnimas.

Segundo Foucault®®a determinacdo do grau de puni¢do variava ndo somente conforme
0 crime praticado, mas também de acordo com a natureza das provas. Por mais grave que um
crime fosse, sendo houvesse provas contundentes, o suplicio era mais brando do que aquele
em gue o crime era menos grave, mas que, por outro lado, dispunha de provas integrais sobre

0 delito. O processo sigiloso garantia que a multiddo ndo tumultuasse ou aclamasse a

1 FOUCAULT, Michel. op. Cit. p.35-36.
12 FOUCAULT, Michel. op. Cit. p. 36.
13 FOUCAULT, Michel. op. Cit. p.65-66.
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execucdo da pena. Desta forma o rei mostrava que “forga soberana” ndo pertencia & multidéo,
tendo em vista que o crime ataca, além da vitima, também o soberano.

Nesse contexto, a prisdo constituia apenas um meio de assegurar que as penas
corporeas seriam aplicadas, sem preocupacdo com o retorno do condenado ao convivio social
e, muito menos, como os seus direitos fundamentais.

Foi apenas no sec. XVIII, inspirado pelas ideias iluministas (racionalizagdo das ideias,
antropocentrismo) que a prisdo, como pena, comecou a ganhar expressividade, adotando,
como caracteristica, um carater humanitario.

Conforme esclarece Mirabete!#:

E no decorrer do lluminismo que se inicia 0 denominado Periodo Humanitéario do
Direito Penal, movimento que pregou a reforma das leis e da administracdo da
justica penal no fim do século XVII1. E nesse momento que o homem moderno toma
consciéncia critica do problema penal como problema filoséfico e juridico que é. Os
temas em torno dos quais se desenvolve a nova ciéncia sdo, sobretudo, os do
fundamento do direito de punir e da legitimidade das penas.

Esse periodo foi marcado por uma ruptura no modo de se pensar 0s problemas
juridicos, em se tratando da Ciéncia, houve um grande avanco no século XVIII e a
racionalizacdo da ideia serviu de norte e fundamento para legitimar as san¢des penais e 0
modo de aplicagéo da pena.

Apobs a concretizacdo do periodo humanitario da aplicacdo pena, que substituiu a
barbarie e 0s castigos corporais, a prisdo passa a ser vista como a propria pena, a resposta
punitiva aceita pela sociedade liberal que estava se firmando na Europa e, conforme afirma
Beccaria®® a aplicacdo da punicdo seria utilizada como profilaxia social, ndo s6 para intimidar
0 cidaddo, mas também para recuperar o delinquente, reintegrando-o ao convivio harmonico
no seio da sociedade.

No Brasil, ap6s o surgimento da primeira Constituicdo republicana nasceu o Cédigo
Penal de 1830 que reduziu as hip6teses de pena de morte e que acabou com a crueldade na
sua execucao, adotando a pena privativa de liberdade em substituicdo as penas corporais.

Comentando a respeito do nascimento do processo penal na legislagéo brasileira,
Leite!® aponta como primeiro documento, verdadeiramente Tupiniquim, o sistema de processo

penal brasileiro criado em 1832, batizado de Cddigo de Processo Criminal de Primeira

“MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de Direito Penal. ed. 20. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 38.

SBECCARIA, Cesare Bonesana. Dos delitos e das penas. Traducdo de Martin Claret. Sdo Paulo, 2002. p. 20.
BLEITE, Giseli. Breves consideracdes sobre a histéria do Processo Penal brasileiro e habeas corpus.
Boletim Juridico. Artigo Cientifico. Disponivel em:
<www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1560>.Acesso em:10/02/2017



http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1560
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Instancia. Este documento ofereceu muitas garantias de defesa aos acusados, entre elas, 0
direito de interposicdo de Habeas Corpus pelos cidaddos, sendo considerado um avango em
comparacgéo as Ordenacdes do Reino.

Dessa forma, verifica-se na legislacdo patria o evidente reflexo das mutac6es sociais
ocorridas no século XVIII, com inspiracdo iluminista, que operaram no ocidente a transicao
da pena corpdrea para a privativa de liberdade.

Além disso, a privacdo da liberdade - deixou de ser apenas um meio de executar a
pena e passou a ser, ela, a propria penalidade - afasta-se da ideia pura de vinganca (seja
privada ou publica) e se adota como finalidade, além da retribuicdo, também a prevencao,
constituindo um método que desenvolve no delinquente um temor por cometer novos crimes.

Todavia, a adocao da prisdo como pena, nao afastou a possibilidade de se custodiar
0 acusado antes da sua condenacdo, € o que se denominou chamar de prisdo cautelar ou
custodia por prevencao, eis que seu fundamento é uma necessidade de cautela processual ou
social e ndo a imposi¢do de sang¢do por um ato criminoso*.

Assim, a prisao cautelar é aquela decretada antes do transito em julgado® da sentenca
penal condenatdria, com a finalidade de garantir o sucesso das investigacdes ou da instrucao
criminal.

De acordo com Lima?®;

Em um Estado que consagra o principio da ndo culpabilidade, o ideal seria que a
privagdo da liberdade de locomog¢do do imputado somente fosse possivel por forca
de uma prisdo penal, ou seja, ap6s o transito em julgado de sentenga penal
condenatéria. Todavia, entre 0 momento da pratica do delito e a obtencdo do
provimento jurisdicional definitivo, ha sempre o risco de certas situagdes
comprometam a atuacfo jurisdicional ou afetarem profundamente a eficacia e
utilidade do julgado. Dai o carater imperioso da adoc¢do das medidas cautelares, a
fim de atenuar esse risco.

Desta forma, pode-se afirmar que as prisbes cautelares ndo podem ser
caracterizadas como uma espécie de pena, pois elas possuem como caracteristicas o carater

provisorio e a urgéncia. Seu principal objetivo é garantir o éxito da instrucdo criminal, a

Art. 311 CPP. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, cabera a prisdo preventiva
decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da acéo penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante
ou do assistente, ou por representacdo da autoridade policial. Art. 312. CPP. A prisdo preventiva podera ser
decretada como garantia da ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para
assegurar a aplicacao da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

18 Transito em julgado ou coisa julgada é uma deciséo judicial que ndo cabe mais nenhum recurso, onde
consolidou um direito para um dos litigantes, ndo sendo possivel nenhuma oposi¢éo por parte do vencido, seja
porque ja se esgotaram todos 0s recursos, porque passou o prazo ou houve acordo homologado entre as partes.

19 LIMA. Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. Vol. I. Rio de Janeiro. Editora impetros — 2012, p.
1189.
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seguranca de testemunhas e demais partes do processo e ndo retribuir o mal praticado pelo
agente. Sendo certo que, na atual sistemética processual penal, a liberdade é a regra® e a
prisdo decretada antes do transito em julgado €, por conseguinte, a exce¢do, somente podendo

ser aplicada em casos de excepcional e comprovada necessidade.

3 A PRISAO PREVENTIVA COMO INSTRUMENTO CULTURAL DE
ENCARCERAMENTO.

Seguindo no contexto do topico anterior pode-se afirmar que: é da ideia da priséo
como san¢édo penal que surge no sistema penal moderno, a concepcao de priséo preventiva.

Discorrendo sobre o conceito de prisao preventiva Nucci? ensina:

E uma medida cautelar de constri¢io a liberdade do indiciado ou réu, por razdes de
necessidade, respeitados 0s requisitos estabelecidos em lei, possui quatro
pressupostos; a) natureza da infracdo (alguns delitos ndo admitem, como ocorre com
os delito culposos), b) probabilidade de condenacdo (fumus boni iuris), c) perigo na
demora (periculum in mora) e d) controle jurisdicional prévio.

Sobre o conceito de prisdo preventiva afirma Lima?:

Cuida-se de espécie de prisdo decretada pela autoridade judiciaria competente,
mediante representacdo da autoridade policial ou requerimento do Ministério
Puablico, do querelante ou do assistente, em qualquer fase das investigagdes ou do
processo criminal (nessa hipdtese, também pode ser decretada de oficio pelo
magistrado), sempre que estiverem preenchidos os requisitos legais (CPP, art. 313) e
ocorrerem 0s motivos autorizadores listados no art. 312 do CPP, e desde que se
revelem inadequados ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo (CPP,
art. 319).

O art. 312 do Cddigo de Processo Penal Brasileiro®estabelece que para garantia da
ordem pulblica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria, serd permitida a decretacdo da preventiva, que também podera ser

utilizada em caso de descumprimento de quaisquer das obrigacdes impostas por forca de

outras medidas cautelares (paragrafo Unico do supracitado artigo).

2Art 5° CF, LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdao militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei. LXVI - ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade
proviséria, com ou sem fianga.

ZINUCCI, Guilerme de Souza. op. cit. p. 607.

22 | IMA. Renato Brasileiro de. op. cit. P. 1311.

23 BRASIL. Cddigo de Processo Penal Brasileiro — Decreto Lei n° 3.689 de 03 de Outubro de 1941. Diponive
em: htttp://www.planalto .gov.br.ccivil_03/Decreto/ Lei/Del2848.htm. Acesso: abril/2017.
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O art. 313 do Cdédigo de Processo Penal®, por sua vez, elenca as hipéteses em que a

prisdo preventiva serd admitida:

I — nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4
anos,

I — se tiver sido condenado por outro doloso, em sentenca transitada em julgado,

I11 — se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou a pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo
das medidas protetivas de urgéncia.

Paragrafo Unico. Também sera admitida prisdo preventiva quando houver divida
sobre a identidade civil da pessoa ou quando estd nao fornecer elementos suficientes
para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apos a
identificacdo, salvo se outra hipétese recomendar a manutencédo da medida.

Sobre o0s pressupostos para a decretacdo da prisao preventiva escreve Lima?:

Como toda e qualquer medida cautelar, a prisdo preventiva também estd
condicionada & presenca concomitante do fumus boni iuris, aqui denominado de
fumus comissi delict, e do periculun in mora (periculun libertatis). Com a entrada
em vigor da Lei 12.403/2011, para além da demonstracdo do fumus comissi delicti,
consubstanciada pela prova da materialidade e indicios suficientes de autoria ou de
participagdo, e do periculun libertatis, também passa ser necesséria a demonstracéo
da ineficacia ou da impossibilidade de aplicacéo de qualquer medida cautelar diversa
da priséo.

Percebe-se que a alteracdo trazida pela lei 12.403/11% reforcou o carater excepcional
da prisdo preventiva, ao passo em que colocou referida custodia cautelar como uma medida
subsidiaria, que somente pode ser adotada quando ineficazes as outras medidas cautelares
previstas em lei.

Ocorre que, na realidade, a prisdo preventiva é muitas vezes utilizada como forma de
resposta judicial contra a impunidade, pois com o crescimento alarmante da criminalidade
essa medida de cautela passou a ser utilizada como mecanismo judicial de resposta estatal ao
clamor publico.

Neste sentido, justificado pelo discurso de que o carcere diminui a criminalidade os

presidios brasileiros estdo lotados de detentos. De acordo com o Conselho Nacional de

24 BRASIL. Cadigo de Processo Penal Brasileiro — Decreto Lei n® 3.689 de 03 de Outubro de 1941. Diponive
em: htttp://www.planalto .gov.br.ccivil_03/Decreto/ Lei/Del2848.htm. Acesso: abril/2017

BLIMA. Renato Brasileiro de. op. cit. p. 1319.

BRASIL. Lei n° 12.403 de 04 de maio de 2011 Altera dispositivos do Decreto-Lei n2 3.689, de 3 de outubro
de 1941 - Cddigo de Processo Penal, relativos a prisdo processual, fianga, liberdade proviséria, demais
medidas cautelares, e da outras providéncias. Diponive em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-
2014/2011/1ei/112403.htm. Acesso em: 24/082017.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12403.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2011/lei/l12403.htm

16

justica? atualmente o sistema penitenciario brasileiro conta com 711.463 detentos, dos quais
40% (quarenta e um por cento) sdo presos provisorios, sem condenacao definitiva, vivendo
sem o minimo de dignidade e tendo diariamente seus direitos fundamentais violados.

A midia tem contribuido para este niumero alarmante de prisdes cautelares no sistema
penitencidrio, visto que, por meio de um discurso sensacionalista, tem levado a sociedade a
acreditar que o direito penal pode, isoladamente, combater e conter a criminalidade.

Isto porque, muitos juizes sdo incentivados pela midia sensacionalista a decretar a
custodia preventiva como resposta social contra a impunidade, desviando assim do seu
objetivo principal que ¢ a garantia e eficdcia da persecu¢do criminal, reforcando com esse
discurso, a erronea ideia de que o carcere pode combater o crime.

E sabido que no Brasil o tempo para 0 encerramento do processo criminal, desde o
oferecimento da denuncia ou queixa crime até a sentenca é, em regra, demasiadamente longo,
0 que gera uma nociva sensacao de impunidade social.

Desta forma, como o Judiciario ndo consegue aplicar uma puni¢do em tempo habil, a
prisao preventiva acabou sendo decretada como puni¢ao antecipada aos desvios sociais
criminilizados e como resposta fundamento ao clamor publico.

De acordo com Lopes Jrz:

O simbolico da prisdo imediata acaba sendo utilizado para construir uma falsa nocéo
de “eficiéncia” do aparelho repressor estatal e da propria aplicacdo da justica. Com
isso, 0 que foi concedido para ser uma medida excepcional torna-se um instrumento
de uso comum e ordindrio, desnhaturando-o completamente e sepultando a
legitimidade das prisdes de natureza cautelar.

E continua Lopes Jresclarecendo que a utilizacdo excessiva da custddia cautelar -
desnaturando-se o carater excepcional que condiciona sua legitimidade — estar relacionada ao
seu uso simbdlico na construcdo de uma imagem iluséria de eficiéncia do aparelho repressor
estatal e do sistema de justica criminal perante a opinido publica, sobre a qual se produz, com

isso, um efeito sedante.

2T CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. CNJ Divulga Dados Sobre a Nova Populagdo Carceraria
Brasileira. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/61762-cnj-divulga-dados-sobre-nova-populacao-
carceraria-brasileira. Acesso em 24/08/2017.

2| OPES JUNIOR, Aury apud TEIXEIRA, Luciana de Sousa. Audiéncias de Custédias: eficaz para a redugéo
da banalizacao das prisdes cautelares?. Monografia de conclusdo de curso apresentada a Faculdade de Direito
de Brasilia, 2015, p. 41. Disponivem em:
http://bdm.unb.br/bitstream/10483/10933/1/2015 LucianadeSousaTeixeira.pdf. Acesso em 28/08/2017.

2L OPES JR, Aury apud KISS, Vanessa Morais. A celebracéo da Priséo Provisdria pela Administracéo
penitenciaria Paulista.CartaCapital. Artigo. Disponivel em:
http://justificando.cartacapital.com.br/2017/02/13/celebracao-da-prisao-provisoria-pela-administracao-
penitenciaria-paulista/z. Acesso em 28/082017.



http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/61762-cnj-divulga-dados-sobre-nova-populacao-carceraria-brasileira
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/61762-cnj-divulga-dados-sobre-nova-populacao-carceraria-brasileira
http://bdm.unb.br/bitstream/10483/10933/1/2015_LucianadeSousaTeixeira.pdf
http://justificando.cartacapital.com.br/2017/02/13/celebracao-da-prisao-provisoria-pela-administracao-penitenciaria-paulista/z
http://justificando.cartacapital.com.br/2017/02/13/celebracao-da-prisao-provisoria-pela-administracao-penitenciaria-paulista/z
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Este contexto de banalizagdo da prisdo preventiva é percebido claramente na atuacao
dos magistrados no momento de sua decretacdo, pois, de acordo com o art. 310 do CPP, ao
receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentalmente: I- relaxar a prisao
ilegal; ou, 11- converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s requisitos
constante no art. 312, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares
diversas da prisdo; ou, Il1- conceder liberdade provisoria com ou sem fianca.

Porém, o que se observa na pratica € que, muitos juizes, ao receberem o auto de prisao
em flagrante convertem, em prisdo preventiva sem fazer uma andalise do caso em concreto,
decretando a prisdo sem fundamentacdo legal, com inobservancia dos requisitos e
pressupostos legais.

Em muitos casos bastava a gravidade em abstrato do crime para justificar a decretacao
da segregacdo cautelar, requisito que, segundo a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, ndo pode isoladamente fundamentar a prisdo cautelar, como se pode observar no

julgado abaixo:

STJ® - RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS: RHC
24034 SP 2008/0150171-5

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CRIME DE ROUBO
MAJORADO. PRISAO PREVENTIVA DECRETADA COM FUNDAMENTO
APENAS NA GRAVIDADE DO DELITO. NECESSIDADE DA CUSTODIA
CAUTELAR NAO DEMONSTRADA. PRECEDENTES DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA.

I...

2. A gravidade em abstrato do delito, com a descri¢do dos elementos inerentes ao
tipo penal ora apurado, dissociada de qualquer outro elemento concreto e
individualizado, ndo tem, de per si, o conddo de justificar a custddia cautelar.
Outrossim, argumentos abstratos, desprovidos de qualquer suporte fatico, ndo
podem respaldar a prisdo provisoria, a qual somente podera ser justificada
motivacio valida e aliada a um dos requisitos legalmente previstos®.. 3. Precedentes
do Superior Tribunal de Justica. 4. Recurso provido para revogar a prisdo preventiva
do ora Paciente, determinando a expedicao de alvara de soltura em seu favor, se por
outro motivo nao estiver preso, sem prejuizo de eventual decretacdo de prisdo
cautelar devidamente fundamentada.

(STJ - RHC: 24034 SP 2008/0150171-5, Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de
Julgamento: 16/09/2008, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DlJe
06/10/2008

Com efeito, a gravidade em abstrato do delito, por si s6, ndo configura requisito

idoneo para justificar a segregacdo cautelar, eis que ao decretar a medida de cautela deve o

30BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RHC: 24034 SP 2008/0150171-5, Relator: Ministra Laurita Vaz.
Jusbrasil, Quinta Turma, 16 de setembro de 2008. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/847129/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-24034-sp-2008-
0150171-5. A cesso em 07/09/2017.

31 0 entendimente do STJ de que a gravidade em abstrato do delito, isoladamente, ndo configura requisito idéneo
para justificar a segragacdo cautelar continua 0 mesmo.



https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/847129/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-24034-sp-2008-0150171-5
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/847129/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-24034-sp-2008-0150171-5
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magistrado, necessariamente, demonstrar a gravidade concreta do fato e a necessidade
excepcional de custodia preventiva.

Escrevendo sobre o tema afirmam Rigon e Silveira®? que a grave situacdo de crise
enfrentada pelo sistema penitenciario brasileiro é reflexo da banalizacdo e do uso
indiscriminado da prisdo preventiva, que € um fendmeno consistente na utilizagdo
indiscriminada da segregacdo cautelar, independente da existéncia dos elementos
autorizadores da restricao provisoria da liberdade nos processos.

Conforme o citado autor, essa realidade, ensejada pela atuacdo de muitos magistrados
no exercicio da funcéo jurisdicional, acaba contrariando os principios norteadores do sistema
processual acusatorio, direcionando sua atividade a defesa social, postura que ndo é adotada
por acaso, tendo em vista que, o fenbmeno da banalizacdo da prisdo preventiva é uma
consequéncia do processo penal de emergéncia, caracteristico do contexto contemporaneo.

Nas palavras de Choukr3::

Os requisitos do art. 312 que regem a prisdo preventiva ainda seguem abertos,
notadamente aquele de ordem publica que, malgrado esvaziado em alguns aspectos
diante dos inc. | e 1l do art. 282, ainda permanecem amplo demais para o modelo
acusatério do processo com o assento constitucional.

Neste sentido esclarece Gomes Filho*que desta forma acaba tornando a decisdo da
decretacdo da preventiva muito dificil, tento em vista que seu conteido fortemente emotivo
propicia a ruptura de padrdes de legalidade e certeza juridica, fundamentais na matéria sobre
exame, autorizando os juizes a formular definicbes puramente persuasivas, que acabam
encobrindo juizos de valor.

Esse aspecto é tdo relevante que os tribunais superiores apresentaram uma definicao

do que seria ordem publica, a fim de evitar o uso abusivo deste fundamento.

2RIGON, Buno Silveira; SILVEIRA, Felipe Lazzari da. Prisdo Preventiva E(em) Estado ede excec&o:
quando a excecdo se torna negra. Publica Direito. Artigo cientifico. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=37624b36da4d07cf. Acesso em 24/082017.

BCHOUKR, Fauzi Hassan apud TEIXEIRA, Luciana de Sousa. Audiéncias de Custddias: eficaz para a
redugdo da banalizacdo das prisdes cautelares?. Monografia de conclusdo de curso apresentada a Faculdade
Direito de Brasilia, 2015, p. 45. Disponivem em:
http://bdm.unb.br/bitstream/10483/10933/1/2015 LucianadeSousaTeixeira.pdf. Acesso em 28/08/2017.
3GOMES FILHO. Ant6nio Magalhdes. As motivagdes das decisdes penais. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 225.



http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=37624b36da4d07cf
http://bdm.unb.br/bitstream/10483/10933/1/2015_LucianadeSousaTeixeira.pdf
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Para fundamentar a prisdo preventiva na garantia da ordem publica exige-se a concreta
gravidade do crime, considerando a alta periculosidade do agente e a possibilidade real de

reiteracdo criminosa. Como se pode observar no julgado do STJ%*:

PENAL E PROCESSUAL. HABEAS CORPUS. INADEQUACAO DA VIA
ELEITA. HOMICIDIO QUALIFICADO POR MOTIVO FUTIL. PRISAO
PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.

l...

3. Circunstancias descritas nos autos que corroboram a necessidade da segregacdo
acautelatéria do paciente para garantia da ordem publica, considerando a sua
periculosidade e a real possibilidade de reiteracdo delitiva, pois "a liberdade
proviséria dos representados abalaria a ordem publica, com repercussao negativa no
seio da comunidade, podendo atingir, novamente, a vida de outras pessoas, com a
reiteracdo da conduta criminosa, maxime se considerar o teor das CACs de ff.
122/127, onde se vé envolvimento dos representados com diversas outras infracfes
penais". 4. Habeas corpus ndo conhecido.

(STJ - HC: 300499 MG 2014/0190442-2, Relator: Ministro GURGEL DE FARIA,
Data de Julgamento: 07/04/2015, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe
16/04/2015)

Desta forma, de acordo com as palavras de Ballestero®com o pretexto de garantir a
seguranca dos cidaddos, o sistema de justica criminal e sua logica autoreferenciada tem
construido um sistema, abusivo e desarrazoado da custddia cautelar, ignorando aos direitos
fundamentais descritos na Carta Magna ao devido processo legal e privando de liberdade, por
antecipacdo ilegal da pena, pessoas que gozam do principio constitucional de presuncdo de
inocéncia.

E continua: como resultado, decorrem desta mecénica judicial automatizada custos
pessoais, sociais e econdmicos inevitaveis e sem nenhum impacto comprovado sobre o fim
gue supostamente se deseja alcancar em relacdo ao problema da criminalidade.

Ante o0 exposto podemos concluir que o problema por tras da banalizacdo e
massificacdo das prisdes preventivas no Brasil ndo é de ordem legislativa, e sim de ordem
cultural, tendo como justificativa o aumento da criminalidade e sendo utilizado como meio de
aplacar o clamor puablico e o sentimento de impunidade que norteia uma sociedade

sistematicamente vitimada pelo crime e pela demora nas lides processuais.

35 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC: 300499 MG 2014/0190442-2, Relator: Ministro GURGEL DE
FARIA. Jusbasil. Quinta Turma, 07 de abril em 2015. Disponivel em:
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/181942207/habeas-corpus-hc-300499-mg-2014-0190442-2. Acesso em
17/09/2017.

BBALLESTERO, Paula R. Implementacdo das Audiéncias de Custddia no Brasil: Analise de Experiéncias e
recomendacfes de Aprimoriamento. Disponivel em http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-
penal/politicas-2/alternativas-penais-1/arquivos/implementacao-das-audiencias-de-custodia-no-brasil-analise-de-
experiencias-e-recomendacoes-de-aprimoramento-1.pdf. Acesso em 24/08/2017.
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http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/politicas-2/alternativas-penais-1/arquivos/implementacao-das-audiencias-de-custodia-no-brasil-analise-de-experiencias-e-recomendacoes-de-aprimoramento-1.pdf
http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/politicas-2/alternativas-penais-1/arquivos/implementacao-das-audiencias-de-custodia-no-brasil-analise-de-experiencias-e-recomendacoes-de-aprimoramento-1.pdf
http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-penal/politicas-2/alternativas-penais-1/arquivos/implementacao-das-audiencias-de-custodia-no-brasil-analise-de-experiencias-e-recomendacoes-de-aprimoramento-1.pdf

20

4 AS MEDIDAS CAUTELARES E SUA OPOSICAO AO APRISIONAMENTO
SOCIAL EM MASSA.

Apresentando um conceito para as medidas cautelares afirma Nucci®’:

Trata-se de um instrumento restritivo da liberdade, de carater provisorio e
urgente, diverso da prisdo, como forma de controle e acompanhamento do
acusado, durante a persecucdo penal, desde que necessaria e adequada ao caso
concreto.

Estas mediadas instituidas pela Lei 12.403/11 entram no ordenamento como
instrumento de combate ao uso desordenado das prisdes preventivas e ao caos do sistema
prisional brasileiro.

Isso porque, apesar da cultura do aprisionamento ser, como dito, uma realidade no
nosso ordenamento, ddvida ndo h& quanto a falta de estrutura do sistema penitenciario para
comportar a imensa quantidade de presos.

Esta realidade de deficiéncia e de superlotacdo do sistema penitenciario brasileiro foi
demonstrada numa pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica® em junho de 2014,
na qual se consultou os juizes responsaveis pelo monitoramento do sistema carcerario dos 26
estados e do Distrito Federal.

De acordo com o referido 6rgdo a nova populacdo carceraria brasileira é de 711.463
presos, levando em conta os detentos em prisdo domiciliar.

Com as novas estatisticas, o Brasil passa a ter a terceira maior populacdo carceraria do
mundo, segundo dados do ICPS, sigla em inglés para Centro Internacional de Estudos
Prisionais, do King’sCollege, de Londres.

O Departamento Penitenciario Nacional®® também em junho de 2014, por sua vez,
aponta em pesquisa que o numero de pessoas privadas de liberdade em 2014 € seis vezes
maior do que em 1990 e que a populacdo prisional cresceu em média 7% (sente por cento) ao
ano.

A despeito de todos os numeros citados, merece destaque 0s que se relacionam a

natureza da priséo, eis que, do total de pessoas privadas de liberdade no Brasil, quatro entre

37 NUCCI, Guilerme de Souza. op. cit. p. 607.

3BCONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. CNJ Divulga Dados Sobre a Nova Populagdo Carceraria
Brasileira. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/61762-cnj-divulga-dados-sobre-nova-populacao-
carceraria-brasileira. Acesso em 24/08/2017.

¥DEPARTAMENTO PENITECIARO NACIONAL. Levantamento Nacional de informagdes penitenciarias
em dezembro de 2014. Disponivel em: http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-
penal/documentos/infopen_dez14.pdf. Acesso em 24/08/2017.
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dez, 41% (quarenta e um por cento), encontram-se presas preventivamente, sem julgamento
em definitivo.

Referido contexto caotico dos estabelecimentos prisionais brasileiros, a superlotacao
das celas, sua precariedade e insalubridade, tornam as prisdes um ambiente, ainda, propicio a
proliferagdo de epidemias e ao contagio de doengas graves.

Esses fatores estruturais aliados @ ma alimentacdo dos presos, ao sedentarismo, o uso
de drogas, a falta de higiene e toda a lugubridade da prisdo, fazem com que um preso que
adentrou la numa condi¢ao sadia, de 14 ndao saia sem ser acometido de uma doenca fisica ou
psicologica.

Nesse contexto, as mais comuns sao as doengas do aparelho respiratério, como a
tuberculose e a pneumonia, mas também ¢ alto o indice da hepatite e de doengas venéreas em
geral, a AIDS por exceléncia, estima-se que aproximadamente 20% (por cento) dos presos
brasileiros sejam portadores do HIV, principalmente em decorréncia do homossexualismo, da
violéncia sexual praticada por parte dos outros presos ¢ do uso de drogas injetaveis.

De acordo com Assis*a partir do instante em que o detento passa a tutela do Estado
dentro do Sistema penitenciario ele ndo perde apenas o seu direito de liberdade, mas também
todos os outros direitos fundamentais que ndo foram atingidos pela sentenca penal
condenatdria, passando a ter um tratamento execravel e a sofrer os mais variados tipos de
castigos fisicos, morais e psicolégico que causam a degradacdo de sua personalidade e a perda
de sua dignidade, em um Sistema de puni¢do que ndo oferece quaisquer condicdes de preparar
0 seu retorno Util para convivéncia social.

Sobre a situagdo dos presos nos estabelecimentos prisionais escreve Silva*:

Uma cela fechada que abriga um nimero maior de pessoas que a sua capacidade
acarreta problemas como o calor e a falta de ventilagdo. A falta de espago faz com
que os presos precisem se revezar para dormir. O numero de colchdes € insuficiente
e nem a alternativa de pendurar redes nas celas faz com que todos possam descansar
ao mesmo tempo. Outro problema ¢ a falta de mobilidade, a comida tem que passar
de md3o em mao para chegar aos apenados que estdo no interior da cela, ¢ a
dificuldade de chegar aos banheiros fazem os presos procurarem alternativas tais
como a utilizagdo das embalagens das marmitas para satisfazer as necessidades ¢ até
mesmo urinar para fora da cela.

40 ASSIS, Rafael Damaceno de. A Realidade Atual do Sistema Peniteciario Brasileiro. Direito Net. Artigo
Cientifico. Disponivel em: http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3481/A-realidade-atual-do-sistema-
penitenciario-brasileiro. Acesso em 24/08/2017.

4SILVA, Elisa Levien da. A Realidade do Sistema Penitenciario Brasileiro e o Principio da Dignidade
Humana. Direito Net. Artigo Cientifico. Disponivel em: http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/7926/A-
realidade-do-sistema-penitenciario-brasileiro-e-o-principio-da-dignidade-da-pessoa-humana. Acesso em:
24/08/2017.
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Desta forma percebe-se que no interior dos estabelecimentos prisionais varios direitos
fundamentais dos detentos sdo diariamente violados, na verdade os detentos estdo sujeitos a
uma dupla penalizagdo: a pena estabelecida na a aplicacdo da sentenca e as violagdes a
dignidade e a saude do custodiado durante o cumprimento da punigao.

No campo legislativo, nosso estatuto executivo-penal é tido como um dos mais
avancados e democraticos existentes na atualidade, a Lei de Execucdo Penal se baseia na ideia
de que a execucao da pena privativa de liberdade deve ter por base o principio da humanidade
e respeito aos Direitos fundamentais, sendo que qualquer modalidade de punicdo
desnecessaria, cruel, desumana ou degradante sera contraria ao principio da legalidade.

No entanto, o que tem ocorrido na pratica é a constante violagdo dos direitos e a total
inobservancia das garantias legais previstas na execucdo das penas privativas de liberdade.

Nesse contexto, o ex Ministro da Justica, José Eduardo Cardozo*, ap6s a divulgacao
de um estudo da Anistia Internacional, apontando a degradacdo do sistema penitenciario
nacional, admitiu que o sistema prisional chega a ser praticamente medieval e que entre passar
anos num presidio do Brasil e perder a vida, talvez preferisse perder a vida, porque ndo ha
nada mais degradante para um ser humano do que ser violado em seus direitos humanos, se
referindo a vida nas cadeias como “desrespeitosa”, “degradante” e “ndo dignificante”.

O falecido ministro do Supremo Tribunal Federal, Teori Zavasck, por sua vez,
analisando o presidio de Corumba/MS, no seu voto como relator do Recurso Extraordinario
580.252 MS* destacou que os detentos cumprem pena privativa de liberdade ndo sé
juridicamente ilegitima (porque ndo se cumpre as minimas condi¢Ges de exigéncias impostas
pelo sistema normativo), mas também humanamente ultrajantes, porque desrespeitosas a um
padrdo minimo de dignidade, portanto ndo se discute que nessas condicfes, 0 encarceramento
impbe ao detento um dano moral, cuja configuracdo €, nessas condicdes, até mesmo
presumida.

Segundo o Ministro destacou em seu voto, ndo ha duvida de que o Estado é
responsavel pela guarda e seguranca das pessoas submetidas a encarceramento, e de que é
dever do Estado manté-las em condicdes carcerarias com minimos padrdes de humanidade

estabelecidos em lei.

42CARDOSO, José Eduardo, Presidios do Pais Sd0 Marmorras Medievais. Estaddo Internet, 05 de Novembro
de 2015. Disponivel em: http://brasil.estadao.com.br/noticias/geral,presidios-brasileiros-sao-masmorras-
medievais--diz-ministro-da-justica,10000001226. Acesso em: 25/08/2017.

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 580.252 MS. Andeson Nunes da Silva,
Defensor Publico-Geral do Estado do Mato Grosso do Sul, Estado de Mato Gosso do Sul, Procurador-Geral do
Estado de Mato Grosso do Sul e Advogado —Geal da Unido. Relator: Ministro Teori zavask. 03 de dezembro nde
2014 Jusbrasil.Disponivel em: https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/25335328/recurso-extraordinario-re-
580252-ms-stf. Acesso em 25/08/2017.
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E concluiu o ilustre Ministro, afirmando que a eliminacéo ou, pelo menos, a redugédo
de violagbes a integridade e a dignidade da pessoa dos presos dependem da adogdo de
politicas publicas sérias e voltadas especificamente a obtencdo de tais resultados,
consequentemente ndo custa recordar que a garantia minima de seguranca pessoal, fisica e
psiquica, dos detentos, constitui dever estatal que possui amplo lastro ndo apenas no
ordenamento nacional, como também, no internacional.

Nessa perspectiva, ciente da ampla e contumaz violagdo dos direitos dos presos nos
estabelecimentos prisionais do Brasil, o Supremo Tribunal Federal reconheceu nos autos da
Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 3474 que o Sistema
Prisional Brasileiro configura um “Estado de coisas inconstitucionais % a exemplo da Corte
Constitucional da Colombia, que de modo pioneiro, fez dito reconhecimento no seu pais,
ainda em 1997, também em relagdo ao seu sistema prisional.

A referida ADPF, com pedido de liminar, foi ajuizada em junho de 2015 pelo Partido
Socialismo e Liberdade*® requerendo que se reconhecesse a figura do “estado de coisas
inconstitucionais” relativamente ao sistema penitenciario brasileiro e a adocao de
providéncias estruturais em face das lesdes a preceitos fundamentais dos presos, decorrentes
de ag¢des e omissdes dos Poderes Publicos da Unido, dos estados e do Distrito Federal.

Para o Partido Politico, a A¢do Constitucional é o instrumento adequado, ante o
preenchimento dos requisitos proprios; a violagdo de preceitos fundamentais decorrentes de
atos do Poder Publico e inexisténcia de outro meio eficaz para sanar a lesividade, pugnando
pela intervencdo da Corte Interamericana de Direito Humanos e pela condenagido do Estado

Brasileiro a tomar medidas que erradiquem situacdes de risco e a protecdo a vida e a

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental ADPF 347
MC. Partido Socialidmo e Liberdade. Relator: Ministro Marco Aurélio. 09 de setembro de 2015. Jusbrasil.
Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/topicos/87978746/medida-cautelar-na-adpf-347. Acesso em;
25/082017.

4Conforme a doutrina de Cunha Junior, o Estado de coisas inconstitucionais tem origem nas decisGes da Corte
Constitucional Colombiana diante da constatagdo de violagdes genaralizada de direitos fundamentais de grupos
vulneraveis. Tem por finalidade a constru¢do de solugdes estruturais voltadas a superacao desse quadro de
macissa violagdoes de direitos fundamentais das populagdes vuneraveis em face a omisdo do Poder Pablico. OEI
se caracteriza diante da constatacdo de que é generalizada violagdo de direitos fundamentais, e que essa violagcao
atingem direitos fundamentais de um nimero indeterminado de pessoas. Essas violacdes de direitos sdo causadas
pela omissdo de diversos érgdos estatais no cumprimento de suas obrigacdes legais, 0s quais deixam de adotar
medidas legislativas e orcamentérias para superar essas tais violagBes, sendo necessaria a¢fes coordenada e
conjunta de todos os 6rgdos envolvidos para superar essas violgdes. CUNHA JUNIOR. Dirley. Estado de Coisas
Inconstitucional. Jusbrasil. Disponivel em:
https://dirleydacunhajunior.jusbrasil.com.br/artigos/264042160/estado-de-coisas-inconstitucional. Acesso em
29/08/2017.

4% PARTIDO SOCIALISMO E LIBERDADE. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
ADPF 347 MC. Partido Socialidmo e Liberdade. Relator: Ministro Marco Aurélio. 09 de setembro de 2015.
Jusbrasil. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/topicos/87978746/medida-cautelar-na-adpf-347. Acesso
em; 25/082017.
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integridade pessoal, psiquica e moral de pessoas privadas de liberdade em varias
penitencidrias do pais.

Relata que a superlotacao e as condi¢des degradantes do sistema prisional configuram
cenario fatico incompativel com a Constituicao federal, evidenciando a ofensa a diversos
direitos fundamentais como: a dignidade da pessoa humana, a vedacdo de tortura e de
tratamento desumano, o direito de acesso a justica e os direitos sociais. Destaca como forte
fator da superlotacdo como também da violagao sist€émica de inumeros direitos dos
custodiados, o uso abusivo da prisdo provisoria, dado que, segundo relatorio do Conselho
Nacional de Justica — CNJ, 40% (quarenta e um por cento) dos presos brasileiros estdo nessa
condigao.

Afirma, ainda, que o Poder judicidrio deixa de observar os artigos 9.3 do Pacto dos
Diretos Civis ¢ Politicos*” e 7.5 da Convencao Interamericana de Direitos Humanos*, nos
quais ¢ previsto 4 audiéncia de custddia.

Para o Partido requerente, citadas audiéncias de custddia (audiéncia pessoal do
custodiado com o juiz, nas 24h seguintes a prisdo em flagrante) poderiam reduzir a
superlotagdo prisional, na medida em que a apresentagdo do preso no prazo de 24 horas apds
sua prisdo garante o imediato controle da legalidade e da necessidade da prisao.

Além disso, alega que ha uma sistematica auséncia de imposi¢do, sem a devida
motivagdo, das medidas cautelares previstas em lei como alternativas a prisdo preventiva, com
uma banalizacdo da adogdo da medida constritiva maxima antes do transito em julgado da
sentenca condenatoria.

Alega que o Poder Legislativo estaria influenciado pela midia e pela opinido publica,
estabelecendo politicas criminais insensiveis ao cendrio carcerario, contribuindo para a
superlotagdo dos presidios e para a falta de seguranca na sociedade, fazendo referéncia a

producdo de “legislacdo simbolica™® expressao do populismo penal.

“BRASIL. Decreto n® 592, de 06 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto sobre os Direitos Civis e
Politicos. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em
30/08/2017.

“BRASIL. Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992. Promulga a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
http://aidpbrasil.org.br/arquivos/anexos/conv_idh.pdf. Acesso em 30/08/2017.

43De acordo com Neves, a legislagdo simboélica aponta para o predominio, ou mesmo hipertrofia, no que se refere
ao sistema juridico, da funcdo simbdlica da atividade legiferante e do seu produto, da lei, sobretudo em
detrimento da funcéo juridico-instrumental”, o autor prop6e um modelo tricotdmico para a tipologia da
legislagdo simbdlica, estabelecendo que seu contelido pode ser: a) a confirmar valores sociais; nesse caso 0
legislador assume uma posicdo em relacdo a determinado grupo social, e ao consagrar um certo posicionamento,
para 0 grupo que tem sua posicdo amparada na lei, “essa vitoria legislativa” se caracteriza como uma verdadeira
superioridade da concepc¢éo valorativa, assim, o grupo prestigiado procura influenciar a atividade legiferante, b)
demostrar a capacidade de acdo do Estado eadiar a solucdo de conflitos sociais através de compromissos



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm
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Defende também que o quadro fatico no sistema penitencidrio do Brasil, decorre de
falhas estruturais em politicas publicas, de modo que a solucdo do problema depende da
adogao de providéncias por parte dos diferentes 6rgaos legislativos, administrativos e judiciais
da Unido, dos Estados e do distrito Federal e que a intervengao judicial no campo das politicas
publicas, deve ser levada a efeito nesses casos excepcionais, quando presente transgressao
grave e sistematica a direitos humanos. E por fim, salienta que o argumento de escassez de
recursos nao pode prevalecer, por trata-se da satisfacdo do minimo existencial dos presos, o
que afasta a limitagcdo da reserva do possivel, assim como “a posi¢ao de garante do Estado em
relacdo aos presos”, por conseguinte a médio e longo prazos, a solucdo pretendida podera
gerar a redugdo de gastos publicos, considerado o custo médio mensal de cada preso, que
ultrapassa dois mil reais.

Analisando a ADPF*em comento, o STF®, ainda em sede liminar, reconheceu como
dito, o estado de coisas inconstitucionais e deferiu alguns dos pedidos formulados,
determinando que:

Reconheca a aplicabilidade imediata dos arts. 9.3 do Pacto dos Direitos Civis e Politicos®%e
7.5 da Convengdo Interamericana de Direitos Humanos®, determinando a todos os juizes e
tribunais que passem a realizar audiéncias de custddia, no prazo maximo de 90 dias, de modo
a viabilizar o comparecimento do preso perante a autoridade judiciaria em até 24 horas
contadas do momento da prisdo; determine ao Conselho Nacional de Justiga que coordene
mutirdes carcerdrios, de modo a viabilizar a pronta revisdo de todos os processos de execucao
penal em curso no pais que envolva a aplicacdo de pena privativa, afastando a necessidade de

adequacdo aos pedidos contidos nas alineas e e f, que serdo analisados por ocasido do mérito;

dilatérios; busca-se aparente solucdo para problemas da sociedade, onde diante de uma certa insatisfacdo da
sociedade, a legislacdo-alibi aparece como uma resposta pronta e rapida do governo e do Estado, c) adiamento da
solugdo de conflitos sociais através de compromissos dilatérios; nesse caso as divergéncias entre grupos politicos
ndo sdo resolvidas por meio do ato legislativo, o acordo ndo se funda entdo no contetdo do diploma normativo,
mas sim na transferéncia da solugdo do conflito para um futuro indeterminado. NEVES, Marcelo apud Lenza,
Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 15.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 75.

%0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental ADPF 347
MC. Partido Socialidmo e Liberdade. Relator: Ministro Marco Aurélio. 09 de setembro de 2015. Jusbrasil.
Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/topicos/87978746/medida-cautelar-na-adpf-347. Acesso em;
25/082017

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental ADPF 347
MC. Partido Socialidmo e Liberdade. Relator: Ministro Marco Aurélio. 09 de setembro de 2015. Jusbrasil.
Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/topicos/87978746/medida-cautelar-na-adpf-347. Acesso em;
25/082017.

2BRASIL. Decreto n° 592, de 06 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto sobre os Direitos Civis e
Politicos. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em
30/08/2017.

SBRASIL. Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992. Promulga a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
http://aidpbrasil.org.br/arquivos/anexos/conv_idh.pdf. Acesso em 30/08/2017.
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determine o descontigenciamento das verbas existentes no FUNPEN®*, devendo a Unido
providenciar a devida adequagdo para o cumprimento desta decisdo em até 60 dias, a contar
da publicacao do acérdao.

A determinada implantacdo da audiéncia de custddia representa, sem duvida, um
grande passo no caminho da redugdo do numero de encarceramento no nosso sistema
prisional.

Isso porque, ao se realizar audiéncias de custodia, efetiva-se o direito do individuo,
autuado em flagrante delito, de ser apresentado, o mais rapido possivel, a uma autoridade
judiciaria para que esta tome conhecimentos dos termos em que ocorreu a sua prisdo e assim
possa verificar a legalidade da custodia, sua necessidade, bem como, possa velar pela
integridade fisica e psiquica do preso, inibindo a pratica de maus tratos ou torturas pelos
agentes policiais responsaveis pela prisao.

Importante ressaltar que, mesmo antes deste reconhecimento formal do STF quanto
a situacdo de inconstitucionalidade que envolve no sistema prisional brasileiro, o legislador
patrio havia se manifestado nesse sentido, por meio da edi¢do da Lei 12.403/11, quando
criou as medidas cautelares diversas da prisao.

Isso porque, ao editar a referida norma, pode-se afirmar que o legislador
reconheceu, por meio de lei, que existia no sistema processual penal brasileiro uma cultura
dos magistrados em converter a prisdo em flagrante em preventiva sem fazer uma analise
concreta dos fatos.

Ocorre que, na maioria das vezes a decretacdo da preventiva se dava de forma
indiscriminada. No momento que recebiam o auto de prisdo em flagrante os juizes
convertiam a prisdo sem a devida fundamentacdo legal, apenas afirmando que estavam
presentes 0s requisitos que autorizavam a conversao.

Desta forma apesar dos requisitos e pressupostos estabelecidos expressamente no
Codigo de Processo Penal, ndo estava sendo observada a excepcionalidade da priséo
preventiva, ocasionando uma banalizacdo da custddia cautelar, que terminou sendo
utilizada como resposta para a sociedade que clamava por seguranca e punicdo a qualquer
preco.

Nesta perspectiva, o carcere preventivo despontava como um forte fator de
desequilibrio do sistema prisional, ocasionando uma superlotagdo em massa nos

estabelecimentos prisionais brasileiros.

SFUNPEN, Fundo Penitenciario Nacional. Disponivel em: http://www.justica.gov.br/seus-direitos/politica-
penal/transparencia-institucional/funpen-origem. Acesso em 31/08/2017.
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Nesse contexto, as medidas alternativas & prisdo surgem como opg¢des que servem
para combater o problema e também prestigiar o principio da individualizagdo da pena, téo
esquecido neste momento processual.

Neste sentido, faz-se importante destacar que a individualizacdo da pena é realizada
em trés fases diferentes: na esfera legislativa, judicial e executiva, ou seja, no momento do
cumprimento da sentenca.

Na fase legislativa se observa a aplicacdo da individualizacdo da pena quando o
legislador cria punicdes proporcionais levando em conta as circunstancias do fato e do
autor do delito, estabelecendo penas minimas e maximas a serem aplicadas pelos juizes no
momento da sentenca.

Ja na fase judicial observa-se a individualizacdo da pena no momento da sua
aplicacdo pelos magistrados, quando é levada em consideracdo a culpabilidade, a
personalidade do criminoso, a sua conduta social, os motivos, as circunstancias e
consequéncias do crime, forma de cumprimento da pena, todos esses requisitos devem ser
analisados para que a pena seja a mais apropriada para cada reu.

Por ultimo a individualizacdo da pena é feita na execucdo, ou seja, no momento do
seu cumprimento, nesta fase devem ser garantidos todos os direitos dos detentos como:
progressdo de regime, direito ao cumprimento da pena em estabelecimentos distintos, de
acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do condenado, saidas temporérias etc.

E que, segundo Limas, durante muitos anos, nosso sistema processual penal
ofereceu aos juizes apenas duas op¢oes de medidas cautelares de natureza pessoal: prisdo
cautelar ou liberdade proviséria, lembrando que essa medida de contra cautela era
excepcional, pois a regra era esperar o julgamento com a privacdo da liberdade. Tem-se ai
0 que a doutrina denominava de bipolaridade cautelar do sistema brasileiro, eis que no
sistema originalmente previsto no CPP, ou o acusado respondia ao processo com total
privacdo de sua liberdade, permanecendo preso cautelarmente, ou, entdo, Ihe era deferido o
direito de liberdade provisoria.

E continua Lima® esclarecendo que:

Seguindo orientacdo do direito comparado, e com o objetivo de superar estd
I6gica maniqueista, de tudo ou nada, a Lei 12.403/11 ampliou de maneira
significativa o rol de medidas cautelares pessoais diversas da prisdo cautelar,
proporcionando ao juiz a escolha da providéncia mais ajustada ao caso concreto,
dentro de critérios de legalidade e de proporcionalidade. E na concretizagio do

5 LIMA. Renato Brasileiro de. op. cit. p. 1429.
6 LIMA. Renato Brasileiro de. op. cit. p. 1430.
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principio da adaptabilidade no marco de uma tutela jurisdicional diferenciada.
Trata-se de adaptar a prdpria prestacdo jurisdicional e seus instrumentos ao
objetivo desejado. Como este faria em cada situacdo apresentada ao 6rgao
jurisdicional, ndo se justifica manter-se inalteravel o tipo de tutela.

Desta forma a ampliacdo do leque de medidas cautelares alternativas a prisao ira
proporcionar aos nossos magistrados a escolha da providéncia mais adequada ao caso
concreto, evitando, com isso, 0 uso abusivo e indiscriminado da priséo preventiva.

Essas medidas cautelares previstas no artigo 319 do CPP podem ser adotadas com
vinculo de liberdade provisoria ou de maneira autbnoma.

Sobre 0 conceito das citadas medidas cautelares ensina Nucci®’:

Trata-se de um instrumento restritivo da liberdade, de carater provisorio e
urgente, diverso da prisdo, como forma de controle e acompanhamento do
acusado, durante a persecucao penal, desde que necesséria e adequada ao caso
concreto.

No mesmo sentido, sdo as palavras de Marcdo®, as medidas cautelares:

S8o0 restricbes ou obrigacdes que podem ser fixadas isoladamente ou
cumulativamente em detrimento daquele a quem se impunha a pratica de
determinada infracdo penal, durante a fase de investigacdo policial, no curso do
processo penal, e mesmo por ocasido de sentenca condenatoria ou decisdo de
pronuncia, com vista a permitir a aplicacdo da lei penal; o éxito da investigacao
ou instrucdo criminal, bem como evitar a pratica de novas infracdes penais e 0
encarceramento cautelar tradicional.

Isto posto pode-se afirmar que as medidas cautelares ndo podem ser caracterizadas
como uma espécie de pena, pois elas possuem como caracteristicas o carater provisorio e a
urgéncia, seu principal objetivo é garantir o éxito da persecucdo penal, a seguranca de
testemunhas e demais partes do processo, evitando assim a aplicacdo da excepcional e
gravissima prisao preventiva, pois na atual sistematica processual penal a liberdade é a regra
e a prisdo decretada antes do transito em julgado é, por conseguinte, a excecao.

No que toca a aplicacdo das medidas de cautela, se tem que o artigo 282 do Cdédigo de
Processo Penal funciona como uma clausula geral dos procedimentos cautelares. Desse modo,
para que uma medida cautelar seja decretada o Juiz deve observar os critérios por ele
indicados, quais sejam, necessidade e adequacéo.

Sobre os requisitos para a decretacdo das medidas cautelares afirma Nucci®®:

*" NUCCI, Guilherme de Souza. op. cit. p. 607.
BMARCAO, Renato. Prisdes Cautelares, Liberdade proviséria e Medidas cautelares Restritivas. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012. p. 359.
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Embora constitua instrumento mais favoravel ao acusado, se comparada com a
prisdo provisdria, ndo deixa de representar um constrangimento a liberdade
individual. Por isso, ndo pode ser aplicada automaticamente; depende do
preenchimento de dois requisitos genéricos: necessidade e adequabilidade. O
primeiro deles diz respeito a indispensabilidade da medida, sob pena de gerar
prejuizos a sociedade, direta ou indiretamente. O segundo guarda harmonia com a
justaposicdo entre o fato criminoso e seu autor em confronto a exigéncia restritiva
a ser feita. llustrando, se o acusado é reincidente e pratica delito concretamente
grave, ndo sendo o caso de preventiva, cabe a aplicacdo da cautelar, por
necessaria e adequada a hipdtese.

Esclarece ainda o citado autor que a vantagem quanto a aplicacdo autbnoma dessas
medidas cautelares é evidente, ja que seus requisitos sdo menos exigentes quando comparados
com os da prisdo preventiva.

Em outras palavras, com a entrada em vigor da Lei das medidas cautelares diversas da
prisdo, persecucfes penais em relacdo a infragcbes que, pela legislagdo pretérita, se
encontravam desprovidas de providéncias acautelatérias, doravante poderdo encontrar nas
medidas cautelares diversas da prisdo importantes instrumentos de tutela cautelar do processo.

Nesta perspectiva a Lei 12.403/11% inseriu o artigo 319 no Cddigo de Processo

Penal e este enumera as medidas cautelares diversas da prisao que sdo as seguintes®::

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

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

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

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente
Ou necessaria para a investigacdo ou instrucéo;

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

VI - suspensdo do exercicio de funcdo pulblica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a préatica
de infracBes penais;

VII - internacdo proviséria do acusado nas hipGteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-
imputavel (art. 26 do Cddigo Penal) e houver risco de reiteracéo;

% NUCCI, Guilherme de Souza. op. cit. p. 608.

60 BRASIL. Lei n° 12.403 de 04 de maio de 2011 Altera dispositivos do Decreto-Lei n? 3.689, de 3 de outubro
de 1941 - Cddigo de Processo Penal, relativos a prisdo processual, fianga, liberdade proviséria, demais
medidas cautelares, e da outras providéncias. Diponive em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-
2014/2011/1ei/112403.htm. Acesso em: 24/082017.

6IBRASIL. Codigo de Processo Penal Brasileiro — Decreto Lei n° 3.689 de 03 de Outubro de 1941. Disponivel
em: htttp://www.planalto .gov.br.ccivil_03/Decreto/ Lei/Del2848.htm. Acesso: abril/2017
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VIII - fianga, nas infracdes que admite, para assegurar o comparecimento a atos do
processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia
injustificada a ordem judicial;

IX - monitoracao eletrénica.

Conforme Oliveira®? a medida de comparecimento periédico em juizo, nos prazos e nas
condigdes fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades consiste em determinar que o
indiciado compareca obrigatoriamente a presenca do magistrado para informar e justificar
atividades recebidas em seus devidos e possiveis termos, como objetivo de demonstrar, por
meio de prova idonea, as atividades que realizard, o que permitird ao juiz, condutor do
processo penal, exercer o seu acompanhamento de fiscalizagdo ao acusado.

Segundo leciona Amaral e Silveira®na medida cautelar do inciso Il do artigo 319 do
CPP tém como objetivo determinar o afastamento do agente de lugares determinados, ou
estabelecimentos que possam estimular a reincidéncia em infracGes penais.

J& de acordo com a doutrina de Nucci®, essa medida figura como condigdo de outros
beneficios penais como: livramento condicional, sursis etc, a vedacdo ao acesso ou frequéncia
a certos lugares precisa guardar correspondéncia como o fato praticado, tudo para evitar a
reiteracdo criminosa ou 0 cometimento de novos crimes, muito comum, portanto, impedir a
presenca em bares, botecos e outros lugares onde se possam servir bebidas alcodlicas.

Conforme os ensinamentos de Manzano® a medida cautelar do inciso Il proibigédo de
contato com determinada pessoa foi extraida do rol de medidas protetivas de urgéncia que
obrigam o agressor ao afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida,
bem como outras proibi¢cdes, entre as quais: a aproximacao da ofendida, de seus familiares e
das testemunhas, contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio de
comunicacdo, frequentacdo de determinados lugares a fim de preservar a integridade fisica e
psicolégica da ofendida.

Analisando a medida cautelar de proibicdo de ausentar-se da comarca ou do pais
afirma Lima® que antes do advento da Lei n® 12. 403/2011, caso o investigado ou acusado
apresentasse indicativos de que pretendia evadir do distrito da culpa, inviabilizando futura e

eventual execucdo da pena, a Unica medida cautelar expressamente prevista em lei para tutelar

820LIVEIRA. Eugénio Pacelli de. Curso de Direito Penal. 15. Ed ver. E. Atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011.

SSAMARAL, Claudio do Prado. SILVEIRA, Sebastido Sérgio da.Prisdo, Liberdade e Medidas Cautelares no
Processo Penal: as reformas introduzidas pela Lei 12.403/2011 comentadas artigo por artigo. Leme: J.H.
Mizuno, 2012. p. 127.

8 NUCCI, Guilerme de Souza. op. cit. p.

8 MANZANO, Luiz Fernando de Morais. Cuso de Processo Penal. 2 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.

% LIMA. Renato Brasileiro de. op. cit. p. 1438.
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a aplicacdo da lei penal era a decretacdo de sua prisdo preventiva, porém com a entrada em
vigor da Lei n® 12. 403/2011, confere-se a0 magistrado a possibilidade de verificada sua
necessidade e adequacdo, determinar a aplicacdo da medida cautelar de proibicdo de se
ausentar da comarca, quando sua permanéncia for conveniente ou necessaria para
investigacdo ou instrucao.

Conforme o ilustre autor, a medida cautelar de monitoragéo eletronica consiste no uso
de dispositivo ndo ostensivo de monitoramento eletrénico, geralmente fixado no corpo da
pessoa, esse sistema, introduzido na LEP, é conhecido como back-door, pois visa utilizar o
monitoramento eletrénico para retirar antecipadamente do sistema carcerario aquelas pessoas
presas que possuem condigdes de terminar o cumprimento da pena for do cércere.

Importante observar que, como o advento da referida lei, a prisdo preventiva se
tronou, expressamente, uma medida de carater excepcional, posto que, o paragrafo 6° do
artigo 282 do Codigo de Processo Penal determina que a prisdo preventiva somente seja
decretada quando ndo for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar diversa da
prisdo.

Neste sentindo, quando a autoridade judicidria estiver realizando a falada audiéncia de
custédia deve analisar, dependendo do caso em concreto, a possibilidade de conceder a
liberdade provisoria, com ou sem fianga e, ou, impor para o acusado (a) uma medida cautelar
diversa da prisdo, que seja suficiente e adequada para o fato praticado.

Diante de uma situacdo pratica que autorize a decretacdo de uma medida cautelar,
manda a nova legislacdo que ele realize um juizo de proporcionalidade do instrumento a ser
utilizado para atender a finalidade cautelar do processo e da sociedade e que seja menos grave
para investigado ou acusado.

Por isso, deverdo ser aplicadas observando-se: a necessidade para a aplicacao da lei
penal, para a investigacdo ou instru¢do criminal e, nos casos especificos para evitar a
pratica de infragdes penais com adequacdo da medida a gravidade concreta do crime,
circunstancias do fato e condi¢des pessoais do indiciado ou acusado.

Apenas quando entender, motivadamente, que referidas solu¢des ndo sdo suficientes
para preservar a sociedade ou a instrucdo processual ¢ que o(a) magistrado(a) estard
autorizado a decretar a prisdo preventiva, apontando, concretamente, a presenga de seus
pressupostos e requisitos.

Portanto, na atual sistematica processual penal, a prisdo cautelar antes do transito em
julgado é uma medida excepcional, sendo cabivel como ultima ratio, quando as demais

medidas cautelares diversas da prisdo ndo forem suficientes.
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Isto porque tais medidas cautelares ndo promovem o encarceramento, e sd0 menos
intervencionistas para os acusados, devendo, por adequacdo e razoabilidade, ser priorizadas
em detrimento da gravissima prisdo preventiva, configurando instrumentos alternativos para a
eficacia da persecucdo criminal, garantindo que o processo penal alcance suas verdadeiras
finalidades.

Nesta perspectiva sobre a aplicacdo das medidas cautelares é importante colacionar

o0 entendimento do Superior Tribunal de Justica®’:

STJ - HABEAS CORPUS HC 296392 DF 2014/0135266-3 (STJ)

Data de publicacdo: 17/09/2014 B A
Ementa: HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. AUSENCIA DE

FUNDAMENTACAO IDONEA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
EVIDENCIADO. IMPOSICAO DE MEDIDAS CAUTELARES.
1

3. A priséo cautelar deve ser imposta somente como ultima ratio, sendo ilegal a sua
determinagdo quando suficiente a aplicacdo de medidas cautelares alternativas. No
caso, a decisdo impugnada ndo afastou, fundamentadamente, com relagdo ao
paciente, a possibilidade de aplicacdo das medidas cautelares previstas no art. 319
do Cddigo de Processo Penal, limitando-se a afirmar que nenhuma delas se revelaria
suficiente para garantir a ordem publica e a aplicagdo da lei penal, bem como para a
conveniéncia da instrugdo criminal. O argumento genérico de que a segregacdo se
mostra indispensavel para assegurar a tranquilidade social e resguardar a
credibilidade da Justica, além de possibilitar o bom andamento da instrucéo criminal
e assegurar eventual aplicacdo da lei penal, também ndo se mostra suficiente a
ensejar a segregacao cautelar, sobretudo com a possibilidade de aplicacdo
de medidas diversas da prisdo. 4. Ordem concedida para revogar a prisdo do
paciente, com aplicacdo de medidas cautelares alternativas a priséo, nos termos
explicitados no voto...

Nesse sentido, a adocdo das medidas cautelares diversas da prisdo representa um
marco evolutivo na persecucdo penal, fortificando o principio constitucional da presungéo de
n&o culpabilidade.

Além disso, as medidas cautelares diversas da prisdo representam uma tentativa de
mudar, por meio de lei, a questdo cultural do aprisionamento provisério do sistema
penitenciario brasileiro, uma vez que colocadas em pratica de forma eficiente pelos os
Orgaos responsaveis pela execucdo e administragdo significam uma oposi¢do ao quadro
alarmante que se encontra o sistema prisional.

Assim sendo, as medidas cautelares, além de constituirem preferéncia legal

expressa, apresentam-se como instrumentos indispensaveis no combate ao problema da

S7BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus Hc 296392 DF 2014/0135266-3. Relator: Ministro
Sebastido Reis Janior. Jusbrasil, Acérdaos, 17 setembro 2014. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?g=Pris%C3%A30+preventiva+(medida+cautelar). Acesso
em 25/08/2017.
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superlotacdo do sistema prisional e como standard de oposicdo a cultura do

encarceramento preventivo.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho abordou como tema principal o fato de que a custddia
preventiva esta sendo utilizada pelos aplicadores do Direito como o primeiro recurso de
cautela processual e social, e ndo a ultima opcdo, como estabelecido pelo legislador,
contribuindo desta forma para o aprisionamento social em massa.

A partir de um breve relato histérico sobre a evolucdo da pena de prisdo e sua
utilizacdo como medida de cautela, se verificou que, apesar do nosso Sistema juridico
prever que a liberdade é a regra, e a prisdo decretada antes do transito em julgado €, por
conseguinte, a excecdo, a realidade evidencia que a prisdo preventiva esta sendo adotada
como forma de resposta judicial contra a impunidade.

Justificado pelo discurso de que o carcere pode conter o avango da criminalidade,
muitos juizes(as) estdo decretando, de modo quase indiscriminado, a prisdo preventiva aos
acusados em geral.

Os presidios brasileiros estdo lotados de detentos e, de acordo com o Conselho
Nacional de justica, atualmente, o sistema penitenciario brasileiro conta com 711. 463
detentos, dos quais 41% (quarenta e um por cento) sdo presos provisorios, sem condenacgdo
definitiva vivendo sem o minimo de dignidade e tendo diariamente seus direitos fundamentais
violados.

Isto porque, na maioria das vezes, a decretagdo da preventiva fora estabelecida sem
observancia dos seus requisitos e pressupostos legais. No momento em que recebiam o
auto de prisdo em flagrante, os juizes convertiam em preventiva, as prisdes em flagrante,
sem a devida fundamentacdo legal, apenas afirmando, abstratamente, que estavam
presentes 0s requisitos que autorizam a citada conversao.

Neste sentido, verificou-se o desrespeito a ideia de excepcionalidade da prisao
preventiva, ocasionando uma banalizagcdo da custodia cautelar, a qual terminou sendo
utilizada como resposta politica, e ndo juridica, para uma sociedade que clama por
seguranca e punic¢édo a qualquer preco.

Neste cenario, o carcere preventivo constituia e constitui um forte fator de
desequilibrio do nosso sistema prisional, ocasionando uma superlotacdo em massa nos

estabelecimentos prisionais brasileiros.
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Desta forma, para conter uso desordenado das prisdes preventivas e combater 0 caos
do sistema prisional o legislador instituiu a Lei 12.403/11, trazendo aos artigos do CPP
importantes modificagdes com objetivo de evitar prisdes provisorias desnecessarias.

Neste sentido, o artigo 310 do CPP elencou os procedimentos que devem ser adotados
pelos magistrados ao receber o auto de prisdo em flagrante: o juiz devera fundamentadamente;
relaxar a prisdo quando for ilegal; converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando
presentes 0s requisitos constantes do art. 312 deste Cddigo, e se revelarem inadequadas ou
insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou conceder liberdade provisoria, com
ou sem fianca.

E ainda, o artigo 282 do CPP - que funciona como uma clausula geral dos
procedimentos cautelares — dispde que para uma medida cautelar ser decretada o Juiz deve
observar os critérios por ele indicados, quais sejam, necessidade e adequacdo ao caso
concreto, pois o seu paragrafo 6° determina que a prisdo preventiva somente seja decretada
quando nao for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar diversa da priséo.

Diante de uma situacdo pratica que autorize a decretacdo de uma medida cautelar,
manda a nova legislacdo que o juiz realize um juizo de proporcionalidade do instrumento a ser
utilizado para atender a finalidade cautelar do processo e da sociedade, devendo se valer da
medida menos gravosa para o investigado ou acusado, pois na atual sistematica processual
penal, a prisdo cautelar antes do trénsito em julgado €, como dito, medida excepcional,
cabivel como ultima ratio, quando as demais medidas cautelares diversas da prisdo nao forem
suficientes.

Portanto, entendemos que as citadas medidas cautelares descritas no artigo 319 do
CPP, menos intervencionista para os acusados, devem, por adequacdo e razoabilidade, ser
priorizadas em detrimento da gravissima prisdo preventiva, configurando instrumentos
alternativos para cautela da persecucdo criminal, as quais devem ser acompanhadas de
medidas concretas de fiscalizagdo para o seu regular funcionamento.

Neste sentido, é preciso haver uma ruptura com a cultura da priséo e o estabelecimento
de um pacto com a liberdade constitucional, adotando, como regra, as medidas alternativas
previstas em lei e confiando que tais medidas podem suprir a necessidade de cautela
processual/social e, ainda, reduzir o problema da superlotacao dos presidios no Brasil.

Somente com essas mudancas sera possivel uma persecucdo penal que garanta ao
acusado o contraditério, a ampla defesa, a presuncdo de ndo-culpabilidade e a
excepcionalidade da custddia cautelar como manda a Constituicdo Federal e o Cddigo de

Processo Penal Brasileiro.
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