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RESUMO

O sistema penal, desde a avocacéo estatal do poder-dever de punir os individuos
que transgridem as normas penais, importa em questdo sécio-juridica das mais
relevantes para diversas é&reas do conhecimento; além de especialmente
interessante ao cendrio juridico atual. O presente trabalho monografico tem como
problematica: Ha possibilidade juridica de aplicacdo das medidas cautelares
alternativas a prisdo proviséria de modo a contribuir sensivelmente para a
diminuicdo dos encarcerados que abarrotam as prisdes brasileiras? Para tanto, a
partir dessa probleméatica, aponta-se, titulo de objetivo geral, analisar a efetividade
das medidas alternativas a prisdo processual no contexto processual penal
brasileiro. Por sua vez, sao objetivos especificos: realizar abordagem sobre a origem
e evolucdo das penas e dos principais sistemas penitenciarios; verificar a atual
conjuntura do sistema penitenciario brasileiro, dando primazia ao estudo do
problema da superlotacdo; identificar a viabilidade juridico-legal das medidas
cautelares alternativas a prisdo e a consequente, concretizacdo da prisdo preventiva
como ultima ratio. Visando alcancar os objetivos tracados, utiliza-se como método de
abordagem o hipotético-dedutivo, em que os juizos formulados a partir da hipotese
de que a Lei n.° 12.403/11 contribui para a reducdo do numero de presos
provisorios, projetam a premissa que deduz o perfil da realidade processual penal
brasileira. A partir dai, mediante o emprego do empirismo, se faz a andlise da
pesquisa realizada pelo Departamento Penitenciario Nacional. A pesquisa se
apresenta para além de uma analise simplesmente dogmatica, buscando aliar a
analise legal e doutrinaria, além de dados estatisticos acerca da tematica

enfrentada, concluindo, em linhas gerais, pela efetividade das medidas alternativas.

Palavras-chave: Superlotacdo carceraria. Medidas cautelares alternativas. Reducao.



ABSTRACT

The penalty sytem, since the state call-back of the power-duty of punishing the ones
who violate the penalty rules, matters as one of the most relevant social-legal issue
to many knowledge areas; besides being specially interesting to the current legal
scene. The present monographic paper has as objective to answer the following
guestion: Is there legal possibility of applying alternative precautionary measures to
the pre-trial detention in order to considerably contribute to a decrease in the number
of prisoners who overload brazilian prisons? Therefore, given the question, it is
pointed out, general objective title, the analysis of the alternative measures
effectiveness on the procedural detention on brazilian legal system context. In turn,
these are the specifical objectives: to realize an approach above the penalties and
the main penitentiary systems origin and evolution; to verify brazilian penitentiary
system current conjuncture, giving priority to the study of the overcrowding problem;
to identify the legal feasibility of the alternative precautionary measures to detention
and the consequent materialization of the pre-trial detention as ultima ratio. Aimming
to achieve the planned objectives, it is used the hypothetical-deductive approach
method, in which the judgments, formatulated given the hypothesis of the no.
12.403/11 Law contribution to the decrease in the number of temporary prisoners,
project the premise that deduct the profile of the brazilian criminal procedure reality.
Given this, under empiricism use, it is made the analysis of the research made by the
National Penitentiary Department. The research presentation is beyond a dogmatic
analysis, pursuiting a legal and doctrinal alliance, besides statistical datas about the
dealt question, concluding, in general, for the effectiveness of the alternative

measures.

Keywords: Overcrowding in prisons. Alternative precautionary measures. Reduction.
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1 INTRODUCAO

A realidade prisional brasileira demonstra que nas Ultimas décadas cresceu
assustadoramente o numero de indiciados ou acusados, que se encontram nos
deploraveis e deletérios céarceres, aguardando uma sentenca. Na forma como se
procede hoje no cenario juridico-processual, antecipa-se a prisao para depois julgar;
e esses individuos, ndo raro, face a morosidade processual, ficam presos durante
anos, esperando por um julgamento, fato que em realidade, acaba transformando
inocentes em verdadeiros criminosos, haja vista as condi¢des em que se encontram
0s estabelecimentos prisionais em nosso pais.

Pretende-se, pois, a partir dessa problematica, a titulo de objetivo geral,
analisar a efetividade das medidas alternativas a prisdo processual no contexto
processual penal brasileiro. Apresentar-se-80 como objetivos especificos: realizar
abordagem sobre a origem e evolucdo das penas e dos principais sistemas
penitenciarios; verificar a atual conjuntura do sistema penitenciario brasileiro, dando
primazia ao estudo do problema da superlotacéo; identificar a viabilidade juridico-
legal das medidas cautelares alternativas a prisdo e a consequente, concretizacao
da prisao preventiva como ultima ratio.

Visando alcancar o0s objetivos tracados, utilizar-se-a como método de
abordagem o hipotético-dedutivo, em que os juizos serdo formulados a partir da
hipétese de que a Lei n°. 12.403/11 contribuira para a reducédo do numero de presos
provisorios, dessa premissa se deduzindo o perfil da realidade processual penal
brasileira. A partir dai, mediante o emprego do empirismo, se fara a analise de
pesquisa realizada pelo Departamento Penitenciario Nacional.

Para tanto, a técnica de pesquisa adotada sera a pesquisa bibliografica e
documental, com subsidio na doutrina nacional, artigos cientificos e colacdo dos
posicionamentos dos tribunais.

Num primeiro momento, sera feita uma abordagem sobre a origem e evolucao
das penas, que nos primordios eram exteriorizadas pelas torturas, mortes, acoites,
esquartejamentos, e, depois, no periodo humanitario, com a influéncia dos ideais
iluministas, evolui-se para a pena privativa de liberdade atual.

Também serd observada a origem da pena de prisdo e o (des)cumprimento

de uma de suas finalidades precipuas, a ressocializa¢do; neste ponto se buscara
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entender, a partir do seu histérico, quais os fundamentos que legitimam sua
existéncia e o seu desenvolvimento ao longo do tempo, fazendo um percurso sobre
0S principais sistemas penitenciarios e o contexto da época em que existiram.

Ainda no primeiro capitulo, sera trabalhada brevemente a origem do Direito
Penal no Brasil, bem como as espécies de pena existentes na legislacao patria e
sua aplicacdo, com enfoque a pena privativa de liberdade.

Em seguida, por ocasido do segundo capitulo, passar-se-a a analise da atual
conjuntura do sistema penitenciario brasileiro, aprofundando o estudo acerca do
problema da superlotacdo que permeia os carceres, bem como as inumeras
deficiéncias que caracterizam esse meio, tais como: doencas; falta de higiene e de
assisténcia, enfim, as consequéncias trazidas ao individuo encarcerado, que
culminam por implicar na impossibilidade de ressocializagao.

Essa realidade sera pontuada nos dados fornecidos pelo Departamento
Penitenciario Nacional, 6rgdo vinculado ao Ministério da Justica, sobre o0s quais esse
trabalho se debrugara analiticamente, onde a partir da marca absurda de 42% de
presos cautelares, dentre a totalidade dos encarcerados, buscar-se-a entender de
gue forma a alteracédo legislativa promovida no Cédigo de Processo Penal pela Lei
n° 12.403/11, que inseriu um rol de medidas cautelares alternativas a prisdo no
novo art. 319, podera contribuir para minimizar esse numero alarmante.

No bojo do ultimo capitulo, buscar-se-a detectar se a efetiva aplicacdo das
medidas cautelares alternativas a prisdo e a consequente, concretizacdo da prisdo
preventiva como ultima ratio, ou seja, nos casos em que nao for possivel a sua
substituicdo por uma das medidas desencarceradoras, podera, segundo as regras
constitucionais e processuais, além das diretrizes cientificas, efetivamente
corroborar para amenizar a superlotacdo dos carceres brasileiros.

Por fim, convém acrescentar que a tematica desafia muito mais que mudanca
na legislacdo, afinal, também no cenario juridico-penal a questdo cultural,
influenciada pelos mais diferentes estimulos, é responséavel pelo resultado efetivo a
gue se propdem determinadas diretrizes. Advém desse contexto a importancia da
analise de uma questdo apenas aparentemente definida, a luz do Estado

Democratico de Direito.
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2 BREVE ESTUDO SOBRE A ORIGEM E EVOLUCAO DAS PENAS

2.1 Nogbes Introdutorias

Desde os tempos mais remotos o homem passou a ter contato com o Direito,
o qual surgiu concomitantemente as sociedades primitivas, passando, assim, a
integrar a vida humana. Por apresentar um carater dindmico, o Direito incumbe-se
de constantemente reger as relagbes sociais, seja permitindo, proibindo, ou
sancionando, quando suas regras sao violadas.

Essa convivéncia do homem com seus semelhantes, nem sempre foi pacifica
e vez por outra, se viam envolvidos em conflitos violadores da paz social. E nesse
cenario, visando sanar esses comportamentos indesejaveis, que se fez necessario
0 estabelecimento de regras e consequentemente, de punicbes aqueles que
infringissem tais mandamentos.

Dessa forma, o Direito Penal, bem como a ideia de penalidade, surge com o
préoprio homem. E por tutelar o direito a vida e assegurar outros bens, tidos como
essenciais ao individuo e a comunidade, tal ramo do Direito, apresenta-se como um
dos mais importantes do ordenamento juridico.

Antes de tudo, é imprescindivel salientar que em sua origem histdrica a pena
tinha carater de vinganca, reacdo de defesa, uma retaliacdo a agressao sofrida,
desprovida de qualquer senso de justica ou proporcdo a ofensa, manifestando-se
através de suplicios, acoites, esquartejamentos, mortes na fogueira, torturas fisicas,
enfim, penalidades aplicadas sobre o corpo do infrator, caracterizando-se como
verdadeira vingancga privada entre o limite do crime e a pena aplicada. A propdsito
Teles (2006, p. 315):

As primeiras penas eram manifestacdes de vingancas individuais,
extremamente severas e absolutamente desproporcionais, arbitrarias
e excessivas. O préprio ofendido, ou alguém por ele geralmente um
seu parente de sangue, exercia o direito de punir, impingindo ao
agressor do interesse a pena que bem entendesse, em qualidade e
guantidade.
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A privacao de liberdade n&o era conhecida nas origens do Direito Penal, um
longo percurso foi trilhado para se chegar a atual sistematizacdo. Assim, as fases de
evolucao da vinganca penal foram vérias e, tais etapas nao se sucederam de forma
sistematica. Nao ha, portanto, uma divisdo precisa entre um periodo e outro, de
modo que advindo um, ndo ocorre necessariamente o desaparecimento integral do
outro, mostrando-se possivel a coexisténcia dos principios caracteristicos de cada
um.

Buscando facilitar o entendimento, pode-se aceitar a diviséo estabelecida por
Noronha (2003), que divide o periodo das vingancas defensivas em vinganca
privada, vinganca divina e vinganca publica. Decorrido algum tempo, surge o
periodo humanitério, submerso nos ideais iluministas, inserindo varias modificacdes
no Direito Penal, posteriormente, surge o periodo criminolégico embasado na Escola

Positivista.

2.2 Periodo das Vingancas Defensivas

2.2.1 Fase da Vinganca Privada

Na fase da vinganca privada, cometido um delito, ocorria uma reacéo natural
e instintiva mostrando-se certo o revide da vitima, dos seus familiares e, até mesmo,
da tribo (grupo) a que pertencia o individuo. Tal reacdo dava-se sem proporcao a
agressao atingindo tanto o ofensor quanto o seu grupo.

N&do havia um Estado detentor do poder punitivo, ndo havia normas que
estabelecessem a puni¢cdo adequada para cada tipo de infracdo cometida. As penas
aplicadas eram desproporcionais a ofensa, e muitas vezes, correspondiam aos
castigos corporais fatais, aplicados ao ofensor ou a sua tribo. Nesse sentido,
Noronha (2003, p. 192):

[...] cometido um crime, havia reacdo da vitima, dos parentes e do
seu grupo/tribo, que, agiam sem proporcdo a ofensa, atingindo ndo
s6 o agressor, mas também toda a sua tribo. A vingancga era privada,
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pois a reacdo a ofensa era puramente pessoal, sem intervencao ou
auxilio de terceiros.

Caso o ofensor fosse membro do grupo, podia sofrer a punicdo de banimento,
ou expulsdo, o que também acabaria ocasionando sua morte, j& que enfrentaria,
sozinho, as adversidades do meio, bem como os ataques de outras tribos rivais. Se
a transgressao fosse praticada por um individuo estranho ao grupo, a reagdo era a
da “vinganga de sangue”, obrigagao religiosa e sagrada, onde ocorria verdadeira
guerra movida pela tribo ofendida contra a tribo ofensora e, geralmente, chegava ao
fim com a dizimac&o completa de um dos grupos.

Em meio a tantas agressbes desproporcionais, muitas tribos acabaram
extinguindo-se por completo. O sentimento humano apresentava-se desprovido de
gualquer censo de justica, fato que logo transformava o agressor em vitima.

A evolucgéo social traz consigo o talido, (talis = tal). Considerado um grande
avanco na historia do Direito Penal, reduziu a amplitude da acédo punitiva, buscando,
assim, a manutencao das tribos e da paz social por meio da maxima: “sangue por
sangue, olho por olho, dente por dente”, ou seja, a ideia de castigo igual a culpa.

Estabelece-se um limite de reacédo a ofensa a um mal idéntico ao praticado,
ou seja, a reacao deve ser proporcional a ofensa recebida, sendo o transgressor
punido da mesma forma que cometeu o delito. A Lei de Talido foi adotada pelo
Caddigo de Hamuréabi (Babilénia), pela Legislacdo Hebraica e pela Lei das Xl Tabuas
(Roma).

Posteriormente, como uma forma alternativa de repressdo, surge a
composicao. Caracterizada pela substituicdo do castigo por um bem (gado, terras,
moedas), tal sistema permitia ao transgressor livrar-se da pena comprando sua
liberdade. A composicao é considerada a origem remota das modernas formas de
indenizacdo do Direito Civil e da multa do Direito Penal. Também foi adotada pelo
Cddigo de Hamurabi (séc. XVIII a. C), pelo Pentateuco e pelo Cddigo de Manu
(india) (MIRABETE, 2008).
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2.2.2 Fase da Vinganca Divina

Nesse periodo, o Direito Penal estava impregnado de um sentido mistico, a
religido influenciava de forma marcante a vida dos povos e confundia-se com o
Direito. Nao havia distingdo entre as normas divinas e as normas de convivéncia
social e, os delitos eram tidos como pecado, reprimidos como satisfacdo aos deuses
pela transgressao praticada no grupo. Nesse sentido, aduz Farias Junior (1993, p.
23):

[...] Determinados povos da antiguidade cultivavam a crenga de que
a violagdo da boa convivéncia ofendia a divindade e que sua célera
fazia recair a desgraca sobre todos, todavia, se houvesse uma
reacdo, uma vinganca contra o ofensor, equivalente a ofensa a
divindade depunha sua ira, voltada a ser propicia e a dispensar de
novo a sua protecao a todos.

Era o “Direito Penal religioso, teocratico e sacerdotal, que tinha como objetivo
a purificacdo da alma do criminoso, através do castigo para que pudesse alcancar a
benesse divina” (NORONHA, 2003, p. 195).

Nessa época, as penalidades eram aplicadas pelos sacerdotes, uma vez que
se acreditava que possuiam ligacdo com o divino e poderiam aplicar, por sua propria
escolha, as sancbes que bem entendessem, buscando assim, satisfazer a
divindade. Tais penalidades eram usadas, sobretudo, como meio de intimidacéo,
servindo ainda, segundo os sacerdotes, para a purificacdo e salvacao da alma do

infrator. Ainda segundo Noronha (2003, p. 20):

O principio que domina a repressdo é a satisfacdo da divindade,
ofendida pelo crime. Pune-se com rigor, antes com notéria crueldade,
pois o castigo deve estar em relacdo com a grandeza do deus
ofendido.

O Cdbdigo de Manu é uma legislacao tipica dessa época, no entanto, relata-se
gue tais principios foram adotados no Egito, na Babilénia, na China, na Pérsia e em

Israel.
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2.2.3 Fase da Vinganca Publica

Com a evolucéo da organizacao social, chega-se a fase da vinganca publica.
Nesse periodo, a pena deixa de ser imposta como uma forma de agradar aos
deuses, buscando-se, agora, a centralizacdo do poder no Estado, nas maos dos
seus representantes (soberanos e os principes).

Como forma de conferir maior estabilidade ao Estado, cabia aos soberanos e
aos principes castigar seus suditos, ainda de maneira severa e cruel, objetivando-se,
com isso, a seguranca do reinado e o fortalecimento da soberania. Assevera Falconi
(2002, p. 34):

Visava essa modalidade de aplicacdo do direito penal antigo, garantir
a integridade e autoridade dos principes e dos soberanos. Era
entendimento da época que, quanto maior e mais cruel fosse a pena,
melhor e mais eficiente seria a emenda do criminoso. Como sancéo
era sempre a pena capital ou o desterro, chega-se a conclusdo que,
na realidade, a pena tinha conotacdo de prevencéao geral.

Embora nessa fase, tenha havido uma separacdo entre o Direito e a
Religido, a protecdo concedida pelo Estado ao soberano ou principe, ainda
apresentava um sentido religioso, uma vez que estes governavam em nome dos
deuses (Grécia e Roma). As penas ainda apresentam as mesmas caracteristicas
das fases anteriores (morte na fogueira, acoites, roda, esquartejamento), 0 processo

era sigiloso e ao acusado nao era concedido direito de defender-se.

2.3 Periodo Humanitario

No século XVIII, mais conhecido como o Século das Luzes, tem inicio o
periodo humanitario. Insurgindo-se contra os excessos dos periodos anteriores, 0
lluminismo apresenta ideais mais humanos para a aplicacdo das penas. Tal
movimento pregou a reforma das leis e da administracdo da justica penal,
propagando uma conscientizacdo quanto as barbaries que estavam sendo

praticadas. Segundo o magistério de Bitencourt (2008, p. 48):
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Esse movimento de ideias definido como lluminismo, atingiu seu
apogeu na Revolugéo Francesa, com consideravel influéncia e uma
série de pessoas com um sentimento comum: a reforma do sistema
punitivo. O lluminismo, alids, foi uma concepcéo filoséfica que se
caracterizou por ampliar o dominio da razdo a todas as areas do
conhecimento humano.

Os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade entre os homens, pregados
pela Revolugdo Francesa, passam a demonstrar a impossibilidade de continuar se
aplicando as torturas, 0s castigos corporais e a morte, como forma de punicao.
Surge a necessidade de romper com convencionalismos e tratar de forma mais justa
e humana o condenado.

A nova ciéncia se desenvolve sobre o fundamento do direito de punir e da
legitimidade das penas. Busca-se uma lei penal simples, clara, precisa e escrita em
lingua patria, mas que ao mesmo tempo seja severa para combater a criminalidade,
contribuindo, assim, para a rapidez e eficacia do processo penal.

E nesse cenario, que surge Cesare Bonesana, o Marqués de Beccaria,
nascido em Mildo, em marco de 1.738, como o primeiro defensor desse movimento.
Apenas com 25 anos de idade, influenciado pelos principios pregados por Rousseau
e Montesquieu, publica a obra “Dos delitos e das penas” (Dei Delitti e Delle Pene),
defendendo os desfavorecidos e desafortunados e demonstrando a necessidade de
mudanca da sistematica penal até entdo vigente.

Seus ensinamentos revolucionaram todas as formas de sancfes até entdo
impostas e prevalecem até hoje. A revolucionaria obra de Beccaria torna-se simbolo
da reacao liberal ao desumano panorama penal entdo vivenciado e propde um novo
fundamento a justica penal, qual seja, um fim utilitario e politico que deve, no
entanto, ser sempre limitado pela lei moral.

O mencionado autor, baseado no principio da Teoria do Contrato Social
contra a pena capital, argumenta que, embora o homem ceda parte de sua liberdade
ao bem comum nao pode ser privado de todos os seus direitos, especialmente 0s
direitos fundamentais, porquanto a ninguém seria dado o poder de ceifar-lhe a vida.
No que diz respeito a pena de morte, segue um trecho da sua obra (BECCARIA,
1997, p. 94):

[...] Essa inutil prodigalidade de suplicios, que nunca tornou o0s
homens melhores, levou-me a examinar se a morte é realmente Util e
justa num governo bem organizado. Qual ser4 o direito que o0s
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s

homens se reservam de trucidar seus semelhantes? Nao é
certamente o mesmo do qual resultam a soberania e as leis. Estas
nada mais sdo do que a soma de por¢cdes minimas da liberdade
privada de cada um; elas representam a vontade geral, que € o
agregado de vontades particulares. Mas quem sera o homem que
queira deixar a outros o arbitrio de mata-lo? Como pode haver, no
menor sacrificio da liberdade de cada um, o do bem maior de todos,
avida? [...]

Outro pensador que exerceu grande influéncia na modificacdo do contexto

das penas foi Foucault (1993, p. 69), com sua obra Vigiar e Punir, onde assevera:

Ser preciso punir de outro modo; eliminar essa confrontacao fisica
entre soberano e condenado; esse conflito frontal entre a vinganga
do principe e a cdlera contida do povo, por intermédio do suplicado e
do carrasco. O suplicio tornou-se rapidamente intoleravel.
Revoltante, visto da perspectiva do povo, onde revela a tirania, o
excesso, a sede de vinganca e o cruel prazer de punir.

2.4 Periodo Pré-Cientifico ou Escola Classica

As ideias fundamentais do Iluminismo, reunidas nas obras de diversos
autores que escreveram na primeira metade do século XIX, reuniram-se sob a
denominacéo de Escola Classica.

Nesse cenario, por sua indole e seu impacto, conforme mencionado alhures,
sobressai a obra de Beccaria, Dos Delitos e das Penas (1.764), como o manifesto da
abordagem liberal do direito criminal. O autor buscou fundamentar a legitimidade do
direito de punir, bem como definir critérios de sua utilidade, a partir do postulado do
contrato social, sendo ilegitimas todas as penas que ndo o revelem como
salvaguarda e sem utilidade todas as que ndo sejam adequadas a obviar as suas
violacOes futuras, em particular as que se revelem ineficazes do ponto de vista da
prevencao geral.

O pensamento classico foi um dos principais responsaveis pelo surgimento e
popularizacdo da Ciéncia Penal, porquanto exerceu forte influéncia no uso do
penalismo para a defesa do individuo, em face do absolutismo estatal, através da
humanizacéo e proporcionalizacdo da norma penal, limitando a atuacao do Estado e

embasando a expansdo do pensamento liberal.
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Pode-se dizer que a Criminologia passou a existir com a Escola Cl4ssica,
produto das ideias do lluminismo, dos Reformadores e do Direito Penal “classico”, se
valendo de um método abstrato, dedutivo e formal. Para essa Escola, 0 método que
deve ser utilizado no Direito Penal é o dedutivo ou l6gico-abstrato. A pena € tida
como tutela juridica, como uma prote¢do aos bens juridicos tutelados penalmente, e
a sancao € regulada pelo dano sofrido, ndo pode ser arbitraria e, embora retributiva,
também tem a finalidade de defesa social.

Segundo as licbes de Molina (2010, p. 166), o ponto débil da Escola Classica:

[...] ndo foi tanto a caréncia de uma genuina teoria da criminalidade
(etiologia), sendo o intento de abordar o problema do crime
menosprezando o exame da pessoa do delinquente, assim como do
seu meio ou relacionamento social, como se fosse possivel conceber
o delito como uma abstracao juridico-formal.

Dessa forma, o decisivo € mesmo o fato e ndo o autor. Optou-se pela
especulacdo, pelo silogismo, pela deducdo. A determinacdo imposta pela lei, de
forma justa e acertada, € infringida pelo delinquente em uma decisao livre e
soberana. Falta na Escola Classica uma preocupagado em indagar as “causas” do
comportamento criminoso, uma vez que sua premissa ‘us naturalista” atribui a
origem do ato delitivo a uma decisao “livre” do seu autor, ndo sendo compativel com

a existéncia de outros fatores ou causas que pudessem influenciar seu pensamento.

2.5 Periodo Cientifico ou Escola Positiva

A distincdo entre a Escola Classica e a Escola Positivista reside na passagem
da especulacéo, a inducdo do método positivo. O periodo criminoldgico, baseado no
método empirico, realiza investigacbes sobre o crime de forma fragmentaria por
especialistas das mais diversas procedéncias (fisionomistas, antropdlogos,
psiquiatras etc), afastando, assim, a ideia do livre-arbitrio tdo propagada pelos
autores classicos. Submeter a imaginacdo a observacdo e os fendbmenos sociais as
leis implacaveis da natureza foi uma das virtudes do método positivo. Ainda segundo

as palavras de Molina (2010, p. 175):
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A Escola Positivista surge como critica e alternativa @ denominada
Criminologia classica, dando lugar a uma polémica doutrinaria
conhecidissima, que é, em ultima analise, uma polémica sobre
métodos e paradigmas, do Cientifico (0 método abstrato e dedutivo
dos classicos, baseado no silogismo), frente ao método empirico-
indutivo dos positivistas, (baseado na observacdo dos fatos, dos
dados).

Nesse sentido, Prado (2008, p. 80) apresenta as trés grandes fases da Escola

Positiva:

A orientacdo positivista — de carater unitario e cosmopolita —
apresenta trés grandes fases, tendo cada qual um aspecto
predominante e um expoente maximo. Sao elas: a) fase
antropoldgica: Cesare Lombroso (L’'uomo Delinquente, 1876); b) fase
socioldgica: Enrico Ferri (Sociologia Criminale, 1892); e c) fase
juridica: Raffaele Garofalo (Criminologia, 1885).

A etapa cientifica, comeca no final do século passado, com a Scuola Positiva,
italiana, encabecada pelos estudos do médico Cesare Lombroso, que em 1.876,
publicou o livro “L’'uomo delinquente studiato in rapporto, all’antropologia, alla
medicina legale e alle discipline carcerarie”, e apresentou suas teorias, inaugurando
nova etapa na evolucao penal.

Estudando o delinquente do ponto de vista biolégico, Lombroso considera o
crime como manifestacao da personalidade humana e produto de varios fatores. Em
seus estudos, criou a Antropologia Criminal e a figura do criminoso nato, porguanto
pregava que o crime seria uma manifestacdo da personalidade humana, sendo,
portanto, as caracteristicas fisicas decisivas para o cometimento de delitos.

Através de conceitos basicos, ampliados e outros retificados por seus
seguidores, esse pioneiro contribuiu significativamente para o estudo do crime e do
criminoso, proporcionando diretrizes para Criminologia e, dessa maneira, ampliando
os horizontes do Direito Penal.

No entanto, € com Henrique Ferri, criador da Sociologia Criminal, que a
Escola Positiva tem seu maior vulto. Para esse estudioso, o delito apresentava um
trinbmio causal: fatores antropoldgicos, sociais e fisicos. Enfatizou o aspecto
socioldgico, defendendo que o meio social em que vive o delinquente também o
direcionaria a pratica criminosa. Embora néo discordasse da teoria de Lombroso

(antropologica), Ferri a considerava incompleta, porquanto afirmava que o individuo
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criminoso deveria ser analisado dentro do ambiente em que se encontrava e que
este também exerceria influéncia na pré-disposicéao delitiva.

Um terceiro representante do positivismo italiano foi Rafaelle Garéfalo, que,
no conjunto de sua obra, analisou a figura do homem atédvico pela 6tica juridica,
discorrendo sobre os desdobramentos legais que a situagdo ocasionava. Segundo
ele, a pratica de um delito deveria ser mensurada através da andlise da gravidade
do ato, cominada com a periculosidade do agente. Sustentava a existéncia de dois
sentimentos basicos no homem, a piedade e a probidade, e que o delito € sempre
uma lesdo desses sentimentos. Estuda o delito, o delinquente e a pena, em sua obra
Criminologia, sendo essa a primeira vez em que se utiliza essa denominagao para
as ciéncias penais.

Assim, a partir dos pensamentos da Escola Positiva foi conferida notoriedade
a Criminologia, a qual teve seu conteudo tedérico equiparado ao direito penal. Desse
modo, surgiu uma nova etapa nos estudos sobre o delito, embasada pelo
cientificismo e empirismo, onde a deducédo cede espaco para a observacdo e

constatacao.

2.6 As Escolas Penais

E cedico que o Estado é detentor do direito de punir, considerado um poder-
dever, portanto, obrigatério, o qual nasce com a pratica da infracdo. Nesse sentido,
trés correntes surgiram apontando a natureza e os fins da pena: a absoluta, a
relativa e a mista.

Conforme preleciona, Prado (2008, p. 430):

Para os partidarios das teorias absolutas da pena, qualquer tentativa
de justificd-la por seus fins preventivos (razbes utilitarias) — como
propunham, por exemplo, os penalistas da llustracdo — implica
afronta a dignidade humana do delinquente, jA que este seria
utilizado como instrumento para a consecucéo de fins sociais. Isso
significa que a pena se justifica em termos juridicos exclusivamente
pela retribuicdo, sendo livre de toda consideracao relativa a seus fins
(pena absoluta ab effectu). A ideia de retribuicdo em seu sentido
classico, como, alias, € mais conhecida, além de indemonstravel, tem
base ética e metafisica, despida de racionalidade.
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De acordo com a teoria absoluta ou de retribuicdo, pune-se o individuo que
cometeu o delito, ou seja, a pena apresenta-se como um imperativo categoérico a ser
imposta aquele que cometeu uma infragdo. Nao havia preocupa¢do com a pessoa
do delinquente, a pena era tida como puramente retributiva, esse foi o ponto fragil da
Escola Classica.

Ja& a teoria relativa ou utilitaria, conferia a pena uma finalidade preventiva,
uma vez que visava a intimidacdo de todos os membros da sociedade, seja quando
cominada abstratamente, seja quando imposta concretamente ao Ccriminoso,

intimidando-o e corrigindo-o. Ainda segundo Prado (2008, p. 431):

[...] Em resumo, a prevencao geral tem como destinatéria a totalidade
dos individuos que integram a sociedade, e se orienta para o futuro,
com o escopo de evitar a pratica de delitos por qualquer integrante
do corpo social. E a denominada prevencéo geral intimidatéria, que
teve clara formulacdo em Feuerbach (teoria da coacéo psicolégica),
segundo a qual a pena previne a pratica de delitos porque intimida ou
coage psicologicamente seus destinatarios [...].

Para as teorias mistas ou ecléticas houve uma fusdo entre as duas correntes
anteriores. Assim, a pena deve, simultaneamente, retribuir e prevenir a infracao.
Acerca da teoria eclética, Prado (2008, p. 436-437):

De acordo com esse direcionamento, assevera-se que a pena justa €
provavelmente aquela que assegura melhores condicbes de
prevencdo geral e especial, enquanto potencialmente compreendida
e aceita pelos cidadaos e pelo autor do delito, que s6 encontra nela
(pena justa) a possibilidade de sua expiacdo e de reconciliacdo com
a sociedade [..] A pena — espécie do género sancdo penal —
encontra sua justificacdo no delito praticado e na necessidade de
evitar a realizacdo de novos delitos. Para tanto, é indispensavel que
seja justa, proporcional a gravidade do injusto e a culpabilidade de
seu autor, além de necessaria a manutencdo da ordem social [...]

Essa € a teoria adota no Brasil, uma vez que o Cdodigo Penal, em seu art. 59,
determina os sentidos de retribuicdo e prevencédo, aduzindo: “o juiz, atendendo a
culpabilidade, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para a
reprovacao e prevencao do crime: as penas aplicaveis dentre as cominadas [...]".

Segundo ja aduzido anteriormente, no principio as penas eram despidas de
gualquer carater de humanidade e justica. Com o advento dos pensamentos de

grandes nomes como Marqués de Beccaria e Michel de Foucault, as san¢des penais
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evoluiram significativamente, passando agora a apresentar uma feicdo mais
racional. E o momento em que se decide aplicar a pena privativa de liberdade ao
individuo, porquanto diante da evolugdo do pensamento, os suplicios, antes
aplicados em pracas publicas ndo mais poderiam ser admitidos.

2.7 Sistemas Penitenciarios

A ideia de encarceramento ndo € algo recente. No principio, a prisdo era tida
como local de transicdo, onde os condenados eram colocados amontoados
enquanto aguardavam uma punicdo mais severa, que poderia variar, conforme ja
aduzido, entre castigos corporais como acoites, até a pena de morte.

As prisdbes eram verdadeiras salas de suplicio, onde, muitas vezes, 0s
condenados eram torturados para que descobrissem a verdade. A aplicacdo de
penalidades desumanas, geralmente, ocorria em pracas publicas na presenca de
toda a populacéo, com o intuito de servir de “exemplo” para os demais individuos.

Com a evolucao social, a punicdo vai aos poucos perdendo esse carater
tirano, uma vez que, segundo mencionado anteriormente, varios pensadores
surgiram defendendo a ideia de que o suplicio aplicado ao condenado era, muitas
vezes, igual ou superior em brutalidade ao crime por ele praticado e que a pena de
morte ndo tinha apoio em qualquer direito (BECCARIA, 1997).

A construcdo da primeira prisdo destinada aos criminosos ocorreu em
Londres, entre 1550 e 1552, chamada de House of Correction, e difundiu-se
marcantemente no século XVIII (MIRABETTE; FABBRINI, 2008). No que diz respeito
a execucdo das penas privativas de liberdade, a doutrina elenca os sistemas
penitenciarios da Filadélfia, de Auburn e o Inglés.

Também chamado de Pensilvanico, Belga ou Celular, nesse sistema o
isolamento celular era absoluto. O sentenciado ndo podia receber visitas ou
trabalhar e era incentivado a ler a Biblia, sendo-lhe permitido apenas um passeio
isolado em patio circular. Caracterizado por sua severidade, tal sistema recebeu
muitas criticas, sobretudo quanto a impossibilidade de readaptacdo do condenado

gue permanecia isolado.
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No Sistema Auburniano, € criado o trabalho dos presos, de inicio em suas
celas, depois, em comum. O isolamento agora € apenas noturno. Uma caracteristica
marcante desse sistema consistia na exigéncia de siléncio absoluto entre os
condenados, fato que o tornou conhecido por silent system.

O Sistema Progressivo, conhecido também como Sistema Inglés ou Irlandés,
surgiu na Inglaterra no século XIX e estabelecia trés periodos de cumprimento da
pena: o primeiro deles era o periodo de prova, quando o condenado ficava
completamente isolado; o segundo periodo, era iniciado com a permissdo para o
trabalho em comum, porém em siléncio; e o Ultimo estagio, permitia o livramento
condicional.

Esse ultimo sistema foi aperfeicoado por Walter Crofton, na Irlanda, e passou
a apresentar mais um estagio para o tratamento dos presos, de modo que, a
condenacéao divide-se em quatro fases: a) recolhimento celular absoluto; b) trabalho
e ensino diurnos e isolamento noturno; c) estagio de semiliberdade, onde o
sentenciado pode trabalhar fora do presidio e se recolher a noite; e d) livramento
condicional. O sistema progressivo, ainda € adotado em varios paises, inclusive no

Brasil, com algumas modificacdes.

2.8 O Direito Penal no Brasil

As ideias de Direito Penal que podem ser atribuidas aos indigenas, quando
da colonizacdo do Brasil, estavam ligadas ao direito costumeiro, estando contidas
nele a vinganca privada, a vinganca coletiva e o talido. Na época do Brasil Coldnia,
estiveram em vigor no Brasil as Ordenacdes Afonsinas e Manuelinas, sendo esta
substituida pelo Cédigo de D. Sebastido. Depois, passa-se para as Ordenacdes
Filipinas, que espelhavam o Direito Penal medieval, onde o crime confundia-se com
0 pecado e as penas eram severas e cruéis (MIRABETE; FABBRINI, 2008).

A Constituicdo de 1824 previa a elaboracdo de nova legislacdo penal, assim,
em 1830 foi sancionado o Codigo Criminal do Império. Este estabeleceu a
individualizacdo da pena, a existéncia de circunstancias atenuantes e agravantes,

bem como, um tratamento especifico para os menores de 14 anos. A pena de morte
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visava coibir a pratica de crimes pelos escravos e sO foi aceita apdés debates no
Congresso.

Em 1890, proclamada a Republica, foi elaborado um novo estatuto,
denominado Cddigo Penal. Tal codificacdo foi duramente criticada pelas falhas
decorrentes da pressa com que fora confeccionado. Constituindo um avancgo na
legislacdo penal, a pena de morte foi abolida e instalou-se o regime penitenciario
correcional. Por ser mal sistematizado, tal estatuto, foi modificado por vérias leis, que
foram reunidas na Consolidacdo das Leis Penais, pelo Decreto n°. 22.213, de
14/12/1932 (MIRABETE; FABBRINI, 2008).

Como legislacdo penal ainda vigente, o Cédigo Penal (Decreto-lei n°. 2.848 de
7/12/1940), entrou em vigor em 1°/12/1942. Esse estatuto € originario do projeto de
Alcantara Machado, tendo passado por uma comisséo revisora, formada por Nelson

Hungria, Vieira Braga, Narcélio de Queiroz e Roberto Lira.

2.9 Espécies de Penas na Legislacdo Brasileira

Com a reforma realizada no Codigo Penal pela Lei n° 7.209/84, as penas
estdo elencadas no artigo 32, do mencionado codex, e correspondem a penas
privativas de liberdade, restritivas de direitos e multa. A seguir sera feita breve

analise sobre as espécies de penas na legislacao patria.

2.9.1 A Pena Privativa de Liberdade

A pena privativa de liberdade, apresenta-se como instrumento de repressao e
de defesa social. Tal espécie de pena, que cerceia a liberdade do individuo, embora
tenha surgido com a finalidade de eliminar as penas aflitivas e os suplicios, outrora
aplicados, infelizmente, ndo tem correspondido, de maneira eficaz, a sua finalidade
ressocializadora e recuperadora do delinquente.

No sistema brasileiro, as modalidades de penas privativas de liberdade séo:

reclusdo, detencédo e prisdo simples. A reclusao e a detencdo sdo cominadas a



27

crimes, segundo dispde o artigo 33 do Codigo Penal, e a prisdo simples é cominada
a contravencgfes penais, conforme aduz o artigo 5° |, da Lei das Contravencdes
Penais — Decreto-Lei n° 3.688/41. A propoésito, dispde o artigo 1° da Lei de
Introducdo ao Cddigo Penal (Decreto-Lei n°. 3.914/41):

Considera-se crime a infracdo penal a que a lei comina pena de
reclusdo ou de detencdo, quer isoladamente, quer alternativa ou
cumulativamente com a pena de multa; contravencdo, a infracédo
penal a que a lei comina, isoladamente, pena de prisdo simples ou
de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente.

A pena de reclusao caracteriza-se pelo seu cumprimento em regime fechado,
semiaberto ou aberto, ao passo que a detencao inicia seu cumprimento em regime
semiaberto ou aberto, ressalvada a necessidade de transferéncia a regime fechado,

segundo preleciona o art. 33 do Cddigo Penal.

2.9.1.1 Dos Regimes Prisionais

Os regimes penitenciarios sdo determinados, em sua fase inicial, pela
guantidade de pena imposta e pela reincidéncia e depois, passam a ser
determinados pelo mérito do condado. Constituem regimes de penas o fechado, o
semiaberto e o aberto, de acordo com os artigos 34 a 36 do Estatuto Penal e, artigos
110 a 119 da Lei n°. 7.210/84 (Lei de Execucé&o Penal).

O regime fechado, de acordo com o artigo 33, § 1°, alinea “a”, do Cdédigo
Penal, € aquele cuja pena deve ser cumprida em estabelecimento de seguranca
maxima ou meédia, ou seja, em penitenciaria (art. 87, LEP). No inicio do cumprimento
da pena, o individuo devera ser submetido a exame criminolégico de classificacéo,
ficara sujeito a trabalho no periodo diurno e recolhimento noturno, esse trabalho sera
em comum, dentro do estabelecimento, sendo admitido trabalho externo apenas em
servicos ou obras publicas (art. 34, CP).

O apenado deve ser recolhido em cela individual, com dormitério, aparelho
sanitario e lavatério, que deve ter como requisitos basicos: salubridade do ambiente
pela concorréncia dos fatores de aeracdo, insolacdo e condicionamento térmico

adequado a existéncia humana; area minima de seis metros quadrados (art. 88,
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LEP). No entanto, ndo €é essa a realidade encontrada na maioria dos
estabelecimentos prisionais brasileiros, conforme serd demonstrado adiante.

Segundo dispde o art. 33, § 1°, alinea “b”, do referido estatuto, no regime
semiaberto, a pena deve ser executada em colbnia agricola, industrial ou
estabelecimento similar. O apenado também deverd se submeter a exame
criminoldgico, sendo admissivel o trabalho externo, bem como a frequéncia a cursos
profissionalizantes, de segundo grau ou superior (art. 35, CP).

Além disso, os mesmos elementos de salubridade do ambiente exigidos na
penitenciaria, também devem ser aqui observados (art. 92, LEP). Sao também
requisitos basicos das dependéncias coletivas: a selecdo adequada de presos e o
limite de capacidade maxima que atenda os objetivos de individualizacdo da pena
(art. 92, paragrafo unico, LEP).

O regime aberto é baseado na autodisciplina e senso de responsabilidade do
preso, o qual deverd trabalhar, frequentar curso ou exercer outra atividade
organizada, fora do estabelecimento e sem vigilancia, e permanecer recolhido no
periodo noturno e nos dias de folga na casa do albergado (art. 33, § 1°, alinea “c” c/c
art. 36, CP).

A casa de albergado devera conter, além dos aposentos para 0S presos,
locais adequados para cursos e palestras, além de instalacbes para o0s servicos de
fiscalizacdo e orientacdo dos condenados (art. 95, LEP). Tal sistema apresenta
como vantagens a obrigatoriedade de trabalho do condenado, além de manté-lo em
contato com a familia e a sociedade, afastando-o do ambiente negativo das prisdes

coletivas.

2.9.1.2 Da Aplicacdo do Regime Inicial

Estdo sujeitos ao regime inicial necessariamente fechado, os condenados a
reclusao reincidentes, ou cuja pena aplicada seja superior a oito anos, conforme se
encontra estampado no Cédigo Penal, art. 33, § 2°, “a”.

Todavia, quando se tratar de trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, de

terrorismo e dos crimes definidos como hediondos, consumados ou tentados,
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mesmo que a pena aplicada seja inferior a oito anos, devera ser inicialmente
cumprida em regime fechado, por disposi¢cao expressa da Lei n°. 8.072/90.

Para que se possa iniciar o cumprimento da pena em regime semiaberto, é
necessario que o individuo ndo seja reincidente e que a condenagdo a pena de
reclusdo esteja entre quatro e oito anos (art. 33, § 2° “b”, CP). Contudo, quando
aplicada pena de detencao, ainda que o condenado seja reincidente, diante do art.
33, caput, ndo sera possivel a imposicéo inicial do regime fechado.

Ja4 o cumprimento da pena em regime inicial aberto, segundo encontra-se
gizado no art. 33, § 2° “c” do CP, s6 sera possivel aos condenados nao
reincidentes, cuja pena seja igual ou inferior a quatro anos.

Desse modo, cabera ao juiz, na sentenca, optar pelo regime inicial de
execucao da pena, devendo observar, além dos requisitos de n&o reincidéncia e
guantidade de pena, os critérios previstos no art. 59 do Estatuto Penal, quais sejam
culpabilidade, antecedentes, conduta social, personalidade do agente, motivos,
circunstancias e consequéncias do crime, além do comportamento da vitima.

Convém frisar, que de acordo com o sistema progressivo, adotado pela nossa
legislacéo, iniciado o cumprimento de pena estabelecido na sentenca, € possivel
gue o condenado seja transferido para um regime menos rigoroso, desde que
cumprido pelo menos um sexto da pena no regime anterior e seu comportamento

recomendar a progressao.

2.9.2 As Penas Restritivas de Direitos e a Pena de Multa

Também denominadas penas substitutivas ou alternativas, as penas
restritivas de direitos, correspondem a san¢des autbnomas, dispostas no artigo 43
do Cdédigo Penal e sdo: prestacdo pecuniéria, perda de bens e valores; prestacdo de
servicos a comunidade ou a entidades publicas; interdicdo temporaria de direitos e
limitacdo de fim de semana.

O artigo 59, 1V, do referido estatuto, prevé a possibilidade de o juiz substituir a
privacdo de liberdade aplicada por pena restritiva de direitos, na sentenca,

atendendo aos requisitos estabelecidos para tanto.
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Atualmente, varios questionamentos acerca da pena de prisdo, tem difundido
a orientacdo de restringir o cerceamento da liberdade aos casos de reconhecida
necessidade, primando-se pela aplicacdo de substitutivos penais, uma vez que a
pena privativa de liberdade hd muito ndo estid mais atendendo aos anseios da
ressocializagéo.

No que diz respeito a pena de multa, o Cddigo Penal, em seu artigo 49,
estabelece o minimo de 10 e o maximo de 360 dias-multa que deve ser pago ao
fundo penitenciario nacional. Pode ser uma sancédo principal, quando cominada
abstratamente, ou uma sancdo especifica a um tipo penal, alternativa ou
cumulativamente com a pena privativa de liberdade.

Essa forma de punicdo tem se mostrado in6cua em virtude da desvalorizacao
da moeda. Ademais, na pratica, a maioria dos criminosos néo dispde de recursos
para saldar a multa, e caso sejam afortunados, a pena pecuniaria assume valor

infimo, despiciendo.

2.10 A Deficiéncia dos Estabelecimentos Prisionais

Dentre as mencionadas formas de punicdo (privacdo de liberdade, restricdo
de direitos e multa), no presente trabalho, sera dada énfase a pena privativa de
liberdade, porguanto esta cerceia o segundo maior bem juridico do individuo, qual
seja, o seu direito de ir e vir. Em verdade, os estabelecimentos prisionais
demonstram a evolucéo do direito de punir e conter os agressores do crime e que a
sancdo penal trilhou um longo percurso até chegar a condicao atual, qual seja, a
pena privativa de liberdade.

Os estabelecimentos penitenciarios e, consequentemente, o sistema prisional,
representam um enorme avanco na historia das penas, ao passo que surgem com a
finalidade de abolir as sancées desumanas e cruéis, outrora aplicadas, destinando-
se, dessa forma, ao encarceramento do individuo que infringiu as regras sociais,
visando, sobretudo, alcancar sua recuperacao e reabilitacdo, de modo a prepara-lo
para o retorno ao convivio social.

Como sera visto adiante, o sistema prisional brasileiro, enfrenta uma série

crise, decorrente do avanco desproprorcional da criminalidade em face do nimero
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de céarceres existentes, e essa realidade demonstra a inadequacdo legal nas
penitenciarias, onde milhares de presos sdo aglomerados, sem as minimas

condicdes de dignidade.
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3 ANALISE DA ATUAL CONJUNTURA DO SISTEMA PENITENCIARIO
BRASILEIRO

Em seu surgimento, a prisdo ndo passava de um local para manter em
custddia os delinquentes que aguardavam a execucao da pena. Portanto, consistia
em uma forma de evitar a fuga, algo semelhante a prisdo preventiva ou a prisdo
cautelar nos dias de hoje.

A sociedade evoluiu e juntamente com ela surgiu a pena privativa de
liberdade, vez que fazia-se necessario reabilitar e recuperar aqueles que, por
alguma, ou nenhuma razao, infringiram as regras sociais. As penas de morte, as
torturas publicas, injustas e desumanas, outrora aplicadas, ndo poderiam mais ser
admitidas. Era preciso proporcionar ao individuo um periodo de recuperacdo e
preparacdo moral e psicologica para um recomeco; concedendo-lhe a oportunidade
de voltar reformado ao meio do qual foi segregado.

3.1 A Superlotacéo nos Presidios Brasileiros

Muito embora tenha sido instituida com a finalidade de reformar o individuo, a
pena privativa de liberdade esta cada vez mais distante desse carater, uma vez que
hodiernamente, ndo tem correspondido a finalidade de recuperacéo do delinquente,
em virtude de o sistema penitenciario patrio enfrentar uma verdadeira faléncia
gerencial, decorrente da falta de uma politica prisional séria e eficiente. Dessa
forma, tem se revelado como um local propicio a estigmatizar o apenado,
contaminando-0 com as vicissitudes préprias do ambiente, ao invés de recupera-lo
para o retorno a sociedade.

Cumpre ressaltar, que no Brasil, ainda vigora a cultura do encarceramento,
onde significativa parcela da sociedade jungiu a ideia de punicéo eficaz a privacéo
da liberdade. Porém, é imprescindivel recordar que na atual conjuntura do sistema
carcerdrio patrio, a pena de prisdo nao tem apresentado subsidios que viabilizem a

ressocializagéo.
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Ante esse cenario, mostra-se premente a necessidade de o Estado rever o
comportamento de castigar por castigar, devendo dotar de eficacia as medidas
cautelares alternativas a prisdo processual, e, quando esta se mostrar inevitavel,
conferir efichcia a finalidade precipua da pena, que é a ressocializacdo, a
humanizacéo do individuo que se encontra recluso, de forma a prepara-lo para o
retorno ao convivio social, proprocionando, assim, a interrup¢cédo de comportamentos
reincidentes.

Como a maioria das pessoas que compde a sociedade ndo se interessa em
exigir do Estado politicas penitenciarias e de seguranca publica que efetivamente
cumpram a funcdo social da pena, muitos preferem abandonar por completo o
presidiario, ora renegando-o como ser humano, ora negando-lhe dignidade e
respeito apos o cumprimento da pena.

Descrever o sistema penitenciario patrio torna-se tarefa simples quando se
observam as manchetes, os editoriais e 0s depoimentos constantes nos jornais
brasileiros. Embora, teoricamente, apresente natureza igualitaria, devendo ser
indistintamente destinado aos infratores, na realidade, o sistema carcerario reveste-
se de um carater seletivo, posto que é composto basicamente por jovens, negros e

de baixa renda. Aduz Bianchini et al (2011, p. 80):

Os velhos inimigos do sistema penal e do Estado de policia (os
miseraveis, marginalizados, toxicOmanos, prostitutas,
desempregados, ndo escolarizados etc) constituem sempre uma
massa de potenciais prisioneiros: sdo eles que habitam
preferencialmente os horrendos cubiculos dos presidios mundiais.

O sistema prisional brasileiro, na atual conjuntura, ndo dispde de subsidios
para cumprir, de maneira eficaz, sua funcao precipua, qual seja, restituir o individuo
recuperado ao seio social. A estrutura fisica desses estabelecimentos prisionais nao
contribui para o desenvolvimento de atividades que propiciem a ressocializacdo do
detento e, ndo coopera para que sua integridade fisica e moral sejam asseguradas.

De acordo com dados divulgados, pelo Sistema Integrado de Informacfes
Penitenciarias’ (Infopen), do Departamento Penitenciario Nacional (Depen),

vinculado ao Ministério da Justica, em julho de 2012, o numero total de presos em

! BRASIL. MINISTERIO DA JUSTICA. Sistema Prisional. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MID574E9CEITEMID364AC56ADE924046B46C6B9CC447B586P
TBRIE.htm>. Acesso em: 02 dez 2012.
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penitenciarias e delegacias brasileiras era de 549.577. Desse numero, 58% (317.333
presos) sdo condenados definitivos e 42% (232.244 presos) S80 presos provisorios,
ainda n&o condenados definitivamente.

Com a quarta maior populacdo carceraria do mundo, o Brasil fica atréas
apenas dos Estados Unidos (2,2 milhdes), da China (1,6 milhdo) e da Russia (740
mil), segundo dados do Centro Internacional para Estudos Prisionais.

Ainda segundo estatisticas oficiais, nessa mesma época, havia um déficit de
250.504 vagas nas prisbes do pais, sendo este um dos focos de critica da
Organizacao das Nacdes Unidas, ou seja, hdo ha mais espaco fisico para abrigar
tantos presidiarios.

Percebe-se, que das trés finalidades da pena (repressdao ao crime,
recuperacdo do criminoso e prevencdo ao ilicito penal) apenas uma esta sendo
cumprida: o castigo demasiado ao detento, posto que além do sofrimento fisico, este
também € submetido ao sofrimento moral, no momento em que tem seus direitos e
garantias individuais vilipendiados.

Com supedaneo nos dados mencionados, torna-se cristalino que a
superlotacéo carceraria € hoje a principal mazela enfrentada pelo sistema prisional
brasileiro, cuja razédo primordial pode ser atribuida ao excessivo nimero de prisdes
cautelares, uma vez que, conforme demonstrado, 42% da massa carceraria
corresponde a presos provisorios. Nesse sentido, sdo precisas as palavras de
Bianchini et al (2011, p. 28):

[...] O sistema carcerario brasileiro e, dentro dele, a prisdo proviséria
(também chamada de prisdo cautelar ou preventiva), € um dos
problemas e dos entraves mais chocantes da nossa evolucao
civilizatoria. Nao existe prisdo no nosso pais que atenda a todas as
exigéncias internacionais, constitucionais e legais.

As garantias e os direitos assegurados aos presos, tanto na Constituicdo
Federal, quanto na Lei 7.210/84 (Lei de Execucdo Penal), sdo totalmente
desconsiderados e descumpridos na atual conjuntura do sistema penitenciario, uma
vez que os detentos sdo tratados como animais ferozes, amontoados como lixo em
celas superlotadas e em condi¢cbes precarias. A titulo de exemplo, o art. 88, da
mencionada da lei, estabelece:

Art. 88 O apenado sera alojado em cela individual que contera
dormitério, aparelho sanitario e lavatorio.
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Paragrafo Unico: Sao requisitos basicos da unidade celular:

a) salubridade do ambiente pela concorréncia dos fatores de
aeracdo, insolacdo e condicionamento térmico adequado a
sobrevivéncia humana;

b) area minima de 6 metros quadrados.

N&o obstante a Lei de Execucao Penal, estabelecer que os detentos devam
ser mantidos em celas individuais de pelo menos 6 (seis) metros quadrados (art. 88,
paragrafo unico, “b”), os dados estatisticos alhures citados, comprovam que esses
recintos sdo, normalmente, destinados ao alojamento de inlmeros presos, ou seja, é
muito comum, nos presidios, celas maiores, transformarem-se em locais para o

amontoamento de seres humanos. Conforme preconiza Gomes? (2013):

[...] Contudo tantas prisbes ndo tém sido capazes de diminuir a
criminalidade (o Brasil hoje € o 20° pais que mais mata no mundo)
nem tampouco de deixar a populacdo brasileira mais tranquila, ja que
a sensacao de panico e inseguranca é cada vez maior e a opiniao
publica clama por leis mais severas, reducao da maioridade penal etc
[...] Por outro lado, tantos aprisionamentos também nao tém evitado
a reincidéncia nem tornado os encarcerados pessoas melhores,
tendo em vista as condic¢des indignas e desumanas de sobrevivéncia
nas unidades prisionais [...] Diante desse cenario, surgem as
indagacdes: O que fundamenta e para onde esta nos levando todo
esse encarceramento massivo, sobretudo de gente que ndo cometeu
crime violento?

Em muitos estabelecimentos prisionais a superlotacdo tornou-se alarmante e
atingiu niveis tdo desumanos, que € comum 0s noticiarios denunciarem cenas de
revezamento entre os detentos, quando alguns presos ficam amarrados as grades
da cela, enquanto os outros dormem, pois ndo ha espaco para todos ficarem
deitados. E gritante o ultraje & dignidade da pessoa humana, em todas as suas
arestas, principio colimador do ordenamento juridico patrio.

Somam-se a essas condi¢des, a morosidade do Judiciario no que diz respeito
ao julgamento dos processos criminais, pois, embora o jurisdicionado tenha a
garantia, constitucionalmente, assegurada a razoavel duracdo do processo
(CRFB/88, art. 5°, LXXVIII), na maioria das vezes, o Estado nédo dispde de subsidios
para a concretizacdo desse direito, fazendo com que os agentes fiquem presos por

muito tempo, aguardando uma decisao.

> GOMES, Luiz Flavio. Populagdo carceraria cresceu 6,8% em seis meses. In: Consultor Juridico.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-jan-23/luiz-flavio-gomes-populacao-carceraria-
cresceu-68-seis-meses>. Acesso em: 26 jan. 2013.
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Sendo assim, é evidente a omissdo estatal, no que tange ao tratamento do
preso no sistema carcerario brasileiro e, esse fator caminha por marginalizar o
encarcerado da sociedade, ao passo que, ndo é possivel prever o comportamento
que esse individuo apresentara ao sair desse ambiente, onde, geralmente, foi
humilhado, mal tratado e teve, em geral, os poucos valores que ainda lhe restavam,

anulados.

3.1.1 As Condic¢bes de Vida no Carcere

Conforme determina a LEP, o estabelecimento penal devera ter lotacéao
compativel com a sua finalidade e estrutura (art. 85). Entretanto, conforme aduzido,
a superlotacdo € a principal caracteristica desse ambiente, que, além disso, é
impregnado por sujeira, ratos, insetos, umidade e um odor insuportavel. Muitas
vezes, a soma de todos esses fatores, agrava o estado de animo entre 0s presos,
ocasionando tensfes que levam a ocorréncia de motins, rebelides, greves de fome,
tentativas de fuga, ataques a agentes e guardas.

Faz-se oportuno salientar, que nesse cenario sdo precarias as condi¢des de
higiene. Aléem disso, o atendimento médico, farmacéutico e odontologico, quando
existem, sdo defasados. Em condi¢cdes subumanas, os detentos dividem celas
abarrotadas com inimeros outros encarcerados e, muitas vezes, ha esgotos dentro
desses locais, sem contar que 0s sanitarios coletivos, geralmente, sao instalados no
mesmo ambiente em que permanecem enclausurados.

Em setembro de 2012, no Estado da Paraiba, um grupo do Conselho
Estadual de Direitos Humanos®, flagrou um cenario deploravel em um presidio local.

A seguir, um trecho da reportagem descreve sucintamente a situagao:

[...] No primeiro pavilhdo visitado, 80 presos alojados estavam
praticando greve de fome por melhores condices de tratamento no
presidio. Nao havia nenhum local para dormir (colchdo, rede),

® PARAIBA. CONSELHO ESTADUAL DE DIREITOS HUMANOS. Relatério de Visita do Conselho
Estadual de Direitos Humanos da Paraiba Realizada na Penitenciaria de Seguran¢ca Méaxima Dr.
Romeu Goncalves de Abrantes - PB1/PB2 - Jodo Pessoa (PB) - 28/08/2012. Disponivel em:
<http://static.congressoemfoco.uol.com.br/2012/09/relatorio-penintenciaria-de-seguranca-maxima-
dr.pdf>. Acesso em: 26. dez. 2012.
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apenas o chdo. Os homens estavam todos sem camisa, com estado
de higiene ruim. Afirmaram que ndo estavam tendo direito ao banho,
estavam ha meses sem banho de sol, e somente tinham acesso a
uma unica bacia higiénica na cela, para 80 pessoas fazerem suas
necessidades fisiolégicas, que era trocada pela administracdo de
forma esporéadica. [...].

Por todas essas razdes, € comum que 0s presos adquiram os mais diversos
tipos de doencas, sendo mais frequentes aquelas que afetam o aparelho respiratorio
(tuberculose, pneumonia). Além dessas, a hepatite e as doencas sexualmente
transmissiveis, principalmente a AIDS, estdo entre as mais comuns. Também estdo
presentes nesse ambiente doencas como o cancer, a hanseniase e os disturbios
mentais.

Cumpre aduzir, que grande parte das prisbes, ndo dispbe de tratamento
médico-hospitalar, ou seja, os detentos ficam a mercé da disponibilidade da Policia
Militar para leva-los até um hospital, quando, muitas vezes, também sao vitimas do
deficiente sistema publico de saude de nosso pais.

Tal realidade é ilustrada por Leal (2001, p. 58):

[...] Prisbes onde estdo enclausuradas milhares de pessoas,
desprovidas de assisténcia, sem nenhuma separacao, em absurda
ociosidade; prisbes infectas, Umidas, por onde transitam livremente
ratos e baratas e a falta de agua e luz é rotineira; prisées onde vivem
em celas coletivas, imundas e fétidas, dezenas de presos, alguns
seriamente enfermos, como tuberculosos, hansenianos e aidéticos;
prisdes onde quadrilhas controlam o trafico interno de maconha e da
cocaina e firmam suas proprias leis. Prisdes onde vigoram um coédigo
arbitrario de disciplina, como espancamentos frequentes; prisdes
onde detentos promovem uma loteria sinistra, em que 0 preso
“sorteado” € morto, a pretexto de chamarem a atencdo para suas
reivindicacdes; prisdes onde muitos aguardam julgamento durante
anos, enquanto outros sdo mantidos por tempo superior ao da
sentenca; prisées onde, por alegada inexisténcia de local préprio
para a triagem, oS recém-ingressos, que deveriam submeter-se a
uma observacdao cientifica, sdo trancafiados em celas de castigo, ao
lado de presos extremamente perigosos.

Contudo, a Carta Magna de 1988, estabelece em seu art. 5°, lll, que “ninguém
sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”; e, logo
adiante, no inciso XLIX, aduz que “é assegurado aos presos o respeito a integridade
fisica e moral”.

Como se ndo bastasse, a utopica Lei de Execugcdo Penal (art. 3° Lei n°.

7.210/84), no mesmo sentido, também prevé que “ao condenado e ao internado
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serdo assegurados todos os direitos ndo atingidos pela sentenga ou pela lei”; além
disso, no art. 41 (Lei n°. 7.210/84), séo elencados inUmeros direitos ao preso, como
exercicio das atividades profissionais, intelectuais, artisticas; assisténcia material, a
saude, juridica, educacional, social e religiosa, direitos esses, que ndo passam do
plano imaginario, ja que raramente sdo observados.

Outra deficiéncia observada no interior das prisdes diz respeito a falta de
ocupacao dos detentos. Esta decorre da auséncia ou da ineficacia dos programas
governamentais que possibilitem uma formagéo técnica ou o desenvolvimento de
algum oficio dentro do presidio; ndo obstante a Lei n° 7.210/84 preveja o trabalho
como um direito e um dever do preso, ao menos do preso apenado.

Esse fator prejudica seriamente a reinsergéo social do apenado ao deixar a
prisdo, o que faz com que seja novamente punido, pois além de ja haver se
submetido a privacéo da liberdade, agora sera vitima do preconceito da sociedade,
gue geralmente |he fecha as portas, acabando por castiga-lo mais uma vez.

A situacao é tao calamitosa que ha quem prefira morrer a cumprir uma pena
nesses estabelecimentos. Almeida® (2012), noticiou que o Ministro da Justica, José
Eduardo Cardozo, durante um encontro com empresarios paulistas, afirmou que se
fosse para cumprir muitos anos em uma prisdo nossa, preferiria morrer. Cardozo
disse que falava como cidaddo e ndo governante e ainda afirmou que "temos um
sistema prisional medieval, que ndo sO desrespeita os direitos humanos como

também n&o possibilita a reinsercao”.

3.1.2 A Flagrante Inobservancia aos Principios da Dignidade Humana e da

Presuncéo de Inocéncia

O Brasil, desde a promulgacdo da Carta Politica de 1988, incorporou regras
internacionais que visam a protecdo dos Direitos Humanos, sendo signatario dos
mais importantes tratados internacionais, tanto na esfera da Organizacdo das

Nacdes Unidas (ONU), como na da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA),

* ALMEIDA, Alberto Carlos. Ministro da Justica diz que preferia morrer a cumprir pena em presidio
brasileiro. In: Revista Epoca. Disponivel em:
<http://revistaepoca.globo.com/Brasil/noticia/2012/11/ministro-da-justica-diz-que-preferia-morrer-
cumprir-anos-em-presidio-brasileiro.html>. Acesso em: 8 dez. 2012.
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destacando-se, dentre eles, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao (1789), a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (1969), a
Convencgédo Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou
Degradantes (1984) e o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional (1998)
(MAZZUOLLI, 2002).

N&o € novidade que os direitos do encarcerado sdo assegurados desde o
momento em que é acusado e devem ser respeitados durante toda a instrucdo do
processo, bem como na fase executéria da sentenca (Lei n°. 7.210/84, art. 40). No
entanto, ao submeter o individuo ao cumprimento da pena privativa de liberdade,
seja em decorréncia de condenacgdo, seja em decorréncia de prisdo cautelar,
sobretudo neste caso, o Estado estigmatiza a sua dignidade, uma vez que, “néo
existe preso que ndo esteja recolhido num desses depdsitos de forma
inconvencional, inconstitucional e ilegal” (BIANCHINI et al, 2011, p. 28).

Diante da explosao do cenario prisional, a prisdo nao tem conseguido efetivar
o fim correcional da pena. Logo, o carcere, passa a ser caracterizado como um
ambiente degradante e pernicioso, maculado por inumeros vicios, funcionando,
muitas vezes, como escolas de aperfeicoamento do crime, tornando distante a
ressocializacéo de qualquer ser humano.

A situacdo torna-se mais grave, quando se analisa o alarmante namero de
presos provisorios, cuja marca corresponde a 42% do total de encarcerados. Tais
individuos sédo simplesmente depositados em celas superlotadas, experimentando
toda a sorte de maus-tratos tipicos do inferno vivenciado no carcere, sem a
observancia das minimas condicfes de garantia de respeito a dignidade humana.

E razoavel que se dé primazia a presuncéo da inocéncia do individuo, uma
vez que todo homem deve ser considerado inocente até que tenha sido declarado
culpado, conforme assegura o art. XI Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da
ONU (1948) e consagra o art. 5°, LVII da Constituicdo Federal. A propdsito, Lopes
Janior (2012, p. 777):

[...] A presuncdo de inocéncia [...] € um principio fundamental de
civilidade, fruto de uma opc¢éo protetora do individuo, ainda que para
isso tenha-se que pagar o preco da impunidade de algum culpavel,
pois sem davida o maior interesse é que todos 0s inocentes, sem
excecao, estejam protegidos. Essa opc¢ao ideoldgica (pois eleicdo de
valor), em se tratando de prisGes cautelares, € da maior relevancia,
pois decorre da consciéncia de que 0 preco a ser pago pela prisédo
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prematura e desnecessaria de algum inocente (pois ainda ndo existe
sentenca definitiva) é altissimo, ainda mais no medieval sistema
carcerdario brasileiro.

Com efeito, diante da realidade do sistema prisional brasileiro é patente a
inobservancia aos tratados e convengBes internacionais, aos principios
fundamentais colimadores do Estado Democrético de Direito, como a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, Ill, CRFB) e a presuncéo de inocéncia (art. 5°, LVIl, CRFB).
Ademais, também sdo descartadas e violadas as normas elencadas pela Lei de
Execucdo Penal (n° 7.210/84), cuja redacdo traz regras perfeitas, no entanto,
distantes da real situacéo vivenciada nos céarceres.

A titulo de ilustracdo, em janeiro de 2013, Montenegro® (2013) noticiou que
entidades de direitos humanos denunciaram o Brasil & Comissao Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH), da Organizacao dos Estados Americanos (OEA), devido a
superlotacéo carceraria e a precariedade das instalacdes, dentre outros problemas,
no Presidio Central de Porto Alegre-RS. Na inspecdo realizada nesse
estabelecimento, o juiz Douglas de Melo Martins, coordenador do mutirdo, encontrou
um quadro de superlotacéo equivalente a 233% da capacidade do presidio.

Nesse sentido, 0 movimento de humanizacdo dos carceres tem culminado
com a acao readaptadora da execucado penal. De acordo com Greco (2009, p. 59) “a
dignidade da pessoa humana devera ser entendida como norma de hierarquia
superior, destinada a orientar todo o sistema no que diz respeito a criacao
legislativa”. Assim, um Estado Democratico de Direito ndo pode admitir toda a sorte

de desumanidades da forma que vem sendo constatado nas prisoes.

® MONTENEGRO, Manuel Carlos. Entidades apelam & OEA para interditar presidio de RS. 11-01-
2012. In: Agéncia CNJ de Noticias. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/23086:entidades-apelam-a-oea-para-interditar-presidio-de-rs>.
Acesso em: 12 jan.2013.
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3.1.3 O Carcere Como Instrumento Estatal de Degradacgéo da Personalidade do

Individuo

A fabrica de encarceramento no Brasil esta funcionando eficazmente. “Nosso
pais continua fechando escolas e abrindo presidios”, afrma Gomes® (2013). O
sistema carcerario é visto hoje como um aparato destruidor da personalidade do
individuo, sendo, verdadeiramente, uma maquina de reproducdo da carreira no
crime.

Nas palavras de Oliveira (1997, p. 55), ao ser segregado, o individuo sera

vitima:

[...] de um aparelho destruidor de sua personalidade, pelo qual: ndo
serve 0 que diz servir; neutraliza a formag&o ou o desenvolvimento
de valores; estigmatiza o ser humano; funciona como maquina de
reproducdo da carreira no crime; introduz na personalidade a
prisionalizacao da nefasta cultura carceraria; estimula o processo de
despersonalizacédo; legitima o desrespeito aos direitos humanos.

Conforme ja aduzido, a espantosa realidade demonstra estabelecimentos
prisionais superlotados, abarrotados, deficientes em varios aspectos, marcados por
atentados, falta de profissionalizacdo e ensino, além da caréncia de profissionais
especializados. Dessa forma, tais recintos mais se assemelham a depdsitos
promiscuos onde seres humanos sdo amontoados, sem a observancia das minimas
condicbes existenciais, fato que ocasiona o0 descrédito da prevencdo e da

reabilitacdo do condenado. Segundo preleciona Bianchini et al (2011, p. 28):

[...] O sistema carcerario brasileiro retrata uma das maiores
atrocidades de todos os tempos no nosso pais. A histéria de horror
das penas supera em muito o horror dos crimes (Ferrajoli). A
desumanidade indescritivel das prisbes sO € suportada pela
sociedade brasileira, de forma resignada, em razdo da
irracionalidade da nossa forma (alienada) de viver na era da
globalizacdo da riqueza (para alguns) e da miséria (para milhdes).

® GOMES, Luiz Flavio. Populagdo carceraria cresceu 6,8% em seis meses. In: Consultor Juridico.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-jan-23/luiz-flavio-gomes-populacao-carceraria-
cresceu-68-seis-meses>. Acesso em: 26 jan. 2013.
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Notadamente marcado pela superlotagdo, caracterizado por instalacdes
precarias e indignas, alimentacdo ruim, corrupcdo dos agentes penitenciarios,
ociosidade, abusos e maus tratos impingidos & maioria; regalias indevidas, ilegal e,
injustamente concedidas a alguns encarcerados, fazem esse ambiente tornar-se
extremamente favoravel ao crescimento da violéncia, e impossibilita o Estado de
manter seus custodiados, em conformidade com a lei. Ademais, a falta de agentes
gualificados para lidar com esse tipo de trabalho, bem como a baixa remuneragao
gue percebem, agravam ainda mais a situagao.

Na verdade, o medieval sistema penitenciario, enfrenta uma séria crise, que,
tem se agravado ao longo dos anos. Totalmente defasadas, as penitenciarias nao
apresentam estrutura que possibilite o cumprimento eficaz da finalidade precipua da
pena, qual seja, a restauracdo do detento para que possa voltar ao convivio social,
fator esse que contribui para os elevados indices de reincidéncia, muito embora a lei
estabeleca que “a assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado,
objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade” (art.
10, Lei n°. 7.210/84).

“A prisao, em vez de frear a delinquéncia, parece estimula-la, convertendo-se
em instrumento que oportuniza toda espécie de desumanidade” (BITENCOURT,
2011, p. 164). Nesse diapasao, nao € dificil perceber que os presidios, funcionam
como verdadeiras escolas do crime, centros de aprendizagem criminal, onde a
maioria dos agentes que cumpre pena, ou aguarda um julgamento, ira se aprimorar
na “arte da criminalidade”, ndo sendo raro, que os infratores de menor ofensividade,
amadurecam dentro desses locais, pois a convivéncia com crimin0osos experientes,
guase sempre, 0S proporciona espaco aberto para a aprendizagem criminégena.
Nas palavras de Bianchini et al (2011, p. 80) “a priséo é a universidade do crime. E
dentro dela (sobretudo) que a grande maioria dos delinquentes aprimoram sua
carreira criminal”.

Os discursos que pregam a maior severidade das penas, a exemplo da
instituicdo da pena de morte, em nada contribuem para a melhoria do sistema
penitenciario. E preciso conferir efetividade as maneiras alternativas de punir,
dando-se preferéncia a elas, e, assim, evitar o desnecessario aprisionamento do
agente. Desse modo, acredita-se em significativa contribuicdo para amenizar os

efeitos da crise pela qual passa o carcere brasileiro.
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Sendo assim, devem ser concomitantemente observadas as garantias
constitucionais, processuais penais, bem como os tratados e convencgoes
internacionais de Direitos Humanos, de modo que se reafirmem principios como a
garantia do estado de inocéncia, o direito de ser ouvido por um juiz competente,
dentro de um prazo razodavel, o direito ao contraditério e a ampla defesa, permitindo
aos sujeitos processuais, no seu decorrer, uma participacao igualitaria, terminando
com uma decisao justa, fundamentada e transparente, que possibilite o efetivo

controle jurisdicional.

3.2 A Banalizacao da Prisdo Cautelar

Em um discurso falacioso, a prisdo ainda € vista por muitos como
ressocializadora e reeducativa, uma vez que a clausura tem natureza
exclusivamente punitiva. No entanto, ndo é justo punir de maneira cruel e desumana
0 agente, que por qualquer motivo tenha cometido um crime. Nao se esta a defender
a impunidade do infrator, mas sim a adequada, e justa, aplicacao da pena.

E intuitvo que deve haver punicio severa aos autores de crimes que
destroem familias inteiras, como homicidios, estupros, trafico de entorpecentes,
dentre outros crimes, cruéis e barbaros. Mas é imprescindivel diferenciar aqueles
gue praticam infracBes penais por seu grau de lesdo e periculosidade a sociedade.
Por exemplo, o agente que comete um furto simples nédo pode ser tratado da mesma
maneira que um homicida qualificado. Entretanto, esses dois sujeitos ao serem
colocados atras das grades, sao igualmente tratados como animais ferozes, bichos
irracionais, pois assim s&o vistos os autores de crimes (RASSI, 2013)".

Indubitavelmente, a prisdo € a mais frequente, dentre as cautelas processuais
penais, e também a mais grave existente em nosso ordenamento juridico. Nesse
sentido, faz-se oportuno salientar que a prisao penal e a prisdo cautelar, também

denominada de prisao processual, ndo se confundem.

" RASSI, Renato da Cunha Lima. A faléncia do sistema prisional. In: Ambito Juridico.(2013)
Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6355> . Acesso em: 25 fev.
2013.



44

A prisdo penal decorre de sentenca condenatoria transitada em julgado que
impde o cumprimento de pena privativa de liberdade. E caracterizada pela
definitividade e expressa a satisfacdo da pretenséo punitiva s6 podendo ser aplicada
apos um devido processo legal, respeitadas todas as garantias e direitos do cidadao.

Ao passo que a prisdo cautelar ou prisdo proviséria, que segundo a doutrina
majoritaria, apresenta-se sob as modalidades de prisdo em flagrante (art. 301 e
segs., CPP); prisdo preventiva (art. 311 e segs., CPP), e prisdo temporaria (Lei n°.
7.960/89), ndo deve obijetivar a puni¢cdo, mas assegurar a eficacia das investigacdes
ou do processo criminal, funcionando como um instrumento para a realizagdo do
processo ou para a garantia de seus resultados, sendo, portanto, decretada antes do
transito em julgado da sentenca penal condenatoéria.

Com efeito, precisas sdo as palavras de Brasileiro de Lima (2011, p. 80),
acerca da prisdo preventiva, ao enfatizar que esta deve objetivar a protecdo dos
meios ou do resultado do processo, ndo podendo funcionar como punicao

antecipada:

[...] a prisdo preventiva ndo pode — e ndo deve — ser utilizada pelo
Poder Publico como instrumento de punicdo antecipada daquele a
gquem se imputou uma pratica do delito. Isso significa que a prisédo
cautelar ndo pode ser utilizada com o objetivo de promover a
antecipacdo satisfativa da pretensdo punitiva do Estado, pois, se
assim fosse licito entender, subverter-se-ia a finalidade da prisdo
preventiva, dai resultando grave comprometimento ao principio da
presuncédo de inocéncia.

A banalizacdo da prisdo cautelar, mais precisamente, o uso exacerbado da
prisdo preventiva, € hoje apontada como a principal responsavel pela superlotacéo
carceraria (BIANCHINI et al, 2011, p. 29). Conforme ja adiantado anteriormente, 0s
numeros publicados, semestralmente, pelo DEPEN®, comprovam que, do total de
549.577 presos, 232.244 sdo presos provisorios, ou seja, estdo encarcerados
aguardando um julgamento definitivo.

Conforme preconiza Lopes Junior (2012, p. 792):

No Brasil, as prisdes cautelares estdo excessivamente banalizadas,
a ponto de primeiro se prender, para depois ir atrds do suporte

® BRASIL. MINISTERIO DA JUSTICA. Sistema Prisional. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MID574E9CEITEMID364AC56ADE924046B46C6B9CC447B586P
TBRIE.htm>. Acesso em: 02 dez 2012.
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probatério que legitime a medida. Ademais, estd consagrado o
absurdo primado das hip6teses sobre os fatos, pois se prende para
investigar, quando, na verdade, primeiro se deveria investigar,
diligenciar, para somente ap6s prender, uma vez suficientemente
demonstrados o fumus commissi delicti e o periculum libertatis.

Norteador do ordenamento juridico, o principio da presuncdo de inocéncia
(art. 5°, LVII), preleciona que a liberdade é a regra e, assim, deve ser tutelada pela
legislacéo infraconstitucional. Entretanto, a massificacdo ou a degeneracdo das
prisdes cautelares é comprovada pelo estarrecedor numero de individuos
submetidos aos estigmas do medieval sistema carcerario.

Cumpre ressalvar, que a prisdo cautelar tem natureza excepcional e exige a
demonstracdo dessa excepcionalidade pelo juiz. E a extrema ratio da ultima ratio
(que é o direito penal). S0 pode ser adotada em caso de extrema necessidade e
guando incabiveis as medidas cautelares substitutivas ou alternativas, elencadas no
novo art. 319 do Codigo de Processo Penal (BIANCHINI et al, 2011, p. 25).

Conforme observado, a prisdo cautelar deve comprometer-se com a
instrumentalizacdo do processo criminal, ndo podendo ser utilizada como
cumprimento antecipado da pena, uma vez que para sua decretacdo é realizado um
juizo de periculosidade e néao de culpabilidade.

Ademais, faz-se oportuno gizar, que, como decorréncia da crise do sistema
penitenciario, além dos presidios e penitenciarias, também as delegacias e cadeias
publicas, malgrado sejam estas utilizadas ao arrepio da lei, transformaram-se em
verdadeiros depositos, onde individuos sdo presos indistintamente.

E evidente a impossibilidade de aplicac&o individualizada da pena, tornando-
se flagrante o descumprimento da norma estabelecida na Lei de Execucdo Penal
(n°. 7.210/84, art. 84), bem como do art. 300, do CPP, que determina a separacao
entre 0s presos provisoérios e os condenados. Segundo o magistério de Bianchini et
al, (2011, p. 119), ao tratar sobre a separacéo entre presos provisorios e definitivos:

7

O objetivo da segregacdo € Obvio. Impedir que alguém,
presumidamente inocente, seja lancado as mazelas do cadtico,
estupido e selvagem sistema prisional brasileiro. A superlotacdo
carceraria, a estrutura de masmorras das nossas prisées, a omissao
da administragdo publica no controle da ordem e da disciplina que
permite toda sorte de barbaries praticadas pelos presos lideres, tudo
isso recomenda que o preso provisoério, contra o qual ha apenas uma
ordem precéria de prisdo e em favor do qual h4 uma determinacéo
constitucional de inocéncia, seja separado dos condenados
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definitivos. E essa cautela se torna ainda mais justificavel se
considerarmos que no Brasil as prisbes provisorias, ndo raras vezes,
sdo decretadas sem qualquer cuidado, como pura antecipacdo de
uma condenacao que ao final do processo muitas vezes nao ocorre.

Esse fator agrava ainda mais a situacdo, uma vez que ha uma miscigenacao
entre aqueles que estdo presos provisoriamente, aguardando um julgamento e
aqueles que ja foram condenados, em decorréncia do cometimento dos mais
diversos tipos de crime, como assassinato, trafico de drogas, estupro, sequestro. E
nesse sentido, que o carcere, geralmente, é intitulado de “escola do crime”, ou
“centro de aperfeicoamento do criminoso”.

A propésito, aduz o doutor Silva® (2013):

[...] Uma vez considerando a prisdo concebida como uma
universidade do crime, por sua prépria natureza institucional, na
dindmica social das penitenciarias, deve ser observada a separacao
entre presos e se evitar que um numero de reclusos forme uma
massa de corpos vivos amontoados sobre um cenario mortificante. O
amontoamento de presos é responsavel pela impressao psicolégica
da pena comum, ou seja, de que todos os apenados sofrem da
mesma condenacao.

Segundo mencionado alhures, a prisdo cautelar sé se justifica em situacdes
estritas, quando presentes todos os fundamentos legais necessarios a sua
decretacdo pelo Estado-Juiz, pois do contrario, estar-se-ia aplicando
antecipadamente uma punicao e ferindo o mandamento constitucional que garante
que “ninguém sera considerado culpado, até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria” (art. 5°, LVII, CRFB).

A decisdo que decreta a prisdo preventiva deve conter um primor de
fundamentacdo, ndo bastando a invocacdo genérica dos fundamentos legais. E
imprescindivel um juizo sério, desapaixonado e, acima de tudo, calcado na prova
existente nos autos (LOPES JUNIOR, 2012).

Ao se referir a decretacdo da prisdo cautelar, aduz Tornaghi (apud
BRASILEIRO DE LIMA, 2011, p. 79):

% SILVA, Iranilton Trajano da. Sistema prisional brasileiro: desafios e incertezas em face do caos
social e de sua faléncia aparente. In: Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 10 jan. 2013. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.41673>. Acesso em: 27 mar. 2013.
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O juiz deve ser prudente e até mesmo avaro na decretacdo. Ha
alguns perigos contra os quais deveriam prevenir-se todos 0s juizes,
ao menos os de bem: 1) o perigo do calo profissional, que
insensibiliza. De tanto mandar prender, ha juizes que terminam
esquecendo o0s inconvenientes da prisdo [...]. 2) o perigo da
precipitacdo, do agodamento, que impede o exame maduro das
circunstancias e conduz a erros. A possibilidade de soltar e tornar a
prender e soltar de novo e mais uma vez prender, tudo ao talante do
juiz, facilita a inconsideracéo, presta-se a imprudéncia, e o bom juiz
deve acautelar-se contra essa facilidade; 3) o perigo do exagero, que
conduz o juiz a ver fantasmas, a temer danos imaginarios, a
transformar suspeitas vagas em indicios veementes, a supor que €
zelo o que na verdade é exacerbacao do escrupulo.

Ademais, sob pena de desconfigurar o seu carater instrumental, as prisées

cautelares também ndo podem ser decretadas para satisfazer aos anseios da

sociedade, da midia ou da opinido publica. Seu carater excepcional deve caminhar

compassadamente com a presuncdo de inocéncia, fazendo com que sejam,

efetivamente, a ultima ratio do sistema, destinadas aos casos mais graves, em

virtude do custo elevado que representam. Nas palavras de Ferrajoli (2002, p. 446 e

449);

Em um Estado que consagra o principio da presuncdo de ndao
culpabilidade, o ideal seria que a privacao da liberdade de locomocéao
do imputado somente fosse possivel por forca de uma prisdo penal,
ou seja, apos o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

No entanto, a realidade demonstra que ainda vige no seio social a légica do

encarceramento, onde prevalece a ideia de que a sancéo eficaz € apenas aquela

gue segrega o individuo ao carcere. Apresentam-se oportunas, as licbes de Lopes

Janior (2012, p. 793)

brasileiras,

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

Percebe-se que mesmo diante da auséncia de espaco nas penitenciarias

o Estado continua aglomerando individuos, muitas vezes, sem
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necessidade, como é o caso dos presos cautelares acusados de crimes de menor
ofensividade, como furtos simples, depredacao do patriménio, tornando-os, assim,
mais propensos e desenvoltos a pratica de crimes.

Conforme preleciona, Nucci (2011, p. 14):

[...] Considerando-se ser o acusado inocente, até prova definitiva em
contrario, ndo deve ser recolhido ao carcere antes da hora. Disso
deduz-se, com ldgica, ser a prisdo cautelar um momento excepcional
na vida do indiciado ou réu. A liberdade individual € a regra; a priséo
cautelar, excecdo.

Mais uma vez, repise-se que o direito fundamental a liberdade constitui a
regra, enquanto a prisdo corresponde a excecao, s6 devendo ser decretada em
ultima ratio, uma vez que diante da crise pela qual passa o sistema carcerario
brasileiro, com o0s estabelecimentos prisionais caracterizados pela obscuridade,
superlotacéo, insalubridade, rebelides, abusos sexuais, torturas, maus-tratos, bem
como por inumeras outras deficiéncias, resta comprovado que a pena de prisao
espelha um carater deletério e, dificilmente, conseguird imprimir alguma dose de
ressocializacédo no encarcerado.

Sendo assim, é preciso que seja conferida especial atencdo a segregacao de
individuos presos cautelarmente, visto que a prisdo cautelar é a principal
responsavel pela superlotacdo carceraria, devendo-se evitar ao maximo, O
desnecessario encarceramento de presos cautelares, porquanto quando estiverem
em contato com o mundo existente atras das grades, muitos desses individuos,
poderdo ser transformados em verdadeiros criminosos, frutos do sistema prisional

vigente.

3.3 O Novo Sistema Multicautelar

O sistema processual brasileiro sempre foi caracterizado pela bipolaridade ou
binariedade: prisdo ou liberdade. Em face dessa realidade, nosso sistema
necessitava de medidas intermedidrias, que conferissem ao juiz a possibilidade de

evitar o encarceramento desnecessario. Essa bipolaridade conduziu a massificacdo
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da prisdo cautelar, uma vez que muita gente esté recolhida nos cérceres brasileiros
sem necessidade (BIANCHINI et al, 2011, p. 27).

Diante disso, foi editada a Lei n° 12.403/11, publicada no Diario Oficial da
Unido em 05 de maio de 2011, em vigor desde 04 de julho do referido ano. A novel
legislacdo provocou significativa alteragdo no Titulo IX, do Cdodigo de Processo
Penal, o qual passou a ter a seguinte denominacéo: “Da Prisdo, das Medidas
Cautelares e da Liberdade Provisoria”.

Na busca de alternativas para o carcere cautelar, ou seja, a previsao legal de
outras medidas coercitivas que o0 substituam com menor dano para a pessoa
humana, porém com similar garantia da eficacia do processo, o novo art. 319 do
Cddigo de Processo Penal, passa a elencar 9 (nove) medidas cautelares diversas da
prisdo (LIMA, 2011).

Com efeito, o novo sistema multicautelar (art. 319, CPP), possibilita ao juiz
varias opcdes de ndo encarceramento. Abandona-se o velho sistema dicotémico ou
bipolar (prisdo x liberdade) e institui-se um modelo polimorfo, onde o juiz podera
dispor de um leque de medidas substitutivas da prisdo cautelar. Abre-se a
possibilidade para o julgador de evitar o aprisionamento desnecessario nas ja
saturadas penitenciarias brasileiras.

A possibilidade agora de o julgador decretar outras medidas cautelares
distintas da prisédo pode reforcar a doutrina da impossibilidade da antecipacdo da
pena, podendo deferir algumas medidas acautelatérias, que podem constituir o meio
termo adequado em alguns casos concretos. Nem a sensacao de impunidade, nem
execucao provisoria da pena de prisdo (BIANCHINI et al, 2011, p. 39).

Destarte, cumpridos os requisitos previstos na lei, como se vera adiante, a
aplicacdo das medidas cautelares alternativas a prisdo cautelar, previstas no art. 319
do CPP, garantira a liberdade e a integridade do individuo, antes de ser proferida a
sentenca que decidira o seu destino e, sobretudo, podera funcionar como provavel e

necessaria reducao a superlotacdo enfrentada pelos carceres brasileiros.
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4 A LEI N°. 12.403/11 E AS MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS A PRISAO
PROVISORIA

4.1 Consideracdes Gerais

Ao longo das ultimas décadas, o processo penal brasileiro passou por
inimeras mudancas. Recentemente, foi promulgada a Lei n° 12.403/11, conhecida
como a Lei de prisbes e medidas cautelares, que alterou significativamente o Cédigo
de Processo Penal, mais especificamente o Titulo IX, que agora é intitulado “Da
Prisdo, das Medidas Cautelares e da Liberdade Proviséria” e ampliou a tutela
cautelar no Codigo de Processo Penal, no afa de atender as diretrizes normativas
constitucionais ao assegurar que a liberdade deve ser a regra e, a prisdo, a excecao.

Até o advento da mencionada Lei, o sistema cautelar brasileiro era,
morfologicamente, bastante pobre, resumindo-se a prisdo cautelar ou liberdade
proviséria (LOPES JUNIOR, 2012, p. 781). Com a alteraco legislativa, foi instituido
um modelo polimorfo, onde o juiz tem a sua disposi¢ao varias medidas alternativas a
prisdo provisoria, as quais estao elencadas no novo art. 319, do Cddigo de Processo
Penal.

Conforme demonstrado no capitulo anterior, ndo € de hoje que o sistema
penitenciario brasileiro € marcado pela superlotacéo, ja que esse é um problema que
se arrasta ha anos. A populacdo carceraria, até o més de julho de 2012, conforme
dados do Conselho Nacional de Justica, ja& mencionados, compreende mais de meio
milhdo de presos, dos quais cerca de 42%, sdo presos cautelares. Isso revela que
no Brasil a prisdo provisoria vem sendo utilizada como meio de protecdo e defesa
social, sendo colocado em segundo plano o juizo de necessidade da medida.

A Lei n°. 12.403/11 conferiu outra roupagem a prisdo cautelar, impondo a sua
decretacdo aos crimes dolosos cuja pena maxima seja superior a 4 (quatro) anos,
desde que o acusado nado seja reincidente (dentre outros requisitos), além de ter
adicionado ao rol das hipdteses passiveis de decretacdo da preventiva o
descumprimento das denominadas medidas cautelares alternativas, previstas no art.
319, do CPP.
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Sob esse aspecto, a nova Lei de prisdo e medidas cautelares (Lei n°.
12.403/11) pode ser vista como uma possivel forma de minimizar o déficit do sistema
carcerario, de modo que se faz imprescindivel que seja corretamente aplicada e
muito bem fiscalizada por advogados e defensores, para que coibam o abuso das
prisdes provisoérias que, geralmente, sdo desproporcionais e descabidas. Assim, a
principal mudancga ocasionada pela novel legislagéo diz respeito a possibilidade de
substituicdo da priséo cautelar pelas medidas alternativas substitutivas (art. 282, 8§ 6°
e art. 313, do CPP).

4.2 Lei n® 12.403/11: Primeiras Impressoes

A principio, a nova Lei foi recebida pela sociedade com balburdia e, suscitou
inimeros questionamentos dividindo a opinido de sérias autoridades no que tange
as suas consequéncias. De forma precoce e pejorativa, foi apelidada de “lei da
impunidade”, principalmente pela midia, que divulgou a ideia de que, com a
mudanca da norma processual, milhares de criminosos seriam postos em liberdade,
ja que a prisdo preventiva agora € expressamente prevista para os crimes dolosos
punidos com pena maxima superior a 4 (quatro) anos. No entanto, aqueles que se
manifestam a favor da mudanca legislativa, aduzem que uma das razdes de politica
criminal da nova lei € contornar o problema da superlotacdo do sistema penitenciario
brasileiro.

Manifestando-se a favor da mudanca legislativa, preleciona, Tavora (2012, p.
352):

[...] A recente reforma do CPP, consagrada pela Lei n.° 12.403/11,
inova de forma bastante positiva a nossa legislagdo, estipulando,
expressamente, a possibilidade de cominagdo de medidas cautelares
nao constritivas da liberdade, como forma de se evitar a prisédo
preventiva, que se torna residual (art. 283, § 1°, CPP).

No mesmo sentido, relata Bianchini et al (2011) que se espera que a reforma
do CPP, agora vigente, que abandonou o velho sistema dicotémico ou bipolar, altere
de forma radical o quadro cadtico das prisdes cautelares no nosso pais. Oportunas
séo as licbes de Bottini, (apud, LIMA, 2011, p. 6):
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A superacdo dessa dualidade mediocre (prisdo ou nada) protege, de
forma mais efetiva, o processo, 0 acusado e a prépria sociedade. O
processo, porque surge um novo rol de medidas protetivas a ordem
dos trabalhos. O acusado, porque a prisdo cautelar, ato de extrema
violéncia, fica restrita como op¢do extrema e ultima. A sociedade,
porque a reducdo da prisdo cautelar significa 0 desencarceramento
de cidadéos sem condenacéo definitiva, que eram submetidos desde
o0 inicio do processo ao contato nefasto com o submundo de valores
criados pela cultura da priséo.

N&o se pode esquecer, que uma das razbes de politica criminal da Lei n°.
12.403/11 consiste em possivelmente reduzir o elevado numero de presos
cautelares, sobretudo, aqueles presos preventivamente, que povoam os deploraveis
e empestados depdsitos de encarcerados, demonstrando, assim, uma preocupacao
em ndo se manter um sistema cautelar punitivo.

Segundo ja aduzido, o déficit prisional do sistema penitenciario esta
correlacionado com a prisdo proviséria e, ndo se pode negar que a nova Lei de
prisbes e medidas cautelares sera um passo fundamental para o enfrentamento da
guestdo carceraria brasileira, cujas prisbes sao exemplos chocantes de instituicao
fora-da-lei.

Segundo o magistério de Nucci (2011, p. 26):

[...] As inovagBes introduzidas, na maioria das hipéteses, estdo em
perfeita harmonia com o texto constitucional de 1988 [...] A sociedade
em geral somente tem a ganhar com a aprovagdo do texto ora
comentado. Seus eventuais equivocos serdo, certamente,
suplantados, pelos acertos [...]. Introduz-se no Titulo IX, além da
prisdo e da liberdade proviséria, a expressdao medidas cautelares,
dando ensejo a criacdo de varias alternativas a prisdo, que podem ter
resultado positivo, quando aplicadas em casos concretos [...].

A luz desses entendimentos, de modo genérico, é possivel perceber que o rol
de medidas cautelares alternativas (art. 319, do CPP), posto a disposi¢ao do juiz,
apresenta reflexos positivos, porquanto, antes, o magistrado ou decretava a prisdo
provisoria ou deixava o réu em liberdade, no entanto, com a alteragéo legislativa, ele
podera aplicar uma das medidas diversas da prisdo, desde que se coadunem a
situacao concreta.

Aqueles que se manifestaram contrariamente a mudanca legislativa, afirmam
gue havera um aumento na inseguranca do sistema judiciario, uma vez que agora

varios crimes nao comportardo a prisdo preventiva, a exemplo dos crimes de
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sequestro e céarcere privado (art. 148, CP), furto simples (155, caput, CP), formacao
de quadrilha (art. 288, CP) e receptacéo (art. 180, caput, CP).

Para aqueles que enxergam essa vertente da nova lei, o perigo reside no fato
de que, em regra, serdo soltos 0s presos cautelares, que nao sejam reincidentes
em crime doloso, cuja pena seja igual ou inferior a 4 (quatro anos), fato que
aumentara a sensacdo de inseguranca por parte da populacdo. Nesse diapasdo,
faz-se oportuno auscultar as palavras de Coutinho (2011, p. 4):

[...] O que aparentemente se pretendeu com a Lei n® 12.403/11 tende
a ndo vingar. Mas ndo porque ela seja ma em si; e sim em razao de
gue temos muito caminho a percorrer até formarmos uma cultura
democratica no processo penal, a qual s6 vira com a reforma global e
a mudancga efetiva para um processo fundado nas bases do sistema
acusatorio. Ter-se-a, portanto, que esperar a mentalidade sofrer o
cambio que precisa; e até la seguimos rezando para os estragos
serem 0s menores possiveis [...].

Ainda nessa visao, algumas autoridades, argumentam que o Estado néao esta
preparado administrativamente para fiscalizar, de maneira efetiva, o cumprimento
das medidas cautelares substitutivas a prisdo cautelar, previstas no novo art. 319, do
CPP, uma vez que a fiscalizacdo nao sera realizada diretamente devido a caréncia
de profissionais especificamente designados para tal.

Nesse sentido, torna-se necessario que seja concomitantemente trabalhada
uma estrutura adequada e eficiente que confira a operacionalizacéo e a fiscalizacéo
das medidas cautelares diversas da prisdo. Caso isso ndo ocorra, havera um
provavel temor quanto a adocéo de tais medidas, com o surgimento de uma natural
resisténcia por parte de juizes e membros do Ministério Publico, que irdo se voltar
novamente a prisdo cautelar como instrumento mais eficiente a tutela processual,
em detrimento da liberdade do agente (LIMA, 2011).

Outrossim, as medidas cautelares diversas da prisdo provisoria, estatuidas no
novo art. 319, do Estatuto Processual Penal, podem ser uma luz no fim do tanel,
uma vez que conferem ao magistrado, a possibilidade de aplica-las, nas situacdes
em que ainda ndo houver uma sentenca condenatoria, isto é, na fase de
investigacdo policial (inquérito) ou na fase processual, desde que cumpridos o0s

requisitos estabelecidos (art. 282, do CPP).
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4.3 Medidas Cautelares Alternativas a Priséo

Para além do maniqueismo comum ao cenario juridico-penal ao surgimento
de cada inovagédo na tentativa de oxigenar o velho sistema, constata-se que algo
precisava ser apresentado como alternativa ao caos completo que se instalava nos
carceres brasileiros; algo teria que surgir para preencher a lacuna imensa existente
entre a liberdade provisoria e a prisdo processual — dois extremos juridicos.

Dessa maneira, o processo penal deve dispor de instrumentos e mecanismos
capazes de contornar os efeitos deletérios do tempo sobre o processo. Dai a
importancia da tutela cautelar no processo penal, a qual € prestada através de
medidas cautelares que podem ser concedidas durante toda a persecucdo penal,
seja na fase investigatoria, seja no curso do processo (LIMA, 2011).

Indubitavelmente, a maior inovagdo da Lei n° 12.403/11 diz respeito a
instituicdo de um sistema multicautelar com estabelecimento de medidas cautelares
diversas da prisdo, nos termos do novo art. 319, do CPP. Com efeito, é deixada para
tras a bipolaridade (prisdo ou liberdade) até entdo vigente, proporcionando ao
julgador a escolha da providéncia mais ajustada ao caso concreto, dentro dos limites
de legalidade e de proporcionalidade, como subterflgio ao encarceramento.

Nesse diapasdo, as medidas cautelares diversas da prisdo apresentam-se
como instrumentos capazes de assegurar a realizacdo do processo e 0S Seus
resultados, sem com isso sujeitar o individuo ao encarceramento, com os maleficios
gue sabidamente causam ao acusado ainda nao definitivamente condenado
(GOMES FILHO, 2011).

Faz-se oportuno ressaltar que as medidas cautelares alternativas ndo se
confundem com as penas alternativas, uma vez que essas substituem a pena de
prisdo ja imposta na sentenca (art. 44 e ss. CP), e as medidas alternativas a prisao
provisoria (art. 319, CPP) visam evitar o encarceramento do agente antes da
sentenca final transitada em julgado.

A partir da reforma introduzida no CPP, pela Lei n°® 12.403/11, o juiz passa a
dispor de uma série de medidas cautelares alternativas (art. 319, CPP), que contam
com primazia sobre a prisdo proviséria, a qual s6 deve guardar a posicao de

extrema ratio da ultima ratio, que é o direito penal (art. 282, § 6°, CPP).
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4.3.1 Base Principiologica

N&o se pode refutar que a adogcao de qualquer das medidas cautelares
diversas da prisdo (art. 319, CPP), espelha inegavel restricdo a liberdade de
locomogdo, mesmo que com menor intensidade, se comparada a prisdo. Destarte,
cabe ao juiz fazer a conjugacdo de uma série de principios que constituem o norte
do sistema. A seguir é feita uma breve analise das principais regras basilares que
sempre devem nortear a aplicacado das medidas alternativas.

Como se Vvé, a criacdo das medidas cautelares diversas da prisdo é uma
necessaria reveréncia ao principio constitucional da presuncéo de inocéncia (art. 5°,
LVII, CRFB), que protege o indiciado ou acusado contra a ingeréncia indevida a seu
direito de liberdade. A pedra de toque de qualquer restricdo da liberdade humana,
provisoria ou definitiva, restringe-se, pois, numa palavra: necessidade (BIANCHINI,
2011). De sorte que, a prisdo cautelar, somente sera admitida, se demonstrada,
fundamentadamente, a fragilidade de outras medidas (art. 286, § 6° e art. 312, do
CPP).

Principio de fundamental relevancia é o da legalidade das medidas
cautelares. De acordo com tal principio, toda medida cautelar deve ter base legal
expressa, 0 que confere carater taxativo ao rol de medidas exposto no art. 319, do
CPP. No entanto, existe uma posicédo que defende ser o mencionado rol, meramente
exemplificativo, sob a alegacédo de que o julgador disp6e do poder geral de cautela,
fundamentado no principio da proporcionalidade.

Por sua vez, o principio da proporcionalidade é o principal sustentaculo das
medidas cautelares, vez que norteia a conduta do juiz frente ao caso concreto, pois
deve ponderar a necessidade da medida imposta com a adequacédo (finalidade)
pretendida, sem perder de vista o fumus commissi delicti e o periculum libertatis.

De acordo com o principio da jurisdicionalidade a decretacdo de qualquer
medida cautelar diversa da prisdo estd condicionada a manifestacdo do Poder
Judiciario, desse modo, ndo ha duvidas de que é imprescindivel a necessaria
intervencéo judicial para a decretacdo dessas medidas (art. 282, 88 3°, 4° e 5° efc,
do CPP). Ademais, saliente-se, que nenhuma medida cautelar pode ser decretada
sem a devida fundamentacéo, em obediéncia ao principio da motivagéo (art. 93, IX,
da CRFB; e arts. 283 e 315, do CPP).
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Cumpre ainda salientar que as medidas cautelares tutelam uma situacao
fatica, sendo assim, sdo pautadas pelo principio da provisionalidade e terdo sua
validade condicionada a clausula “rebus sic stantibus”, devendo ser modificadas ou
suprimidas quando as circunstancias que as ensejaram desaparecerem (art. 282, 88
4° e 5°, do CPP).

Com base no fator tempo, segundo o principio da provisoriedade ou
temporariedade nenhuma medida cautelar pode ser decretada de forma excessiva,
nem durar mais tempo do que o0 necessario. Assim, tais medidas devem ser
contornadas pela breve duracdo, sob pena de assumir carater de pena antecipada
(art. 5°, LXXVIII, CRFB). Nesse ponto, reside um grande problema que € a falta de
estipulacdo legal de um prazo de duragéo das medidas cautelares.

Por ultimo, mas ndo menos importante, segundo os principios da liberdade e
da excepcionalidade, a liberdade é a regra, enquanto a prisdo é a excecdo. Nesse
sentido, Bianchini et al (2011, p. 38):

[..] o normal, o natural € que o ser humano esteja em liberdade. Sua
prisdo constitui, portanto, medida excepcional, que s6 pode ser
adotada pelo juiz quando raz6es muito sérias a justifiguem, cabendo-
Ihe explicita-las, com base (a) no direito; (b) nos fatos assim como (c)
na sua absoluta necessidade.

4.3.2 Aplicabilidade

As medidas cautelares diversas da prisdo podem ser aplicadas: a qualquer
tempo, no curso da investigacdo ou do processo, quando se fizer necesséaria a
medida de controle; a qualquer tempo no curso da investigacdo ou do processo,
como medida alternativa a prisdo preventiva jA decretada e que se revele
desproporcional ou desnecessaria a luz da situacdo fatica de perigo; juntamente
com a liberdade provisoria, no momento da homologacdo da prisdo em flagrante
pelo juiz, como medida de contracautela (LOPES JUNIOR, 2012).

De acordo com o0 magistério de Lima (2011, p. 6),

[...] As medidas cautelares alternativas, previstas no art. 319, CPP,
podem ser aplicadas ndo somente como medidas substitutivas e
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alternativas a prisdo, mas também como medidas autdnomas, ou
seja, como medidas que ndo guardam nenhum vinculo com anterior
prisdo em flagrante.

Foi feliz o legislador ao prever a possibilidade de aplicacdo das medidas
alternativas, de forma isolada ou cumulativa, assim, caso o individuo ndo se
enquadre em uma das medidas, podera o magistrado aplicar-lhe outra ou cumular
essa aplicacédo (art. 282, § 1°, CPP). Em caso de ndo cumprimento de quaisquer das
medidas diversas da segregacdo cautelar impostas, o juiz podera substituir a
medida, impor outra em cumulagéo, ou, em Ultimo caso, decretar a prisdo preventiva
(art. 282, § 4° c/c art. 312, CPP).

Percebe-se que a Lei teve a preocupacdo de prever e impor a prisao
preventiva como ultima opcao, conferindo ao juiz, mesmo diante do descumprimento
da medida cautelar alternativa, a possibilidade de substitui-la ou cumula-la com
outra de acordo com o caso concreto, adequando-a até que se torne eficaz a
diminuig&o do risco.

No que tange ao prazo maximo de duracdo das cautelares alternativas, a Lei
n°. 12.403/11 perdeu a oportunidade de estabelecé-lo, o que podera gerar abusos.
Logo, cabera ao juiz observar o carater situacional e quando a medida nédo se
mostrar necessaria e/ou proporcional, substitui-la por outra, menos gravosa, ou
revoga-la (art. 282, 8 5°, do CPP). Deve-se tomar cuidado para que tais medidas nao
sejam deturpadas, devendo-se evitar que sejam banalizadas.

Outra questdo que tem suscitado muitas controvérsias diz respeito a
incidéncia ou ndo da detracdo no caso de cumprimento das medidas cautelares
alternativas. Com base no art. 42, do CP, discute-se sobre a possibilidade (ou néo)
de o tempo de cumprimento das medidas alternativas ser descontado da pena
definitiva. A doutrina tem se manifestado favoravelmente a incidéncia da detracéo,

nesse sentido, preleciona Tavora (2012, p. 673):

Sublinhe-se que o cumprimento da medida cautelar imposta pode
servir, inclusive, para efeitos de detra¢do, havendo equivaléncia
entre a cautelar cumprida e a pena cominada em futura sentenca
condenatéria. Assim, aplicando-se ao final do processo pena
restritiva de direitos nada impede que o tempo de submissédo a uma
cautelar similar sirva para abatimento.
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N&o obstante tal posicionamento, enquanto o legislador ndo regulamentar
esse ponto, a jurisprudéncia tera que construir um caminho, tomando o cuidado de

nao imiscuir-se na funcao legislativa.

4.3.3 Requisitos

A adocao de quaisquer das medidas cautelares diversas da prisdo pressupde
a presenca do fumus commissi delicti, que corresponde a prova de indicios
suficientes de autoria e demonstracdo da materialidade (justa causa), bem como do
periculum libertatis ao regular transcorrer da persecucdo penal, ou seja, O risco
inerente a liberdade plena.

Segundo jA mencionado, as medidas cautelares alternativas a prisao
proviséria, visam exatamente afastar o encarceramento, antes do transito em
julgado da sentenca penal condenatoria, preservando a liberdade do individuo em
respeito ao principio da presuncao de inocéncia, estampado no art. 5°, LVII, da
CRFB.

Ao analisar a nova redacéo do artigo 282, incisos | e Il, do CPP, percebe-se
gue a aplicacdo das medidas cautelares alternativas deve ser feita com observancia
aos requisitos genéricos e cumulativos da necessidade e adequacgéao, uma vez que
tais medidas sempre implicardo alguma restricdo a direitos fundamentais daquele
gue, até o transito em julgado de uma eventual sentenca condenatoria irrecorrivel,
deve ser presumido inocente.

Esses requisitos, na verdade, constituem subprincipios, espécies do género
proporcionalidade (razoabilidade), o qual fundamenta o ordenamento juridico como
um todo, e, nesse caso, destaca que a aplicacdo das medidas cautelares diversas
da prisdo deve ser eficaz a satisfacdo das finalidades a que se propéem (BIANCHINI
et al, 2011).

O primeiro carater das novas medidas cautelares diversas da prisao
corresponde a necessidade (NUCCI, 2011). O estado de inocéncia pressupde que
as eventuais restricdes a liberdade individual sejam, efetivamente, indispensaveis. A

propdsito, ilustra Bianchini et al (2011, p. 51):
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[...] O principio da necessidade traz, em seu bojo, o principio da
intervencdo minima. A intervencdo penal estatal deve ser a minima
possivel. De todas as existentes, compete ao juiz escolher a que
menor gravame gera para o direito fundamental da pessoa afetada.
Se outras medidas existem e s&o suficientes, o juiz ndo pode optar
pela mais drastica. Incide aqui o principio da suficiéncia da medida
menos onerosa.

Nesse quesito, o art. 282, I, do CPP, consigna quais as situacdes em que se
mostra premente a necessidade de fixagdo das medidas cautelares alternativas,
devendo sempre o magistrado ponderar o custo beneficio que tais medidas
requerem, objetivando assegurar: a) a aplicacédo da lei penal; b) a investigacéo e a
instrucdo criminal e, c) evitar a préatica de novas infracdes penais.

De acordo com o requisito da adequacgao ou idoneidade (art. 282, Il), o juiz
deve analisar se o meio escolhido é apto para alcancar o resultado almejado
(BIANCHINI et al, 2011, p. 51). Esse requisito evidencia que o meio escolhido deve
ser idoneo a alcancar a finalidade pretendida, devendo ser eficaz a garantia da
ordem publica. Nas palavras de Nucci (2011, p. 28), cuida-se da individualizacdo da
medida cautelar, vez que existem varias a disposicdo do magistrado para aplicacao
ao caso concreto.

Desse modo, no que concerne ao requisito da adequacédo, a lei impds a
analise em concreto de trés aspectos a serem considerados para fins de avaliar qual
a melhor medida cautelar diversa da prisdo a ser aplicada de acordo com a situagao
apresentada, a saber: a) a gravidade do delito; b) as circunstancias do fato e, c) as
condicBes pessoais do indiciado ou acusado.

Entretanto, mesmo em meio a tais mudancas, percebe-se que ainda
permanecem resquicios inquisitoriais, ainda que de forma intrinseca, os quais
podem ser percebidos quando a legislacdo deixa ao arbitrio do magistrado a
delimitacdo de conceitos como “evitar a pratica de infragdes penais” (art. 282, I,
CPP), “gravidade do crime” (art. 282, Il, CPP), “ordem publica” (art. 312, caput,
CPP), dentre outros. De modo que, a depender do nivel de prudéncia no arbitrio do
julgador, o desvio de quaisquer desses conceitos poderd ampliar por demasiado a
punicado, seja por meio da aplicacdo de medidas cautelares alternativas, seja atraves
da decretacédo da prisdo preventiva.

Assim, sempre serd necessaria a observancia do bindmio: necessidade e

adequacao; posto que sem o0 preenchimento desses dois requisitos, nenhuma
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medida cautelar, incluindo a prisdo, pode ser decretada (GARCIA, 2011). Dessa
forma, devera o julgador observar o principio da proporcionalidade, levando em
conta esses dois requisitos, ndo podendo atuar de forma a punir antecipadamente o
suspeito, indiciado ou acusado, ou seja, a medida aplicada ndo pode ser mais grave
do que a proépria pena a ser cominada na infracdo que se esta a apurar.

4.3.4 Cautelares em Espécie

Em uma ordem de gradacdo, estabelecida segundo a intensidade das
obrigacdes impostas ao acusado, as medidas cautelares alternativas, de acordo com
o art. 319 do CPP, séo: comparecimento peridodico em juizo; proibicdo de acesso ou
frequéncia a determinados lugares; proibicdo de manter contato com pessoa
determinada; proibicdo de ausentar-se da comarca; recolhimento domiciliar no
periodo noturno e nos dias de folga; suspenséo do exercicio de funcéo publica ou de
atividade de natureza econdmica ou financeira; internacdo provisoria; fianca e
monitoracao eletronica. Além dessas, embora nédo esteja disposta no mencionado
artigo, a proibicdo de ausentar-se do pais (art. 320, CPP), também €é considerada
medida cautelar alternativa.

A primeira medida cautelar diversa da prisdo € o comparecimento periddico
em juizo (art. 319, I, CPP), cuja finalidade precipua é garantir que o acusado
permaneca a disposicdo para a pratica de qualquer ato processual. A periodicidade
com que o acusado deve se apresentar em juizo sera fixada pelo juiz atendendo a
razoabilidade e de acordo com as peculiaridades do caso concreto, observando os
termos do art. 282, | e Il, do CPP. A medida mostra-se eficaz, em muitos casos e,
ainda evita uma providéncia mais danosa e tantas vezes deletéria, como € a prisao
provisoria antes da culpa formada.

A segunda medida alternativa consiste na proibicdo de acesso ou frequéncia
a determinados lugares (art. 319, Il, CPP). Alguns locais, por sua natureza,
localizacdo, finalidade ou tipo de frequéncia, como bares, prostibulos, clubes,
estadios, entre outros, potencializam a prética de infragcdes penais, por aumentarem

as possibilidades de conflito.
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Logo, essa medida, reveste-se de prudéncia, porquanto, algumas vezes, 0
individuo pode ser estimulado pelo meio que frequenta, a praticar atos ilicitos. Com
efeito, a proibicdo de acesso ou frequéncia a esses ambientes ndo deve ser
genericamente aplicada, devendo se ater a situacdes em que se mostre eficiente
para evitar a pratica de novos crimes, sobretudo, quando ficar evidenciado o risco de
reiteracdo delituosa por parte do agente (art. 282, |, parte final, CPP).
Acertadamente, preleciona Lima (2011, p. 359):

A fim de assegurar a operacionalidade e eficacia da medida, devem
ser pensados instrumentos idéneos para a fiscalizacdo dessa
medida. A despeito do siléncio da lei, queremos crer que a adocao
dessa medida deve ser comunicada de imediato a Policia Judiciaria e
a propria Policia Militar, a fim de que deem apoio ao seu
cumprimento.

Outra medida cautelar alternativa, diz respeito a proibicdo de manter contato
com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o
indiciado ou acusado dela permanecer distante (art. 319, Ill, CPP). Tal medida pode
ser decisiva para coibir a pratica de condutas criminosas, bem como sua reiteragao.
Deve-se atentar para pessoas que vao contribuir para o desenvolvimento da
persecucédo penal como testemunhas, vitimas, peritos, etc. Ja em outras situacdes, 0
relacionamento entre pessoas pode desencadear condutas propicias ao crime, como
nos casos de rixa, ameacas, violéncia familiar, nesses casos, € prudente que o juiz
determine o afastamento dessas pessoas entre si, de modo a evitar situacdes
potencialmente criminosas. A mesma situacdo € evidenciada em relacionamentos
onde 0s agentes se unem em comparsarias para o cometimento de delitos.

De acordo com art. 319, 1V, do CPP, pode o juiz determinar a proibicdo de o
individuo ausentar-se da comarca quando a permanéncia seja conveniente ou
necessaria para a investigacdo ou instrucdo. Essa medida é aplicada caso o
investigado ou acusado dé indicativos de que pretende evadir-se do distrito da culpa,
inviabilizando a futura e eventual execucdo da pena. Antes do advento da Lei n°.
12.403/11, a unica medida para tutelar essa situacdo era a decretacdo da prisdo
preventiva, a qual se apresenta hoje como medida de ultima ratio.

A medida cautelar alternativa a prisdo provisoéria que consiste no recolhimento
domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga, quando o investigado ou acusado

tenha residéncia e trabalho fixos (art. 319, V, CPP), baseia-se no senso de
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responsabilidade e na autodisciplina e € de extrema importancia, posto que evita o
pernicioso encarceramento e permite que o indiciado ou réu continue trabalhando
além de favorecer sua recuperagao ou readaptacao social.

Nesse sentido, tém decidido nossos Tribunais:

EMENTA: HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGA E
ASSOCIACAO. PRISAO PREVENTIVA. REVOGACAO. APLICACAO
DE MEDIDAS ALTERNATIVAS A PRISAO PREVISTAS NO
ART. 319, | EV DO CPP. MEDIDAS COMPATIVEIS E
PROPORCIONAIS AS CONDICOES PESSOAIS DO PACIENTE.
ORDEM CONCEDIDA. 1. A Lei12.403/11, que alterou a prisao
processual, possibilitou a aplicacdo de medidas cautelares diversas
da prisao, inserindo a prisdo preventiva como a ultima ratio. No caso
dos autos, o paciente possui residéncia fixa, é primario, de bons
antecedentes, e esta prestes a iniciar o curso de medicina na
Universidade Federal do Piaui. Portanto, ndo se trata de um
criminoso contumaz [..]. 2. Revoga-se a prisdo preventiva do
acusado, por considerar suficiente, neste momento, a aplicacado de
medidas cautelares alternativas a prisdo, para resguardar a ordem
publica, garantir a aplicacao da lei penal e o bom andamento da
instrucdo, nos termos do art. 282, le ll, do CPP, alterado pela
Lei 12.403/11. 3. Entende-se cabivel e proporcional a aplicacdo das
medidas cautelares alternativas a prisdo em desfavor do paciente,
previstas no art. 319, incisosle V do CPP, quais sejam: o
comparecimento mensal ao juizo para informar e justificar suas
atividades, recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de
folga [...] 4. Ordem concedida, em conformidade com o parecer do
Ministério Publico Superior. (TJPI. HC 201200010075506/PI. 22
Céamara Especializada Criminal do Tribunal de Justica do Estado do
Piaui. Relator Des. Erivan José da Silva Lopes. Julg.:15/01/2013.
Dje.: 21/01/2013)

A sexta medida cautelar alternativa, corresponde a suspensdo de funcao
publica ou de atividade de natureza econbmica e financeira (art. 319, VI, CPP),
quando houver facilitacdo da atividade criminosa pela funcdo desempenhada. E
aplicada nos casos de crimes que envolvem o sistema financeiro ou a administracao
publica com o fito de evitar a continuidade delitiva. Em muitas situacdes, a prisao
preventiva mostra-se excessiva ou, até mesmo, desnecessaria, sendo a medida de
suspensao do autor suficiente para acautelar a seguranca do sistema financeiro e a
probidade administrativa.

A medida de internacdo proviséria do acusado, inimputavel ou semi-
imputavel, somente sera decretada depois que a pericia concluir que o autor da
infracdo era incapaz de entender o carater criminoso do fato ou de determinar-se de

acordo com esse entendimento, e s6 tem lugar nos crimes cometidos com violéncia
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a pessoa ou grave ameaca, quando presente o risco de reiteracdo criminosa, nos
termos do art. 319, VII, do CPP.

A fianca, conforme dispbe o art. 319, VIIl, do CPP, sera arbitrada nas
infracbes em que seja admitida e € medida alternativa a prisédo processual, conforme
aduz o legislador, cuja finalidade é assegurar o comparecimento do autor do crime
ao processo, visando evitar sua obstrucdo, bem como a resisténcia do autor a
alguma ordem judicial. Em verdade, a fianca protege a liberdade individual
ameacada pela priséo, e pode ser aplicada pela autoridade policial ou judicial. A
critério do juiz pode ser cumprida com outras medidas substitutivas da prisdo
provisoria.

A nona medida cautelar alternativa a prisdo proviséria, consiste no
monitoramento eletrénico (art. 319, IX, CPP). Embora seja uma medida
constrangedora (uso de bracelete ou tornozeleira), apresenta-se menos deletéria do
gue o encarceramento cautelar do individuo, desde que observada sua necessidade
e adequacao (art. 282, CPP).

Por fim, embora ndo esteja no rol do art. 319, do CPP, a proibicdo de
ausentar-se do pais (art. 320, CPP), também é uma medida cautelar diversa da
prisédo. Essa medida é legalmente cabivel, desde que decretada com supedaneo em
dados concretos de fuga, portanto, a determinacdo de entregar o passaporte, nao

pode ter por base meras suposi¢cdes de que o réu fugira.

4.4 A Prisé@o Preventiva Como Ultima Ratio e a Efetiva Aplicacdo das Medidas

Cautelares Alternativas

Depois da vida e da integridade fisica, a liberdade € o bem mais precioso do
ser humano. Porém, levando em consideracdo que o Brasil € o quarto pais com
maior populacdo carceraria do mundo e que do total de encarcerados, 42%
corresponde a presos cautelares, reveste-se de suma importancia o disposto no 8§ 6°
do art. 282 do CPP, que estabelece a prisdo preventiva como ultima ratio, e
consagra, assim, o principio da excepcionalidade, segundo o qual a prisdo

preventiva deve ser o Ultimo instrumento a ser utilizado. Conforme ja mencionado, o
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réu, antes do transito em julgado final, é presumidamente inocente, assim, deve-se
dar preferéncia as demais medidas cautelares (art. 319, do CPP).

Diante dessa realidade, salta aos olhos o abuso da prisdo cautelar no Brasil.
No entendimento de Bianchini et al (2011, p. 39) “[...] ndo se pode conceber, no
Estado de Direito, que a prisdo preventiva cumpra papel distinto do cautelar. Nao se
pode primeiro castigar, para depois condenar (Ferrajoli). A prisdo processual nao
pode se revestir do carater de pena antecipada”.

A propésito, o entendimento da Suprema Corte no julgamento do HC 95009-
SP, sob a relatoria do Ministro Eros Grau:

[...] Antes do transito em julgado da sentenca condenatéria a regra é
a liberdade; a prisdo, a excecdo. Aquela cede a esta em situacdes
excepcionais. E necessaria, contudo, a demonstracdo de situacoes
efetivas que justifiquem o sacrificio da liberdade individual em prol da
viabilidade do processo, 0 que ndo se da no caso em exame [...] Esta
Corte ensina (HC 80.263, relator Ministro llmar Galvao) que a
interpretacao sistematica da Constituicdo “leva a conclusao de que a
Lei maior imp&e a prevaléncia do direito a liberdade em detrimento
do direito de acusar’. Essa é a proporcionalidade que se impde em
sede processual penal: em caso de conflito de preceitos, prevalece o
garantidor da liberdade sobre o que fundamenta a sua supressdo. A
nos afastarmos disso retornaremos a barbarie [...] (STF, HC 95009-
SP. Plenéario. Relator: Min. Eros Grau. Julg. 06/11/2008. Dje
16/11/2008).

Em boa hora veio a alteracdo legal realizada pela Lei n°® 12.403/11, que
determinou expressamente (8 6° do art. 282, arts. 311 e ss, do CPP) que a prisao
preventiva € medida de excecdo, e deve ser reservada para casos extremos,
resguardando-se para situacfes onde ndo seja possivel a adocdo das medidas
cautelares alternativas (art. 282, § 6° do CPP), afinal, o encarceramento estigmatiza,

por demais, a figura do infrator. De acordo com Lima (2011, p. 362):

A decretacdo de uma priséo cautelar é a interferéncia mais agressiva
do Estado na vida e na dignidade do individuo, pois, além da
segregacdo em si, 0 carcere produz intensa estigmatizagéo social e
psicolégica. Nao se pode, pois, banalizar a prisdo preventiva, ja que
seus efeitos crimindgenos [...] causam profunda desagregagédo dos
valores da pessoa, inserindo-a em um contexto capaz de afetar de
maneira definitiva qualquer processo de socializac¢ao.

Com o advento da Lei n°. 12.403/11, a prisdo preventiva, passa a ser cabivel

apenas para os crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
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superior a 4 (quatro anos), se o agente for reincidente em crime doloso, se o crime
envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, e quando houver davida sobre a identidade civil
da pessoa, nos moldes do novo art. 313, do CPP.

Ante o0 exposto, considerando-se O cenario em que se encontram O0S
estabelecimentos prisionais brasileiros, marcados por toda espécie de
desumanidade, conforme demonstrado no capitulo anterior, é razoavel que a prisao
seja evitada, sempre que possivel, uma vez que a segregacao desnecessaria (v.g
crimes que comportem a aplicagdo das cautelares alternativas dos arts. 319 e 320
do CPP), baseada em uma versao acodada dos fatos, podera trazer consequéncias
nefastas ao suspeito, indiciado ou acusado.

Em face da novel legislacéo, tem decidido nossos Tribunais:

Habeas Corpus. Processual Penal. Préatica de ilicitos penais por
organizacdo criminosa denominada Primeiro Comando da Capital
(PCC), na regidao do ABC paulista. Paciente incumbida de receber e
transmitir ordens, recados e informacdes de interesse da quadrilha,
bem como auxiliar na arrecadacdo de valores. Sentenca penal
condenatéria que vedou a possibilidade de recurso em liberdade.
Pretendido acautelamento do meio social. Ndo ocorréncia. Auséncia
dos requisitos justificadoras da prisdo preventiva (art. 312 do CPP).
Ultima ratio das medidas cautelares (8 6° do art. 282 do CPP -
incluido pela Lei n® 12.403/11). [...]. (HC 106446-SP. Primeira Turma.
Rel.: Min. Carmen Lucia. Julg.: 20/09/2011 Dje.: 11-11-2011).

Estando presentes o0s requisitos autorizadores da aplicacdo das medidas
cautelares diversas da priséo, previstas no novo art. 319, do CPP, deve o julgador
primar por elas, porquanto é notavel que a politica de seguranca publica, com as
alteracdes promovidas pela Lei n° 12.403/11, buscou preservar o direito
fundamental a liberdade do individuo.

A aplicacdo pratica urgente das medidas cautelares alternativas, podera,
possivelmente, minimizar a incidéncia das prisbes cautelares, sem diminuir o
controle penal, concretizando a medida coercitiva pessoal, como medida de extrema

ratio. Nesse sentido, decidiu o Tribunal de Justica de Sao Paulo:

[...] Priséo cautelar que se mostra como exceGao no Nosso sistema.
Andlise sob a otica da Lei n.° 12403/11 - Inexisténcia de elementos
que, concretamente, justifiguem a prisdo preventiva. llegalidade da
prisdo Ordem concedida - (voto n. 18509). [...] A prisdo cautelar,
como sabido, é a exce¢cdo no nosso sistema juridico [...] A
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aplicabilidade da prisdo e das medidas cautelares, agora, passa a
abranger maior periodo, compreendido entre a prisdo em flagrante
ou a noticia de um crime até o transito em julgado da deciséo penal
condenatédria. A liberdade até o transito em julgado da condenacéo
criminal é vetor estipulado pela Constituicdo Federal de 1988,
expressdo da vontade do povo, em nossa democracia indireta
vigente no Estado Democratico de Direito. E alinhada ao preceito
constitucional, a Lei n.° 12.403/2011 amplia as medidas cautelares
alternativas a prisdo processual, aumentando o rol de possibilidades
de se efetivar os motivos da excepcional prisdo cautelar sem que se
imponha a segregagédo provisoria aquele que ndo tem contra si uma
condenacao criminal transitada em julgado, prevendo a lei ordinaria
ferramentas aptas para a concretizacdo das garantias constitucionais
previstas no art. 59, incisos LXI, LXIII, LXIV, LXV e LXVI [...] Ante
todo o exposto, e pelo meu voto, concedo a ordem para outorgar a
liberdade proviséria ao paciente, mediante imposicdo das medidas
do art. 319, | e IV, do CPP, confirmando-se a liminar. (TJISP. HC
0248057-51.2012.8.26.0000. 162 Camara de Direito Criminal. Relator
Des. Newton Neves. Julg.: 13/02/13. Dje.: 11/03/2013.)

Destarte, a efetiva adocdo de tais medidas, em algum espaco de tempo,
podera contribuir significativamente para minimizar a mazela da superlotacdo
carceraria no Brasil, posto que sera consideravelmente reduzido o numero de
decretacdes de prisdo provisoéria;, sem contar que devem ser revistas as prisdes que
se enquadrem na possibilidade de substituicdo por quaisquer das medidas
alternativas (art. 319, do CPP).

Sendo assim, as medidas cautelares desencarceradoras, previstas no art. 319
do Cddigo de Processo Penal, com redacdo determinada pela Lei n°. 12.403/11,
configuram um passo fundamental para minorar os altos indices populacionais que
hoje caracterizam o medieval arquipélago penitenciario brasileiro, além de tornar o
sistema processual mais humano.

Pode-se dizer que a nova Lei n°. 12.403/11 trouxe relevantes alteracdes no
ambito das prisbes provisorias, bem como fez a insercédo, (in)felizmente, de
inimeras alternativas ao carcere, cabendo aos julgadores romperem com a cultura
de encarceramento, até entdo existente, para, finalmente, reservar-se a prisdo
preventiva para situacdes excepcionalissimas.

Ademais, € preciso atentar para o fato de que as novas medidas cautelares
alternativas ndo podem ser banalizadas e, muito menos, serem objetos de utilizacéo
indiscriminada pelos operadores do direito, tendo em vista que, nenhuma
providéncia cautelar pode se tornar superior ao resultado final do processo a que se

destina tutelar.
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Portanto, € imprescindivel que seja dispensada especial atencdo aos
principios da provisoriedade, provisionalidade, excepcionalidade e
proporcionalidade, para que as medidas cautelares desencarceradoras, bem como
as espécies de prisbes acautelatérias, sejam aplicadas conforme a Constituicdo
Federal de 1988. Senao, serao ilegitimas, por configurarem espécies de antecipacdo

da pena, revelando-se desproporcionais e desnecessarias.
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5 CONCLUSAO

Ao longo da histéria da humanidade, as condutas tidas como ilegais ou
indesejaveis sempre foram passiveis de punicdo. A principio, as penas tinham
carater desumano e cruel, cenério este, que foi se modificando com o passar do
tempo, uma vez que com os ideais iluministas ndo mais se admitiriam as barbéries
outrora cometidas.

Nesse trabalho monografico, analisou-se a sistematizagdo da pena nos
primérdios, no momento em que surgiu para regular a convivéncia social, tendo sido
sumamente importante para que a sociedade chegasse ao estagio atual. Em
seguida foi discorrido sobre a atual legislacdo penal brasileira, expondo as espécies
de penas no Cadigo Penal atual.

Observou-se que no Brasil, a presuncdo de inocéncia esta expressamente
consagrada no art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal, sendo o principio norteador do
processo penal. Sendo fruto da evolugéo civilizatéria, de uma opcao protetora do
individuo, que s6 pode ser considerado culpado, apds o transito em julgado de uma
sentenca penal condenatoria.

Como visto, a pesquisa realizada acerca do tema proposto também analisou a
atual conjuntura do sistema prisional brasileiro, através de indices nacionais,
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais, além disso, foi abordada a analise
da contribuicdo da nova Lei de prisbes e medidas cautelares (Lei n°. 12.403/11),
com a implantacdo das medidas alternativas diversas da prisdo, como forma de
otimizar o sistema carcerario patrio.

Constatou-se, através dos dados revelados pelo Departamento Penitenciario
Nacional, que o Brasil é o quarto pais com o maior numero de encarcerados do
mundo. Sao mais de 549.577 presos, 0s quais se encontram amontoados em celas
superlotadas, sem o minimo de observancia ao principio da dignidade humana.

Nesses recintos, ndo ha distincdo entre os enclausurados, porguanto o
suspeito, indiciado ou acusado de um furto simples, por exemplo, esta segregado
em meio aos homicidas, estupradores e traficantes. O individuo ao ser preso no
sistema carcerario brasileiro, pelas condicdes que encontra, tem sua condi¢cao

humana vilipendiada, e penetra em um mundo completamente violador das normas
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legais e morais, acabando por absorver mais influéncias acerca do crime, ao inves
de ser ressocializado.

Esse cenario se complica ainda mais face a banalizacdo das prisdes
cautelares no Brasil, em especifico, da prisdo preventiva, uma vez que 42% do total
de encarcerados corresponde a presos provisorios, ou seja, estdo encarcerados
aguardando um julgamento.

Com efeito, ap6s o advento da Lei n° 12.403/11, que alterou Varios
dispositivos do Codigo de Processo Penal, referentes a tematica das prisdes
processuais e das medidas cautelares do processo, surge, entdo, uma forma de
modernizar o sistema processual penal brasileiro, elencando uma série de medidas
cautelares alternativas, que poderdo ser aplicadas em substituicdo a prisdo
provisoria.

Nesse diapasdo, esse trabalho monografico demonstrou de que forma a
edicdo da Lei n°. 12.403/11, que inseriu as medidas cautelares alternativas a prisao,
no novo art. 319 do Codigo de Processo Penal, podera contribuir para amenizar a
superlotacéo vivenciada nos carceres de todo o pais.

Além disso, foi demonstrado que a prisdo preventiva, aplicada cautelarmente,
antes de uma sentenca transitada em julgado, € dizer, na fase do inquérito policial
ou na fase processual, devera ser reservada para situacdes excepcionais, quando
nao se afigurar possivel a aplicacdo das medidas cautelares alternativas do art. 319
do Cadigo de Processo Penal.

Nesse sentido, observou-se que se torna imperioso que a nova Lei possa
romper os grilhdes da cultura do aprisionamento e seja efetivamente aplicada; e
devidamente fiscalizada para, assim, cumprir a sua finalidade, evitando-se prisdes
provisorias desnecessarias e, ha maioria das vezes, desproporcionais.

Portanto, ndo se pode negar que com a alteracdo legislativa foi dado um
passo fundamental para o enfrentamento da crise do sistema carcerario no Brasil,
tomando como ponto de partida o necessario cumprimento da norma constitucional.
Resta aos sujeitos processuais, especialmente ao julgador, a tarefa de manterem-se
alertas para que a lei ndo seja letra morta e possa solucionar graves problemas,

sociais e juridicos, discutidos ao longo desse trabalho.
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ANEXO

Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEIN®12.403, DE 4 DE MAIO DE 2011.

Altera dispositivos do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de

Vigéncia outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal, relativos a
prisdo processual, fianga, liberdade provisoria, demais
medidas cautelares, e da outras providéncias.

A PRESIDENTA DA REPUBLICA Faco saber que o Congresso Nacional decreta e eu
sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° Os arts. 282, 283, 289, 299, 300, 306, 310, 311, 312, 313, 314, 315, 317, 318, 319, 320,
321, 322, 323, 324, 325, 334, 335, 336, 337, 341, 343, 344, 345, 346, 350 e 439 do Decreto-Lei
n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Codigo de Processo Penal, passam a vigorar com a seguinte
redacéo:

“TITULO IX
DA PRISAO, DAS MEDIDAS CAUTELARES E DA LIBERDADE PROVISORIA”

“‘Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas
observando-se a:

| - necessidade para aplicacéo da lei penal, para a investigacéo ou a instrucao
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infracdes
penais;

Il - adequacao da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condicdes
pessoais do indiciado ou acusado.

§ 1° As medidas cautelares poderdo ser aplicadas isolada ou cumulativamente.

§ 2° As medidas cautelares serédo decretadas pelo juiz, de oficio ou a requerimento
das partes ou, quando no curso da investigacao criminal, por representacao da
autoridade policial ou mediante requerimento do Ministério Publico.

§ 3% Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, o juiz,
ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a intimacéo da parte contraria,
acompanhada de copia do requerimento e das pecas necessarias, permanecendo
0S autos em juizo.

§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas, o juiz, de
oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do
querelante, podera substituir a medida, impor outra em cumulag&o, ou, em altimo
caso, decretar a prisao preventiva (art. 312, paragrafo unico).


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.403-2011?OpenDocument
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§ 5% O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta
de motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se sobrevierem razdes
gue a justifiquem.

§ 6° A prisdo preventiva sera determinada quando néo for cabivel a sua substituicdo
por outra medida cautelar (art. 319).” (NR)

“Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca
condenatoéria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisao preventiva.

§ 1° As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam a infragdo a que
nao for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de
liberdade.

§ 2° A prisdo podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas
as restrigdes relativas a inviolabilidade do domicilio.” (NR)

‘Art. 289. Quando o acusado estiver no territério nacional, fora da jurisdigdo do juiz
processante, sera deprecada a sua prisdo, devendo constar da precatoéria o inteiro
teor do mandado.

§ 1° Havendo urgéncia, o juiz podera requisitar a prisdo por qualquer meio de
comunicacao, do qual devera constar o motivo da prisao, bem como o valor da
fianca se arbitrada.

§ 2° A autoridade a quem se fizer a requisicdo tomara as precaucdes necessarias
para averiguar a autenticidade da comunicacéao.

§ 3% O juiz processante devera providenciar a remocéo do preso no prazo maximo
de 30 (trinta) dias, contados da efetivagcao da medida.” (NR)

“‘Art. 299. A captura podera ser requisitada, a vista de mandado judicial, por
gualquer meio de comunicacao, tomadas pela autoridade, a quem se fizer a
requisicao, as precaugdes necessarias para averiguar a autenticidade desta.” (NR)

“Art. 300. As pessoas presas provisoriamente ficardo separadas das que ja
estiverem definitivamente condenadas, nos termos da lei de execucao penal.

Paragrafo unico. O militar preso em flagrante delito, apds a lavratura dos
procedimentos legais, sera recolhido a quartel da instituicdo a que pertencer, onde
ficara preso a disposig¢ao das autoridades competentes.” (NR)

“Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdao
comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a familia do
preso ou a pessoa por ele indicada.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art283
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§ 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas ap6s a realizagdo da prisao, sera
encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado
ndo informe o0 nome de seu advogado, cépia integral para a Defensoria Publica.

§ 2° No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa,
assinada pela autoridade, com o motivo da prisédo, o nome do condutor e os das
testemunhas.” (NR)

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

| - relaxar a priséo ilegal; ou

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

[l - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianca.

Paragrafo unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente
praticou o fato nas condi¢cdes constantes dos incisos | a lll do caput do art. 23 do
Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, podera,
fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade provisoria, mediante termo de
comparecimento a todos os atos processuais, sob pena de revogacgao.” (NR)

‘Art. 311. Em qualquer fase da investigacao 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
representacao da autoridade policial.” (NR)

“‘Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢ao criminal, ou para
assegurar a aplicacédo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e
indicio suficiente de autoria.

Paragrafo unico. A prisdo preventiva também poderéa ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por for¢a de outras medidas
cautelares (art. 282, § 4°).” (NR)

“Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cédigo, sera admitida a decretacéo da
prisdo preventiva:

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

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


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art310
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lll - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucao
das medidas protetivas de urgéncia;

IV - (revogado).

Paragrafo unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver davida
sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta n&do fornecer elementos
suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em
liberdade apoés a identificacdo, salvo se outra hipétese recomendar a manutencéo da
medida.” (NR)

“Art. 314. A prisdo preventiva em nenhum caso sera decretada se o juiz verificar
pelas provas constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas condi¢cdes
previstas nos incisos I, Il e Il do caput do art. 23 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Codigo Penal.” (NR)

“Art. 315. A decisao que decretar, substituir ou denegar a prisao preventiva sera
sempre motivada.” (NR)

“CAPITULO IV

DA PRISAO DOMICILIAR”

“Art. 317. A prisdo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em
sua residéncia, so0 podendo dela ausentar-se com autorizagao judicial.” (NR)

“Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando o
agente for:

| - maior de 80 (oitenta) anos;
Il - extremamente debilitado por motivo de doenca grave;

[l - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis) anos de
idade ou com deficiéncia;

IV - gestante a partir do 7° (sétimo) més de gravidez ou sendo esta de alto risco.

Paragrafo Unico. Para a substituicdo, o juiz exigira prova idénea dos requisitos
estabelecidos neste artigo.” (NR)

“CAPITULO V

DAS OUTRAS MEDIDAS CAUTELARES”
“‘Art. 319. S&o medidas cautelares diversas da priséo:

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


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art314
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Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer
distante desses locais para evitar o risco de novas infragoes;

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

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

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

VI - suspensao do exercicio de fungéo publica ou de atividade de natureza
econbmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacao para a pratica
de infracdes penais;

VII - internacéo provisoria do acusado nas hipoteses de crimes praticados com

violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-
imputavel (art. 26 do Cddigo Penal) e houver risco de reiteragéo;

VIII - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos
do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia
injustificada a ordem judicial;

IX - monitoracdo eletronica.

§ 1° (Revogado).

§ 2° (Revogado).

§ 3% (Revogado).

§ 4° A fianca sera aplicada de acordo com as disposicoes do Capitulo VI deste
Titulo, podendo ser cumulada com outras medidas cautelares.” (NR)

“Art. 320. A proibicdo de ausentar-se do Pais serd comunicada pelo juiz as
autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas do territorio nacional, intimando-se
o indiciado ou acusado para entregar o passaporte, no prazo de 24 (vinte e quatro)
horas.” (NR)

“Art. 321. Ausentes 0s requisitos que autorizam a decretacdo da prisdo preventiva,
0 juiz devera conceder liberdade provisoria, impondo, se for o caso, as medidas
cautelares previstas no art. 319 deste Codigo e observados os critérios constantes
do art. 282 deste Cadigo.

| - (revogado)

Il - (revogado).” (NR)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art320
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art321

80
“Art. 322. A autoridade policial somente podera conceder fianga nos casos de
infrag&@o cuja pena privativa de liberdade maxima néo seja superior a 4 (quatro)
anos.

Paragrafo Unico. Nos demais casos, a fianca sera requerida ao juiz, que decidird em
48 (quarenta e oito) horas.” (NR)

“Art. 323. N&o sera concedida fianca:
| - nos crimes de racismo;

Il - nos crimes de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, terrorismo e
nos definidos como crimes hediondos;

lIl - nos crimes cometidos por grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democrético;

IV - (revogado);

V - (revogado).” (NR)

“Art. 324. Nao sera, igualmente, concedida fianca:

| - a0s que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianga anteriormente concedida
ou infringido, sem motivo justo, qualquer das obrigacdes a que se referem os arts.
327 e 328 deste Cadigo;

Il - em caso de priséo civil ou militar;

[l - (revogado);

IV - quando presentes 0s motivos que autorizam a decretacdo da prisdo preventiva
(art. 312).” (NR)

“Art. 325. O valor da fiancga sera fixado pela autoridade que a conceder nos
seguintes limites:

a) (revogada);
b) (revogada);
c) (revogada).

| - de 1 (um) a 100 (cem) salarios minimos, quando se tratar de infracdo cuja pena
privativa de liberdade, no grau maximo, nao for superior a 4 (quatro) anos;

Il - de 10 (dez) a 200 (duzentos) salarios minimos, quando o0 maximo da pena
privativa de liberdade cominada for superior a 4 (quatro) anos.

§ 1° Se assim recomendar a situacdo econdmica do preso, a fianca podera ser:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art322.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art323
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art324
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art325.

81
| - dispensada, na forma do art. 350 deste Cadigo;
Il - reduzida até o maximo de 2/3 (dois tercos); ou
lIl - aumentada em até 1.000 (mil) vezes.
§ 2° (Revogado):
| - (revogado);
Il - (revogado);
lll - (revogado).” (NR)

“Art. 334. A fianca podera ser prestada enquanto nao transitar em julgado a
sentenga condenatéria.” (NR)

“Art. 335. Recusando ou retardando a autoridade policial a concessao da fianca, o
preso, ou alguém por ele, podera presta-la, mediante simples peticdo, perante o juiz
competente, que decidira em 48 (quarenta e oito) horas.” (NR)

“Art. 336. O dinheiro ou objetos dados como fianca servirdo ao pagamento das
custas, da indenizacao do dano, da prestacéo pecuniaria e da multa, se o réu for
condenado.

Paragrafo unico. Este dispositivo tera aplicacdo ainda no caso da prescricao depois
da sentenga condenatéria (art. 110 do Cdédigo Penal).” (NR)

“Art. 337. Se a fianca for declarada sem efeito ou passar em julgado sentenca que
houver absolvido 0 acusado ou declarada extinta a acdo penal, o valor que a
constituir, atualizado, sera restituido sem desconto, salvo o disposto no paragrafo
unico do art. 336 deste Codigo.” (NR)

“Art. 341. Julgar-se-a quebrada a fianca quando o acusado:

| - regularmente intimado para ato do processo, deixar de comparecer, sem motivo
justo;

Il - deliberadamente praticar ato de obstru¢cdo ao andamento do processo;

[l - descumprir medida cautelar imposta cumulativamente com a fianca;

IV - resistir injustificadamente a ordem judicial;

V - praticar nova infragdo penal dolosa.” (NR)

“Art. 343. O quebramento injustificado da fianca importara na perda de metade do

seu valor, cabendo ao juiz decidir sobre a imposicao de outras medidas cautelares
ou, se for o caso, a decretagcao da prisdo preventiva.” (NR)
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“Art. 344. Entender-se-a perdido, na totalidade, o valor da fianga, se, condenado, o
acusado ndo se apresentar para o inicio do cumprimento da pena definitivamente
imposta.” (NR)

“Art. 345. No caso de perda da fianca, o seu valor, deduzidas as custas e mais
encargos a que o acusado estiver obrigado, sera recolhido ao fundo penitenciario,
na forma da lei.” (NR)

“Art. 346. No caso de quebramento de fianca, feitas as deducdes previstas no art.
345 deste Caodigo, o valor restante seré recolhido ao fundo penitenciario, na forma
da lei.” (NR)

“Art. 350. Nos casos em que couber fiancga, o juiz, verificando a situacdo econémica
do preso, podera conceder-lhe liberdade proviséria, sujeitando-o as obrigacdes
constantes dos arts. 327 e 328 deste Cddigo e a outras medidas cautelares, se for o
caso.

Paragrafo unico. Se o beneficiado descumprir, sem motivo justo, qualquer das
obrigacGes ou medidas impostas, aplicar-se-a o disposto no § 4° do art. 282 deste
Cddigo.” (NR)

“Art. 439. O exercicio efetivo da funcdo de jurado constituira servi¢o publico
relevante e estabelecera presuncédo de idoneidade moral.” (NR)

Art. 2° O Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo
Penal, passa a vigorar acrescido do seguinte art. 289-A:

“Art. 289-A. O juiz competente providenciara o imediato registro do mandado de
prisdo em banco de dados mantido pelo Conselho Nacional de Justica para essa
finalidade.

§ 1° Qualquer agente policial podera efetuar a prisédo determinada no mandado de
priséo registrado no Conselho Nacional de Justica, ainda que fora da competéncia
territorial do juiz que o expediu.

§ 2% Qualquer agente policial podera efetuar a prisdo decretada, ainda que sem
registro no Conselho Nacional de Justica, adotando as precaucdes necessarias para
averiguar a autenticidade do mandado e comunicando ao juiz que a decretou,
devendo este providenciar, em seguida, o registro do mandado na forma

do caput deste artigo.

§ 3% A prisdo sera imediatamente comunicada ao juiz do local de cumprimento da
medida o qual providenciara a certidao extraida do registro do Conselho Nacional de
Justica e informara ao juizo que a decretou.

§ 4° O preso sera informado de seus direitos, nos termos do inciso LXIII do art.
5° da Constituicdo Federal e, caso o autuado n&o informe o nome de seu advogado,
sera comunicado a Defensoria Publica.
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§ 5% Havendo dividas das autoridades locais sobre a legitimidade da pessoa do
executor ou sobre a identidade do preso, aplica-se o disposto no § 2° do art. 290
deste Cddigo.

§ 6° O Conselho Nacional de Justica regulamentara o registro do mandado de
priséo a que se refere o caput deste artigo.”

Art. 3° Esta Lei entra em vigor 60 (sessenta) dias apos a data de sua
publicacao oficial.

Art. 4° S&o revogados o art. 298, o inciso IV do art. 313, os §8 1° a 3° do art.
319, osincisos | e Il do art. 321, os incisos IV e V do art. 323, oinciso Il do art. 324,
0 § 2°e seus incisos |, 1l e Ill do art. 325 e os arts. 393 e 595, todos do Decreto-Lei
n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal.

Brasilia, 4 de maio de 2011; 190° da Independéncia e 123° da Republica.

DILMA ROUSSEFF
José Eduardo Cardozo

Este texto ndo substitui o publicado no DOU de 5.5.2011
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