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RESUMO

O Processo Penal brasileiro € o reflexo daqueles que o dirigem e nele atuam. A
figura do juiz no centro de tomada de decisfes relativas ao futuro daquele que esta
sendo acusado deve ser constantemente analisada e avaliada para que seus
excessos sejam combatidos e limitados e seu sucesso seja amplamente celebrado.
O guia dos atores do Processo Penal deve ser justamente a legalidade de seus atos,
visto que as consequéncias de atitudes arbitrarias e vaidosas podem ser fatais na
vida do acusado. Isso ndo significa um engessamento na atuacdo de magistrados,
promotores e defensores, apenas um cumprimento do quanto estabelecido em lei a
fim de garantir os direitos dos acusados e condenados, como quis o Legislador. A
busca pelo equilibrio entre o dever de punir e os direitos de quem esta sendo punido
€ ardua, porém deve ser feita para que, cada vez mais, se possa praticar o que foi
idealizado em nossa Constituicdo Federal. Sendo assim, essa busca comec¢a nos
bancos académicos por meio de pesquisas doutrinarias e empiricas para esbocar as
mudancas que tanto queremos conquistar. Esse trabalho se presta a mais um passo

nessa direcao.

Palavras-chave: 1. Prisdo Cautelar. 2. Medidas Cautelares Diversas da Prisdo. 3.

Roubo Qualificado. 4. Céamaras Criminais. 5. Tribunal de Justica.






ABSTRACT

The Criminal Procedure in Brazil is the reflex of its leaders and those who act within
its boundaries. The judge is the main figure to take decisions that will affect the future
life of the defendant. That is why the process must be constantly analyzed and
evaluated in order to restrict and oppose transgressions and celebrate the
accomplishments. The guide of Criminal Procedure must be legality of its acts and
procedures because the consequences of arbitrary and vain attitudes may be
disastrous to the accused’s life. It doesn't mean to predetermine the activity of
judges, prosecutors and defenders, but it does mean to apply the law to ensure the
rights and guarantees of the accused and sentence in the way the Legislator
forecasted. To find the right balance between the duty to punish and the rightsof the
one being punished is tough, but an essential part of our necessary commitment to
the Federal Constitution. Thus, the search for this balance may start in the academic
benches by doctrinal and empirical research to design the search we claim to

achieve. This work may be one step forward into that direction.

Key-words: 1. Precautionary Prison. 2. Precautionary Measures Diverse from

Prison. 3. Qualified Theft. 4. Criminal Assembly. 5. Court of Justice.
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INTRODUCAO

O presente trabalho € uma pesquisa aplicada, tendo em vista uma
utilizacao pratica. Trata-se de estudo exploratorio acerca do comportamento das
Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo a fim de
determinar o padrdo de cada Camara ao conceder a liberdade provisoria, decretar a
prisdo preventiva ou aplicar medidas cautelares diversas da prisdo preventiva em
sede de Habeas Corpus ou Recurso em Sentido Estrito para os crimes de roubo
biqualificado.

Deve-se ter em mente que este ndo € um trabalho sobre Teoria da prisao
cautelar ou das medidas cautelares pessoais, mas sim, um trabalho de viés empirico
gue pretende buscar a frequéncia com que se utilizam as medidas alternativas a
prisdo preventiva essa que, em regra, sO deve ser usada em casos extremos que
estejam de acordo com as condi¢des estabelecidas na lei.

Pretende-se mensurar a propor¢do entre as concessfes de liberdade
provisoria, utilizacdo da prisdo preventiva e de medidas cautelares alternativas a
prisdo preventiva para assim, verificar o uso indiscriminado e desnecessario (ou néo)
da prisdo preventiva.

Existem indicios de que a prisdo preventiva vem sendo utilizada como
regra e ndo como excecao.

Com a presente pesquisa poderemos chegar a conclusdes importantes a
respeito da constitucionalidade da aplicacdo dessas medidas, contornando o perfil
daqueles 6rgaos jurisdicionais.

O tema é de extrema importancia para o Direito Processual Penal e para
o Direito de maneira geral, por se tratar de possivel violagcdo ao Principio da
excepcionalidade da prisdo cautelar estabelecido constitucionalmente por um Estado
democratico de Direito. Além disso, trata-se de questdo polémica que divide os
grupos sociais em lados opostos sendo que uns buscam maior rigor na aplicacéo de
medidas punitivas, enquanto outros buscam abrandamento e medidas alternativas a
priséo.

Cumpre demonstrar que a prisdo cautelar € largamente utilizada pelos
magistrados no contexto em que vivemos no Brasil. Assim, seria conveniente

conceitua-la. A comecar por prisdo, que, nas palavras de Guilherme de Souza Nucci
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seria “a privacdo da liberdade, tolhendo-se o direito de ir e vir, através do
recolhimento da pessoa humana ao carcere”. (NUCCI, 2011, p. 605)

Ja a cautelaridade se traduz, segundo o mesmo autor, na “constricao do
indiciado ou réu, por razbes de necessidade, respeitados os requisitos estabelecidos
em lei”. (NUCCI, 2011, p. 605)

Deve-se considerar, no entanto, que seu uso excessivo se da pelo fato de
gue had uma ma compreensdo em seu significado pela midia e pela sociedade como
um todo. Conceituar a prisdo cautelar pode ser facil, mas realmente entendé-la
tornou-se uma tarefa mais complexa na nossa sociedade, havendo falta de sintonia
entre o que se leciona nas universidades de Direito e a préatica dos aplicadores deste

mesmo Direito.

A prisdo tem um significado social muito distinto do seu significado
juridico. Trata-se de um calmante social aos olhos da populagdo que espera punicao
imediata ao acusado, sem que este tenha sido condenado. Isso porque, ver
imediatamente preso aquele que cometeu um delito gera a ilusdo de que a
impunidade esta sendo combatida.

O que nao se sabe é que, aquele que € inserido no processo penal esta
diante de uma situacdo absolutamente nova e cheia de mistérios e incognitas e
submeter aquele que ainda nao foi condenado a tal situacdo pode acarretar sérias
consequéncias tanto na vida do preso, quanto para a sociedade como um todo, que
vera os reflexos desse encarceramento prematuro a longo prazo em suas ruas.

Como bem descrevem os autores Aury Lopes Jr. e Gustavo Badaro,

A profissionalizacdo da justica e a estrutura burocratica que foi implantada
devido também a massificacdo da criminalidade fazem com que o sujeito
passivo tenha que se submeter a um mundo novo e desconhecido. Isso sem
considerar o sistema penitenciario, que, sem dulvida, € um mundo a parte,
com sua propria escala e hierarquia de valores, linguagem etc. (BADARO;
LOPES JUNIOR, 2009, p. 63).

A aplicagcéo da priséo cautelar tende a se basear na gravidade abstrata do
delito, mesmo ja tendo sido superado este instituto em meados da década 70, por se
tratar de “medida odiosa” no Ordenamento Brasileiro. (TOURINHO, 1975, v. lll, p.
285).



14

O arbitrio do juiz € decisivo na decretacdo da prisdo preventiva (pois é ele
guem interpreta a lei e a aplica ao caso concreto, determinando a sua necessidade).
No entanto, o arbitrio ha de ser limitado pela gravidade concreta do delito, ndo
podendo a prisdo preventiva ser decretada com fundamento na gravidade abstrata
do delito, pois como € sabido, tal medida tem carater excepcionalissimo, consignado
no art. 5°, inc. LXVI da Constituicdo Federal e art. 282, §6° do Cédigo de Processo
Penal® em funcéo de frustrar Principios Constitucionais protetivos do individuo.

Busca-se com este trabalho averiguar justamente de que maneira 0s
magistrados vém interpretando os mandamentos constitucionais acerca desse tema,
medindo a frequéncia com que as medidas cautelares alternativas a priséo,

ferramentas de extrema importancia para o Processo Penal, vém sendo utilizadas.

! Art. 5° Constituicdo Federal: Todos s&o iguais perante a lei, sem distingéo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LXVI - ninguém sera levado a prisédo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com
ou sem fianga;

% Art. 282, §6°, Cadigo de Processo Penal: A prisédo preventiva sera determinada quando néo for
cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar (art. 319).
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1. Histéria da prisdo: da prevencao a sancao no cometimento do
delito

A historia da priséo inicia-se na Antiguidade quando a prisdo tinha a funcao
de manter detidos aqueles que estavam sendo julgados, a fim de que néo fugissem
enquanto aguardavam o julgamento. Nao havia ai a ideia de um carater punitivo ou
sancionatorio, mas sim, um carater preventivo. A prisdo pena nao existia. As penas
aplicadas aos que fossem condenados eram a morte ou tratamentos desumanos e
cruéis, ndo havendo a ideia de confinamento como forma de punicéo do delinquente.
(GECAP-USP, [2012]).

Mais adiante, na Idade Média, também se entendia que a prisao era local a se
aguardar o julgamento. A Inquisicao utilizava a prisdo como um local de custodia. No
entanto, nasce de maneira muito sutil nesse periodo a ideia de prisdo pena, ou seja,
prisdo como meio de sancionar aquele que teve uma condenacédo criminal que nao
tivesse sido tdo grave a ponto de sofrer mutilagbes ou mesmo a morte. (GECAP-
USP, [2012]).

Foi nessa época, por meio da Igreja medieval, que ocorreu uma
transformacdo fundamental da prisdo como prevencao de fuga em prisdo como
punicao, ja que a Igreja defendia ser a prisdo um local para a correcédo do espirito e
reconciliacdo com Deus. Nesse contexto, a Inquisicdo foi responsavel ainda por
colocar na prisdo aqueles que cometessem pequenas heresias, algo raro, ja que
normalmente os hereges eram punidos de maneira cruel e até mesmo com a morte.
(GECAP-USP, [2012]).

A prisdo canbnica €, portanto, importante antecedente da prisdo moderna,

pois, nas palavras de Aury Lopes Jr.,

€ |4 que se encontram os principios de uma “pena medicinal’, com o
objetivo de levar o pecador ao arrependimento e a ideia de que a pena néo
deve servir para destruicdo do condenado, sendo para seu melhoramento
(LOPES JUNIOR, 2013, p. 54)

Foi somente com o advento das Grandes NavegacOes e as Revolucdes
Sociais dos sécs. XVI e XVII que se passou a questionar publicamente as penas
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capitais e sua pouca ou inexistente efetividade, j& que ndo continham a crescente
criminalidade. Foi nhaquele cenario que se desenvolveu a prisdo como pena privativa
de liberdade. Assim, nasceu a separacao dos conceitos de prisédo pena e prisdo nao
pena. (GECAP-USP, [2012]).

Diante dessa separacdo, o0 espetaculo da punicdo passou a diminuir
gradativamente, e a ideia de um Estado violento passou a ser combatida. A
descoberta da verdade passou a se tornar necessaria e a aplicacdo da sancao penal
passou a ser algo vergonhoso. A apuracdo do crime passou a ser publica e a
punicdo, por sua vez, discreta. A finalidade da pena ndo é mais vinganca e puni¢cao
com uso de praticas desumanas, mas sim a reinsercdo social e a recuperacdo do
delinquente. (CHIAVERINI, 2009, p. 79).

Especialmente na segunda metade do séc. XVII, inicia-se um movimento de
construcdo de prisdes organizadas para a “corregdo dos apenados através do
trabalho e da disciplina”, surgindo as chamadas workhouses inglesas e as rasphuis e
spinhis holandesas. (LOPES JUNIOR, 2013, p. 55).

E claro que essa mudanca de ideologia teve base na necessidade de forca de
trabalho humano na Europa que, naquele momento, sofria decréscimos
populacionais por conta de inUmeras guerras ocorridas naquele territorio. Assim, o
delinquente ndo deveria ser morto, mas sim, transformado em mé&o de obra ativa a
fim de compensar o delito por ele cometido. A vida humana passou a ter valor
econdmico, sendo esse argumento o grande divisor de aguas entre a prisdo pena e
a prisao nao pena. (CHIAVERINI, 2009, p. 81).

E com o movimento lluminista, que exerceu forte influéncia sobre todos os
ramos da sociedade que teve seu auge na Franca do séc. XVIIl, que o processo
penal passou a ser baseado em um tratamento mais humanitario, com revisdo dos
Cddigos Criminais que até entdo impunham penas desumanas e castigos cruéis.
Passou a haver maior preocupacéo em relacdo aos direitos dos cidadéaos frente ao
Estado. (CHIAVERINI, 2009, p. 92).

A popularidade das prisdes pena nos paises catolicos nesse periodo se deu
por conta da ideologia por ela pregada, qual seja, a ideia de que o ser humano

deveria se arrepender de seus pecados, pedir perddo e ser perdoado por Deus,
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sendo este o gatilho necessario para a disseminacado deste instituto. Utilizava-se a
prisdo para manter isolados aqueles que cometessem delitos menos graves, a fim
de que o delinquente corrigisse seu espirito e se reconciliasse com Deus.
(CHIAVERINI, 2009, p. 92).

Ja no Século XX, especialmente apds as atrocidades testemunhadas durante
as duas Grandes Guerras Mundiais, iniciou-se uma busca crescente pela
valorizagdo do ser humano como individuo e de seus direitos fundamentais. Diante
deste contexto, passou a ser imprescindivel a verificagdo de medidas cautelares
alternativas a prisdo a serem aplicadas na fase anterior a condenacéo, para coibir

qualquer tipo de abuso aos direitos humanos e promover a sua garantia.

O entendimento passa a ser o de que a prisdo cautelar € adequada como
Gltima ratio, podendo ser utilizada somente nos casos previstos em lei, quando

nenhuma outra medida se mostre suficiente para acautelar o processo penal.

Pertinente mencionar que esse novo entendimento é extremamente recente,
ja que no Brasil, até meados da década de 70, a prisdo cautelar era baseada
somente na gravidade abstrata do delito, ndo havendo necessidade de se considerar
0 caso concreto e as circunstancias especificas, sendo requisito somente que a
pena cominada ao crime fosse de recluséo por tempo igual ou superior a dez anos.
(TOURINHO, 1975, v.llI, p. 284).

Importante destacar que ao longo da Historia a pena foi se desenvolvendo em
vistas de substituir a vinganga privada, “ndo como evolugdo, mas como negacao,
pois a histéria do Direito Penal e da pena € uma longa luta contra a vingancga”.
(LOPES JUNIOR, 2013, p. 55).
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2. Teoria das medidas cautelares processuais penais

O processo € 0 meio pelo qual se busca a satisfatividade de uma prestacao
jurisdicional. Pode ser um processo de conhecimento, um processo de execucdo ou

uma cautelaridade aplicada por meio de medidas cautelares.

N&o é o processo cautelar penal autbnomo de maneira independente em
relagdo ao processo de conhecimento ou de execucgdo. Pelo contrério, deve estar
relacionado a algum outro processo para que possa existir. Seria entdo, autbnomo,

porém dependente, ou seja, ligado a outro que permita a sua existéncia.

O processo cautelar, além de dependente, conta ainda com a necessidade de
urgéncia, sumariedade na cognicdo e provisoriedade, sendo esta ultima relativa ao
surgimento ou néo da providéncia definitiva que se buscou com a acgao cautelar.
(FERNANDES, 2002 p. 298)

7

Assim, 0 que se busca com um processo cautelar € a possibilidade de
aplicacdo de medidas cautelares, divididas em trés tipos no ordenamento juridico

brasileiro quais sejam, pessoais, de natureza civil ou relativas a prova.

Importante mencionar que neste estudo nos preocuparemos apenas com as
medidas cautelares pessoais, de carater processual penal, estando as medidas

cautelares de natureza civil e relativas a prova fora do nosso objeto de analise.

Vélido lembrar que a prisdo em flagrante, até entdo considerada medida
cautelar, passou a ser pré-cautelar. Isso porque,

a prisdo em flagrante tem duracdo precaria e sua natureza é preparatoria

para a aplicacdo de uma das medidas cautelares previstas no C.P.P. Nao é

mais considerada uma medida cautelar de natureza pessoal. A partir da Lei

n® 12.403/2011, a prisdo em flagrante passa a ter disciplina semelhante

aquela do processo penal italiano, onde é chamada de medida pré-cautelar
(PISANI apud AMARAL; SILVEIRA, 2011, p.38)

As medidas cautelares pessoais (objeto desse estudo) por sua vez, sao
divididas em prisdo cautelar (que corresponde as prisdes preventiva, domiciliar e
temporéaria) e medidas cautelares ndo privativas de liberdade, ou alternativas a

prisdo (que correspondem ao comparecimento em juizo e a fianga, por exemplo).
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Segundo o professor Scarance, as medidas cautelares sdo necessarias, pois

No intervalo entre o nascimento da relacgao juridica processual e a obtencao
do provimento final, existe sempre o risco de sucederem eventos que
comprometam a atuagéo jurisdicional ou afetem profundamente a eficécia e
utilidade do julgado (FERNANDES, 2002, p. 298).

E justamente esse intervalo que enseja a necessidade de aplicacdo das
medidas cautelares. No entanto, deve haver uma dosagem proporcional entre o risco
de sucederem esses eventos que comprometam a atuacao jurisdicional e a medida

cautelar a ser aplicada.

No entanto, especialmente as medidas cautelares privativas de liberdade
diante de “necessidades” diversas, como o perigo de fuga, risco de deterioracdo das
provas, gravidade do delito e a necessidade de se prevenir o cometimento de outros

delitos, acabou sendo justificada por todo o pensamento liberal classico.

2.1 Medidas cautelares nédo privativas de liberdade até 2011

No Brasil, havia pouquissimas medidas cautelares nédo privativas de liberdade
até 2011. Suas principais representantes eram a proibicdo de se ausentar da
comarca, comparecimento a todos os atos do processo, a permanéncia do réu no

mesmo endereco e fiancga.

Foi com a Lei n® 12.403 de 04 de Maio de 2011 que novas medidas

cautelares ndo privativas de liberdade foram criadas e seu

objetivo foi aprimorar o processo penal sob o ponto de vista de uma
prestacao jurisdicional mais democratica, humana e racional, € ao mesmo
tempo, menos seletiva e inquisitiva (...) na medida em que proclama
principios processuais penais da mais alta dignidade constitucional
(AMARAL; SILVEIRA, 2011, p. 02)

Dispbe o artigo 1° da Lei que estabelece mudancas no Art. 310 do Cddigo de

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

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s
requisitos constantes do art. 312 deste Cédigo, e se revelarem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao; (BRASIL, 1941)

Diante disso, verifica-se uma forte inversdo de principios processuais penais
proclamados pela nova Lei. Forte critica era feita pela doutrina em funcdo das
poucas medidas cautelares nao privativas de liberdade existentes no Brasil antes da
mencionada Lei. Isso porque antes da Lei, aquele que fizesse parte do sistema
penal cautelar estaria submetido ao “tudo ou nada”, pois haveria apenas duas
alternativas liberatérias, a saber, relaxamento da prisdo em flagrante ou concesséao
de liberdade provisoria com ou sem vinculos (AMARAL; SILVEIRA, 2011, p. 04).

Tanto é presente essa inversao que a propria redacéo do Titulo IX do Cédigo
de Processo Penal foi modificada de “DA PRISAO E DA LIBERDADE PROVISORIA”
para ‘DA PRISAO, DAS MEDIDAS CAUTELARES E DA LIBERDADE
PROVISORIA”, demonstrando a possibilidade de uma situac&o intermediaria entre o
“céu e o inferno” para o acusado. Oportuno destacar que as “medidas cautelares” a
que se refere o Titulo IX sdo aquelas diversas da prisdo preventiva, ja que “prisdo
cautelar” e “liberdade provisoria” constantes do mesmo Titulo, também sdo medidas
cautelares (AMARAL,; SILVEIRA 2011, p. 04).

Parte da doutrina, no entanto, acredita serem, as medidas cautelares
alternativas a prisdo, pouco eficientes, pois ndo haveria a fiscalizacdo necessaria a
ensejar seu cumprimento, ou ainda, que tais medidas levariam a soltura de um
elevado numero de presos e que o0 sentimento de impunidade na populacéo

aumentaria.

Deve-se esclarecer que essas medidas, além de serem benéficas para o
acusado, também o séo para a sociedade e para o sistema, pois se hdo ha maneira
de se fazer uma fiscalizacdo eficiente, tdo pouco hd maneira de se abrigar mais
presos no sistema carcerario, sendo as medidas cautelares nao privativas de
liberdade aptas a diminuir a superlotacdo nos presidios por acusados que sequer

foram condenados.
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Mais do que isso, aqueles que forem condenados de maneira definitiva serdo
recolhidos a prisdo, ndo havendo, portanto, a impunidade suscitada por alguns.
Além disso, o acusado que tem uma das medidas alternativas determinadas para si
teme a condenacéo, sendo por isso, elevada a probabilidade de que ele cumpra tal

medida.

Aquele que se encontra preso quando ndo ha real necessidade, volta para a
sociedade com técnicas para delinquir muito piores, levando para fora dos presidios
a criminalidade ali aprendida.

Por essas raz0es grande parte da doutrina acredita que as medidas
cautelares ndo privativas de liberdade possam contribuir para a celeridade do
processo penal e para que se evitem prisdes que, posteriormente, se descubram

desnecessarias ou ainda, ilegais.

2.2 Principios Constitucionais

Segundo Aury Lopes Jr., o processo penal é instrumento de efetivacdo das
garantias constitucionais. Ele deve ser aplicado a partir da Constituicdo e nao de
maneira contraria. O mesmo autor cita J. Goldschmidt (1935, p. 7 apud LOPES
JUNIOR, 2013, p. 60) que acredita ser o processo penal o termémetro dos
elementos autoritarios ou democraticos de uma Constituicdo. Assim, uma
Constituicdo democratica, como a brasileira, deve corresponder a um direito penal

também democratico a servigo das garantias constitucionais do individuo.

Sendo assim, é com base no Principio Constitucional da Excepcionalidade da
Prisdo Preventiva, contido na Constituicdo Federal em seu art. 5°, inc. LXVI que se
impde a aplicacdo das medidas cautelares ndo privativas de liberdade em lugar da
prisdo preventiva. Aos acusados que necessitarem de medidas acautelatérias é de
rigor que se opte pela aplicagdo das nao privativas de liberdade, devendo a prisdo
preventiva ser aplicada apenas em casos que preencham todos os requisitos e em

gue néo haja medida alternativa correspondente enunciada pela lei.

Assim, fica muito claro que a prisdo preventiva sO devera ser decretada em

casos excepcionais, pois hdo houve condenacéo do acusado que tera sua liberdade
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cerceada. A prisao preventiva ndo pode se prestar a antecipar a pena, pois como
bem definiu Victor Moreno Catena, “sob nenhum ponto de vista, pode atribuir-se a
prisdo provisoria a funcdo de antecipar a pena, nem por um prisma sancionatério,
nem pelo prisma da perspectiva intimidadora ou exemplar’. (CATENA apud
AMARAL; SILVEIRA, 2011, p. 15)

A esta ideia est4 intimamente ligado outro principio constitucional, o chamado
Principio da Jurisdicionalidade, presente no art. 5°, inc. LIV da nossa Magna Carta.
Ele estabelece que “ninguém sera privado da liberdade e de seus bens sem o
devido processo legal”, devendo haver processo prévio a priséo.

A Constituicdo Federal traz também, em seu bojo, no art. 5° em seu inciso
LXI, a necessidade de que a prisdo seja decretada apenas por autoridade judiciaria
competente, com motivacdo fundamentada. Ha apenas excecdo para 0S crimes
militares e a prisdo em flagrante, devendo esta Ultima ser comunicada

imediatamente a autoridade judiciaria competente.

Outro principio basilar de nossa Constituicdo Federal é o Principio da
Presuncao de Inocéncia contido no inc. LVII do art. 5°, que estabelece que “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatodria”. Diz a Declaracdo dos Direitos do Homem de 1989 que devemos ter
clara a funcdo da prisdo preventiva, qual seja, a cautelaridade em face das
circunstancias do caso concreto e, jamais a fungédo de punir o indiciado diante do
suposto delito cometido. (FERNANDES, 2002, p. 300-1).

“Esse principio fundamental de civilidade representa o fruto de uma opgao
garantista a favor da tutela da imunidade dos inocentes, ainda que ao custo da
impunidade de algum culpado”. (FERRAJOLI, 2010, p. 506).

Dessa forma, a presuncdo de inocéncia e as garantias constitucionais da
imagem, dignidade e privacidade devem servir de limite democratico a “abusiva
exploracdo midiatica em torno do fato criminoso e do proprio processo judicial’.
(LOPES JUNIOR, 2013, p. 786).

Ainda assim, preleciona o professor Julio Fabbrini Mirabete no sentido de que
o Superior Tribunal de Justica j& decidiu que a presuncdo de inocéncia ndo esta

ligada ao Direito Processual Penal:
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a presuncao de inocéncia (Constituicdo Federal, Art. 5°, LVII) é relativa ao
Direito Penal, ou seja, a respectiva sancdo somente pode ser aplicada apo6s
o transito em julgado da sentenca condenatéria. Ndo alcanca os institutos
do Direito Processual, como a prisdo preventiva. Esta é explicitamente

autorizada pela Constituicdo da Republica (Art. 5°, LXI).

Isso enseja importantissima diferenciagdo entre os dois “tipos” de presos no
Sistema Penal Brasileiro. O primeiro deles € aquele que foi processado
criminalmente, julgado e condenado por sentenca transitada em julgado a uma pena
privativa de liberdade, sendo assim “preso definitivo”, pois deve cumprir sua pena
para que possa retornar ao convivio social. J4 o segundo se da quando o preso €
inocente, porém aguarda seu julgamento na prisdo, sendo um “preso provisorio”.
(GECAP-USP, [2012]). Esta preso por questdes processuais ou de interesse publico

e ndo por ter cometido o fato objeto da acusacgao.

Assim, este segundo tipo de preso sé podera estar aprisionado por motivos
de interesse publico que gerem essa necessidade. Esses motivos devem ser
analisados com parciménia, ja que excepcionam tantos Principios constitucionais tdo
caros em nosso ordenamento. As condicdes legais devem ser seguidas de maneira
rigorosa ao se impor o carcere a esse segundo tipo de preso. Diz-se inclusive, que o
preso cautelar estd em situacao pior que a do preso definitivo, pois este Ultimo nao
tem sequer, a possibilidade de regime semiaberto ou saidas temporarias, beneficios
concedidos aos presos definitivos. (LOPES JUNIOR, 2013, p. 800).

Parte da doutrina acredita que, apesar de legalmente previsto, motivar a
prisdo preventiva em interesse publico “seria uma verdadeira medida de seguranca,
com antecipacédo da pena”. (FERNANDES, 2002, p. 302).

Nesse mesmo sentido leciona o professor Scarance, ao dizer que a tendéncia
da legislagéo processual penal no Brasil, apos a Constituicdo de 1988, foi no sentido
de restringir ainda mais a liberdade do individuo, chegando inclusive a vedar a
liberdade provisodria para crimes hediondos. (FERNANDES, 2002, p. 332).

Isso gerou abissal afastamento da sociedade do ponto de equilibrio entre a
Constituicdo “cidadd” e a legislagdo processual penal, ou seja, entre liberdade

individual e seguranca social.
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Scarance ainda esclarece que a doutrina procurou esse equilibrio ao
interpretar que nenhuma lei ordinaria poderia impedir a liberdade provisoria, pois
estaria ferindo a prépria Constituicdo. No entanto, ndo foi essa a inclinacdo da
jurisprudéncia, que afirmou a constitucionalidade da nova legislacdo restritiva.
(FERNANDES, 2002, p. 332).

Ressalta 0 mesmo autor que o Supremo Tribunal Federal sofreu mudancas
na orientacdo anterior, possibilitando a soltura do acusado que pagar a fianca em
caso de recurso especial ou extraordinario, restando demonstrada a dificuldade em
se encontrar o mencionado equilibrio. (FERNANDES, 2002, p. 333).

Além disso, pertinente analisar também, o principio constitucional trazido no
art. 5° inc. LV, que assegura o contraditorio e a ampla defesa aos litigantes em
processo judicial. Nesse sentido orientou-se a Lei n° 12.403/2011 ao estabelecer o
contraditorio prévio a decretacdo de medidas cautelares, em seu 83° do art. 282,
prestigiando mandamento basilar do nosso Estado democratico de direito.
(BADARO, 2012, p. 720).

“‘Ainda que seja um ilustre desconhecido do sistema cautelar brasileiro, o
contraditoério € muito importante e perfeitamente compativel com algumas situacdes
de tutela cautelar”. (LOPES JUNIOR, 2013, p. 792).

2.3 Pressupostos de qualquer medida cautelar

Para que qualquer medida cautelar seja decretada, deve haver a presenca de
um pressuposto positivo, o fumus commissi delicti, combinado com o periculum

libertatis, sendo esse ultimo analisado no item 2.4 desse trabalho.

Frise-se que seria uma impropriedade juridica afirmar a necessidade do
fumus boni iuris no lugar do fumus commissi delicti para a decretagdo de priséo
cautelar, pois como afirmar que o delito € a “fumaga do bom direito” quando na
verdade ele é a negacéo do direito; sua propria antitese. (LOPES JUNIOR, 2013, p.
787).



25

Para se decretar uma medida coercitiva, ndo se busca a “probabilidade de
existéncia do direito de acusagédo alegado, mas sim, de um fato aparentemente
punivel”. Dessa maneira confirma-se que o requisito para decretacdo da medida
cautelar é a existéncia do fumus commissi delicti, “enquanto probabilidade da
ocorréncia de um delito (e ndo de um direito)”. (LOPES JUNIOR, 2013, p. 787)

O fumus commissi delicti seria a verificacdo de elementos indicadores de
existéncia do crime (indicios de materialidade) e da autoria. Sendo assim, a
existéncia do crime seria uma prova (normalmente pericial) de que o delito ocorreu,
e a autoria seria apenas indicios de que o acusado € o autor do delito, pois provas
contundentes sdo exigidas apenas para uma condenacdo definitiva. (GECAP-USP,
[2012)).

Ainda sobre o fumus commissi delicti, exigem-se sinais externos, com
suportes faticos, baseados em atos de investigacdo, que possibilitem um raciocinio
l6gico e desapaixonado capaz de deduzir a comissdao de um delito. (LOPES
JUNIOR, 2013, p. 833).

A conduta deve parecer tipica, ilicita e culpavel, para que seja considerada
crime, ndo podendo estar presentes 0s requisitos negativos do art. 23 do nosso
Cddigo Penal, que traz as causas de exclusdo da ilicitude ou da culpabilidade, como
estabelece o art. 314 do Cddigo de Processo Penal. (CARNELUTTI apud LOPES
JUNIOR, 2013, p. 834).

2.4 Requisito de qualquer medida cautelar

O requisito para as medidas cautelares € o periculum libertatis, que seria o
perigo, o risco de que estando o acusado solto, ndo haja correta solugdo da causa
ou a aplicacdo da sancao punitiva. Isso colocaria em risco a garantia da ordem
publica, ou da ordem econémica, bem como a instru¢cédo criminal ou a aplicacdo da
lei penal®, justificando-se assim, que um inocente seja preso provisoriamente.
(FERNANDES, 2002, p. 301).

* Art. 312 Cadigo de Processo Penal.
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N&o se deve confundir o periculum libertatis com o periculum in mora, pois o
risco ndo gira em torno da passagem do tempo (mora), mas sim da situacdo de
perigo criada pela conduta do imputado. (LOPES JUNIOR, 2013, p. 788).

Nas palavras de Lopes Jr.,

Aqui o fator determinante ndo € o tempo, mas a situagédo de perigo criada
pela conduta do imputado. Fala-se, nesses casos, em risco de frustracéo da
funcdo punitiva (fuga) ou graves prejuizos ao processo, em virtude da
auséncia do acusado, ou no risco ao normal desenvolvimento do processo
criado por sua conduta (em relagdo a coleta da prova). (LOPES JUNIOR,
2013, p. 788).

Além de presente este requisito, deve-se considerar ainda, a probabilidade de
uma condenacao para a interposicdo de uma medida cautelar penal, tendo-se em
mente a proporcionalidade entre a medida e os termos dessa possivel condenacao.
O novo artigo 282 do Cdodigo de Processo Penal enfatiza o principio da
proporcionalidade em sede processual penal evitando que o indiciado ou acusado va
do “céu ao inferno”, ja que o julgador passa a dispor de novas ferramentas que
possibilitem um meio-termo no tratamento do imputado. (AMARAL; SILVEIRA, 2011,
p. 17)

“A proporcionalidade ndo deve ser buscada somente tendo em vista a pena
cominada ao delito, mas considerando-se a pena que provavelmente sera aplicada,
ainda que com base em uma cognicdo sumaria.” (BADARO, 2012, p. 719). E ainda,

sempre que uma acao relevante para o universo penal vier a ocorrer, 0
sistema penal reativo deve pautar-se de modo racional, de maneira a ndo
exceder os limites do que for necessario e adequado para que aquela agéo

receba a justa resposta de contengdo estritamente suficiente e
apropriada.(AMARAL; SILVEIRA, 2011, p. 17)

Dessa maneira, diante da necessidade de imposicao de prisdo preventiva,
deve-se fazer um juizo de probabilidade e, em caso de provavel condenacéao,
verificar se 0 acusado sofrera pena privativa de liberdade com prazo superior a 4
anos ou ndo. Em caso de resposta positiva passa-se adiante e os outros fatores,
COmMo pressupostos e requisitos devem ser também analisados para, diante de sua

presenca, ser decretada a prisdo preventiva. JA& em caso de resposta negativa, a
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prisdo preventiva ndo serd cabivel, ainda que sua imposi¢cdo paregca necessaria aos

olhos do magistrado.

Como ensina o professor Badaro,

Em nenhuma hipétese, e por nenhum dos motivos que caracterizam o
periculum libertatis, pode-se decretar a prisdo preventiva se ndo ha
prognostico de cumprimento efetivo de pena privativa de liberdade.
(BADARO, 2012, p. 719).

O quase insustentavel equilibrio entre os direitos individuais e o direito de
punir do Estado terd, no principio da proporcionalidade, pilar fundamental. (WEDY
apud AMARAL; SILVEIRA, 2011, p. 17)

Em outras palavras, o principio da proporcionalidade deve nortear a conduta
do juiz diante do caso especifico ao ponderar a gravidade da medida cautelar
imposta de acordo com a finalidade pretendida, “sem perder de vista a densidade do
fumus commissi delicti e do periculum libertatis”. Deve haver proporgao entre as
consequéncias do ato e a estigmatizacédo juridica e social que ird sofrer o acusado.
(LOPES JUNIOR, 2013, p. 801)

Ainda sobre esse aspecto devemos observar o art. 283 §1°, do Caodigo de

Processo Penal, que determina:

Art.283. (...)

81° As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam a infragdo
a que ndo for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada pena
privativa de liberdade.

Para respeitar a proporcionalidade, cabe dizer que a prisdo preventiva
somente sera admitida nos casos trazidos pelos incisos do art. 313 do Caodigo de
Processo Penal e por seu paragrafo Unico, a saber: I. em crimes dolosos punidos
com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos, ndao cabendo
prisdo preventiva por crime culposo; Il. se tiver o acusado sido condenado por outro
crime doloso, em sentenca transitada em julgado; Ill. se o crime envolver violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou

pessoa com deficiéncia, para garantir a execugdo das medidas protetivas de
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urgéncia; 8° quando houver duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando

esta nao fornecer elementos suficientes para esclarecé-la.

Por fim, ap0s a verificacdo estabelecida acima, ainda se faz necessério
analisar o perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado, para que se decrete
a prisdo preventiva, contendo fundamentacdo muito bem delineada, ndo bastando a

invocac&o genérica dos fundamentos legais. (LOPES JUNIOR, 2013, p. 839).

2.5 Espécies de medidas cautelares penais

As Unicas espécies de medidas cautelares penais privativas de liberdade no
Brasil sdo a prisdo preventiva e a prisdo temporaria e encontram-se no art. 319 do
Caddigo de Processo Penal. Neste estudo focaremos na prisdo preventiva. A prisao
em flagrante, como mencionado anteriormente, ndo € mais prisdo cautelar, mas

apenas medida pré cautelar.

Ja as medidas cautelares penais nao privativas de liberdade sdo as medidas
alternativas que devem ser utilizadas somente quando cabivel a prisdo preventiva,
mas, em razao da proporcionalidade, houver restricio menos onerosa que tutele a
situacdo adequadamente, ou em crimes cuja pena maxima seja igual ou inferior a 4
anos, desde que exista, é claro, o fumus commisi delicti e o periculum libertatis.
(LOPES JUNIOR, 2013, p. 861).

Para todas elas é importante ressaltar a necessidade da jurisdicionalidade e
motivacdo, contraditério, provisionalidade, provisoriedade; excepcionalidade e

proporcionalidade.



29

3. A priséo preventiva entre o discurso tedrico e a pratica forense

A prisdo preventiva gera efeitos materiais e morais que atingem a presuncao
de inocéncia e os direitos do individuo. Por isso, ndo deve haver exigéncias que
comprometam estes direitos, de forma drastica, daquele que se presume inocente.
Sendo assim, imprescindivel a diferenca de tratamento entre o acusado preso
cautelarmente e o preso que foi condenado por sentenca ja transitada em julgado.
(BADARO; LOPES JUNIOR, 2009, p. 63).

Nesse sentido, importante ressaltar que, ainda que nao haja prisao
preventiva, o simples fato de estar sendo processado gera um pesado estigma ao
acusado. Nas palavras de Aury Lopes Jr. e Gustavo Badaro, “O processo penal
constitui o mais grave status-degradation ceremony (...) em que uma pessoa €
condenada e despojada de sua identidade e recebe outra, degradada.” (BADARO;
LOPES JUNIOR, 2009, p. 61).

O discurso tedrico acerca da prisdo preventiva €é baseado na
excepcionalidade do uso deste instituto, respeitando as garantias constitucionais de
contraditorio, presuncdo de inocéncia e liberdade de locomoc¢do, gerando ao
acusado minimas restricbes que se considerem extremamente necessarias, de

acordo com as circunstancias especificas do caso concreto.

E nesse sentido o proprio §6° incluido pela Lei 12.403/2011 ao art. 282 do

Caddigo de Processo Penal que reza:

§ 60 A prisdo preventiva sera determinada quando nédo for cabivel a sua
substituicdo por outra medida cautelar.

Fica claro, diante do texto de lei, que as medidas cautelares devem ter carater
excepcional, sendo que a prisdo preventiva, como a mais rigorosa das medidas
cautelares, tornou-se medida extrema, a ser buscada somente em situacdes

extremas. Nas palavras do professor Badaro,

O juiz (...) ndo pode raciocinar a partir da priséo, e, somente quando ela se
mostrar excessiva, cogitar da aplicacdo de medida alternativa menos
gravosa. O raciocinio deve ser exatamente o contrario (...). (BADARO, 2012,
p. 719).
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Na contramdo desse discurso encontra-se a préatica forense, que acaba
muitas vezes por distorcer e desvirtuar o que a lei estabelece, j& que esta submetida
a subjetividade do magistrado. A imposicdo de prisdo preventiva baseada na
garantia da ordem publica é técnica cada vez mais utilizada para justificar a
imposicao de medida tdo gravosa. A propria lei prevé a garantia da ordem publica
desde que ela se traduza na gravidade da infragcdo penal, somada a periculosidade
do réu e a repercusséo provocada pelo crime e ndo somente baseado em um dos
trés critérios de maneira isolada. (NUCCI, 2009, p. 167).

Tanto é assim que, diante do caso concreto que envolva criminosos habituais
ou profissionais, que possuem perfis criminoldgicos (estudados e delineados pela
psicologia forense), o juiz deve decretar a prisdo preventiva baseado na garantia da
ordem publica. (AMARAL; SILVEIRA, 2011, p. 20)

No entanto, o que ocorre é a banalizacdo da prisdo preventiva e seu uso
indiscriminado fez com que sua fundamentacdo com base na garantia da ordem
publica ou econdmica nada tivesse “a ver com os fins puramente cautelares e
processuais que marcam e legitimam esses provimentos”. O conceito de ordem
publica é vago e ndo possui qualquer base semantica. “Sua origem remonta a
Alemanha na década de 30, periodo em que o nazifascismo buscava exatamente
isso: uma autorizacéo geral e aberta para prender”. (LOPES JUNIOR, 2013, p. 847-
8).

Héa ainda que se levar em conta a participacdo da midia neste cenario que,
muitas vezes, extrapola o nobre papel de informar e educar para alterar a percepgao
da populacdo por meio de um “(...) clamor espetacularizado -que- confia no
permanente endurecimento das leis penais e processuais, no agravamento de
penas, na criagdo indiscriminada de novos tipos penais, que dissemina a prisao
cautelar (do presumido inocente) como medida social profilatica(...)” (STF, HC
96.865-1/SP, Segunda Turma, rel. Min. Ellen Gracie, rel. para o acorddo Min. Eros
Grau, j. 31.03.2009, Dje n. 148, 07.08.2009.) (GOMES, 2010).

Ocorre uma manobra diaria ao se explorar midiaticamente um fato e fazer crer
que a opiniao publicada seja reflexo do chamado “clamor publico”, imputando pena
antecipada ao imputado e violando assim, o devido processo legal e a presuncéo de
inocéncia. (LOPES JUNIOR, 2013, p. 849).
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Nesse sentido, as palavras de Beccaria:

um homem nédo pode ser chamado de réu antes da sentenca do juiz, nem a
sociedade pode tolher-lhe a protecao publica sendo quando seja decidido
gue ele violou os pactos com os quais ela foi instituida. (FERRAJOLI, 2012,
p. 506).
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4. O crime de roubo qualificado e a aplicacao da prisao preventiva
como calmante social

O Banco Interamericano de Desenvolvimento calculou que 10% de nosso PIB
é perdido em razéo da criminalidade. Este nUmero é alarmante, ja que paises como
Estados Unidos da América tem uma fatia de 4% de seu PIB perdida para a
criminalidade, apesar de também ser considerado um pais nada pacifico.
(MONTEIRO, [s.d.]).

Um dos crimes mais emblematicos que contribuem largamente nesta perda é
o crime de roubo qualificado, que ocorre com elevada frequéncia nos grandes
centros urbanos e gera enorme temibilidade. Sua espécie mais comum é o roubo

bigualificado pelo nimero de agentes e emprego de arma.

Mesmo assim, ha diversas maneiras de se praticar o roubo biqualificado,
desde um roubo mais simples com canivete até um arrastdo com arma de fogo em

um restaurante.

E nesse momento que se abre espaco para o bindmio gravidade abstrata/
gravidade concreta da conduta, pois 0 mesmo delito (roubo biqualificado) possui a
mesma gravidade abstrata porém gravidades concretas absolutamente diversas uma

da outra.

O Cddigo de Processo Penal no art. 282 traz a gravidade de conduta em seu
inc. Il ao mencionar “adequacédo da medida a gravidade do crime” sem especificar o
tipo de gravidade. No entanto, essa gravidade deve ser entendida como a gravidade
concreta do delito jA que desde 1977 ndo existe mais a prisdo preventiva obrigatoria

pela gravidade abstrata.

E como nos ensina Tourinho Filho, ao relembrar que, até meados da década
de 70, a prisdo preventiva, em determinadas situacdes, deveria ser decretada,

independentemente das circunstancias especificas do caso:

Em alguns casos (quando a pena cominada ao crime fosse de reclusédo por
tempo, no maximo, igual ou superior a 10 anos), o juiz era obrigado a
decretar medida extrema. Nos demais casos, a lei deixava (e hoje continua
deixando em todo e qualquer caso) ao prudente arbitrio do juiz decreta-la ou
ndo. Cabia, como cabe a este julgar da conveniéncia e necessidade da
medida. (TOURINHO FILHO, 1975, v.lll, p. 283).
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O autor ainda acrescenta que a prisao preventiva obrigatoria, ou seja, imposta
pela lei, era “a mais violenta medida do Direito Brasileiro”, ja que sempre se
entendeu que a prisdo preventiva devesse ser, desde tempos bem recuados,
decretada em casos especialissimos, devendo somente ser decretada quando o
interesse publico assim o exigisse no caso especifico. (TOURINHO FILHO, 1975,
v.lll, p. 284).

Tanto é assim que, segundo a Comissdo de Direitos humanos da O.N.U.
apenas as legislacdes da ltalia, Austria, Yugoslavia e Brasil, em todo o mundo,
admitiam a priséo preventiva compulséria. (TOURINHO FILHO, 1975, v.lII, p. 286).

Como ensina o professor Aury Lopes Jr., “0 que necessita ser legitimado e
justificado é o poder de punir, € a intervengéo estatal e ndo a liberdade individual”.
(LOPES JUNIOR, 2013, p. 61).

MORAIS DA ROSA (Direito Infracional, p. 135 e ss. apud LOPES JUNIOR,
2013, p. 79) explica de maneira muito ilustrativa a atividade dos juizes que atuam no

Processo Penal :

esse chamado exige que o juiz tenha os predicados de um homem do seu
tempo, imbuido em reduzir as desigualdades sociais(...) vinculada a uma
posicao especial do juiz no contexto democratico, dando-lhe poderes sobre-
humanos, na linha de realizacdo dos escopos processuais, com forte
influéncia da superada filosofia da consciéncia, deslizando no Imaginario e
facilitando o surgimento de Juizes Justiceiros da Sociedade.

E segue dizendo:

A pretensdo de Dinamarco de que o juiz deve aspirar aos anseios sociais ou
mesmo ao espirito das leis, tendo em vista uma vinculagdo axioldgica,
moralizante do juridico, com o objetivo de realizar o sentimento de justica do
seu tempo, ndo mais pode ser acolhida democraticamente.

Deve ficar muito clara, nesse momento, a separacdo entre juiz e justiceiro,

pois o primeiro é peca fundamentalmente inerte na relagdo processual, enquanto
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gue ao segundo cabe a definigdo: “por exagerado sentimento de justica, mostra-se

zeloso demais, muito severo, inflexivel, com uma ponta de sadismo”.

Apontam o0s magistrados o “restabelecimento da credibilidade das
instituicdes” para fundamentar a decretacdo de prisdes preventivas.’ E é justamente
o crime de roubo qualificado que enseja esse argumento, em funcdo de sua

altissima frequéncia em centros urbanos e sua influéncia sobre a opinido publica.

E preocupante a crenca de que as instituicdes juridicas dependam da priséo
de pessoas, pois nas palavras de Lopes Jr., quando isso ocorre, “a doenga € grave,
e anuncia um grave retrocesso para o estado policialesco e autoritario, incompativel
com o nivel de civilidade alcancado”. (LOPES JUNIOR, 2013, p. 852).

O que nos parece € que medidas muito mais eficientes, como a reducédo do
tempo gasto pela Justica para processar devidamente seus acusados, geraria um
aumento seguro de sua eficiéncia, resultando fortalecida a confianga na magistratura
e renovada a certeza do direito. (FERRAJOLI, 2010, p. 516).

Corroborando o enunciado acima, seguem as palavras de Ferrajoli:

(...)essa ideia primordial do bode expiatério é justamente uma daquelas
contra a qual nasceu aquele delicado mecanismo que é o processo penal,
que nao serve, (...) para proteger a maioria, mas sim para proteger, ainda
que contra a maioria, aqueles cidadaos individualizados que, ndo obstante
suspeitos, ndo podem ser ditos culpados sem provas. (FERRAJOLI, 2010,
p. 516).

O discurso de que a decretacdo de prisbes preventivas restabelece a
credibilidade das instituicdes é sintoma de que estamos diante de um juiz “de boas
intengdes” que “emprega uma cruzada contra os hereges, abandonando o que ha de
mais digno na magistratura, que é o papel de garantidor dos direitos fundamentais
do imputado”. (LOPES JUNIOR, 2013, p. 852).

Por esse mesmo caminho segue aquele que acredita ser justificativa plausivel
para a decretacdo de prisdo preventiva o ‘“risco de reiteragcdo de delitos”, ja que

cuidar para a nao reiteracdo de delitos é funcdo de policia do Estado, alheia ao

4 Disponivel em: <http://dicionarioinformal.com.br>. Acesso em: 06 fev. 2014.
® Habeas Corpus n° 0230786-29.2012.8.26.0000. Disponivel em: <http://esaj.tjsp.jus.br>. Acesso em:
06 fev. 2014.
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processo penal. A nossa Constituicdo presume a inocéncia, que permanece intacta
para delitos futuros. (LOPES JUNIOR, 2013, p. 853).

O que ocorre, segundo llana Casoy, € que a mudanga do “sistema” nao é
realmente desejada, pois existe um “conluio da coletividade” entre instituicdes e
comunidade, que dizem a desejar e, talvez, realmente a desejem, mas, por ser esse
“sistema” exatamente o que essa coletividade €, ndo obtém sucesso em sua busca

pela mudanca. Em outras palavras,

Se fosse alcangado o ideal do mundo sem crime, quem abasteceria o
sistema judiciario, penitenciario, midiatico e o préprio mercado acionado
pela inseguranca e pelo medo? E em quem projetariamos o mal, para
podermos ocupar o lugar do bem? Quem seriam os culpados que aliviariam
nossa propria culpa e propiciam a expia¢do dos nossos pecados? (CASOY,
2009, p. 332)
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5. Prisao cautelar, medidas cautelares diversas da priséo, e
liberdade provisoria na visdo de cada uma das dezesseis Camaras
Criminais do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo em
Habeas Corpus ou Recurso em Sentido Estrito no crime de roubo
biqualificado

Foi feita uma analise de 241 acodrddos distribuidos entre as dezesseis
Camaras Criminais do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo de acusados pelo
cometimento de roubo biqualificado, todos proferidos ap6s a vigéncia da Lei
12.403/2011.

Todos os acordaos foram resultado do julgamento de Habeas Corpus
impetrado pela defesa contra decisdo de 1° grau que estabeleceu a prisao
preventiva em face do réu, ou de Recurso em Sentido Estrito interposto pela
Procuradoria contra decisdo de 1° grau que n&o decretou prisao preventiva ou que

concedeu liberdade proviséria ao réu.

Foram utilizados acérdéos que tiveram sua impetracdo parcial ou totalmente
conhecida e rejeitados aqueles que ndo foram conhecidos, pois ndo haveria

contribuicdo para os fins pretendidos com essa pesquisa.

Os Habeas Corpus, impetrados por meio da Defesa, pleiteavam a concessao
de liberdade proviséria com medidas alternativas a prisdo preventiva, por entender
ausentes 0s requisitos da prisdo preventiva decretada pelo Juizo de 1° grau ou por
excesso de prazo, baseando seus pedidos nos novos paradigmas trazidos pela Lei
12.403/2011.

J& os pouquissimos Recursos em Sentido Estrito, interpostos por meio da
Acusacéo, pleiteavam a decretacdo da prisdo preventiva, por entender presentes 0s
requisitos da prisdo preventiva que deveria ter sido decretada pelo Juizo de 1° grau

e nao o foi.

Importante mencionar que em todos os casos a Procuradoria se manifestou
pela necessidade da prisdo preventiva, por sua decretagcédo caso o indiciado ainda

estivesse solto, ou por sua manutencéo, caso o indiciado ja se encontrasse preso.
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A pesquisa foi feita com intuito de se estabelecer um perfil acerca de cada
Camara na aplicacao das medidas cautelares penais para os casos de acusados de
roubo biqualificado, ou seja, a frequéncia com que as medidas cautelares nao
privativas de liberdade estdo sendo aplicadas alternativamente a prisdo preventiva,
como quer a Lei 12.403/2011, bem como os argumentos mais comumente utilizados
pelos magistrados ao optarem pela decretacdo ou manutencdo das prisoes
preventivas, bem como os que os levam a conceder a liberdade proviséria. Além
disso, buscou-se mensurar a proporcao entre prisdes preventivas decretadas e

liberdades provisorias concedidas.

As informacfes foram separadas individualmente para cada Camara por meio
de Tabelas, para delimitarmos o perfil de cada uma, mas também reunidas a fim de
obtermos uma ideia do que seria o perfil do Tribunal Criminal de Justica do Estado
de Sédo Paulo na aplicacdo de medidas cautelares privativas e ndo privativas de
liberdade.

O Grafico 1, apresentado inicialmente, € a quantidade de acordaos que foram
analisados por Camara e, desses, quantos mantiveram em sede de Habeas Corpus
ou decretaram em sede de Recurso em Sentido Estrito a prisdo preventiva do
acusado, e quantos concederam a liberdade provisoria em cada uma das dezesseis

Camaras Criminais do Estado de Sao Paulo.
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Gréfico 1: Andlise da proporgéo entre o numero de acorddos analisados e 0 nimero
de prisdes preventivas mantidas ou decretadas e de liberdades provisorias
concedidas em cada Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Sé&o
Paulo.
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Como se depreende do Grafico 1 houve um padrdo entre as Camaras ao
optar pela manutencdo ou decretacdo da prisdo preventiva, jA que na maior parte
delas ndo houve liberdade concedida e, nos casos em que houve, foi em namero

extremamente reduzido.

O Gréafico 2 abaixo, busca reunir os dados do Grafico 1 de maneira global
apontando que dos 241 acorddos analisados apenas 9 concederam liberdade

provisoria.

Ha ai, clara preponderancia de casos em que 0 acusado permanece preso
provisoriamente durante o processo nos casos de roubo biqualificado cometidos no

Estado de Sao Paulo.

Gréfico 2: Andlise da proporcao entre o niumero de acordaos analisados e o
namero de prisdes preventivas mantidas ou decretadas e de liberdades
provisorias concedidas em todas as Camaras Criminais do Tribunal de Justica
do Estado de S&o Paulo

PrisOoes Preventivas
Total das Camaras
241
232
g
Acorddos Analisados Prisdao Liberdade Concedida
Mantida/Decretada

Fonte: ‘autor’.
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As Tabelas 1 a 16 a seguir, trazem os argumentos utilizados pelos
Magistrados com maior frequéncia no julgamento dos Habeas Corpus e Recursos
em Sentido Estrito em cada Camara. Assim, 0s motivos que mais ensejaram a
manutencdo ou decretacdo das prisbes preventivas e a concessao da liberdade
provisoria em cada uma das dezesseis Camaras Criminais do Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo sdo apresentados nas tabelas, sendo que o numero da tabela

corresponde a Camara de mesmo numero.

A parte esquerda das tabelas apresenta quantos acorddos tiveram uma
fundamentacéo abstrata, consideraram a gravidade abstrata do delito e presumiram
a periculosidade do agente ao justificar a necessidade da prisdo preventiva. Note-se
gue, em muitos casos, mais de um desses motivos foi utilizado no mesmo acérdéo,
portanto a soma do niamero de vezes em que cada motivo apareceu ultrapassa o

numero total de acérdaos.

Entenda-se por fundamentacdo abstrata aquela que traz mera repeticdo dos
termos do artigo 312 do Cddigo de Processo Penal e ainda aquela que divaga sobre
a criminalidade e seus efeitos nefastos sobre a populacdo, sem adapta-la a analise
do caso concreto. Muitas vezes foi narrado o que continha na denulncia sem, no

entanto, se justificar a aplicacdo da prisdo preventiva.

Ja a gravidade abstrata € aquela que considera roubo biqualificado crime
grave, sem haver analise da casuistica, ou seja, considera que todos os roubos

biqualificados sejam graves da mesma maneira e na mesma intensidade.

Por fim, a periculosidade presumida do agente se mostra quando o
Magistrado  considera  perigoso aquele comete roubo  biqualificado,
independentemente das circunstancias do caso concreto e, normalmente, rejeitando

as circunstancias pessoais favoraveis do indiciado.

Ja a parte direita das tabelas apresenta 0os motivos que ensejaram a
concessao da liberdade provisoria, quais sejam: considerar abstrata a
fundamentacdo que determinou a prisdo em 1° grau, considerar que a
periculosidade foi presumida pelo juiz a quo, quando ndo deveria ter sido, entender

gue a revelia ndo basta para a decretacdo da prisdo preventiva, entender ndo mais
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presentes 0S motivos a ensejar a prisdo preventiva, entender que maus
antecedentes, por si sO, ndo bastam para a decretacdo da prisdo, constatar que
houve excesso de prazo na formacao da culpa, entender que a gravidade do delito
foi presumida e, acreditar que aquele que foi condenado para cumprir pena em

regime inicial semiaberto pode recorrer em liberdade.

Além disso, essa parte das tabelas mostra quais medidas alternativas a prisao
foram impostas ao indiciado quando da concesséo da liberdade provisoria.

Note-se que, em alguns casos, apesar da concessao da liberdade provisoria,

nao houve imposicao de qualquer medida cautelar alternativa.

Algumas consideracbes acerca de cada Camara serdo feitas ao longo da
analise para proporcionar maior proximidade com a casuistica, ainda que apenas a

titulo de exemplo.

5.1 Anéalise das Tabelas referentes a cada Camara Criminal do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo

O que se percebe da analise dos elementos utilizados para a ndo concessao
ou a decretacdo da prisdo preventiva pelas Camaras Criminais do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, de maneira geral, € uma fundamentacdo abstrata,
considerando-se a gravidade abstrata do delito e presumindo-se a periculosidade do

agente com alta frequéncia, como se vera a frente.

Alguns dos argumentos concretos utilizados na decretagdo da medida mais
gravosa foram os antecedentes criminais do agente, a gravidade das lesdes
provocadas na vitima, a falta de endere¢co na comarca do delito, fuga do agente
guando solto, violéncia dos agentes no cometimento do crime e invasdo de domicilio

guando do cometimento do delito.

J& argumentos genéricos compreenderam a ordem publica, crescimento da
criminalidade a ser contido pelo Judiciario e a prevencdo de cometimento de novos

delitos.
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O que se observa é que foi a 12 Camara Criminal do Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo que mais concedeu liberdade provisoria aos pacientes e a
Gnica a conceder uma medida alternativa a prisdo preventiva quando da concessao
da liberdade provisoria, sendo essa medida a assinatura de termo de compromisso.

Veja:

Tabela 1: Analise da 12 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Sao

Paulo

| Motivos Prisdo |Frer.|uEn:ia| | Motivos Liberdade |FrequEn:ia|
Fundamentagdo Abstrata 9 Fundamentagdo foi Abstrata 1
Gravidade Abstrata 9 Revelia 1
Periculosidade Presumida 8 Periculosidade foi Presumida 1
Total Prisdes 12 Medida Alternativa 1
Total Liberdade 3

Fonte: ‘autor’.

A Tabela 2 da mesma maneira, demonstra que a 22 Camara utilizou com alta
frequéncia uma fundamentacdo abstrata, considerou a gravidade abstrata do delito
de roubo biqualificado e presumiu a periculosidade do agente para a decretacdo ou
manutencdo da prisdo preventiva, além de conceder liberdade provisoria em 2
acordaos sem, no entanto, estipular medida alternativa alguma. Em dois acorddos a
22 Camara entendeu que aquele que permaneceu em custodia durante toda a fase

instrutéria deve assim permanecer em fase recursal, por questdes logicas. Veja:
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Tabela 2: Analise da 22 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo

| Motivos Prisdo |Frequén:ia| | Motivos Liberdade |Frequém:ia|
Fundamentagdo Abstrata 13 Auséncia dos Motivos 1
Gravidade Abstrata 11 Maus Antecedentes 1
Periculosidade Presumida 11 Medida Alternativa 0
Total Prisdes 14 Total Liberdade 2

Fonte: ‘autor’.

A 32Camara apresentada na Tabela 3, por sua vez, utilizou fundamentacgéo
abstrata, considerou a gravidade abstrata do delito de roubo biqualificado e
presumiu a periculosidade dos agentes com alta frequéncia para manter presos 0s

acusados, além de ndo conceder nenhuma liberdade provisoria.

Caso em que o agente havia acabado de cumprir pena pelo mesmo delito, e
caso em que o agente estava usufruindo de sua liberdade proviséria, voltando a

delinquir nesse periodo, tiveram suas prisdes preventivas mantidas. Veja:

Tabela 3: Analise da 32 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Sao

Paulo

| Motivos Prisdo |Frequéncia| | Motivos Liberdade |Frequéncia|
Fundamentagdo Abstrata 12 - -
Gravidade Abstrata 15 - -
Periculosidade Presumida 15 - -
Total Prisdes 14 Total Liberdade 0

Fonte: ‘autor’.

A 42Camara apresentada na Tabela 4 utlizou-se um pouco menos de

fundamentagcbes abstratas e presumiu menos a periculosidade do indiciado. No
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entanto valeu-se muito da gravidade abstrata do delito de roubo biqualificado e

também ndo concedeu nenhuma liberdade provisoria.

Como argumento concreto, houve um caso de fuga e outro de tentativa de

fuga que ensejaram a prisédo preventiva. Veja:

Tabela 4: Analise da 42 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Sao

Paulo

| Motivos Prisdo |Frequéncia| | Motivos Liberdade |Frequéncia|
Fundamentagdo Abstrata 8
Gravidade Abstrata 10
Periculosidade Presumida 8
Total Prisdes 13 Total Liberdade 0

Fonte: ‘autor’.

A 52 Céamara apresentada na Tabela 5 utilizou-se de fundamentagdes
abstratas e considerou a gravidade abstrata do delito para manter os indiciados
presos preventivamente. Presumiu pouco a periculosidade dos agentes, mas nao

concedeu nenhuma liberdade provisoéria.

Caso em que o réu ja cumpria pena em regime aberto pelo mesmo crime,

ensejou a manutencdo da prisédo preventiva. Veja:
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Tabela 5: Analise da 52 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo

| Motivos Prisdo |Frer.|uén:ia| | Motivos Liberdade |Frer.|uér|cia|
Fundamentagdo Abstrata 13
Gravidade Abstrata 12
Periculosidade Presumida 7 -
Total Prisdes 15 Total Liberdade 0

Fonte: ‘autor’.

A 63Camara trazida na Tabela 6 manteve as mesmas caracteristicas da 52
Camara e se utilizou do argumento de que aquele que esteve custodiado durante a

instrucao criminal deve assim permanecer quando em fase recursal. Veja:

Tabela 6: Analise da 62 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Sé&o
Paulo

| Motivos Prisdo |Frer.|uEnr.ia| | Motivos Liberdade |Frer.|uEn:ia|
Fundamentagdo Abstrata 12
Gravidade Abstrata 14
Periculosidade Presumida 7 -
Total Prisdes 14 Total Liberdade 0

Fonte: ‘autor’.

J& a 738Camara utilizou-se em mais da metade dos casos de fundamentacdes
abstratas e considerou a gravidade abstrata do delito de roubo biqualificado, e em
menos da metade presumiu a periculosidade dos agentes. Concedeu inclusive, duas
liberdades provisorias por entender, em uma delas que a sentenca do juizo a quo
havia utilizado argumentacdo abstrata para decretar a prisdo preventiva e nao
poderia té-lo feito. Na outra, por entender incorreta a presuncao de periculosidade



46

do agente e por entender insuficientes o fato de o indiciado ter sido reconhecido pela
vitima, como apontou o juiz de 12 instancia, e a necessidade de assegurar a ordem

publica e a aplicacéo da lei penal para manter o indiciado preso provisoriamente.

Em um dos acordaos a confissdo do agente foi entendida como ponto de

extrema importancia para a decretacao da prisdo preventiva. Veja:

Tabela 7: Analise da 72 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de S&o

Paulo

| Motivos Prisdo |Frequénr.ia| | Motivos Liberdade |Frer.|uEncia|
Fundamentagdo Abstrata 3] Fundamentacio foi Abstrata 1
Gravidade Abstrata 6 Gravidade foi Abstrata 1
Periculosidade Presumida 4 Periculosidade foi Presumida 1
Total Prisdes 10 Medida Alternativa 0
Total Liberdade 2

Fonte: ‘autor’.

A 82 Camara presumiu pouquissimas vezes a periculosidade do agente,
porém considerou a gravidade abstrata do delito de roubo biqualificado, e suas
fundamentacBGes foram abstratas em todos os acordaos, ou seja, se distanciaram

demais do caso concreto.

Também aqui, ndo foi concedida nenhuma liberdade proviséria aos acusados.

Veja:
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Tabela 8: Analise da 82 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo

| Motivos Prisdo |Frequén:ia| | Motivos Liberdade |Frer.|uEm:ia|
Fundamentagdo Abstrata 17
Gravidade Abstrata 13
Periculosidade Presumida 3 -
Total Prisdes 17 Total Liberdade 0

Fonte: ‘autor’.

A 928 Camara utlizou-se na grande maioria de seus acorddos de
fundamentacfes abstratas, presumiu a periculosidade de seus agentes e considerou
a gravidade abstrata do delito de roubo biqualificado para manter presos
preventivamente os acusados, além de néo ter concedido nenhuma liberdade
proviséria. Também utilizou-se do argumento de que aquele que esteve preso

durante toda a fase de instrucéo, deve assim permanecer na fase recursal. Veja:

Tabela 9: Analise da 92 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Sé&o

Paulo

| Motivos Prisdo |Frer.|uénr.'ia| | Motivos Liberdade |Frer.|uénr.'ia|
Fundamentacdo Abstrata 12 -
Gravidade Abstrata 13 -
Periculosidade Presumida 14 -
Total Prisdes 16 Total Liberdade 0

Fonte: ‘autor’.

A 102 Camara manteve o mesmo padrdo da 92 Camara, utilizando-se de
fundamentacOes abstratas, considerando a gravidade abstrata do delito de roubo
biqualificado e presumindo a periculosidade do agente para manter os acusados

presos preventivamente, sem conceder nenhuma liberdade proviséria. Veja:



48

Tabela 10: Andlise da 102 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo

| Motivos Prisdo |Frequén:ia| | Motivos Liberdade |Frequéncia|
Fundamentagdo Abstrata 14
Gravidade Abstrata 17
Periculosidade Presumida 14 - -
Total Prisdes 19 Total Liberdade 0

Fonte: ‘autor’.

A 112 Camara presumiu pouquissimas vezes a periculosidade do agente para
fins de decretacdo da prisdo preventiva, mas se valeu para tanto, da gravidade
abstrata do delito e de fundamentacdes abstratas. N&o concedeu liberdade
provisoria alguma. Utilizou-se de argumentos concretos como ameaca as vitimas,

reincidéncia e acusado foragido para denegar a liberdade provisoria. Veja:

Tabela 11: Andlise da 112 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Sé&o

Paulo

| Motivos Prisio |Frequéncia| | Motivos Liberdade |Frequﬁncia|
Fundamentacdo Abstrata 12 - -
Gravidade Abstrata 13 - -
Periculosidade Presumida 3 - -
Total Prisdes 15 Total Liberdade 0

Fonte: ‘autor’.

A 122 Camara utilizou-se da gravidade abstrata do delito e da presuncao de
periculosidade em quase todos os acérdaos, e fundamentou de maneira abstrata em

mais da metade dos casos. Antecedentes, réu foragido, agressdo a vitima e
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reincidéncia foram argumentos concretos utilizados para a manutencao de prisdoes

preventivas.

Houve 1 concesséao de liberdade provisoria por excesso de prazo. Veja:

Tabela 12: Andlise da 122 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de S&o

Paulo

| Motivos Prisio |Frer.|uénr.'ia| | Motivos Liberdade |Frequén:ia|
Fundamentagdo Abstrata 8 Excesso de Prazo 1
Gravidade Abstrata 11 - -
Periculosidade Presumida 13 - -
Total Prisdes 14 Total Liberdade 1

Fonte: ‘autor’.

A 132 Cémara fundamentou de maneira abstrata todos os acérdaos e
considerou a gravidade abstrata do delito de roubo biqualificado, além de presumir a
periculosidade do agente na maioria dos casos, sem conceder nenhuma liberdade

provisoria. Veja:

Tabela 13: Andlise da 132 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Sé&o

Paulo

| Motivos Prisio |Frequéncia| | Motivos Liberdade |Frequﬁncia|
Fundamentacdo Abstrata 16 - -
Gravidade Abstrata 14 - -
Periculosidade Presumida 14 - -
Total Prisdes 16 Total Liberdade 0

Fonte: ‘autor’.
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A 142 Camara teve fundamentacOes abstratas e considerou a gravidade
abstrata do delito em grande parte dos acordaos, utilizando-se pouco da presuncao

de periculosidade e ndo concedendo nenhuma liberdade provisoria. Veja:

Tabela 14: Anélise da 142 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Sé&o

Paulo

| Motivos Prisdo |Frer.|uénr.'ia| | Motivos Liberdade |Frequéncia|
Fundamentagdo Abstrata 14 - -
Gravidade Abstrata 14 - -
Periculosidade Presumida 4 - -
Total Prisdes 17 Total Liberdade 0

Fonte: ‘autor’.

A 152Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo
menciona a gravidade abstrata do delito de roubo biqualificado em quase todos os
acordaos analisados, utilizando-se menos de fundamentacdes abstratas e de
presuncdo de periculosidade do agente sem, no entanto, conceder qualquer

liberdade proviséria. Veja:

Tabela 15: Andlise da 152 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Sé&o

Paulo

| Motivos Prisdo |Frer.|uénr.'ia| | Motivos Liberdade |Frequéncia|
Fundamentagdo Abstrata 3] - -
Gravidade Abstrata 10 - -
Periculosidade Presumida 4 - -
Total Prisdes 11 Total Liberdade 0

Fonte: ‘autor’.
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Por fim, a 162 Camara utilizou-se, algumas vezes, de fundamentacdes
abstratas e da gravidade abstrata do delito em questdo, presumindo uma Unica vez
a periculosidade do agente. A concessao da Unica liberdade provisoria foi dada de
oficio em favor de paciente que havia sido condenado ao regime inicial semiaberto e

a ele havia sido negado direito de recorrer em liberdade. Veja:

Tabela 16: Anélise da 162 Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado de S&o

Paulo

| Motivos Prisio |Frequéncia| | Motivos Liberdade |Frequﬁncia|
Fundamentacdo Abstrata 7 Condenado em Semi-Aberto 1
Gravidade Abstrata 5 Medida Alternativa 0
Periculosidade Presumida 1 - -
Total Prisdes 14 Total Liberdade 1

Fonte: ‘autor’.

Abaixo, o Gréafico 3 apresenta as informacdes trazidas nas Tabelas de 1 a 16
reunidas, para que se possa obter uma visao geral das Camaras Criminais que
compdem o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, acerca da argumentacdo
utilizada quando da decretacdo ou manutencdo das prisées preventivas em roubo

biqualificado. Veja:
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Gréfico 3: Propor¢do dos argumentos abstratos utilizados em todas as

Cémaras Criminais do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo para

decretacdo ou manutencao da prisao preventiva

155

Fundamentacdo
Abstrata

Motivos Prisao

Decretada/Mantida
1c0
126
Gravidade Abstrata Periculosidade
Presumida

232

Total Pristes

Fonte: ‘autor’.

O que se nota € uma predilecdo por manter encarcerados os acusados de

roubo biqualificado na tentativa de puni-los de imediato e, principalmente, para fazer

com que, diante dos olhos da sociedade brasileira o sistema judiciario ndo perca

ainda mais sua forca, poder e credibilidade ao mostrar que pune severamente 0S

seus delinquentes. E nesse sentido o entendimento do autor Jilio Fabbrini Mirabete:

Embora seja certo que a gravidade do delito, por si, ndo basta para a
decretacdo da custédia, a forma e execucdo do crime, a conduta do
acusado, antes e depois do ilicito, e outras circunstancias podem provocar
imensa repercussado e clamor publico, abalando a propria garantia da ordem
publica, impondo-se a medida como _garantia do proprio_prestigio e
seguranca da atividade jurisdicional (MIRABETTE, 1999, p. 414 -

Destacamos)

A punicdo do acusado que for culpado vira ao final de seu julgamento,

impreterivelmente e a possibilidade de cometimento de crimes ainda ndo é causa
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bastante para punir. E claro que situacbes excepcionais podem gerar o
encarceramento como forma de prevenir que o acusado cometa outros delitos,
assim como estabelece a lei, porém o que parece é que a medida excepcional € a

liberdade proviséria quando deveria ser a regra.
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CONCLUSAO

A prisdo cautelar sofreu forte degeneracéo, dificiimente remediavel com uma
reforma legislativa. “Prende-se “por pouco” e em ritmo acelerado, sem precedentes
na histéria do Brasil (e do mundo)”. (AMARAL; SILVEIRA, 2011, p. 06)

“O maior problema é cultural, é a banalizacdo de uma medida que era para
ser excepcional”’. (LOPES JUNIOR, 2013, p. 792).

Importantes principios foram afirmados com a criacdo de novas medidas

cautelares alternativas a priséo e

(...) irdo exigir do sistema penal, e mais que isso, de seus operadores, um
novo modelo comportamental em conformidade com tais principios, que
alids, ndo eram novidade alguma, posto que j& habitavam o universo
processual penal, conforme vasta literatura, mas que, por motivos de
heroismo de certos operadores, ndo eram aplicados. (AMARAL &
SILVEIRA, 2011, p. 05).

Como aponta SANGUINE (Revista de Estudos Criminais, n. 10, p. 114 apud
LOPES JUNIOR, 2013, p. 849):

Quando se argumenta com razbes de exemplaridade, de eficacia da prisao
preventiva na luta contra a delinquéncia e para restabelecer o sentimento de
confianca dos cidaddos no ordenamento juridico, aplacar o clamor publico
criado pelo direito etc. que evidentemente nada tem a ver com os fins
puramente cautelares e processuais que oficialmente se atribuem a
instituicdo, na realidade, se introduzem elementos estranhos a natureza
cautelar e processual que oficialmente se atribuem a instituicao,
guestionaveis tanto desde o ponto de vista juridico-constitucional como da
perspectiva politico-criminal. Isso revela que a prisdo preventiva cumpre
funcBes reais (preventivas gerais e especiais) de pena antecipada
incompativeis com sua natureza.

O professor Ferrajoli segue a mesma linha ao dizer que:

A perversdo mais grave do instituto (...) foi a sua mutacdo de instrumento
exclusivamente processual destinado a “estrita necessidade” instrutéria para
instrumento de prevencao e de defesa social, motivado pelas necessidades
de impedir que o imputado cometa outros crimes. (FERRAJOLI, 2010, p.
509).
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Essa concluséo é corroborada pelo Comunicado CG n°211/2014 realizado
pela Corregedoria Geral que sendo 6rgdo administrativo interferiu nas atividades

judiciarias estabelecendo o quanto segue:

A Corregedoria Geral da Justica, em razédo do nimero de julgados do STF,
STJ e TJSP que tém suspendido e/ou reformado decretos de prisdo
provisoria, porque seus fundamentos sdo genéricos ou abstratos, sem
andlise da situacdo concreta do indiciado ou réu, ORIENTA os MM. Juizes
de Direito, respeitados sempre o livre convencimento e a independéncia no
exercicio da judicatura, a evitar, em suas decisdes, inclusive naquelas
proferidas durante o plantdo, o uso de expressfes vagas e jargfes, ou a
mera citagcdo genérica dos requisitos previstos na lei (art. 312, CPP),
devendo prové-las de relato dos fatos que atendam a dinamica do caso
concreto (base empirica idénea). (DIARIO DA JUSTICA ELETRONICO,
2014, p. 18)

Este entendimento é corroborado pela pesquisa feita nesse trabalho, pois os
magistrados, diante da duvida, optam pela decretacdo da prisdo preventiva em

prejuizo do réu, apesar das reformas trazidas pela Lei Penal .

“‘Nao basta reformar a lei se ndo nos reformamos intimamente para receber e
aplicar o que a lei traz de inovador” (AMARAL,; SILVEIRA, 2011, p. 05)

Ocorre gque, a ja mencionada Lei n°® 12.403 de 04 de Maio de 2011 que criou
novas medidas cautelares ndo privativas de liberdade ndo parece ter sido
recepcionada pelos magistrados aos quais ela foi direcionada.

Como se pbde notar, apenas em um caso dos 241 acérdaos analisados
houve aplicacdo de uma medida cautelar ndo privativa de liberdade, o que é

justamente o oposto do que quer a mencionada Lei de 2011.

As medidas alternativas tém seu valor na medida em que mantém o acusado
sob certo controle, sem, contudo, inseri-lo na escola do crime que sao as

penitenciarias no Brasil.

Imperioso mencionar as ideias de llana Casoy ao descrever a situacao
daquele que vive no sistema das sociedades paralelas que ndo consegue se
perceber “sugado pela maquina de moer carne jovem” que se criou nesse sistema.
Desde crianca, muitos sao estigmatizados como “dificeis” ou “hiperativos”, filhos de
maes solteiras. A dificuldade financeira mostra-se como importante motivo para a

entrada na criminalidade, que na verdade tem raizes na busca do proprio jovem pela
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sua identidade. Privado dos beneficios mais elementares da cidadania, o jovem
“alimenta o 6dio e a revolta dentro de si pela humilhacdo didria a que € submetido”.
Muitas vezes a chance de sucesso para um jovem que vive nessas comunidades
esta atrelada aos “comandos”, grupos de crime organizado com estrutura quase
militar, que permitem a ele fazer carreira e ganhar dinheiro, além do respeito da

comunidade.

A autora ainda continua com uma visdo extremamente realista ao dizer que:

ao ser preso, as chances de reabilitacdo desse jovem s&o diminutas. A
prisdo passa a ser a escola do crime, é rotulado dentro do “comando” e
fora dele, estigmatizado e assim condenado a um futuro “intramuros”.
Depois disso, fica para o individuo viver na prisdo de sua prépria imagem
construida por meio da identidade criminosa. Ele ndo consegue mais se
desvencilhar do estigma. O edresso do sistema penitenciario, quando
ganha a liberdade, mesmo convicto de ndo cometer transgressédo de
nenhuma espécie, experimenta viver no estranho lugar entre os dois
mundos: na comunidade ndo tem mais lugar, na sociedade ampla
sempre sera bandido. (Grifamos)

A atividade jurisdicional deve sempre ser avaliada a fim de se verificar em que
medida ela segue a Constituicdo Federal e as demais Leis. Isso porque, no Direito
Processual Penal as garantias tém maior relevancia e importancia, vez que seu
descumprimento esta diretamente ligado a obstrucdo da liberdade daqueles a ele

ligados.

O quanto estabelecido em lei deve ser o norte dos aplicadores do Direito
Processual Penal. E, ainda que esses se sintam na posi¢ao de justiceiros em meio a
uma sociedade tdo perigosa e socialmente imatura, esse, definitivamente, ndo é, e

nao pode ser seu papel.
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