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RESUMO: A Lei 12.403/2011 procedeu a importantes alteragdes na seara processual penal,
mais especificamente no ambito da prisdo e liberdade. Dentre as intimeras altera¢des promovidas,
desponta a introducdo de medidas cautelares diversas da prisdo. Todavia, mesmo diante de tais
inovagdes, passados mais de seis anos da vigéncia da referida lei, o nimero de decretos prisionais
preventivos ¢ exorbitante, conquanto 40 % da populagdo carceraria do Brasil (terceira maior do
mundo) ¢ formada por presos provisorios. Ao que parece, a lei das medidas cautelares encontra
resisténcia no que se refere a sua aplicagdo pelo judiciario. Isso denota que no campo material
a prisdo preventiva ndo foi deferido o carater de excepcionalidade como preceitua a mens legis,
porquanto prevalece como a medida cautelar mais aplicada. A pesquisa objetivou verificar qual
o entendimento do judiciario francano quanto a aplicagdo da prisdo preventiva e das medidas
cautelares alternativas a luz dos postulados da Lei 12.403/11, por meio de uma analise quantitativa
e qualitativa das decisOes proferidas nos processos criminais envolvendo o crime de furto (art.
155, CP) sentenciados no periodo compreendido entre 01/09/2016 a 01/12/2016.  Os resultados
demonstraram que na comarca de Franca a prisdo preventiva néo foi conferido o carater excepcional.
Trata-se de pesquisa empirica, na qual utilizamos o método de abordagem dialético.
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ABSTRACT: The Law 12.403 of 2011 preceded important changes in criminal procedural law,
more specifically in prison and liberty. Among many chances made, stands out the introduction of
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precautionary measures different from prison. However, even with those innovations, after seven
years of this law, the number of prison decree is exorbitant, although 40% of Brazils prisional
population (world’s third largest) is formed by provisional prisoners. It seems that the law of
precautionary measures faces resistance on its application by the Judiciary. Meaning that on
factual field it was not granted the exceptionality character as the law tells, prevailing as the
most precautionary measures applied. The present article has objected to verify which is the
understanding of franca disctrict court about the application of preventive detention and alternative
measures cautionary in the light of Law 12.403 of 2011, through a quantitive and qualitative
analysis of decisions uttered on criminal prosecutions which judge the crime of theft (article 155
of Criminal Law) from 09/01/2016 to 12/01/2016. The results demonstrated that in Franca the
preventive detention was not granted as an exceptional character. It is a empirical resarche in wich
we use the dialectical method.

Keywords: Preventive Detention. Alternative Measures Cautionary. Franca.
INTRODUCAO

ApOs o processo de redemocratizagdo, por meio da promulgacao
da Constituicdo da Republica de 1988, o Brasil se definiu como um
Estado Democratico de Direito. Todavia, a despeito de tratar-se de uma
Constitui¢do garantista, pautada na tutela dos bens juridicos mais caros
ao individuo, tais como o ius libertatis — direito fundamental de primeira
dimensdo — mostrava-se (e ainda mostra-se) necessario alteragdes nas
legislagdes penais infraconstitucionais, em virtude do rango inquisitorial e
punitivista que circunda o ordenamento juridico brasileiro.

E justamente nesse contexto que se insere o Codigo de
Processo Penal. Influenciado pelas disposi¢des do “Codigo
Rocco”, dispunha de apenas duas alternativas cautelares,
quais sejam, a prisdo preventiva ou liberdade provisoria.
Tal dicotomia submetia o réu ao céu ou ao inferno: preso
cautelarmente em condi¢des inexoravelmente desumanas,
ou livre do inferno que sdo as cadeias brasileiras (AMARAL;
SILVEIRA, 2011, p. 67). Destarte, o antigo modelo das
cautelares era inspirado em uma estrutura inquisitorial de um
sistema de justica criminal carente de respaldo constitucional
(OG FERNANDES, 2011, p.134).

O advento da Lei 12.403/11, que, dentre outras coisas, instituiu
medidas cautelares alternativas a prisao, se deu como uma tentativa de
mitigar tal realidade. Contudo, “o gesto dos que fazem parte do sistema de
justica, especialmente do Poder Judiciério, ndo faz o mesmo movimento e
talveznem o gesto do legislativo tenha a eficicia para fazer tal aproximacao”
(BOUIJIKIAN,2013), o que nos leva a questionar a efetividade da referida
legislagao.
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Conforme lecionava Goldschmidt (2002) “a sistemadtica das
medidas cautelares penais pelo potencial coercitivo e pelo estilo sumario que
exibem, ¢ uma espécie de termdmetro por intermédio do qual se mede o grau
de autoritarismo ou a vocagao mais liberalizante do sistema processual”.

O caso brasileiro se mostra alarmante, dado o crescimento da
populagdo carceraria que atualmente remonta 726.712 presos, colocando
o Brasil como dono da terceira maior populagdo carceraria mundial.
Da totalidade dos encarcerados, 40% estdo presos provisoriamente
(BRASIL, 2016).

Nao h4 duvidas acerca do estado de hipertermia do sistema
processual penal brasileiro, langando mdo a metafora utilizada pelo autor
alemdo. Ao que parece, a nova lei das medidas cautelares ainda encontra
resisténcia no que se refere a sua aplicagdo pelos operadores do direito.

Tal realidade permite inferir que existe uma logica perversa que
preceitua a presun¢do de culpabilidade e que promove a segregagdo, o
que culmina em enxergar o acusado ndo como sujeito de direitos, mas
como um instrumento processual utilizado para alcancar a verdade real: ¢
a coisificacao do réu.

As instituicdes componentes do sistema penal brasileiro, tem se
perpetuado como um aparato repressivo predominantemente cautelar, a
despeito das inovagdes originadas pela Lei 12.403/2011, que traduzem
a ratificagdo da excepcionalidade das prisdes cautelares. Isso denota o
desvirtuamento de sua natureza, porquanto figuram como ferramentas
de punicdo e manutengdo da ordem publica e ndo como instrumentos de
efetividade do processo penal.

Os presos cautelares se encontram em situagdo extremamente
singular, pois estdo em algum lugar entre a pretensdo punitiva do Estado
e a presun¢ao de inocéncia. A grande questdo ¢ que a despeito de serem
detentores desta garantia constitucional, sdo subjugados aos horrores
do carcere. Nessa senda, existe clara contradi¢dao entre os mandamentos
constitucionais do nosso ordenamento juridico — que contribuiram para
a formagdo de um sistema processual penal sustentado por principios
de indole claramente liberal — e os numeros do sistema carcerario,
especificamente no que respeita a quantidade de presos provisorios. Por
isso, o consagrado postulado juridico, segundo o qual “o encarceramento
provisorio ¢ medida excepcional”, ¢ desmentido todos os dias pela
realidade do judiciario brasileiro.
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Além disso, o convivio social ¢ permeado por uma cultura do
medo, imposta pela chamada sociedade de risco, situacdo explorada pela
midia, que por sua vez, promove a espetacularizagdo de determinados
fatos criminosos, de modo a propiciar o surgimento de uma inseguranga
social extremamente contagiosa, o que culmina na aceitagdo do aumento
de decretos de prisdes preventivas, fundamentados pelos juizes com
fulcro na luta contra a delinquéncia; exemplaridade; no restabelecimento
da confianga dos cidaddos no ordenamento juridico; no clamor publico;
e entre outras “razdes” que nada tem a ver com a finalidade das medidas
cautelares, culminando em prisdes questionaveis, desde o ponto de vista
juridico constitucional como da perspectiva politico criminal (LOPES
JUNIOR; MORAIS DA ROSA, 2015).

Trata-se, por conseguinte, de fendmeno preocupante, tendo em
vista que apenas contribui para a criagdo de falsas “solu¢des” pautadas no
senso comum e que desencadeiam a disseminagao de discursos autoritarios
que fogem a l6gica dos mandamentos constitucionais.

De maneira nenhuma o Poder Judiciario deve se distanciar de um
processo judicial alicercado no principio do contraditorio € nas garantias
fundamentais, de modo a se inclinar para a conversao sistematica e massiva
das prisdes em flagrante em prisdes cautelares. Nao se pode admitir uma
seletividade no sistema punitivo, em que determinada parte da populagao
¢ criminalizada. Caso contrario, a razao de ser do sistema processual penal
se transfigura em violagdes de direitos fundamentais.

Isto posto, a presente pesquisa vislumbra analisar o perfil de
funcionamento das instancias judiciais repressivas na comarca de Franca,
de modo a analisar se de fato a prisdo preventiva foi conferido o carater
excepcional, apds a entrada em vigor da Lei 12.403/2011, frente a
introducdo de medidas cautelares alternativas a prisao preventiva.

1 O REGIME JURIDICO DA PRISAO PREVENTIVA E DAS
MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS INTRODUZIDO
PELA LEI 12.403/2011

A prisdo preventiva ¢ uma espécie de prisdo cautelar, por meio
da qual, no curso da investigacao policial (fase de inquérito) ou mesmo no
tramite processual, o magistrado decreta a condugao coercitiva do acusado
ao carcere, antes mesmo do transito em julgado de uma eventual decisao
judicial condenatoria.
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Para que seja possivel a decretagdo da prisdo preventiva ¢é
necessaria a presenca de requisitos essenciais, considerados inerentes as
medidas cautelares: o fumus comici delicti € o periculum libertatis.

Tais requisitos consistem na certeza material do crime e nos
indicios de autoria, bem como no risco que a situacdao de liberdade do
acusado pode oferecer ao andamento processual, a vitima e a sociedade.

A prisdo preventiva podera ser decretada em qualquer fase da
investigacao policial ou no curso do processo penal, sendo certo que somente
nesta ultima ocasido ¢ que ela podera ser decretada de oficio pelo juiz.

Conforme o comando do artigo 313 do CPP, a prisdo preventiva, via
de regra, somente podera ser decretada diante da ocorréncia de crime doloso
punido com pena maxima privativa de liberdade superior a quatro anos.

Todavia, tal regra comporta excegdes nos casos de reincidéncia;
violéncia doméstica familiar contra mulher, crianca, adolescente,
idoso, enfermo, ou pessoa com deficiéncia; e em caso de davida sobre
a identidade civil do acusado ou quando este ndo fornecer elementos
suficientes para esclarecé-la.

Importa consignar que a decretagdo da prisdo preventiva, além
dos requisitos acima expostos, esta condicionada a consecugdo de algumas
finalidades, previstas no artigo 312 do CPP, quais sejam: garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, a conveniéncia da instru¢do criminal, ou
para assegurar a aplicag¢do da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicios suficientes de autoria.

A Lei 12.403/11 ¢ tida como um marco divisério no que se
refere a temadtica da prisdo e liberdade, porquanto promoveu mudangas
significativas no que toca as medidas cautelares pessoais.

Primordialmente, pode-se citar a introducao de medidas cautelares
alternativas a prisdo preventiva, que estao descritas no rol do artigo 319,
do CPP: I - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condigdes
fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades; II - 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 infrag¢des; III - proibi¢do de
manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer
distante; IV - proibi¢ao de ausentar-se da comarca quando a permanéncia
seja conveniente ou necessaria para a investigacao ou instru¢do; V -
recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
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investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos; VI - suspensdo
do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza econdmica
ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacao para a pratica
de infra¢des penais; VII - internagdo provisoria do acusado nas hipoteses
de crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos
concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Codigo Penal) e
houver risco de reiteracdo; VIII - fianca, nas infragdes que a admitem, para
assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstrug¢dao do seu
andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial; IX -
monitoragdo eletronica.

A introdug¢do das medidas cautelares alternativas, reserva a
prisdo preventiva aplicagdo subsididria, ou seja, somente nos casos
imprescindiveis. E o que dispde o artigo 282, §6°, do CPP (também
resultado das alteragdes trazidas pela Lei em comento), ao asseverar que a
prisao preventiva somente serd determinada quando nao for cabivel a sua
substitui¢do por alguma das medidas cautelares alternativas, previstas no
artigo 319, do CPP. Vale dizer, a inadequacao das outras medidas previstas
no supradito artigo de lei ¢ também um requisito para o decreto da prisao
preventiva (BOTTINI, 2011).

Destarte, evidente que por meio da nova sistematica das medidas
cautelares pessoais, foi reafirmado o carater subsidiario e excepcional da
prisdo preventiva, de maneira a defini-la como ultima ratio.

Todavia, apesar dos esfor¢os do legislador para mudar a realidade
do encarceramento em massa os dados obtidos através de pesquisas
de monitoramento do sistema carcerdrio nacional, evidenciam que a
introducdo de medidas cautelares alternativas a prisdo nao produziram
o efeito esperado, ou seja, ndo se vislumbrou a reducdo do numero de
decretos de prisdes cautelares no Brasil.

Muito pelo contrario, o uso abusivo da prisdo preventiva pelo
judiciario brasileiro subsiste, de forma que ¢ ela a principal medida cautelar
aplicada, mostrando-se claro que as cautelares alternativas a prisdo ndo
foram incorporadas a pratica do sistema de justica criminal.

O que agrava esse quadro, € que a prisao preventiva continua sendo
aplicada a uma significativa parcela de acusados que ao fim do processo ou sao
condenados ao cumprimento de pena em regime aberto, ou a penas restritivas
de direitos, ou ainda determina-se sua absolvicado (BORGES, 2017).

As assertivas sdo corroboradas ao compararmos os indices de
presos provisorios antes e depois da entrada em vigor da lei das medidas
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cautelares. Nessa esteira, ¢ que no ano de 2011 (ano da reforma legislativa),
segundo dados do Infopen, o sistema penitenciario brasileiro contava com
514.582 encarcerados, dos quais, cercade 173.818 eram presos provisorios.
Tal quadro ja revelava o referido abuso na utilizacdo da preventiva como
cautelar mais utilizada, porquanto ao observar esses numeros ¢ possivel
perceber que ja aquela época 34% da populagdo carceraria foi enviada a
prisdo com vistas ao cumprimento de medida cautelar (BRASIL, 2014).

Ocorre que, no ano de 2016, tanto a quantidade de encarcerados em
numeros absolutos quanto a porcentagem de presos provisorios cresceram
vertiginosamente. Nessa esteira, conforme dados de Levantamento
Nacional de Informagdes Penitenciarias, o sistema carcerario brasileiro
conta com 292.450 mil presos provisorios, representando 40% da
populacdo carceraria total, estimada em 726.712 pessoas encarceradas
(BRASIL, 2017).

Destarte, os objetivos da reforma legislativa ndo foram
alcangados, de maneira que a propor¢ao de prisdes provisorias aumentou
apos o advento da lei 12.403/11.

2 ANALISE DOS REFLEXOS DA LEI 12.403/2011 NO AMBITO
DA COMARCA DE FRANCA

Franca se localiza no interior do Estado de Sao Paulo e, segundo
dados do IBGE de 2017 (IBGE, 2017), sua populagdo estimada ¢ de
318.640 habitantes. De acordo com um levantamento feito pela consultoria
Macroplan, Franca ocupa o posto de 5* melhor cidade para se viver no
pais. O estudo levou em conta a evolu¢ao dos indicadores nas areas de
educacdo, saude, seguranga, saneamento, populacdo e economia entre
2005 e 2015 (INFOMONEY, 2016)

Todavia, a despeito da existéncia da vigilancia de tais indicadores
socais, nao ha noticia da monitorizagdo e sistematizagdo de dados
concernentes ao numero de decretos prisionais preventivos na comarca,
nem mesmo indices relativos a aplicacdo do uso das medidas cautelares
alternativas a prisdo preventiva, apds a entradaem vigorda Lei 12.403/2011.

E justamente dentro desse contexto que surgem as indagagdes:
prende-se muito na Comarca de Franca? Prende-se corretamente?

Em que pese seu carater excepcional, percebe-se, na atualidade, um
uso demasiado da prisdo preventiva no ambito nacional, assim, uma vez que
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a Lei 12.403/2011 passou avigorar no dia 04 de julho de 2011 e, passados
mais de 6 anos de sua vigéncia, conveniente averiguar sua aplicagao.

Medidas mais brandas e menos gravosas passaram a ser previstas
em tal legislacdo, de maneira a evitar transtornos ainda maiores que seriam
causados com a privagdo da liberdade.

Diante de tal contexto, elaborou-se um estudo mais detalhado a
respeito da tematica da aplica¢do da prisdo preventiva a luz dos postulados
da Lei 12.403/2011 no ambito do judiciario francano, cujos pardmetros,
metodologia e resultados se expdem a seguir.

2.1 Metodologia da pesquisa empirica

A pesquisa consiste numa analise quantitativa e qualitativa do
fendmeno da prisao preventiva no municipio de Franca. Buscou-se atender
a trés objetivos especificos: o primeiro consiste em analisar se de fato a
prisdo preventiva foi conferido o carater excepcional, apds a entrada em
vigor da Lei 12.403/2011, frente a introdugdo de medidas alternativas a
prisdo preventiva; o segundo foi a andlise qualitativa das decisdes judiciais,
destacando-se as justificativas que as embasaram.

O material de estudo para elaboragao do panorama dos decretos
prisionais preventivos foram as agdes penais sentenciadas entre 01/09/2016
a 01/12/2016, envolvendo os casos referentes as condutas tipificadas no
artigo 155 do Codigo Penal.

O recorte do espago amostral se justifica pelas razdes a seguir
expendidas. A primeira delas ¢ que uma analise geral de todas as agdes
propostas na comarca desde o implemento da Lei 12.403/2011 seria
demasiadamente complexa e invidvel de ser concluida, tendo em vista
a existéncia de vasto numero de processos envolvendo o crime de furto.
Ademais, ndo hd um banco de dados municipal que contenha as informagdes
sobre todos os processos relacionados a decretos de medidas cautelares,
sendo necessaria a pesquisa minuciosa no site do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, o que tornaria o estudo mais propenso a conter dados inconsistentes.

No que se refere ao tipo penal escolhido para andlise, cabe
ressaltar que em que pese haver circunstancias que o qualifiquem, trata-se
de crime que ndo envolve violéncia ou grave ameaca a pessoa, além do que
o preceito secunddrio da norma nao preve sangdes elevadas.

A selecdo temporal, por sua vez, se justifica em razao de traduzir
momento posterior a edicdo da Lei 12.403/2011- cerca de 6 anos apos a
edicao da referida legislagdo- o que configuraria tempo mais que suficiente
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para haver a sua “digestao juridica” e consequente efetiva aplicabilidade.
Ademais, a0 mesmo tempo, denota momento mais préximo em relacao a
realizacdo desta pesquisa, de maneira a evidenciar o atual pensamento e
postura do judiciario francano.

Quanto a elaboragdo propriamente dita do banco de dados,
trabalhou-se da seguinte forma.

Por primeiro, foi acessado o sitio eletronico do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, mais especificamente a ferramenta
de busca online chamada E-Saj (https://esaj.tjsp.jus.br/esaj/portal.
do?servico=740000). Ato continuo, utilizou-se o icone “consultas de
Julgados em 1 Grau”, disponivel no menu da supradita ferramenta
de busca online. O acesso ao referido icone proporcionou o
direcionamento a tela denominada “Parametros de Consulta”, em
que sdo disponibilizados diversos filtros de pesquisa, em que se deve
inserir informagdes atinentes a cada um desses filtros, com o intuito de
direcionar os resultados da pesquisa e, consequentemente, selecionar
os processos julgados em 1 grau, de acordo com os objetivos da
pesquisa. Os filtros disponibilizados sdo: “pesquisa livre”, “ntimero do
processo”, “classe”, “assunto”, “magistrado”, “data”, “vara”, “ordenar
por data crescente ou decrescente”.

Nesse interim, no campo “assunto”, foi selecionado o icone “crimes
contra o patrimdnio” e foram selecionadas algumas das modalidades do
crime de furto previstas no artigo 155 do Cédigo Penal, quais sejam, furto
simples e furto privilegiado.

No campo “data” foi inserido o lapso temporal a que a pesquisa
se prestou a analisar, qual seja de 01/09/2016 até 01/12/2016. J4 no campo
“vara”, foram sclecionadas todas as Varas Criminais da Comarca de
Franca, quais seja, 1* Vara Criminal, 2* Vara Criminal e 3* Vara Criminal.
Todos os outros campos permaneceram em branco.

Realizados tais parametros de pesquisa, o sistema e-saj encontrou
um total de 88 (oitenta e oito) processos judiciais. Com o nimero dos
processos em maos, procedeu-se a pesquisa das informacgdes essenciais aos
processos criminais, o que foi realizado através do servigo de “consultas
processuais” também disponivel no sitio eletronico do Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo.

Nada obstante, dentre o total de processos criminais encontrados,
23 (vinte e trés) ndo foram analisados pelas seguintes razdes: 13 (treze)
deles por motivos de tratarem de crimes diversos do objeto desta pesquisa;
10 (dez) deles por motivos de insuficiéncia de informagdes na pagina
disponibilizada pela ferramenta e-saj.

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.21, n.34, 2017 359



Dessa forma, iniciou-se o estudo com um total de 88 ag¢oes, no
entanto, devido aos entraves acima citados, foram analisados e classificados
efetivamente 65 (sessenta e cinco) processos judiciais representativos
daqueles sentenciados entre 01/09/2016 a 01/12/2016.

A andlise se restringiu as agdes que tramitaram no primeiro
grau de jurisdicdo, ndo sendo objeto da pesquisa eventual continuidade
em grau recursal.

A coleta de informagdes referentes a cada processo judicial ocorreu
por meio do preenchimento de um formulério. Pode-se aduzir, portanto,
que houve um estudo de casos que visou responder como se desenvolve
o cendrio dos decretos prisionais preventivos em detrimento das medidas
cautelares alternativas a prisdo, tema extremamente contemporaneo e de
grande relevancia.

Dentre os quesitos analisados elencam-se: a)- o numero de
decretos prisionais preventivos; b)- o numero de decretos determinando a
aplicacdo de medidas cautelares alternativas a prisao; ¢)- os fundamentos
que embasaram a prisdo preventiva; d)- se a fundamentagao estava pautada
no caso concreto; €)- o comando sentencial em relagdo a medica cautelar
imposta no curso do processo.

2.2 Medidas cautelares em numeros

Como ja explicitado de 01/09/2016 a 01/12/2016 foram
sentenciadas, na comarca de Franca, 88 agdes penais que envolviam a
pratica do crime de furto, previsto no artigo 155 do Cdédigo Penal. Todavia,
pelos motivos ja aduzidos, esta pesquisa apenas analisou 65 processos
judiciais, devido as razdes ja expendidas.

Dentro desse espago amostral, foram individualizados e
quantificados 26 processos em que houve o decreto de prisdo preventiva;
09 processos em que os magistrados decretaram medidas cautelares
alternativas a prisdo preventiva; e 30 processos em que ndo houve a
aplicacdo de quaisquer medidas cautelares, seja prisdo preventiva, seja
alguma daquelas diversas do enclausuramento, previstas no rol do artigo
319 do Cédigo de Processo Penal.

O grafico abaixo permite melhor visualizar a distribuicdo dos
decretos de medidas cautelares no interregno temporal de referéncia:
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Grafico 1- Utilizacao das medidas cautelares
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Fonte: préprio autor.

Conforme observado no grafico acima, dentre os processos
analisados, em 40% dos casos houve a imposi¢cdo de prisdo preventiva
aos réus, em apenas 14% dos casos houve a determinacdo de medida
cautelar diversa da prisdo, e em 46% dos casos ndo houve a imposi¢ao de
quaisquer medidas cautelares.

Destarte, duas sdo as conclusdes a que se pode chegar. A primeira
delas, ¢ que na comarca de Franca existe um altissimo indice de incidéncia
do uso da prisdo preventiva. A segunda conclusio se refere ao fato de que
a incorporacdo e a ‘“digestdo juridica” da Lei 12.403/2011 se encontra a
passos extremamente vagarosos.

E dentro desse contexto que é possivel aduzir ndo ser razoavel a
posicao de supremacia assumida pela prisdo preventiva perante as outras
medidas cautelares, porquanto, notadamente, a Lei 12.403/2011 ratificou
a excepcionalidade dessa medida cautelar tdo gravosa, capaz de criar
efeitos deletérios aos acusados que tem contra si imposta tal medida, a
despeito da conservacdo de sua condicdo de inocéncia, consagrada na
Constituicdo Federal.

Infelizmente, ainda persiste um contexto de bipolaridade cautelar,
extremamente ostensivo, a despeito das medidas cautelares diversas da
prisdo dispostas no artigo 319 do Codigo de Processo Penal.

Vale dizer, ao menos na comarca de Franca, o réu ainda se
encontra submetido a uma perniciosa dicotomia: preso cautelarmente ou
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livre do inferno das cadeias brasileiras, tendo em vista o inexpressivo uso
dos meios alternativos a prisdo preventiva.

Por outro lado, felizmente, o nimero de decisdes que concederam
a liberdade proviséria sem a imposicdo de quaisquer Onus superou a
quantidade de imposic¢des de decretos prisionais preventivos.

23 Do cotejo entre o decreto prisional preventivo e a sentenca
prolatada: a (in) existéncia de proporcionalidade.

Fato também analisado diz respeito a relagdo, dentro do mesmo
processo, entre os decretos prisionais preventivos € a determinagao
contida na sentenca prolatada pelo magistrado, notadamente a sua
natureza condenatéria ou absolutoria, bem como a imposi¢do de restricao
de liberdade ou nao ao acusado preso preventivamente.

Principio de grande importancia para o Direito Penal e
Processual Penal e que, inclusive, rege o instituto da prisdo preventiva ¢é
o da Proporcionalidade, normativizado pelos postulados do artigo 282, do
Codigo de Processo Penal.

Nesse sentido, cedigo que as prisdes preventivas somente devem
ser decretadas quando observadas sua necessidade e adequagdo ao caso
concreto, em estrita observancia ao aludido principio.

E justamente por isso que, ao vislumbrar a possibilidade de aplicagdo
de tal medida cautelar, o magistrado deve realizar um juizo de valor que
consiste, dentre outras coisas, em sopesar a possibilidade de aplicagdo da
prisdo preventiva e o provimento final a ser decretado na sentenca.

E que a prisdo preventiva possui carater analogo ao cumprimento
de pena em regime fechado, dessa forma, caso o julgador conjecture que
sua decisdo final ndo implicara em determinar a restricdo da liberdade
do acusado, ndo € razoavel e nem proporcional que tal medida cautelar
seja decretada.

Por meio da anélise dos dados obtidos foi possivel inferir que,
no ambito da comarca de Franca, a utilizagdo da prisdo preventiva nao
se restringiu aos casos em que seria provavel a condenagdo dos réus
ao cumprimento de pena privativa de liberdade em regime fechado ou
até mesmo no semiaberto. Essa afirma¢ao esta embasada nos proprios
resultados a que esta pesquisa chegou.

Verificou-se que, dentre a totalidade dos processos judiciais em
que houve o decreto de prisdo preventiva, apenas 1 réu foi condenado ao
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regime fechado e 8 réus foram condenados ao cumprimento de pena em
regime semi-aberto.

Por outro lado, 14 réus foram sentenciados ao cumprimento da
pena em regime aberto ou lhes foram aplicadas penas restritivas de direitos.

Nesse sentido, cita-se o processo n° 0020279-79.2015.8.26.0196,
em que o réu permaneceu preso pelo lapso temporal compreendido entre
17/11/2015 a 05/05/2016, todavia a ele foi imposta pena restritiva de direitos.

No bojo do processo n° 000011-92.2016.8.26.0908 o réu
permaneceu preso preventivamente desde o inquérito policial até a
prolacdo da sentenca, ocasido em que o magistrado aplicou penas
restritivas de direitos, de modo a determinar a expedicao do competente
alvara de soltura.

Por mais que o cenario acima relatado possa parecer grave, ele
se intensifica consoante a prolagdo de sentencas absolutorias nesse espago
amostral. E que 3 dos réus que suportaram a imposi¢o de prisdo preventiva
foram absolvidos ao final do processo.

Evidente a utilizacdo desarrazoada e desproporcional da
prisdo preventiva.

O grafico abaixo ilustra os resultados obtidos:

Grafico 2- Determinacao das sentengas

Regime Fechado Absolvigho
4% 11%

Fonte: proprio autor.

Os processos criminais analisados na presente pesquisa, assim
como tantos outros, duraram meses e, em alguns casos até mesmo anos;
possivelmente geraram estigmatizacao, sofrimento, desgraga ndo somente
nas vidas dos acusados como também de seus familiares e amigos.
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Em relacdo aqueles que foram absolvidos e até mesmo em relagao
aqueles que tiveram contra si a imposi¢do de pena restritiva de direitos,
essa série de vilipéndios se acentua em decorréncia do erro do judiciario
quanto a imposi¢ao da prisdo preventiva.

E evidente a banaliza¢do com que se acusa e com que se suprime
a liberdade de um individuo ainda considerado inocente por meio do uso
abusivo da prisdo preventiva.

Observa-se a derrocada do processo penal garantista que, por
sua vez, se torna um produtor de misérias. E exatamente o que Carnelutti
(1995, p. 63) ilustra em sua obra Misérias do processo Penal:

Fato é que esse terrivel mecanismo, imperfeito e
imperfectivel, expde um pobre homem a ser pintado a largos
tracos frente ao juiz, inquirido, ¢ ndo raramente detido,
arrancado de sua familia e seus afazeres, prejudicado, para
ndo dizer arruinado perante a opinido publica, para depois
ndo se ver nenhuma culpa de quem, seja também sem culpa,
tenha turbado e desconsertado a sua vida. Sdo coisas que
acontecem, infelizmente; e, ainda uma vez, ndo ha como
protestar; mas ndo deveriamos pelo menos reconhecer
a miséria do mecanismo, que ¢ capaz de produzir estes
desastres, ¢ também ¢ incapaz de ndo produzi-los?

Nao obstante os preocupantes resultados expostos, constatou-
se que nos processos de numeros 0006038-66.2016.8.26.0196;
0000537-93.2015.8.26.0196; 0000396-74.2015.8.26.0608; 0018471-
39.2015.8.26.0196;  0005630-75.2016.8.26.0196, a  necessidade
da prisdo preventiva foi analisada com observancia aos requisitos
legais, especialmente no que toca aos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade.

Destarte, houve o sopesamento entre o provimento final e
a possivel aplicacdo da prisdo preventiva, de maneira a aduzir pela
impossibilidade de decretar tal medida cautelar por se mostrar mais gravosa
do que o regime a ser fixado em uma eventual condenagao.

Nesse sentido, sintetizando o contetdo descrito nas
deliberagdes acerca da aplicagcdo de prisdo preventiva proferidas nos
processos supramencionadas, colaciona-se trecho de decisdo prolatada
no processo 0000537-93.2015.8.26.0608, no qual o magistrado
aduziu que “¢ cedigo que a prisdo preventiva ¢ cumprida em regime
fechado, enquanto eventual condenag¢do do réu, que ¢ primario
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e nao ostenta antecedentes criminais, culminara, no maximo em
pena privativa de liberdade para cumprimento em regime aberto”.

2.4  Da fundamentac¢ao das decisdes: a retorica da ordem publica

No que toca a fundamentagdo das decisdes proferidas nos
processos criminais objeto desta pesquisa, os argumentos judiciais
selecionados para analise foram aqueles previstos no artigo 312 do CPP,
quais sejam, conveniéncia da instru¢do criminal; assegurar aplicag¢do
da lei penal; e garantia da ordem publica. Importa consignar que o
argumento “garantia da ordem econdmica” nao foi analisado e nem
mesmo levado em consideragdo, porquanto ndo guarda correlagdo com
o crime paradigma.

Ademais, além desses fundamentos, analisou-se a incidéncia de
argumentos judiciais que a despeito de ndo estarem previstos na legislacdo
processual penal, posicionam-se dentro da garantia da ordem publica e
sdao admitidos pela jurisprudéncia e por parte da doutrina. Sao eles: risco
de reiteracdo do delito; gravidade (em abstrato) do delito; clamor publico;
comocao social; manuten¢do da credibilidade da justica.

Com efeito, dentre os julgados em que houve o decreto prisional
preventivo, em seis deles, pelo fato da ndo disponibilizagdo no sistema
e-saj da decisd@o que procedeu ao decreto da prisao preventiva, nao foi
possivel realizar analise do contetido da fundamentacdo de tais decisoes.
Em virtude disso, dentre a totalidade dos 26 processos que envolveram o
decreto prisional preventivo, foram analisados 20 processos.

Por primeiro, insta salientar que a despeito da andlise da
fundamentagdo das decisdes recair sobre 20 processos criminais, este
numero ¢ ultrapassado na analise dos argumentos judicias, visto que, por
diversas vezes os juizes decretaram a prisdo preventiva lancando mao a
mais de um fundamento.

O grafico abaixo ilustra a variagdo dos argumentos utilizados
pelos magistrados na comarca de Franca ao decretarem a prisdo preventiva:
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Grafico 3- Fundamentos da prisdo preventiva
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Fonte: proprio autor

Em ntimeros absolutos, 19 decisdes estavam pautadas na garantia
daordem publica; 11 decisdes na gravidade em abstrato do delito; 6 decisdes
pautadas em assegurar a aplicagdo da lei penal; 13 decisdes pautadas
no risco de reiteracdo do delito; 1 decisdo pautada na conveniéncia da
instrucao criminal.

Destaca-se o altissimo e significativo indice de prisdes preventivas
decretadas com fundamento na garantia da ordem publica, de modo que tal
fundamento se apresenta como o mais utilizado pelos magistrados.

Conforme o grafico acima, 95% das decisdes pautaram-se na
garantia da ordem publica. Pode-se observar que na grande maioria dos
processos, tal fundamento estava associado com o “clamor publico”,
“comocgao social”, “gravidade do delito”, “risco de reiteragdao do delito” e
até mesmo a “manuteng¢ao da credibilidade da justi¢a”, todos figurando, na
visdo do julgador, como fundamentos legitimos.

Ocorre que, a garantia da ordem publica se apresenta como
conceito extremamente vago, impreciso ¢ indeterminado ¢ que nada tem
a ver com os fins puramente cautelares e processuais. A ndo definicao do
conceito por parte do legislador abre caminho para que o julgador possa
invocar os mais diversos sentidos para justificar o decreto da prisao
preventiva, quando pautado nesse fundamento.

Na verdade, o que se pode observar ¢ que alicer¢ados a garantia da
ordem publica alguns julgadores desvirtuam a fungao processual, no sentido
de buscar realizar por meio de suas decisdes, uma politica publica que deve
ser exercida pelo Poder Executivo: é quase uma usurpagdo de poderes. O
processo penal ndo tem a finalidade de garantir a seguranga da populacao,
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mas sim analisar o caso em concreto, sem lancar mao a argumentos
generalistas, tal como aquele segundo o qual “a gravidade dos delitos de
furto tem assolado a populacao que se vé em situagao de total inseguranca”.

De inicio, uma das modifica¢des a serem introduzidas pela Lei
12.403/2011, seria o abandono da ordem publica do rol de fundamentos
da prisao preventiva. Todavia, tal intento ndo logrou éxito, de maneira que
prevaleceu a redacdo original do artigo 312 do CPP.

Lopes Junior (2015) aduz que a ndo modificacdo do referido
artigo estaria relacionada com a manutengdo e ampliacdo dos poderes
discricionarios do julgador, por um viés punitivista, de maneira a tratar-se
de um conceito vago, impreciso, indeterminado e completamente alheio a
uma correspondéncia de significacao.

Dentro desse contexto assevera Machado (2013, p. 585) que:

(...) essa hipdtese de decretagdo da prisdo cautelar ¢ mesmo
muito controvertida, de um lado porque o seu conceito ¢é
notoriamente vago, prestando-se a um uso perigosamente
alargado das custodias provisdrias; de outro, porque o
objetivo da prisdo preventiva ndo ¢ realizar uma prevengdo
geral ou especial da violéncia ou criminalidade. Este tltimo
objetivo, na verdade, ¢ umas das finalidades do processo
principal.

O termo garantia da ordem publica surgiu na Alemanha, nos
idos de 1930, momento historico em que o nazifascismo alcangava seu
auge. Nessa época, a intengdo do uso desse argumento era claramente
“uma autorizacao geral e aberta para prender” (LOPES, JUNIOR, 2015,
p. 647). Hoje, mais de 80 anos apds esse lamentavel episodio vivenciado
pela humanidade, as clausulas genéricas e indeterminadas do Direito sdo
recorrentemente utilizadas pelos mais diversos setores da comunidade
juridica, a despeito de todo o arcabouco principioldgico que emana da
Constitui¢ao Federal.

A finalidade da prisao preventiva ¢ a de assegurar a efetividade do
processo de conhecimento, garantindo a realizacdo da prova e aplicacdo da
lei penal, e ndo a de neutralizar as consequéncias e repercussdes do crime.
Dessa forma, cedico que a prisao preventiva nao tem o condao de promover
nenhum tipo de prevencdo geral ou especial, sob pena de agir como um
instrumento de justica sumaria. Como aponta Sanguiné (2003, p. 114):

(...) quando se argumenta com razdes de exemplaridade, de
eficicia da prisdo preventiva na luta contra a delinquéncia
e para restabelecer o sentimento de confianga dos cidadaos
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no ordenamento juridico, aplacar o clamor publico criado
pelo delito etc. que evidentemente nada tem a ver com os
fins puramente cautelares e processuais que oficialmente se
atribuem a institui¢do, na realidade, se introduzem elementos
estranhos a natureza cautelar e processual que oficialmente
se atribuem a instituicdo, questionaveis tanto desde o ponto
de vista juridico constitucional como da perspectiva politico
criminal. Isso revela que a prisdo preventiva cumpre fungdes
reais (preventivas gerais e especiais) de pena antecipada
incompativeis com sua natureza.

Por esse viés, juizos de valor que levem em conta a personalidade
do acusado e seus antecedentes sdo problematicos, na medida em que corre-
se o risco da realizacao de analises preconceituosas e totalmente enviesadas
por um banal e perigoso julgamento discriminatorio, pautado em um
insuportavel Direito Penal do autor que fere de morte o garantismo penal.

Tem prevalecido a ideia de que a ameaga a ordem publica,
em regra, decorre de uma situag@o que articula a gravidade
do crime com a periculosidade ou temibilidade reveladas
pelo agente na pratica criminosa. Parece ser essa também
a orientagdo do Codigo de Processo Penal Italiano ao se
referir & circostanze del fato e a personalita dell imputato
(art. 274, letra c). Deve-se evitar no entanto, para aferi¢do
da periculosidade do agente, qualquer juizo a priori,
desvinculado do caso concreto, tal como a simples existéncia
de outros antecedentes criminais, o que poderia levar a
julgamentos discriminatérios (MACHADO, 2013, p. 587).

Outro aspecto a ser salientado diz respeito a correlagao do conceito
de ordem publica com a credibilidade da justiga. Nao ¢ razoavel que seja
decretada uma prisao preventiva com o fim de assegurar a boa imagem
do aparelho judicial, com vistas a evitar a falta de confianga no judiciario
ocasionada pelo abalo da opinido publica.

Trata-se de “pressuposto apocrifo” e “hipotese extralegal que deve
ser repelida com toda énfase” (MACHADO, 2013, p. 588).Nao ¢ razodvel
se fazer crer que a eficiéncia da justi¢a penal esteja relacionada ao maior
grau repressivo do judicidrio. O que se observa sao grandes equivocos
construidos através de falacias segundo as quais as causas da criminalidade
estdo simplesmente na personalidade do agente ou mesmo em um brando
sistema de justi¢a penal que ndo pune o quanto deveria, de maneira mais
drastica. Ora, ndo nos enganemos quanto a tais argumentos desprovidos
de analises mais racionais, porquanto as causas da criminalidade estdo
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diretamente relacionadas com aspectos de indole social e econdmica.
Nessa esteira, preceitua Machado que:

Tanto as causas da criminalidade quanto os meio de
combaté-la deitam suas raizes em fatores socioeconomicos,
0s quais estdo a reclamar uma reforma estrutural ndo no
aparelho repressivo do Estado, mas na propria base material
da sociedade, na qual se dao as relagdes de producdo e a
distribui¢do profundamente desigual dos resultados do
processo produtivo (MACHADO, 2013, p. 587).

Além disso, o uso da prisdo preventiva como meio para garantir
a credibilidade da justi¢a ndo pode, igualmente ndo encontra respaldo em
nosso ordenamento juridico, tendo em vista os postulados constitucionais
que regem nosso sistema, principalmente o processo acusatorio. O
poder judicidrio ndo tem (ou ao menos ndo deveria ter) maior ou menor
credibilidade levando-se em conta o nimero de prisdes que decreta, mas sim
pelo maior senso de justiga que confere aos processos sob sua jurisdigdo.

Ao utilizar tal motivagdo para decretar a prisdo preventiva, o
magistrado se distancia de uma das func¢des mais dignas de seu oficio,
qual seja, o papel de garantidor dos direitos fundamentais do acusado, e se
envereda em caminhos tortuosos que nao condizem com suas prerrogativas.
Nessa esteira destaca Eros Grau (2008) que:

O combate a criminalidade ¢ missdo tipica e privativa da
Administragdo (ndo do judiciario), seja através da policia,
como se 1€ nos incisos do artigo 144 da Constitui¢do, quanto
do Ministério Publico, a quem compete, privativamente,
promover agdo penal publica (artigo, 129, I).

O clamor publico também figura como um dos motivos mais
recorrentes para a decretagdo da prisdo preventiva quando pautada na
garantia da ordem publica. E também um motivo apécrifo, conquanto nio
tem previsdo legal, de maneira que confronta com o Principio do Nulla
Coatio Sine Legge (SANGUINE, 2003) .

Nao raro, o clamor publico estd associado a um sentimento de
vinganga e revolta social, o que ocasiona o uso da prisdo preventiva
como um meio para punir o acusado e saciar esse desejo de vinganga que
ecoa pela sociedade.

Todavia, tais investidas, quando assumidas pelos aplicadores do
Direito, colidem com o Principio da Presun¢do de Inocéncia e da Nao
Culpabilidade, previsto na Carta Magna brasileira de 1988.
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A esse respeito, assevera Ferrajoli (2014, p. 450) que:

(...) essaideia primordial de bode expiatdrio ¢ justamente uma
daquelas contra a qual nasceu aquele delicado mecanismo
que é o processo penal, que ndo serve, como ja afirmei, para
proteger a maioria, mas sim para proteger, ainda que contra a
maioria, aqueles cidaddos individualizados que, ndo obstante
suspeitos, ndo podem ser tidos culpados sem provas.

Nada obstante, o clamor publico na sua faceta de “sede de
vinganga” que advém da sociedade, ¢ um conceito e uma sensacio
totalmente enviesada, manipulada e as vezes até mesmo criada por uma
midia irresponsavel que se utiliza do sensacionalismo para propagar uma
sensacdo de perigo onipresente. Ocorre que, tal sensagdo desemboca na
constru¢ao de uma consciéncia coletiva pautada no ataque as liberdades
publicas fundamentais € na ansia por um aparato penal cada vez mais
repressivo. Ou seja, a prisdo preventiva pautada na garantia da ordem
publica traduzida pelo alarma social estd sujeita a manipulagdo pelos
meios de comunicagao, de maneira a se apresentar uma opinido publicada
travestida de opinido publica.

A esse respeito ensina Machado (2013, p.589) que:

Tais sentimentos de vinganca tém sido frequentemente
estimulados por uma parte da midia que ainda teima em
disseminar certo sensacionalismo vulgar, claramente
incompativel com um regime de liberdades publicas
fundamentais. Esse sensacionalismo, no final das contas,
serve apenas para maximizar os proprios lucros midiaticos
e também para justificar a 16gica da repressao violenta, quer
mantendo o status quo reinante nas sociedades de classes,
quer proporcionando satisfagdo para os mais rebaixados
sentimentos de d6dio e vinganca. O interprete/aplicador
da lei, no entanto, deve procurar se manter acima dessas
exacerbacdes sensacionalistas, deve evitar as influéncias
perniciosas de certa midia que ja se constituiu em mensageira
da barbarie e franca adversaria das liberdades fundamentais.

O risco de reiteracao do delito foi um dos argumentos também
utilizados para decretar a prisdo preventiva em nome da ordem publica,
mais especificamento, em 65% das decisdes analisadas. Ocorre que
esse argumento visa cumprir fungdo tipicamente de policia do Estado,
de maneira que ndo atende ao objeto e fundamento do processo penal.
Ademais, trata-se de inversdo da dindmica constitucional, conquanto
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cria-se a presuncao da pratica futura do delito em detrimento do Principio
da Presungao de Inocéncia.

Tal situagdo evidencia uma tentativa impossivel de tutela de
atos futuros, porquanto detém, o futuro, alto grau de indeterminagdo e
imprevisibilidade.

Outrossim, tal argumento esta revestido de inquisitorialidade, uma
vez que ndo possibilita ao acusado a realizagdo de prova em sentido contrario,
dado ser impossivel provar que futuramente ndo praticard um delito.

A reciproca também ¢ valida, porquanto nao € possivel que se
produza prova no sentido de que o acusado praticara futuramente um
delito, todavia, mesmo assim, ¢ corriqueiro o uso de tal argumento.

Os decretos prisionais preventivos pautados na garantia da
ordem publica, sob a faceta do risco de reiteragdo do delito, tratam-se de
um problema relacionado a tentativas de clarividéncia por parte de certa
camada do judicidrio, pois esté relacionado:

(...) a um diagnoéstico absolutamente impossivel de ser
feito (salvo para os casos de vidéncia e bola de cristal), é
flagrantemente inconstitucional, pois a inica presungdo que
a Constituicdo permite ¢ a de inocéncia e ela permanece
intacta em relag@o a fatos futuros. A prisdo para garantia da
ordem publica sob o argumento de “perigo de reiteragdo”
bem reflete o anseio mitico por um direito penal do futuro,
que nos proteja do que pode (ou ndo) vir a ocorrer. Nem
o direito penal, menos ainda o processo, estd legitimado
a pseudotutela do futuro (que ¢ aberto, indeterminado,
imprevisivel) (LOPES JUNIOR; ROSA, 2015)

Destarte, ¢ possivel concluir que a prisao preventiva como
garantia da ordem publica, alicergada em quaisquer dos argumentos
analisados, ndo se enquadra como modalidade de medida cautelar, tendo
em vista que ndo consubstancia a tutela do processo, ostentando a condi¢ao
de inconstitucionalidade.

No ambito do Direito Penal e do Processo Penal ¢ de suma
importancia que os imperativos dos Principios da Legalidade e da
Taxatividade sejam observados, assim ¢ flagrantemente ilegal e inadmissivel
que haja uma interpretacdo in malan partem acerca da defini¢do de prisdo
cautelar e garantia da ordem publica que consubstancie a ampliagdo do
conceito de medida cautelar de modo a transfigura-la em uma espécie de
medida de seguranca publica.
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A prisdo cautelar ndo deve incidir sobre todo o problema
da violéncia e resolver todas as mazelas sociais encontradas no pais,
garantindo a seguranca da populacgdo. Isto ¢ papel do Poder Executivo,
que deve garantir o policiamento e seguranga da populacdo. Ao judiciario
cabe a protec¢ao ao processo penal justo.

Por fim, importa tecer consideracdes acerca da maneira pela qual
a maioria das decisdes judiciais pautaram os fundamentos que ensejam o
decreto prisional preventivo. Nao raro, o julgador discorre sobre a ordem
publica, a conveniéncia da instru¢do criminal e a necessidade da medida
para aplicacdo da lei penal, de maneira extremamente genérica, sem
realizar um cotejo entre a correlagdo de tal instituto e as caracteristicas
do caso em concreto. Vale dizer, a justificativa empregada, ¢ passivel de
enquadrar-se em muitos outros casos que versem sobre crimes contra o
patrimoénio, dada a generalidade nos discursos judicias.

Com o fito de ilustrar tais consideracdes, colacionamos trecho
de decisdo proferido no processo n © 0011996-33.2016.8.26.0196, que
determinou a prisdo preventiva do acusado:

(...) possibilidade de risco a ordem publica, sobretudo do
patriménio alheio, pelo que necessaria a intervengdo, por
prevencao, do poder judiciario, visando resguardo de direitos
dos cidaddos de bem, vitimas que ndo devem ficar & mercé
de empreitadas criminosas reiteradas (...)”

Em outro caso, (Processo n ° 0000287-60.2015.8.26.0608), tanto
a Defensoria Publica quanto o préprio Ministério Publico pugnaram pela
concessao de liberdade provisoria ao réu, tendo em vista que a pratica do
crime de furto ndo envolveu violéncia ou grave ameaga contra a pessoa. O
julgador, todavia, refutou ambos os argumentos aduzidos pelo parquet e pela
Defensoria, sob a justificativa de que o crime de furto tem assolado a sociedade
com frequéncia nos tltimos tempos, gerando uma enorme inseguranca social.

Por isso, aduziu que a prisdo preventiva se mostrava necessaria
para a manuten¢do da ordem publica, da instrug¢do criminal (informando
que o réu ja teria demonstrado interesse em fugir, todavia, sem apontar
concretamente quais teriam sido tais demonstragdes por parte do réu), e até
mesmo para evitar o descrédito do poder judicidrio perante a sociedade.

A fundamentagdo genérica e nao lastreada nos aspectos concretos
do caso também ocorreu nas decisdes pautadas no risco de reiteragcdo do
delito (55% das decisdes); assegurar a aplicacdo da lei penal (30% das
decisdes); e a conveniéncia da instrucao criminal (5% das decisdes).

372 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.21, n.34, 2017



CONCLUSAO

A Lei 12.403/11 ¢ tida como um marco divisorio no que se refere a
tematica da prisdo e liberdade, porquanto promoveu mudancas significativas
no que toca as medidas cautelares pessoais. Antes de sua vigéncia, ndo
existiam medidas cautelares que pudessem consubstanciar graus maiores
ou menores de restricao de liberdade do acusado, de modo que o juiz se
encontrava engessado para proceder as determinagdes nesse sentido. Por meio
do advento da referida Lei, houve, entdo, a inclusdo de medidas cautelares
diversas da prisdo, dispostas no artigo 319, do Codigo de Processo Penal.

As mudancas promovidas pela supradita lei, buscaram ndo s6 uma
adaptacdo da sistemadtica processual penal a nova ordem constitucional,
como também uma possivel solucdo a crise do sistema carcerario
brasileiro, traduzida, dentre outros motivos, pelo numero exacerbado de
presos provisorios, porquanto 40% da populagdo carceraria brasileira
corresponde a presos provisorios.

A inser¢do das medidas cautelares alternativas a prisao
possui como objetivo proceder a eficacia da investiga¢ao criminal e a
evitabilidade da pratica de novos crimes sem, todavia, privar o acusado de
seus direitos constitucionais.

Entretanto, como ja elucidado, a despeito de tais inovagoes, o
uso abusivo da prisdo preventiva pelo judiciario subsiste, de forma que
¢ ela a principal medida cautelar aplicada, mostrando-se claro que as
cautelares alternativas a prisao ndo foram incorporadas a pratica do sistema
de justi¢a criminal.

Por vezes os juizes acreditam que resolverdo o risco a seguranga
publica, encarcerando. Contudo, esse entendimento estd completamente
equivocado, porquanto, na grande maioria dos casos, o magistrado ndo vé
a realidade social, vale dizer, o que estd acontecendo fora das paredes do
forum; de seu gabinete. Existe um grande distanciamento entre o juiz e os
atos fenoménicos ocorridos na realidade. O judicidrio, sempre encastelado,
formado por cortes e palacios, se distancia e muito de uma sociedade que,
por sua vez, nao mais acredita nele.

Dentro da atual sociedade punitivista ¢ exaltado o juiz que mais
se adequa aos anseios inquisitoriais: a prisdo. Essa “sede de vinganca”
¢ uma sensagao totalmente enviesada, manipulada e as vezes até mesmo
criada por uma midia irresponsavel que se utiliza do sensacionalismo para
propagar uma sensa¢ao de perigo onipresente. Ocorre que, tal sensagao
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desemboca na construcdo de uma consciéncia coletiva pautada no ataque
as liberdades publicas fundamentais e na ansia por um aparato penal cada
Vez mais repressivo.

O judiciario, a seu passo, ¢ conivente e perpetuador dessa situagao
sempre que prende para garantir a ordem publica; para evitar a reiteracao
do delito; pautado no clamor publico...

A finalidade da prisdo preventiva ¢ a de assegurar a efetividade
do processo de conhecimento, garantindo a realizagdo da prova e aplicacao
da lei penal, e ndo a de neutralizar as consequéncias e repercussdes do
crime. Dessa forma, cedico que a prisdo preventiva ndo tem o condado de
promover nenhum tipo de prevencao geral ou especial, sob pena de agir
como um instrumento de justi¢a sumaria.

Muitos dos embasamentos atrelados a ordem publica que
fundamentam os decretos prisionais preventivos sao apocrifos,
conquanto ndo tém previsdo legal, de maneira a afrontar o Principio do
Nulla Coatio Sine Legge.

No caso especifico da comarca de Franca, evidenciou-se que o
panorama das estruturas repressivas do judiciario, infelizmente, ndo estao
em descompasso com a sistematica punitivista e encarceradora adotada
pelo poder judicidrio como um todo.

Isso porque, através dos resultados obtidos com base na
realizacdo da pesquisa empirica, pdde-se vislumbrar o uso desmedido
e desproporcional da prisao preventiva em detrimento da aplicagdo das
medidas cautelares diversas da prisdo, introduzidas pela Lei 12.403/2011.

Observou-se, inclusive, que a fundamentagdo das sentengas
pode ser considerada, no minimo, inidonea, posto que na esmagadora
maioria das decisdes estavam baseadas na ordem publica e desconexas
com o caso concreto.

Aliado a isso, foi possivel destacar a incoeréncia das aplicagdes
dessa medida tdo gravosa, que deveria sempre estar pautada em juizos
de proporcionalidade, e assim ndo o foi, porquanto na maior parte dos
processos criminais nos quais houve a ocorréncia de decretos prisionais
preventivos, aqueles réus que foram relegados ao carcere, ao final do
processo, em primeiro grau, ndo tiverem contra si imposta pena privativa
de liberdade em regime fechado.

Destarte, nota-se o uso da prisdo preventiva como medida
totalmente desproporcional, em descompasso com os ditames da Lei
12.403/2011, e com os postulados constitucionais.
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Isso denota o desvirtuamento da natureza da prisdo preventiva,
pois acabam por figurar como ferramentas de puni¢do e tentativa de
manuten¢do de uma ordem publica indefinida e ndo como instrumentos de
efetividade do processo penal.

O consagrado postulado juridico: o encarceramento provisorio é
medida excepcional, ¢ desmentido todos os dias pela realidade.

As “misérias do processo penal”’- lancando mao a expressao de
Carnelucci- também se fazem presentes em meio ao judicidrio francano.
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