A MANUTENGAO DA PRISAO EM FLAGRANTE E AS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITO

RICARDO BETTIO*

BETTIO, Ricardo. A Manutencdo da Prisdo em Flagrante e as Penas Restritivas de Direito. Artigo
apresentado como requisito para obtencdo do titulo de Especialista pela Fundacdo Escola do
Ministério Publico do Estado do Parana — FEMPAR, Universidade Norte do Parana - UNOPAR

RESUMO

O presente trabalho analisa a relacao existente entre as prisbes cautelares, notadamente a prisdo em
flagrante, com o Instituto das Penas Restritivas de Direitos, constante na Parte Geral do Codigo
Penal. Para a elaboragédo do presente estudo, utiliza-se a pesquisa bibliografica, como metodologia,
sendo que apos a analise das penas restritivas de direitos, faz-se consideracdes acerca das prisées
cautelares. Conclui-se que ainda nos dias de hoje, é usual que o juiz, ao analisar o auto de prisdo em
flagrante, ndo fundamente sobre a manutencdo da prisdo, sendo esta automatica. Paradoxalmente,
em muitos casos, quando nao absolvido, o individuo é beneficiado por uma pena restritiva de direitos,
razao pela qual a desproporcionalidade entre a medida acautelatéria e a pena € manifesta.
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ABSTRACT

The current study analyses the relation between precautionary arrests, particularly the arrest in
flagrante delicto, with the institute of restricting rights penalties, stated in the general part of penal
code. Aiming the elaboration of this monograph, it was managed bibliographic resources, as
methodological line, which culminated in the exposed considerations about restricting rights penalties
and precautionary arrests. The conclusion achieved consists in the perception that, even in current
days, it's a usual practice the maintenance of the arrest in flagrante delicto without express motivation
in the decision, which assimilates an automatic character. Paradoxically, in many cases, if not
absolved, the individual is benefited by the application of a restricting rights penalty. The alluded
situation demonstrates manifest disparity involving the punishment and the cautionary injunction.
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1 INTRODUCAO

Ap6s quase dois séculos de hegemonia da pena privativa de liberdade, chegou-se a
conclusdo de que esta espécie de pena ndo cumpre minimamente as fungdes que deveria cumprir,
como a fungéo ressocializadora e a funcdo preventiva. Os indices de reincidéncia daqueles que
passam pelo sistema penitenciario sdo elevados. Da mesma forma, a criminalidade apresenta um
aumento constante.

Por conta disso, surgiram no século XX, varios movimentos ao redor do mundo de forma a
disseminar a aplicacdo de penas diferentes da pena de prisdo, sendo um dos expoentes as Regras
de Tokio, das quais o Brasil se inspirou para a criagdo da Lei n.° 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais
Criminais) e a Lei n.° 9.714/98 (que ampliou o rol e a possibilidade de aplicacdo das penas restritivas
de direitos).

Assim, h& no Pais, nos dias de hoje, diversos mecanismos voltados a afastar a aplicacdo da
pena de prisdo aos crimes de menor gravidade, como as medidas despenalizadoras da Lei dos
Juizados Especiais Criminais, as penas restritivas de direitos (conhecidas como penas alternativas) e
a suspensdo condicional da pena.

Deveras, considerando a possibilidade da prisdo cautelar daquele que comete um crime
que, dada a sua natureza, dada a pena prevista em seu preceito secundario, possibilite, em caso de
condenacéo, a substituicdo da pena de prisdo por pena restritiva de direitos, surge uma questédo
altamente delicada. Qual o fundamento de se manter na prisdo uma pessoa que, caso condenada
podera ter direito ao beneficio de cumprir pena alternativa?

Diante disso, busca-se, com o presente trabalho, apresentar um estudo destinado a aferir as
hipteses em que a prisdo cautelar aos casos passiveis de aplicacdo de pena restritiva de direito séo
aceitaveis, dado o carater excepcional da prisdo antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatodria e a proporcionalidade da medida e a pena a ser imposta.

Desse modo, ao discorrer sobre o assunto, foram tratados, no segundo capitulo, as
hip6teses de cabimento das penas restritivas de direitos e de alguns beneficios trazidos a sociedade,
ao se comparar com a pena de priséo de curta duracao.

E mister ponderar, por oportuno, que ndo se pretende trazer maiores consideragdes acerca
de cada espécie de pena restritiva de direito, tendo se limitado as hipéteses de cabimento da
substituicdo e a legitimacdo da medida.

No terceiro capitulo, discorreu-se sobre as caracteristicas principais das prisées cautelares,
da prisao em flagrante e da indigitada pratica que ainda remanesce: a manutengdo da prisdo em
flagrante ocorre, usualmente, de maneira automatica, sem a devida fundamentagdo por parte do

magistrado da necessidade de se manter custodiado o preso.



Por fim, tratou-se da relacdo existente entre a prisdo cautelar com as penas restritivas de
direitos, quando se verifica um evidente descompasso, jA que uma pessoa presa em flagrante pela
pratica de um delito de médio potencial ofensivo pode responder por todo o processo custodiada, e,

em caso de condenacéo, ter a pena substituida por restritivas de direitos.
2 PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS

O instituto das penas restritivas de direitos, no Pais, foi inicialmente esculpido através da
reforma da parte geral do Cédigo Penal, com o advento da Lei n.° 7.209/1984. O artigo 32 do Cddigo
Penal, entdo, passou a preceituar trés espécies de pena: a privativa de liberdade, a restritiva de
direitos e a de multa.

Dentre as penas restritivas de direitos, nos termos do artigo 43 do Cdédigo, existiam trés
espécies, sendo elas a prestacdo de servicos a comunidade, interdicdo temporaria de direitos e
limitacdo de fim de semana.

A corroborar a legitimidade em se cominar sancdes diversas da pena de prisdo, a
Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso XLVI, elencou a possibilidade da existéncia de cinco
espécies de penas no Direito Patrio: privacdo ou restricdo da liberdade, perda de bens, multa,
prestacao social alternativa e suspensao ou interdicao de direitos.

Por fim, seguindo as diretrizes estabelecidas pela Resolu¢do 45-110 da Assembléia Geral
das Nac¢des Unidas, a respeito das Regras Minimas da ONU para a Elaboracdo de Medidas N&o-
Privativas de Liberdade, as denominadas Regras de Tokio, no sentido de se aumentar a aplicacéo de
institutos despenalizadores, foi criada, em 1995, a Lei dos Juizados Especiais Criminais, no ambito da
Justica Estadual (Lei n.° 9.099). No mesmo sentido, criou-se a Lei n.° 9.714/1998, que além de
ampliar o rol das penas restritivas de direitos, abrandou os requisitos necessarios para propiciar a
aplicacdo dessas sancdes.

Leonardo Sica® defende que o surgimento das Regras de Tékio ocorreu em virtude do
aumento da criminalidade, aliado ao “fracasso dos diversos sistemas punitivos em preveni-la e com a
consciéncia de que tais sistemas, em geral, fundam-se na malograda experiéncia da pena de prisao”.
Do mesmo modo, as penas alternativas a prisdo, apesar de difundidas, ainda eram aplicadas de
forma comedida.

Com efeito, apés o advento da Lei n.° 9.714/1998, o artigo 43 do Codigo Penal passou a
estabelecer que as penas restritivas de direitos sejam prestac@o pecuniaria, perda de bens e valores,
prestacdo de servico a comunidade ou a entidades publicas, interdicdo temporaria de direitos e
limitag&o de fim de semana.

Hodiernamente, no ordenamento juridico brasileiro, as penas restritivas de direito,
chamadas comumente de penas alternativas, substituem as penas privativas de liberdade quando

preenchidos alguns requisitos por parte do apenado. Na divisdo feita por Cesar Roberto Bitencourt?,

' SICA, Leonardo. Direito penal de emergéncia e alternativas a priso. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002. p. 122-123.
2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Faléncia da pena de prisdo: causas e alternativas. 3. ed. S&o



com supedéaneo no artigo 44 e seguintes do Codigo Penal, esses requisitos sédo de ordem objetiva e
subjetiva.

A quantidade da pena aplicada na sentenca penal condenatéria, a natureza do crime
praticado e a modalidade da execucéo dizem respeito aos requisitos objetivos.

A pena aplicada ndo devera ser superior a quatro anos de detencdo ou reclusdo, em se
tratando de crime doloso.

Se o crime foi praticado na modalidade culposa, a quantidade da pena aplicada ndo &,
contudo, avaliada, podendo, desse modo, ser cominada pena superior a quatro anos e a substituicao
cabivel, desde que presentes 0s outros requisitos autorizadores.

O condenado por crime doloso praticado com violéncia ou grave ameaca a pessoa,
entretanto, ndo faz jus a substituicdo de sua pena, jA que o desvalor da acdo passou a ser
considerado pelo legislador.

Quanto aos requisitos subjetivos, o de maior relevancia é o que veda a substituicdo aos
reincidentes em crimes dolosos. Outrossim, conforme leciona Bitencourt®, para o cabimento da
substituicdo da pena deve haver “prognose de suficiéncia da substituicdo.” Esse entendimento, por
certo, advém do contido no artigo 44, inciso lll, do Cdédigo Penal, que aduz que “a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social e a personalidade do condenado, bem como os motivos e as
circunstancias indicarem” que a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos
serd suficiente.

Conforme preceitua o § 2° do artigo 44 do Cadigo Penal, se a pena fixada for de até um ano
de priséo, a substituicdo, quando cabivel, serd por uma pena de multa ou por uma restritiva de direito,
ao passo que se a pena aplicada for superior a um ano a substituicdo serd por uma pena de multa e
uma restritiva de direitos ou por duas restritivas de direitos.

Ja o § 3° do artigo 44 traz uma ressalva ao disposto no inciso Il, ao estabelecer que o juiz
podera substituir a pena ao reincidente ndo especifico — ou seja, quando ndo foi praticado o mesmo
crime. Para aferir a viabilidade da substituicdo, deve considerar que a medida seja suficiente e

indicada ao caso concreto.

2.1 DA CONVERSAO DA PENA RESTRITIVA DE DIREITOS EM PENA DE PRISAO

Ha no ordenamento juridico brasileiro duas hipoteses de conversdo da pena restritiva de
direito em privativa de liberdade, previstas nos paragrafos 4° e 5°, do artigo 44, do Cdodigo Penal.

Indubitavelmente, a possibilidade de conversdo tem como escopo dar maior legitimidade e
credibilidade ao instituto das penas restritivas de direitos, o qual, ndo raro, passa a sociedade um

sentimento equivocado de impunidade.

Paulo: Saraiva, 2004. p. 81-85.
3 Idem.



O § 4° do mencionado dispositivo prevé a conversdo da pena restritiva de direitos em
privativa de liberdade nos casos de descumprimento injustificado da restricdo. Para o calculo da pena
remanescente sera considerada a pena ja cumprida (detracéo), respeitando o limite de 30 (trinta) dias
de reclusédo ou detencdo. Assim, aquele que descumprir os Ultimos 10 (dez) dias de prestacdo de
servicos a comunidade, por exemplo, devera cumprir 30 (trinta) dias de reclusdo ou detencao, em
caso de conversdo da pena restritiva de direitos por privativa de liberdade.

Duras criticas séo feitas pela doutrina em razao desse dispositivo. O criminalista Luiz Flavio
Gomes”, por exemplo, considera de duvidosa constitucionalidade essa previsdo, posto que se estaria
aplicando dupla puni¢gado ao condenado, pois “seria punido novamente pelo mesmo fato”.

A outra possibilidade de conversédo, capitulada no 8§ 5° do artigo 44, é aquela em que
sobrevier condenacao posterior a pena de prisdo. Nesta hipétese, o juiz da execucao penal decidira
se a conversdo devera ser feita ou ndo. Se for possivel o cumprimento da pena substitutiva anterior, a
conversdo podera ser evitada. Destarte, no caso de nova condenacgdo, a conversdo ndo € medida
automatica. A compatibilidade entre as duas sancdes serd aferida apds o juiz da execucao realizar a

unificacdo das penas (artigo 111 da Lei das Execuc¢des Penais).
2.1.1 Da impossibilidade em se converter a pena de multa

A Lei n.° 9.268/1996 trouxe profundas altera¢des no artigo 51 do Cédigo Penal, extirpando a
conversdo da pena de multa ndo cumprida em pena de prisdo. Hodiernamente, apds o transito em
julgado da sentenca penal condenatdria, a multa sera considerada como divida de valor, e em caso
de descumprimento serdo observadas as regras atinentes a execucao fiscal.

Esta opcao do legislador pode ser entendida como corolario do principio constitucional que

veda a pena de prisao por dividas.
2.2 CONSIDERACOES SOBRE AS PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS

A pena de prisdo continua a ser a medida mais aceita pela sociedade como forma de
repressdo ao crime. Notadamente, impera nesta era p6s-moderna o sentimento do medo e por
consequéncia a divulgacdo por parte da midia da necessidade do recrudescimento das sancdes
penais, com o0 aumento dos tipos penais e das sanc¢fes, da diminuicdo das garantias dadas a pessoa
do apenado, como a limitagdo das visitas e da entrevista reservada com o advogado, além dos
reclamos pela diminuicdo da menoridade penal, sem contar os reclamos por medidas preventivas da
violéncia.

E certo, todavia, que aos criminosos contumazes, aos membros de organizacdes criminosas
€ devido um tratamento diferenciado, visando ao efetivo combate ao crime. Deve receber tratamento

diferenciado, também, o individuo que comete um crime de menor potencial ofensivo — conforme

* GOMES, Luiz Flavio apud SHECAIRA, Sérgio Salomdo; CORREA JUNIOR, Alceu. Teoria da pena:
finalidades, direito positivo, jurisprudéncia e outros estudos de ciéncia criminal. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002. P. 234.



regras delimitadas na Lei dos Juizados Especiais Criminais, como sendo aqueles cuja pena maxima
contida no preceito secundario do tipo penal ndo seja superior a dois anos de prisdo, bem como aos
que preenchem os requisitos do artigo 44 do Cddigo Penal.

Diante desse quadro, as discussdes tendentes a propiciar a aplicagdo em maior escala de
institutos despenalizadores tendem a ser depreciadas por parte da opinido publica, ao defender que
esses beneficios sdo sinbnimos de impunidade. Assim, faz-se necessario tecer alguns comentarios
sobre os beneficios da aplicagdo de penas restritivas de direitos — ou mesmo outros institutos
despenalizantes — em substituicdo as penas de curta duragdo, de modo a se evitar os efeitos

deletérios do céarcere.
2.3 DA FALENCIA DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

E inegavel que a pena de prisdo ndo cumpre, satisfatoriamente, as funcdes que deveria
cumprir, quais sejam a preventiva e a ressocializadora, por infindaveis fatores, precipuamente a falta
de infraestrutura adequada para albergar todos os aprisionados.

Ao discorrer sobre o assunto, Loic Wacqant5, em nota aos leitores brasileiros, aponta que
as prisdes em paises subdesenvolvidos, como o Brasil, possuem condi¢cdes sobejamente insalubres,
superlotadas, devendo as pessoas ficarem amontoadas, como se bichos fossem. E dado o “estado
apavorante das prisbes do pais, se parecem mais com ‘campos de concentragdo para pobres’, ou
com empresas publicas de depdésito industrial dos dejetos sociais, do que com instituices judiciarias
servindo para alguma fungéo penaldgica”.

Sem embargo dessas considera¢fes, bem como do fato de que um dia na prisdo pode ser
suficiente para que a pessoa sofra os mais variados tipos de violéncia, adquira a Sindrome da
Imunodeficiéncia Adquirida (AIDS) - diante do alto risco de violéncia sexual e de considerada taxa de
pessoas contaminadas - ou doencas como a tuberculose, diante das péssimas condi¢des de higiene
e superlotacdo dos presidios, a pena de prisdo ainda continua a ser a resposta penal mais aceitavel,
sobretudo para se punir as pessoas altamente perigosas, as que fazem do crime uma profissao, um
meio de vida ou as que praticaram crimes graves.

Por sua vez, quando o crime praticado for de menor gravidade, tirante os disciplinados pelas
leis dos Juizados Especiais Criminais (Estadual e Federal), posto que trazem regras especiais, a
punicdo mais indicada estd inserida no rol das penas restritivas de direitos, jA que € uma medida
menos drastica, mais econdmica para o Estado, que cumpre o papel ressocializador com maior
eficiéncia, “e, portanto, com maior probabilidade de prestar-se ao respeito a dignidade da pessoa

humana®

2.4 DA REINCIDENCIA

5 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Tradugdo de André Telles, Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Ed., 2001. p. 07.

® ROCHA GOMES, Geder Luiz. A substituicdo da prisdo - alternativas penais: legitimidade e
adequacéo. Salvador: Editora Jus Podivm, 2008. p. 62.



Ainda, a pena de prisdo exerce, nas palavras de Juarez Cirino dos Santos’, uma “agdo
crimindgena” sobre o condenado, sendo uma das causas da reincidéncia.

O tema da reincidéncia, por certo, € um dos mais importantes quando se compara a eficacia
da pena de prisdo com as restritivas de direitos, por apresentar dados concretos. A reincidéncia é
uma circunstancia que agrava a pena (artigo 61, inciso |, do Cédigo Penal), verificando-se “quando o
agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentenca que, no Pais ou no estrangeiro,
o tenha condenado por crime anterior” (artigo 63 do Cddigo Penal). Caso decorrido mais de cinco
anos da extingdo da pena pelo crime anterior ou de seu cumprimento, ndo havera, todavia, a
reincidéncia (artigo 64, inciso |, do Cédigo Penal).

A reincidéncia pode ser entendida também como o retorno a atividade criminosa por quem
ja tenha passado por um estabelecimento prisional.

Comparando-se os indices de reincidéncia dos apenados a pena privativa de liberdade com
os beneficiados por penas restritivas de direitos, verifica-se que no ultimo caso os indices sdo bem
menores.

Conforme pesquisa feita pelo Instituto Latino-Americano das Nag¢des Unidas para
Prevencdo do Delito e Tratamento do Delinquente (ILANUD), no ano de 1997, o indice de
reincidéncia dos cumpridores de uma pena de prisdo era de 85% (oitenta e cinco por cento). Ao
analisar os indices de reincidéncia do beneficiado por uma alternativa penal, a realidade é diversa, ja
que a reincidéncia ficou em apenas 12% (doze por cento)g.

No Pais, os indices sdo variaveis, sendo que a média, conforme afericdo feita pelo Censo
Penitenciario Nacional, de 1995, foi de 85% (oitenta e cinco por cento) de reincidéncia das pessoas
que passaram por estabelecimentos penais.

Conforme dados divulgados pelo Ministério da Justica, através do Departamento
Penitenciario (DEPEN), os indices de reincidéncia dos beneficiados por alternativas penais variam de
2 a 12% (dois a doze por cento).

Assim sendo, € inegavel que a funcdo ressocializadora € mais bem atendida quando da

aplicacdo de penas néo privativas de liberdade.
2.5 O CUSTEIO DO SISTEMA PENAL

O gasto do Estado para o custeio do sistema penitenciario nacional é demasiadamente
elevado. Dados do Fundo Penitenciario Nacional (FUNPEN), entre os anos de 2003 a 2005, revelam
que o Governo Federal repassou aos Estados-membros R$ 1.186.853.549,30 (um bilhdo, cento e
oitenta e seis milhdes, oitocentos e cinquenta e trés mil, quinhentos e quarenta e nove reais e trinta
centavos), destinados a atividades e programas de combate ao crime e aprimoramento do sistema

penitenciario.

" CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito penal: parte geral. 2. ed. Curitiba: ICPC; Limen
Juris, 2007. p. 570-572.
® ROCHA GOMES, Geder Luiz. Op. cit., p. 193.



O custeio mensal de um apenado, igualmente, é extremamente alto, ficando em torno de R$
600 (seiscentos reais) a R$ 1.000,00 (mil reais). O valor médio, ademais, para se criar uma nova vaga
em uma penitenciaria é de R$ 14.000,00 (catorze mil reais)®.

Pesquisa desenvolvida pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, no ano de
2001, indica que, para o custeio mensal de uma pessoa cumpridora de pena alternativa no Estado, o
valor foi de aproximadamente R$ 36,00 (trinta e seis reais). Ja no Estado da Bahia, o valor, também
baixo, foi de R$ 41,00 (quarenta e um reais) mensais™.

Neste aspecto, da mesma forma, o prejuizo sofrido pela sociedade quando da manutencgéo
de um cumpridor de pena alternativa € menor, se comparado aos gastos necessarios para se manter
uma pessoa na priséo.

Se houvesse uma diminuicdo dos gastos com a manutencéo do sistema prisional brasileiro
esta verba poderia ser revertida para setores mais caros da sociedade, como por exemplo, a
educacd@o. Apenas para servir de comparativo, relatorio divulgado no dia 01 de marco de 2011 pela
UNEScoO™ (Organizagéo das Nag¢des Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a Cultura), apontou que o
Brasil investe apenas o equivalente a R$ 2.659 (dois mil, seiscentos e cinquenta e nove reais) por ano
com cada estudante do ensino fundamental. O que vale dizer que o investimento mensal é de pouco
mais de R$ 221,00 (duzentos e vinte e um reais).

Pelas razdes apuradas, inegavel, desse modo, que as penas restritivas de direitos séo as
mais indicadas quando envolver delitos de menor potencial ofensivo, bem como a resposta penal
mais eficaz quando os requisitos autorizadores da medida se fizerem presentes. E, portanto, a prisao

cautelar s6 deve ser aplicada com a mais absoluta excepcionalidade.
3 PRISAO EM FLAGRANTE E PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS

Inicialmente, cumpre destacar que a prisdo, em seu sentido juridico, “é a privagdo da
liberdade de locomocao, ou seja, do direito de ir e vir, por motivo ilicito ou por ordem Iegallz." Toda
prisdo, ainda, antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria é uma prisdo cautelar,
que visa a garantir os fins do processo.

Sobre o tema, inegavel a possibilidade de aquele que pratica um delito passivel de
substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos ser preso em flagrante. A
manutencé@o da prisdo em flagrante, no entanto, conforme se discorrera, devera ser devidamente
fundamentada, levando-se em consideracéo, inicialmente, o carater cautelar das prisdes processuais
(prisdo em flagrante, priséo preventiva, priséo resultante de pronudncia, prisdo resultante de sentenca

penal condenatoria e a prisdo temporaria).

? Ibidem, p. 200

' Ibidem, p. 202.

I BRASIL. Relatério de monitoramento global de educacio para todos. A crise oculta: conflitos
armados e educacéo. Disponivel em: <http://unesdoc.unesco.org/images/00
19/001911/191186POR.pdf> . Acesso em: 12 de margo de 2011.

2 MIRABETE, Julio Fabrini. Op. cit., p. 361.



3.1 CARACTERISTICAS DA PRISAO CAUTELAR

Necessario se faz, pois, uma analise da prisdo cautelar, que pode ser entendida como
aguela aplicada antes do transito em julgado da sentenca penal condenatdria. No ordenamento
juridico brasileiro, com efeito, o instituto sofreu grandes alteracdes recentemente, a considerar, por
exemplo, que a simples prolacdo de sentenca penal condenatéria era causa de se determinar a
prisdo. Do mesmo modo, quando da prolacdo da sentenca de prondncia, de forma automatica era
decretada a prisdo do acusado. Para o conhecimento do recurso de apelagdo, outrossim,
imprescindivel que o condenado se recolhesse a prisdo, sob pena de ter o recurso ndo conhecido,
julgado deserto.

Adequando-se a Constituicao Federal de 1988, o Cadigo de Processo Penal sofreu grandes
reformas nessa sistematica, sobretudo com o advento das Leis n.° 11.689, 11.690 e 11.719, todas de
2008. Suprimiu-se, assim, a prisdo automatica apdés a sentenca condenatéria, de prondncia e, de

igual modo, o recurso de apelacao podera ser conhecido mesmo se o réu nao for recolhido a priséo.
3.1.1 Principio da inocéncia

Sobre o assunto, Eugénio Pacelli de Oliveira'® defende que, mesmo antes da minireforma
do Cddigo de Processo Penal, duas importantes consequéncias recairam sobre o sistema prisional
brasileiro em virtude da Carta Magna de 1988. Uma das alteracdes refere-se a “instituicdo de um
principio afirmativo da situagdo de inocéncia de todo aquele que estiver submetido a persecucao
penal.” A segunda importante alteracdo é “que toda prisdo seja efetivamente fundamentada e por
ordem escrita de autoridade judiciaria competente.”

Conforme o renomado autor, a ConstituicAo Federal ndo passa a ideia de nenhuma
“presuncao de inocéncia”, mas de verdadeira afirmagado de que antes da sentenca ser passada em
julgado a pessoa investigada € inocente, trazendo reflexos tanto na fase pré-processual como na fase
processual.

Em decorréncia dessa situacdo juridica de inocente, indispensavel que a prisdo seja
ordenada pelo Poder Judiciario e que a decisao seja devidamente fundamentada e “que a prisdo seja
decretada como acautelamento dos interesses da jurisdicdo penal, com a marca da
indispensabilidade e da necessidade da medida.”

Inegéavel, no entanto, a dispensa da fundamentagéo exigida no tocante a prisdo em flagrante
delito, em face da imediatidade da medida. Eugénio Pacelli, todavia, faz uma importante ponderagéo
ao afirmar que, apés a lavratura da prisédo em flagrante, por certo, a autoridade judiciaria competente

sera comunicada, sendo indispensavel que fundamente a decisédo em caso de manutencao.

3.1.2 Proporcionalidade e necessidade da medida

8 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Op. cit., p. 503-504.
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A prisdo antes do transito em julgado da sentenca penal condenatdria, como ja exposto, é
uma medida cautelar, visando garantir a eficacia da sancao penal, de modo que deve se coadunar
com a pena porventura a ser fixada na sentenca. O legislador patrio, por certo, ndo descuidou
completamente dessa questéo, ao vedar a cominacdo da prisdo preventiva as contravencdes penais
e aos delitos culposos, nos termos do artigo 313 do Cdodigo de Processo Penal, uma vez que, em
caso de condenacdo, de regra, a pena de prisdo serd substituida por uma das alternativas
sancionatoérias dos artigos 43 e 44 do Cédigo Penal, as penas alternativas.

Se assim ndo fosse, a prisdo cautelar seria mais onerosa que a propria prisdo-pena,

desempenhando uma funcéo extremamente punitiva™.
3.2 DA PRISAO EM FLAGRANTE

Faz-se necessario tecer alguns comentarios acerca da prisdo em flagrante, uma vez que é a
modalidade de prisdo cautelar mais aplicada quando o sujeito comete um delito passivel de
substituicdo da pena de prisédo por pena restritiva de direitos, j& que a manutencdo da prisdo em
flagrante, em total desrespeito & Constituicdo Federal e ao restante do ordenamento juridico
brasileiro.

Inegéavel, por certo, que a liberdade foi erigida pela ConstituicAo Federal como um direito
fundamental, tanto que a Carta Magna traz as hipéteses de mitigacdo desse direito. Nessa esteira, 0
artigo 5°, inciso LXI, estabelece que “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar
ou crime propriamente militar, definidos em lei.”

A prisdo em flagrante é definida por Tourinho Filho como “a prisdo daquele que é
surpreendido no instante mesmo da consumacéo da infragdo penal,” justificando-se como providéncia
a acautelar a prova da materialidade do fato e da autoria delitiva™. E, também, um sistema de
autodefesa da sociedade, “derivada da necessidade social de fazer cessar a pratica criminosa e a
perturbacéo da ordem jurl'dicals.” Dada sua importancia, tem-se que qualquer pessoa do povo podera
e a autoridade policial e seus agentes deverdo prender aquele que estiver em situacdo de flagrante
delito, nos termos do artigo 301 do Cdodigo de Processo Penal. Outrossim, a Constituicdo Federal
mitiga o direito a inviolabilidade de domicilio, permitindo, mesmo durante a noite, e sem mandado
judicial ou consentimento de seu morador, sua violagdo no caso de flagrante delito (artigo 5°, inciso
Xl, da CF).

O artigo 302 do Cdadigo de Processo Penal, por sua vez, prevé que se considera em estado
de flagrante delito aquele que “esta cometendo a infragdo penal” (inciso ), “acaba de cometé-la”

(inciso 1), “é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em

“ Ibidem, p. 468-469.

> TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, 3° volume. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 458.

' MIRABETE, Julio Fabrini. Op. cit., p. 374
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situacao que faga presumir ser autor da infragdo” (inciso lll) e aquele que “é encontrado, logo depois,
com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser ele autor da infragdo” (inciso V).

Doutrinariamente, os casos capitulados nos incisos | e Il sdo chamados de “flagrante
préprio”, ao passo que a situagdo abarcada no inciso Il € conhecida como “flagrante improéprio” ou
“quase-flagrante” e a situagdo descrita no inciso IV do artigo 302 do Codigo de Processo Penal é
chamada de “flagrante presumido”.

Pois bem, efetuada a prisdo em flagrante, a pessoa que se encontrar nesta situacdo deve
ser conduzida a presenga da autoridade competente para a lavratura do auto de prisédo em flagrante
(artigo 290 do CPP), a qual, dentro de vinte e quatro horas devera entregar ao preso a nota de culpa
assinada pela autoridade, onde constara o motivo da prisdo, o0 nome do condutor e das testemunhas
(artigo 306, § 2°, do CPP), ou mesmo nem formalizara o auto de prisdo em flagrante, conforme regra
do artigo 69 da Lei n.° 9.099/1995, fundada na menor gravidade dos crimes tutelados pela Lei dos
Juizados Especiais Criminais.

Em varios outros casos, logo apds a lavratura da prisdo em flagrante o preso podera ser
colocado em liberdade, mediante o pagamento de fianga.

Inegavel, conforme j& exposto, a importancia da prisdo em flagrante, pois procura evitar,
sempre que possivel, qgue a conduta delitiva possa produzir todos os seus efeitos. Seja impedindo a
consumacéao do crime, sua exasperacédo, seja para possibilitar a imediata coleta de provas, visando o
efetivo esclarecimento dos fatos.’

No entanto, como toda prisdo proviséria, a prisdo em flagrante s é justificada se presente
seu carater cautelar, caso contrario haveria um desrespeito a Constituicdo Federal.

Dessarte, formalizada a prisdo em flagrante, deve a Autoridade Judiciaria analisar, além da
legalidade da prisdo, os fundamentos para sua manutencdo. O artigo 310 e seu paragrafo Unico
assumem, quanto a isso, um papel importantissimo.

A constricdo da liberdade antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria é
medida extrema, excepcional, que deve ser evitada. “Deve ser decretada dentro dos limites do
indispensavel, do necessario, como se fosse uma medida de seguranc¢a de natureza processuallg.”

Nesta esteira, reza o mencionado dispositivo que “quando o juiz verificar pelo auto de prisao
em flagrante que o agente praticou o fato, nas condi¢gbes do art. 19, I, Il e lll, do Cdédigo Penal,
podera, depois de ouvir o Ministério Publico, conceder ao réu liberdade proviséria, mediante termo de
comparecimento a todos os atos do processo, sob pena de revogagéo.”

Se presente, entdo, de forma manifesta, alguma causa excludente da ilicitude, capitulada
atualmente no artigo 23 do Cédigo Penal (estado de necessidade, legitima defesa, estrito
cumprimento do dever legal ou exercicio regular de direito), o juiz, depois de ouvido o Ministério

Publico, podera conceder a liberdade proviséria ao preso.

" OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Op. cit., p. 484-485.
8 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. cit., p. 494.
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Por mais que o texto legal fale na possibilidade de o juiz conceder a liberdade provisoéria, se
for verificado que o agente cometeu o fato acobertado por alguma das excludentes de ilicitude
mencionadas acima, o juiz terd o dever de conceder a liberdade provisoria.

De igual importancia o paragrafo Unico do artigo 310 do CPP, ao estabelecer que a
concessdo da liberdade sera adotada “quando o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, a
inocorréncia de qualquer das hipéteses que autorizam a prisdo preventiva (arts. 311 e 312).”

Tem-se assim que, superada a analise das formalidades, da legalidade da prisdo em
flagrante, se ndo for o caso de relaxamento, imperioso aferir se estdo presentes os requisitos
autorizadores da prisdo preventiva, ndo podendo a manutengdo da prisdo em flagrante ser
automatica, sem a devida fundamentacao.

Nos termos dos artigos 311 e 312 do Cddigo de Processo Penal, verifica-se que a prisao
preventiva podera ser decretada quando houver prova da materialidade delitiva e indicios suficientes
de autoria, “como garantia da ordem publica, da ordem econbémica, por conveniéncia da instrucao
criminal, ou para assegurar a aplicacéo da lei penal.”

Bem, em se tratando de prisdo em flagrante, inquestionaveis os indicios de autoria. Da
mesma forma, a prova da materialidade foi analisada perfunctoriamente pela autoridade que lavrou o
auto de prisdo em flagrante e deliberou pelo recolhimento do preso ao cércere, bem como pela
autoridade judiciéria, quando da afericdo da legalidade da prisdo. Somados a estes dois requisitos,
deve estar presente a0 menos um dos outros requisitos dispostos no artigo.

Ausentes 0s requisitos, 0 juiz devera abrir vista dos autos de comunicagdo da prisdo em
flagrante ao Ministério Publico e, ao final, podera conceder a liberdade proviséria mediante o
compromisso de comparecer a todos os atos do processo.

Deve o juiz, entdo, perquirir se o infrator, estando solto, poder4 ameagar a ordem publica,
se trard prejuizos para a instru¢do criminal, como no caso de ameacas a testemunhas, ou se em
liberdade frustrard4 eventual aplicacdo da lei penal. Esta analise, por certo, ndo deve ter arrimo em
suposic¢des, e sim em fatos concretos.

Assim como no caput do artigo, a palavra “poder” deve ser entendida como “dever”, no caso
de ndo estarem presentes 0s requisitos autorizadores da prisdo preventiva. Fernando da Costa
Tourinho Filho™ entende que a inexisténcia dos requisitos “confere ao indiciado ou réu o direito
subjetivo de natureza processual a liberdade proviséria.”

Esta andalise, com muito mais razdo, deve ser efetuada quando o delito em tese praticado
possibilitar a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritivas de direitos. Pautado pelo
principio da reserva legal®®, o magistrado tem a possibilidade, apenas da andlise do auto de prisdo
em flagrante, de aferir, perfunctoriamente qual a pena aproximada a ser aplicada ao delito
supostamente cometido, se o crime foi praticado com violéncia ou grave ameaca e se, da analise dos

antecedentes criminais do réu, em caso de condenacgéo, qual o regime inicial para o cumprimento da

' lbidem, p. 499.
2 BITENCOURT, Cezar Roberto. Novas penas alternativas: andlise politico-criminal das
alteracdes da Lei n. 9.714/98. 3% Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006.
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pena, lembrando que, como ja exposto, existe a possibilidade da substituicdo por pena alternativa até
mesmo para os reincidentes.

Defender que a possibilidade da fixacdo de regime aberto, ou mesmo a substituicdo da
pena por restritivas de direito € mera expectativa, alegando que a analise do regime inicial para o
cumprimento de pena ser afeta a sentenca é desarrazoado. Isso pelo fato de o artigo 59 do Cddigo
Penal® tracar as balizas necessarias para que o magistrado fixe a pena base e a pacificada corrente
jurisprudencial de que a pena a ser cominada ndo deve se afastar do minimo legal, a ndo ser que as
circunstancias judiciais sejam desfavoraveis ao acusado.

Perceba-se, da simples leitura dos autos de comunicagdo em flagrante, que é possivel
saber, em cogni¢do sumaria, qual o delito, em tese, praticado e qual a pena cominada ao mesmo. Se
o crime foi cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa, se o infrator possui antecedentes
criminais, se a vitima concorreu para o crime, quais foram as consequéncias do delito.

Como exemplo, o delito de furto qualificado, previsto no artigo 155, § 4°, do Cddigo Penal
estabelece pena de 02 (dois) a 08 (oito) anos de recluso, e multa. Se o detido for primario, ndo
possuir maus antecedentes, por certo a pena ficara muito proxima ao minimo legal. Assim, uma vez
que o delito de furto ndo é cometido com violéncia ou grave ameaca, em caso de condenacdo, 0
regime inicial para o cumprimento de pena, a par do artigo 33 do Cédigo Penal, sera o aberto, sendo
altamente provavel que a pena privativa de liberdade sera substituida por restritivas de direitos. De
modo que, se ausentes 0s requisitos da prisdo preventiva, € desproporcional manter o infrator no
carcere.

Eugénio Pacelli de Oliveira® defende a existéncia da proporcionalidade entre a prisdo
cautelar com a pena porventura fixada em sentenca. Aduz que ante a drastica reducdo da
possibilidade de se cominar pena privativa de liberdade a quem pratica um crime sem violéncia ou
grave ameaga a pessoa, cuja pena a ser fixada ndo devera ser superior a quatros anos, a
necessidade da prisdo proviséria devera ser analisada com maior cautela, posto ser medida extrema.

Tourinho Filho®, igualmente, lembrando as péssimas condi¢cées das prisGes provisorias e
penitenciarias brasileiras, que “sao verdadeiras universidades do crime”, defende o uso da pena de
priséo apenas aos delitos mais graves, apenas as infracdes menos toleradas pela populagéo. Para os
crimes de menor e médio potencial ofensivo, devem ser utilizadas as medidas despenalizadoras da
Lei dos Juizados Especiais Criminais e as penas alternativas, previstas nos artigos 43 e 44 do Caodigo
Penal.

N&o raro, no Pais, uma pessoa presa em flagrante, por exemplo, pela pratica de furto, de
receptacdo ou de porte ilegal de arma de fogo fica presa por varios meses e qui¢é, anos aguardando
julgamento e, paradoxalmente, quando condenada, a pena privativa de liberdade é substituida por

restritiva de direitos.

2L Art. 59. O juiz, atendendo & culpabilidade, aos antecedentes, & conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime, bem como ao comportamento da
vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovacao e prevencao do crime.

22 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Op. cit., p. 484-485.

2 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Op. cit., p. 408-409.
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Inegavel, indiscutivelmente, que essa pessoa serd beneficiada pelo instituto da detracéo,
insculpido no artigo 42 do Cédigo Penal. A injustica da prisdo cautelar, no entanto, é patente, ja que o
infrator sofreu os efeitos deletérios do carcere.

Ressalta-se, uma vez mais, que ndo se esta a defender a impossibilidade da decretacéo da
custddia preventiva contra quem comete um delito passivel de aplicacdo de pena alternativa
(conhecido doutrinariamente como de médio potencial ofensivo). Se presentes os requisitos da prisao
preventiva, o enclausuramento se faz necessario, caso contrario, € medida odiosa.

Ap6s uma brilhante pesquisa realizada durante seu curso de mestrado, feito pela
Universidade de Brasilia, a promotora de justica Fabiana Costa Oliveira Barreto chegou a conclusao
de que nas cidades de Recife, Sdo Paulo e Belém, a manutencdo da prisdo em flagrante nos casos
de furto é verificada na quase totalidade dos casos, de modo que o controle judicial sobre a imperiosa
necessidade da imposicdo da medida cautelar € falho, reduzindo-se apenas ao controle formal da
legalidade.

Verificou-se, da mesma forma, excesso no prazo para a formacgéo da culpa, na maioria dos
casos analisados, e que em mais de dois tercos dos casos analisados nas cidades de S&o Paulo,
Recife, Belém e Distrito Federal o regime inicial para o cumprimento de pena foi o aberto, havendo

grande aplicacdo de pena restritiva de direitos 2,
4 CONCLUSAO

Ante a inegavel faléncia da pena de prisdo, posto nao cumprir suas funcdes justificadoras
(preventiva e ressocializadora), foram criados diversos institutos a fim de se evitar a pena de prisdo
de curta duracéo.

Dentre os institutos, merece destaque as medidas despenalizadoras previstas na Lei n.°
9.099/95 e as penas restritivas de direitos, capituladas no artigo 44 do Codigo Penal Brasileiro.

Conforme verificado, varios sdo os beneficios ao apenado e a sociedade nos casos em que
a pena de prisdo € substituida por restritivas de direitos, quando da prética de delitos de menor e
médio potencial ofensivo, 0s quais, por sua hatureza sdo de menor gravidade, como a diminui¢do dos
indices de reincidéncia, o baixo custo do cumprimento e fiscalizagdo da medida, quando comparado
com a pena de prisdo, além do que o delingliente fica privado dos efeitos deletérios da pena de
priséo.

Ao tratar do assunto da prisdo cautelar, foi consignado que esta modalidade de prisédo
somente deve ser aplicada como acautelamento do processo, sendo medida extrema e necesséria

para que os fins da persecucéo criminal sejam atendidos.

?* BARRETO, Fabiana Costa Oliveira. Flagrante e prisdo proviséria na criminalizacdo do furto:
da presungdo de inocéncia a antecipacdo da pena. Brasilia, 2006. 105 f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Coordenacgdo de Pos-Graduagdo em Direito da Universidade de Brasilia. Disponivel em:
<http://repositorio.bce.unb.br/bitstream/10482/5179/1/2006_FabianaCostaOliveiraBarreto.pdfs>. Acesso
em: 16 de janeiro de 20011.
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Sobre o tema, discutiu-se a necessidade de que a medida constritiva da liberdade ndo seja
desproporcional a pena a ser aplicada ao infrator, em caso de condenacao.

Algumas consideracfes foram feitas, ademais, sobre o instituto da prisdo em flagrante, ja
que esta espécie de prisao cautelar alberga a grande maioria das prisées processuais referentes aos
delitos passiveis de aplicacao de pena restritiva de direito.

Conforme exposto, o juiz competente deve ter conhecimento da prisdo em flagrante em até
vinte e quatro horas apds a prisdo. O magistrado, além de aferir a legalidade da prisdo, deve
fundamentar sua decisdo caso opte pela manutencdo da prisdo em flagrante, oportunidade em que
esta sera convertida em prisdo preventiva.

A par do paragrafo Unico do artigo 310 do Cddigo de Processo Penal, se inexistentes os
requisitos autorizadores da prisdo preventiva, o juiz “devera” conceder a liberdade proviséria ao
investigado, sob 0 compromisso de comparecer a todos 0s atos do processo.

Assim, de modo a evitar manifesta desproporcionalidade na medida, tdo logo receba o auto
de prisdo em flagrante, o magistrado deve analisar se a prisdo cautelar deve prevalecer, se estdo
presentes 0s requisitos da prisdo preventiva, caso contrario devera conceder a liberdade proviséria ao
investigado.

E usual, entretanto, que uma pessoa presa em flagrante por delitos como o de furto
responda todo o processo enclausurada e, ao final, tenha sua pena substituida por restritiva de
direitos ou lhe seja fixado o regime aberto para o cumprimento da san¢cdo. Em casos como esses, a
prisdo cautelar foi mais gravosa que o proprio édito condenatério, desarrazoada, portanto.

A fim de solucionar esta celeuma, foi publicada no dia 04 de maio de 2011 a Lei n® 12.403,
que veio a alterar varios dispositivos concernentes a prisdo cautelar. Digno de destague a nova
redacdo do artigo 310 do Cdodigo de Processo Penal, no sentido de que o juiz, ao receber o auto de
prisdo em flagrante, devera, de forma fundamentada, relaxar a priséo, conceder liberdade proviséria
com ou sem fianga ou converter a prisdo em flagrante em prisdo preventiva, se presentes 0s
requisitos do artigo 312 do mesmo Diploma Legal.

O artigo 313 do Cdadigo de Processo Penal sofreu, da mesma forma, importantes alteragdes.
Segundo este artigo, a decretacao da prisdo preventiva s serd admitida aos crimes dolosos cuja
pena maxima seja superior a quatro anos, ou se o agente for reincidente ou tenha descumprido uma
medida protetiva, nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

Assim, apos o periodo da vacatio legis de sessenta dias, aquele que for preso em flagrante
a praticar, em tese, um delito passivel de cominacdo de pena restritiva de direito, em caso de
condenacdo, devera, se nao reincidente, receber a liberdade proviséria com ou sem fianca e ndo

mais ser mantido no carcere, como usualmente o era, no aguardo da sentenca.
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