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RESUMO: Busca-se no presente artigo apresentar uma analise da prisdo de
natureza cautelar a luz dos valores que alicergam o Estado democratico de direito;
em especial, a ética e a proporcionalidade. Para tanto, faz-se o cotejo da ética com a
violéncia, buscando-se aferir a relagdo entre meios eleitos e finalidades almejadas,
tendo como pano de fundo o exercicio do poder punitivo estatal. O problema que
orienta o presente trabalho pode ser sintetizado desta forma: é admissivel a
imposigao de prisdo antes de transitada em julgado sentenga penal condenatéria
sem observar o principio da proporcionalidade, ainda que se atenha ao disposto no
direito positivo? Como método de pesquisa, empregou-se 0 compreensivo
racionalista, no sentido de se apresentar e analisar racionalmente fundamentos

centrais do conceito de Estado estabelecido na atual Carta politica brasileira.
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1 INTRODUGAO

A prisao preventiva, espécie de provimento de natureza cautelar previsto na
legislagéo processual penal, consiste na privagao de liberdade de individuo que
esteja sendo investigado ou acusado pela pratica de crime a ser determinada pelo

juizo competente, nos casos em que esse identificar a subsungéo do fato e suas
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caracteristicas especificas as normas autorizadoras da medida, notadamente os
artigos 312 e 313, do Cdédigo de Processo Penal.

Nesse sentido, o problema que orienta a pesquisa motivadora do presente
trabalho pode ser resumido da seguinte forma: é admissivel a imposi¢cdo de priséo
antes de transitada em julgado sentenga penal condenatéria sem observar o
principio da proporcionalidade, ainda que se atenha ao disposto no direito positivo?

Diante dessa problematica, tem-se como hipétese que a violagdo dos valores
inerentes ao Estado democratico de direito — em especial a ética e a
proporcionalidade — estdo na rotina das decisdes proferidas pelos juizos criminais,
mormente nos casos em que, sob a protegdo da presungdo de inocéncia, é
determinada a total privagdo de liberdade do individuo, muito embora nao
experimente, quando da prolagdo de sentenga penal condenatéria — momento em
que é afastada a referida presungdo —, tamanha restricdo em sua liberdade de
locomogao.

A fim de alcangar o objetivo deste trabalho, o texto foi organizado em trés
tépicos diversos e complementares; assim, inicialmente, analisou-se a ética como
elemento fundamental do Estado democratico de direito correlacionando-o com
principio da proporcionalidade como sua consequéncia necessaria; posteriormente,
buscou-se, com base nas conclusbes obtidas, entender a relagdo eventualmente
existente entre a ética e a violéncia no Estado democratico de direito, analisando, na
forma de questionamento, a possibilidade de os fins justificarem os meios;
finalmente, apresenta-se uma analise critica, com base na doutrina e jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores, objetivando demonstrar a necessidade inafastavel de as
decisdes judiciais que determinam a segregagao cautelar, além de observar a lei, ter

por parametro e limite o principio da proporcionalidade.

2 A ETICA COMO ELEMENTO FUNDANTE DO ESTADO DE DIREITO E A
PROPORCIONALIDADE COMO CONSECTARIO LIMITADOR DO EXERCICIO DO
PODER

O constituinte originario, escaldado por um regime autoritario, promulga, em 5
de outubro de 1988, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que, ja em
seu artigo 1°, informa a fundagédo de um “Estado Democratico de Direito”(BRASIL,
1990).
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Longe de se tratar de retdrica estéril, essa expressao traz em si tamanha
densidade axiolégica que demandaria, por sua importancia, estudo especifico.

Ainda antes de adentrar especificamente ao tema, mas por necessidade
inerente a matéria pesquisada, € preciso entender que a inser¢do do valor
democratico na génese do Estado — por meio da utilizagdo da expressao “Estado
democratico” — definiu a soberania popular como doutrina politica.

Amartya Sen, ao tratar da democracia como um valor universal, busca um

inicio de definigao do termo, in verbis:

O que exatamente é democracia? Ndo devemos identificar democracia com
governo da maioria. A democracia tem demandas complexas, o que
certamente inclui o voto e o respeito pelos resultados eleitorais, mas
também requer a protecdo das liberdades e direitos, respeito aos titulos
legais e a garantia da livre discusséo e distribuigdo sem censura de noticias
e comentarios justos.(SEM, 1999, on line).

Vé-se, entdo, que, com a adogao do fundamento democratico-representativo,
o constituinte objetivou esclarecer que a Republica Federativa do Brasil ndo se
resumiria @ um sistema normativo assentado na mera formalidade, sem que se
agregue qualquer caracteristica ou conteddo material favoravel a implementagéo,
garantia e manutengéo dos direitos fundamentais dos titulares do poder.

Diante disso, é necessario referir — ingressando especificamente no tema do
capitulo — que o agodado entendimento acerca da expressao “Estado de direito”, por
identifica-lo ao denominado “Estado legal’, incide no equivoco de esvazia-lo
axiologicamente, reduzindo-o a mero amontoado de normas hierarquicamente
dispostas e formalmente validas.

J. J. G. Canotilho — eminente jurista portugués — salienta, que, mesmo que de
dificil acesso a populagdo em geral o conceito e elementos constitutivos do Estado
de Direito, intuitivo € o entendimento acerca do significado de seu anténimo, ou seja,
de o que nao se constitui Estado de Direito. Nesse sentido indica que se enquadra
nesse conceito negativo o Estado que “identifica direito e forga, fazendo crer que séo
direito mesmo as leis mais arbitrarias, mais cruéis, mais desumanas” (CANOTILHO,
1999, p. 13).

No mesmo sentido, N. Bobbio, que prefere o governo das leis ao dos homens,
afirma que “ndo é a boa lei que faz o bom governante, mas o sabio legislador que

realiza o bom governo ao introduzir boas leis” (BOBBIO, 1997, p. 162), haja vista
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que “o principio basico do Estado de direito é o da eliminagdo do arbitrio no
exercicio dos poderes publicos” (CANOTILHO, 1999, p. 8).

Vé-se, portanto, a dupla influéncia axiolégica materialmente favoravel trazida
pelos qualificativos “democratico” e “de direito” ao elemento nuclear “Estado”,
conforme consta logo no primeiro artigo da Norma fundamental de nossa Republica.

Dessarte, o Estado brasileiro deve, por meio de leis justas e imunes a
arbitrariedades, conduzir os assuntos publicos, sejam coletivos, sejam difusos, no
sentido da melhor satisfagdo dos direitos e interesses do povo — que titulariza o
poder —, resguardando sempre as pretensdes das minorias, posto que
fundamentado na “dignidade da pessoa humana”.

A fim de trazer maior precisdo técnica-conceitual, impde-se destacar a rica

definigao elaborada pelo Prof. Gilmar Bedin:

[...] & possivel conceituar Estado de Direito como sendo, em sintese, um
Estado subordinado ao Direito, que defende os direitos fundamentais e a
seguranga de seus cidaddos e que tem por base o principio da
razoabilidade, da responsabilidade por seus atos e do respeito da via
judicial.(BEDIN, 2013, p. 150 e 151).

Evidencia-se, diante do que até agora foi exposto, que a expresséo “Estado
de direito” possui contetido de extrema densidade ética-ideoldgica, que, para além
do que permite uma interpretagdo meramente literal, informa todo sistema normativo
com valores favoraveis ao desenvolvimento dos Direitos Humanos.

Ciente da dubiedade que pode gerar a superficial leitura da expresséao, J. J.
G. Canotilho cunhou a expressdo “Estado de justica” como forma de afastar
qualquer possibilidade de identificagdo com o Estado de direito formal. Sobre o
tema, explica, verbis:

O Estado de direito aproximar-se-a de um Estado de justica se incorporar
principios e valores materiais que permitam aferir o carater justo ou injusto
das leis, da natureza justa ou injusta das instituicdes e do valor ou desvalor
de certos comportamentos. [...] O mundo, ele proprio repousa sobre trés

pilares que os sabios reconduzem a verdade, & justica e a concordia
(CANOTILHO, 1999, p. 41).

Diante desse panorama, fica evidente que, para reconhecermos um Estado
como de Direito, ndo basta estarmos nés e o Poder Publico sob o império do Direito,
ou seja, de normas juridicas positivadas formalmente e hierarquizadas de modo
sistematico, impde-se, em verdade, “desaplicar as leis injustas violadoras de direitos
e principios juridicos fundamentais” (CANOTILHO, 1999, p. 42).
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Radbruch, sustentando que o Estado de direito ndo se submete apenas a seu
direito, mas também a toda uma construgdo de direitos humanos preestatais,
assevera que “derecho es sdélo aquello que tiene el sentido de ser justicia”
(RADBRUCH, 1944, p. 244).

Vemos, pois, que a opg¢ao de nossa Carta politica fundamental pela formagao
de um estado (democratico) de direito enseja, necessariamente, a adogdo de
comportamentos valiosos — em suma, éticos — como paradigma para toda
construgdo da sociedade, que deverd, assim, trilhar o caminho indicado pelo justo,
pelo razoavel.

Acerca da palavra ética, vale referir que € originada da palavra grega "ethike"
— cujo étimo é "ethos" —, significando esse Ultimo costume, habito, modo de ser,
“lugar onde habitamos”. Ethos, enfim, “é¢ a morada do humano, ethos é a fronteira
entre o humano e a natureza” (CORTELLA, 2015, p. 106).

Ha, por certo, amplo espectro de significagbes para o termo ética, variando
conforme a area de interesse a ser pesquisada. Diante disso, limitando-nos ao
sentido pertinente a presente pesquisa, tem-se ética como conjunto de valores
favoravelmente adequados que informam a conduta, individual e/ou coletiva, dos
sujeitos que vivem em sociedade; segundo a norma culta da lingua portuguesa,
ética deve ser entendida como “juizos de apreciagédo referente a conduta humana
suscetivel de qualificagdo do ponto de vista do bem e do mal” (FERREIRA, 1999).

Enfim, ética é, antes de qualquer coisa, a capacidade que o ser humano
possui de, atuando mediante comportamentos valiosos, proteger a dignidade da vida
coletiva, aproximando-se tanto quanto possivel da justica ideal e se afastando de
toda forma de arbitrariedade.

Em outras palavras, na formagdo do Estado brasileiro, a opgdo pela
constituicdo de um Estado democratico de direito elevou a ética ao patamar de
axioma fundamental de todo sistema, ou seja, premissa evidente que se admite
como universalmente verdadeira sem exigéncia de demonstragdo. Nao sendo
permitido aos individuos ou aos poderes constituidos atuar validamente sem que se
tenha como ponto de partida e destino a ética, sob pena de, inobservando-a,
anestesiarmos a nossa consciéncia e comegarmos a achar tudo normal
(CORTELLA, 2015, p. 132).

Outrossim, tendo em vista que o conceito de estado democratico de direito

vem inundado pelo valor justica, pela ndo-arbitrariedade, enfim, pela ética, a
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conclusdo acerca das influéncias e limites que esse mesmo estado impde ao
exercicio de seu jus puniendi e jus persequendi evidentemente caminham no mesmo
sentido.

Ora, facil, entdo, inferir que os principais critérios para nortear a elaboragéo e
aplicagdo do Direito Penal e do Processual Penal derivam, necessariamente, do
conteudo ético-normativo que se origina da criagdo de um Estado democratico de
direito.

Sobre esse contetdo especifico, Miguel Reale Junior entende que

A intervengdo penal em um estado de direito democratico deve estar
revestida de proporcionalidade, em uma relagdo de correspondéncia de
grau entre o mal causado pelo crime e o mal que se causa por via da pena.
[...] a acéo do legislador penal esta sujeita ao principio constitucional da
proporcionalidade, também dito principio da razoabilidade [...]. Estes
principios, verdadeiras pautas de conduta, dizem respeito ndo s¢ a atuagéo
do Executivo, na sua atividade administrativa limitadora da liberdade dos
administrados, referindo-se, também, a elaboragdo legislativa como
corolario da concretizagdo dos direitos fundamentais. Nesta perspectiva,
atuam como mandados de proibicdo de excessos vinculativos ao legislador
e ao intérprete/aplicador da lei. (REALE JUNIOR, 20086, p. 30).

Nesse sentido, sendo certo que o principio da proporcionalidade surgiu como
forma de coibir o excesso de poder e que, portanto, deve ser entendido como
destinado a “conter atos, decisdes e condutas de agentes publicos que ultrapassem
os limites adequados, com vistas aos objetivos colimados” (CARVALHO FILHO,
2007, p. 33) pelos Poderes constituidos do Estado, pode-se concluir pela justeza do
exercicio do poder punitivo estatal quando for o meio menos gravoso compativel
com o fim colimado e cujas vantagens advindas de seu exercicio superem as

desvantagens.

3 VIOLENCIA E ETICA NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITOS. “OS FINS
JUSTIFICAM OS MEIOS”?

Sendo certo que a ética — entendida como nao-arbitrariedade, como
proporcionalidade — é condicdo légica de existéncia da “justica material” e, como
exposto, fundamento necessario para a afirmagdo de um Estado como democratico
de direito, 0 mesmo se pode dizer da violéncia; alias, da auséncia dela.

Em ensaio sobre o tema, Walter Benjamin afirma que, relativamente a

conduta humana
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“[...] qualquer que seja o modo como atua uma causa, ela sé se transforma
em violéncia, no sentido pregnante da palavra, quando interfere em relagbes
éticas. A esfera dessas relagdes é designada pelos conceitos de direito e de
justica” (BENJAMIN, 2011, p.121).

Tomando por base as conclusdes do autor, verifica-se que ndo é toda e
qualquer forma de constrangimento fisico ou moral que enseja, segundo seu
entendimento, ato ou conduta violenta, mas sim, quando atua sobre relagdo externa
a si, a qual observava a ética, o Direito, o justo.

Diante disso, pode-se entender por violéncia a conduta — individual, social,
politica ou estatal — que incida negativamente em relagdo materialmente justa, ética.

Contrario sensu, pode-se inferir que na hipotese de se tratar de relagao
antiética — e ndo apenas aética — a conduta que nela, eventualmente, interfira néo
pode ser tida por violenta, haja vista que sua finalidade é justa, ou seja, tendente a
corrigir o atual estado de degenerescéncia das coisas.

Pode-se, entdo, considerar que “os fins justificam os meios”? Que as
finalidades justas legitimam a utilizagdo de quaisquer meios disponiveis, sejam eles,
inclusive, violentos?

A frase em destaque, frequentemente associada a regimes autoritarios,
costuma ser atribuida a Nicolau Maquiavel, sem que esse a houvesse enunciado.
Isso se deve a trecho constante do capitulo XVIII (“De que modo os principes devem

manter a fé da palavra dada”), de sua obra O Principe, in verbis:

E nas acdes de todos os homens, e sobretudo nas agdes dos
principes, quando ndo existe tribunal a que recorrer, se da atengdo ao
resultado. Que o principe faga, portanto, todo possivel para ganhar e
conservar o estado, e os meios serdo considerados honrosos e serdao
louvados por todos. Pois o vulgo se deixa seduzir sempre pela aparéncia e
pelo resultado final de algo. (MACHIAVEL, 2003, p. 87).

Assim, pelo que se expds, surge, em um primeiro momento, a percepgao de
que uma finalidade injusta jamais outorgara fundamento idéneo para alcanga-la, seja
qual for o método empregado tanto. Com efeito, verifica-se a necessidade de se
aferir as condigdes de aplicabilidade da violéncia como meio de efetivagéo do justo.

Retomando o entendimento de Walter Benjamin, “permaneceria sempre
aberta a questéo se a violéncia em geral, enquanto principio, é ética, mesmo como
meio para fim justo” (BENJAMIN, 2011, p.122).

Segundo o autor, para o Direito Natural inexiste motivo para negar a aplicagéo
de meios violentos para o atingimento de fins justos, uma vez que “a violéncia é um

produto da natureza, semelhante a uma matéria-prima, cuja utilizagdo nédo esta
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sujeita a nenhuma problematica, a ndo ser que se abuse da violéncia visando fins
injustos” (BENJAMIN, 2011, p.123).

Reconhecendo que, para o Direito natural, os fins pretendidos condicionam a
conclusdo acerca apreciagao valorativa dos meios eleitos, o autor identifica relagdo
diametralmente oposta quando a analise tem por base Direito positivo, na medida
em que a critica aos meios eleitos seria apta a avaliar o direito.

Assim, sem prejuizo desta ou daquela opgao,

[...] as duas escolas se encontram num dogma comum fundamental: fins
justos podem ser alcangados por meios justificados, meios justificados
podem ser aplicados para fins justos. O direito natural almeja ‘justificar’ os
meios pela justica dos fins, o direito positivo, ‘garantir’ a justica dos fins pela
‘justificagdo’ dos meios. (BENJAMIN, 2011, p.124).

Diante disso, surgiria intransponivel contradigédo na hipétese de, em um caso
hipotético, afigurarem-se insubsistentes o fundamento dogmatico comum, seja pela
constatagdo da injustica das finalidades, seja pela auséncia de justificagdo dos
meios eleitos.

Portanto, tendo por verdadeiro o fato de que, ainda que finalisticamente
justificado, a imposigao/instalagdo do Direito, per si, ja constitui um ato de violéncia,
haja vista que encerra em seu contetildo manifesto exercicio de Poder.

Assim, ha que se concluir que, em se tratando do ramo do Direito que se
define como ultima ratio do estado na fungdo de ordenar a vida em sociedade —
Direito Penal —, a violéncia de sua instalagao é reduzida quando confrontada com a
violéncia de sua manifestagéo e conservagao.

O presente trabalho ndo objetiva questionar a justeza ou ndo da natureza da
sangao em Direito Penal no que diz respeito a imposi¢gao de pena como resposta a
pratica delitiva.

Por ora, limitar-nos-emos a reconhecer como prevalente o entendimento de
que o poder punitivo estatal, longe de ser mero revide ao mal praticado, o que, por

certo, igualaria o Estado ao infrator, possui contetdo ético, justo, uma vez que

[...] cumpre fungéo no contexto juridico, mas principalmente no politico. A
puni¢éo é indutora e mantenedora da obediéncia politica. Nao é puni¢cdo
que legitima o poder politico e a obediéncia politica, mas é ela que mantém
os individuos obedientes e impede a desagregagédo do pacto politico. A
punicdo é a forga centripeta que mantém os corpos individuais dentro do
corpo politico [...], impedindo que qualquer individuo, por interesse individual
resolva descumprir ou modificar unilateralmente as estruturas pactuadas no
contrato. O pacto de submissdo e obediéncia apenas se completa pela
existéncia do direito de punir e da sua aplicagdo, a punigdo. (OLIVEIRA,
2012, p. 153).
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N&o se nega que no atual momento histérico o poder punitivo estatal, quando
normatizado e exercido conforme os fundamentos axiolégicos de um Estado
democratico de direito, é tido por justo, por nao-arbitrario, mesmo considerando as
nefastas consequéncias advindas da condenagdo criminal a pessoa do condenado
que, além de ser privado de liberdade, fica estigmatizado como ex-presidiario.

Dessarte, para além das consequéncias sociais causadas ao condenado,
pode-se, em uma visdo ampla, concluir que é ético — é justo, é proporcional — o
exercicio do poder punitivo estatal quando aplica, diante da pratica delituosa, sangéo
de natureza penal dentro dos parametros maximos previamente fixados em lei em
sentido formal.

A mesma conclusdo se aplica ao analisarmos o caso particular de
determinado individuo condenado pela pratica de crime; contudo, nesse caso, tem-
se por ético, por justo, por proporcional o quantum e a natureza da sangio
concretamente aplicada em sentenga penal condenatéria transitada em julgado,
pressupondo-se, como ndo poderia ser diferente, a observancia do principio da
individualizagédo da pena.

Portanto, ha que ser tido por antiético, injusto, desproporcional e arbitrario
qualquer excesso cometido no sentido de impingir mal maior do que aquele imposto
quando do transito em julgado de sentenga penal condenatéria — uma vez que
desconsidera a ética, fundamento e finalidade do Estado democratico de direito,
consubstanciando mero ato de violéncia; portanto, intoleravel.

Diante do exposto, merece destaque a conclusdo de Walter Benjamin (2011,
p. 136) no sentido de que qualquer que seja a natureza do constrangimento imposto,
se ele nao tiver por finalidade a instauragdo ou manutengao de direito, renunciara,
por si so, a qualquer validade, uma vez que ndo observa o fundamento ético em que

se assenta.

4 A IMPOSSIBILIDADE DE DECRETAR PRISAO PREVENTIVA QUANDO, EM
HIPOTESE DE CONDENAGAO, O ACUSADO NAO RECEBERIA REGIME
INICIALMENTE FECHADO

E certo que a sangdo penal, entendida como finalidade justa a ser alcangada,
somente se admite quando observada a proporcionalidade entre o mal causado pelo

delito e a consequéncia imposta pela resposta estatal. Do mesmo modo, devem ser
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informados pela proporcionalidade — e, portanto, justos — os meios empregados para
o atingimento de tal finalidade.

Assim, tem-se por desproporcional e, por conseguinte, contrario aos
fundamentos de um Estado democratico de direito qualquer medida, ainda que
proviséria, que imponha mal maior do que aquele imposto em sentenga penal
condenatdria transitada em julgado, uma vez que extrapolaria a esfera do Direito,
consubstanciando-se em flagrante violéncia, por defini¢ao, injustificavel.

Com efeito, a afirmagéo que intitula este capitulo — a qual pode, corretamente,
ser tida por teratolégica — é uma triste realidade que atinge os individuos que
figuram como acusados em processo penal e se encontram presos preventivamente.

A aparente falta de légica do raciocinio demonstra, em verdade, a mais
comum realidade do sistema punitivo do nosso sedizente Estado Democratico de
Direito quando no exercicio da persecutio criminis.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é unissona ao

reconhecer que a prisao preventiva é

a medida acauteladora mais grave no processo penal, a desafiar o direito
fundamental da presuncédo de inocéncia, razdo pela qual somente deveria
ser decretada [...] em situagdes nas quais fosse o Unico meio eficiente para
preservar os valores juridicos que a lei penal visa a proteger, segundo o art.
312 do CPP. (BRASIL, 2015, on line)

Apesar do entendimento consolidado acerca da excepcionalidade da custodia
cautelar, o uso indiscriminado dos conceitos abertos contidos no referido art. 312,
CPP — notadamente a “garantia da ordem publica” — gera situagdes assombrosas,
as quais, em razdo dessa amplitude conceitual, permite que julgadores menos
cautelosos acessem a temivel zona da arbitrariedade. Sobre o tema, merece

destaque relevante decisao de relatoria do eminente Ministro Celso de Melo:

Todos sabemos que a privagdo cautelar da liberdade individual € sempre
qualificada pela nota da excepcionalidade (HC 93.883/SP, Rel. Min. CELSO
DE MELLO - HC 96.219-MC/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.), sendo
de repelir, por inaceitaveis, discursos judiciais consubstanciados em tépicos
sentenciais meramente retdricos, eivados de generalidade, destituidos de
fundamentagdo substancial e reveladores, muitas vezes, de linguagem
tipica dos partidarios do “direito penal simbolico” ou, até mesmo, do “direito
penal do inimigo”, e que, manifestados com o intuito de impor indevidas
prisdes cautelares ou de proceder a inadequadas exacerbagdes punitivas,
culminam por vulnerar, gravemente, os grandes principios liberais
consagrados pela ordem democratica na qual se estrutura o Estado de
Direito, expondo, com esse comportamento, uma inadmissivel visdo
autoritaria e nulificadora do regime das liberdades fundamentais em nosso
Pais (HC 85.531/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO)".(BRASIL, 2005, on line)
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Diante disso, o que dizer, por exemplo, da decretagéo da prisdo preventiva de
um individuo — cujas circunstancias judiciais sejam favoraveis — acusado pela pratica
de furto qualificado, de roubo (inclusive majorado), de associa¢cdo ao trafico ou
mesmo trafico de drogas?

Em resposta a esse questionamento, impde-se observar o disposto no artigo
68, do Cadigo Penal, que disciplina o método de dosimetria da pena, e, em seguida,
ao previsto pelo artigo 33, §2°, do CP, que estabelece, em atengdo ao quantum de
pena aplicada, o regime de seu cumprimento.

Ademais, considerando que a fixagdo de pena pelo 6rgao julgador, no caso
concreto, possui base cientifica, na medida em que esta atrelado a expressa
disposicao legal, ndo se pode negar ao intérprete a antevisdo da pena a ser aplicada
em caso de condenacgao.

Com efeito, tomando-se por base as tipificagdes penais acima apresentadas —
0 que ndo afasta a aplicabilidade do raciocinio a outras figuras tipicas —, ha que se
concluir que, em razdo da pena cominada aos delitos, bem como das condigbes
pessoais do acusado, esse jamais — frise-se, JAMAIS — iniciara o cumprimento de
pena em regime fechado, mesmo que se trate de crime Hediondo ou equiparado.

Nesse ponto especifico, vale ressaltar o entendimento predominante da nossa
mais alta Corte de justica no sentido da inconstitucionalidade da previsdo, em
abstrato, do regime fechado de cumprimento da pena para os condenados por
crimes definidos como hediondos ou equiparados, verbis:

EMENTA Habeas corpus. Penal. Trafico de entorpecentes. Crime praticado
durante a vigéncia da Lei n° 11.464/07. Pena inferior a 8 anos de recluséo.
Obrigatoriedade de imposicdo do regime inicial fechado. Declaragdo
incidental de inconstitucionalidade do § 1° do art. 2° da Lei n° 8.072/90.
Ofensa a garantia constitucional da individualizagdo da pena (inciso XLVI do
art. 5° da CF/88). Fundamentacgdo necessaria (CP, art. 33, § 3°, c/c o art.
59). Possibilidade de fixagdo, no caso em exame, do regime semiaberto
para o inicio de cumprimento da pena privativa de liberdade. Ordem
concedida. 1. Verifica-se que o delito foi praticado em 10/10/09, ja na
vigéncia da Lei n® 11.464/07, a qual instituiu a obrigatoriedade da imposicéo
do regime inicialmente fechado aos crimes hediondos e assemelhados. 2.
Se a Constituicdo Federal menciona que a lei regulara a individualizagao da
pena, é natural que ela exista. Do mesmo modo, os critérios para a fixagcéo
do regime prisional inicial devem-se harmonizar com as garantias
constitucionais, sendo necessario exigir-se sempre a fundamentacdo do
regime imposto, ainda que se trate de crime hediondo ou equiparado. 3. Na
situagdo em analise, em que o paciente, condenado a cumprir pena de seis
(6) anos de reclusao, ostenta circunstancias subjetivas favoraveis, o regime
prisional, a luz do art. 33, § 2° alinea b, deve ser o semiaberto. 4. Tais
circunstancias ndo elidem a possibilidade de o magistrado, em eventual

apreciagéo das condigdes subjetivas desfavoraveis, vir a estabelecer regime
prisional mais severo, desde que o faga em razéo de elementos concretos e
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individualizados, aptos a demonstrar a necessidade de maior rigor da
medida privativa de liberdade do individuo, nos termos do § 3° do art. 33, c/c
o art. 59, do Cédigo Penal. 5. Ordem concedida tdo somente para remover o
bbice constante do § 1° do art. 2° da Lei n° 8.072/90, com a redagéo dada
pela Lei n® 11.464/07, o qual determina que “[a] pena por crime previsto
neste artigo sera cumprida inicialmente em regime fechado”. Declaragdo
incidental de inconstitucionalidade, com efeito ex nunc, da obrigatoriedade
de fixagdo do regime fechado para inicio do cumprimento de pena
decorrente da condenagdo por crime hediondo ou equiparado. (BRASIL,
2012, on line)?

Notoria, em hipdteses como essa, a extrema desproporcionalidade da
decretacao de prisao cautelar, pois, durante o0 momento processual orientado pelo
principio da presungado de inocéncia, inflige-se ao acusado restricdo muito mais
grave do que aquela resultante de sentenga condenatéria transitada em julgado.

Em outras palavras, ao acusado seria mais vantajoso abrir mdo de seus
direitos e garantias constitucionais — notadamente, da presungdo de inocéncia, do
devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério - e ser sumariamente
condenado; pois, assim, nao experimentaria tamanha restricao de liberdade.

Sobre o tema, ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica:

[...] 1. De acordo com o principio da homogeneidade, corolario do principio
da proporcionalidade, mostra-se ilegitima a prisdo proviséria quando a medi-
da for mais gravosa que a propria sangao a ser possivelmente aplicada na
hipétese de condenagéo, pois ndo se mostraria razoavel manter-se alguém
preso cautelarmente em "regime" muito mais rigoroso do que aquele que ao
final eventualmente sera imposto.

2. Tendo o paciente sido denunciado pela pratica dos crimes previstos nos
arts. 334, § 1°, "c" e "d", e 288, caput, ambos do Coédigo Penal, cujas penas
maximas em abstrato alcangam, respectivamente, 4 (quatro) e 3 (trés) anos
de reclusdo, mostra-se ofensivo ao principio da homogeneidade manté-lo
preso antecipadamente, haja vista ser plausivel antever que o inicio do cum-
primento da reprimenda, em caso de eventual condenagéo, se daria em
modo menos rigoroso que o fechado. (BRASIL, 2013, on line).

Nessa esteira, o professor Rogério Schietti Machado Cruz (2011, p. 46)
leciona que “as exigéncias derivadas do principio da proporcionalidade visam
impedir ou restringir a prisdo cautelar, com o escopo de evitar que o acusado sofra

um mal maior do que a propria sangéao penal”.

’Pela inconstitucionalidade da cominagdo, a priori, do regime inicialmente fechado para o
cumprimento de pena imposta em razdo da pratica de crime hediondo ou equiparado, por ofender o
principio constitucional da individualizagdo de pena: STF, HC 106153, Relator Ministro Gilmar
Mendes, Segunda Turma, julgamento em 22.11.2011, DJe de 19.12.2011; STF, HC 119167, Relator
Ministro Dias Toffoli, Primeira Turma, julgamento em 26.11.2013, DJe de 16.12.2013; STJ,
HC 149807/SP, Relator Ministro OG Fernandes, Sexta Turma, julgamento em 06.05.2010, DJe de
20.09.2010.
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Em outras palavras, para que se admita como justa a privagao de liberdade
enquanto nao haja sentenga penal condenatdria transitada em julgado, impde-se a
observancia de padroes minimos de proporcionalidade sob pena de a prisédo
processual — como meio — impor mal maior do que a finalidade que pretende
preservar, a prisdo-pena.

Entendimento contrario, além de afrontar, como ja exposto, valores inerentes
ao Estado democratico de direito, violam normas supralegais, em especial o artigo
7°, item 3, da Convengédo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de S&o José da

Costa Rica), ao qual aderiu o Brasil, sem qualquer reserva, promulgado pelo Decreto

no 678, de 6 de novembro de 1992, in verbis: “3. Ninguém pode ser submetido a
detengdo ou encarceramento arbitrarios.” (BRASIL, 1992, on line)

Portanto, verifica-se que decisdes cautelares que impdem total restricdo de
liberdade aos cidadaos (presumidamente inocentes) — os quais, na hipdtese de
condenagdo, cumpririam pena em regime menos gravoso — sao inadmissiveis pelo

Direito patrio e internacional, posto que injustificaveis, desproporcionais, arbitrarias.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Preliminarmente, o presente artigo buscou apresentar a relagéo existente
entre a ética e o Estado democratico de direito, tendo por referéncia elementos
conceituais e doutrinarios acerca dos institutos. Diante disso, verificou-se que esse
conceito de Estado se assenta em valores que elevam o principio da
proporcionalidade a condicdo de necessaria consequéncia da adog¢édo deste modelo
estatal, uma vez que o exercicio abusivo do poder punitivo estatal, sobretudo no que
diz respeito aos meios utilizados para tanto, desnatura o Direito justo, configurando
verdadeira arbitrariedade, propria dos estados totalitarios.

Com vistas as conclusdes alcangadas, abordou-se a problematica da
violéncia exercida em um Estado Democratico de direito, analisando-a a partir do
seguinte questionamento: os fins justificam os meios? Como resposta, verificou-se
que, apesar de haver entendimentos em sentido contrario, o modelo de Estado
instituido pela atual Carta da Republica brasileira exige que, mesmo objetivando
finalidades justas, os meios eleitos devem ostentar essa mesma qualidade, sob

pena de se instituir verdadeiro autoritarismo sistémico.
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Por fim, partindo das premissas alcangadas nos itens antecedentes,
demonstrou-se a absoluta inconsisténcia da praxis judicial de, com base na norma
literal — sem a correspondente filtragem ética —, privar o individuo presumidamente
inocente de sua liberdade nos casos em que se afigura notério o cumprimento, apds
sentenga penal condenatédria transitada em julgado, de sancdo penal em regime
menos gravoso.

Diante de tudo o que foi exposto, permanece a critica ao modelo punitivista
escolhido pelo legislador brasileiro no que diz respeito a escolha dos instrumentos
de pacificagdo social — sobretudo os de natureza penal —, uma vez que demonstra
flagrante ingenuidade hermenéutica ao se aceitar que, enquanto estiver sob o
amparo da presungdo de inocéncia, admite-se que o individuo experimente mal
maior do que aquele a qO0ue sera submetido quando, apds a observancia de suas

garantias individuais processuais, for considerado culpado.
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