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RESUMO

O presente trabalho cuida da prisdo preventiva no Brasil, desde a sua concepgéo pelo
Cadigo de Processo Penal de 1941, passado pelas alteracdes legais supervenientes,
até a chegada da Lei n.° 12.403/2011. Fala dos pressupostos e requisitos dessa
espécie de medida cautelar, destacando a influéncia da Lei em referéncia (que trouxe
novas diretrizes para a decretagdo) e a transi¢cdo paradigmatica por ela operada. Faz
comparagdes com a legislacdo portuguesa. Verifica a correlagdo da prisdo em flagrante
com a prisdo preventiva e traz casos pontuais de possivel impasse na aplicacdo da
Lei, inclusive com pesquisa de opinido entre juizes do Parana. A deciséo do juiz de
manter ou ndo o réu ou indiciado preso é das mais importantes no processo penal.

E interesse de todos interpretar a norma com olhos voltados para a Constituicéo
Federal, observado o sistema acusatoério, mas também, sem perder a no¢ao de que
esse instrumento € imprescindivel para um processo penal democrético cuja efetividade
ndo se pode perder na sobrevalorizagdo de principios e direitos favoraveis ao acusado.

Palavras-chave: Priséo preventiva. Concepc¢éo. Pressupostos e requisitos. Lei
n.° 12.403/2011. Paradigma. Diretrizes. Correlagdo com prisdo em flagrante.



ABSTRACT

This paper addresses the preventive arrest in Brazil since its conception by the
Criminal Procedure Code of 1941, passing by supervening legal changes, until the
Law 12.403/2011 came into effort. It cares about the assumptions and requirements
of this kind of provisional measure, highlighting the influence of the Law in reference
(which brought new guidelines for adjudication) and the paradigm shift it operated. It
makes comparisons with Portuguese law. It verifies the correlation of imprisonment in
flagrant with the preventive custody and brings individual cases of potential deadlock
in the application of the law, including poll of the judges from Parana. The judge's
decision to keep or not the defendant or indicted arrested is of extreme importance in
criminal proceedings. It is the interest of all to interpret the norm with a close attention
on the Federal Constitution, subject to the adversarial system, but without losing the
notion that this instrument is essential to a democratic criminal process whose
effectiveness can not be lost in the overvaluation of principles and rights favorable to
the accused.

Key words: Preventive custody. Conception. Assumptions and requirements. Law
12.403/2011. Paradigm. Guidelines. Correlation with imprisonment in flagrant.
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INTRODUCAO

Como que de surpresa — quando se aguardava um (inteiramente) novo Cadigo
de Processo Penal, mediante a aprovacdo do Projeto de Lei n.° 156/2009 —, foi
sancionada a Lei n.° 12.403/2011, consectario da aprovagdo do Projeto de Lei n.° 4.208,
de 2001, este que seguia uma discreta e lenta tramitagéo no Congresso Nacional.

Muitos se perguntaram sobre os motivos de mais uma reforma parcial, se
em tramite (bastante divulgado) projeto de lei para um novo Cédigo de Processo
Penal. "E a resposta para essa pergunta ndo € juridica, mas politica. [...] dificuldade
de discutir todo o processo penal e aprovar um Cadigo novo, frustrando, exatamente,

0 anseio de (quase) todos."

No ano de 2000, uma Comissao de juristas foi formada para modificar todo
o sistema processual penal. O Projeto de Lei da Camara PLC n.° 111, de
2008 teve sua origem na proposta elaborada pela Comisséo constituida
pela Portaria n.° 61, de 20 de janeiro de 2000, integrada pelos juristas Ada
Pelegrini Grinover, Petrénio Calmon Filho, Antonio Magalhdes Gomes Filho,
Antonio Scarance Fernandes, Luiz Flavio Gomes, Miguel Reale Junior,
Nilzardo Carneiro Le&o, René Ariel Dotti,2 Rogério Lauria Tucci, Sidney Beneti
e, posteriormente, Rui Stoco.

A proposta transformou-se no Projeto de Lei n.° 4.208, de 2001, de iniciativa
do Poder Executivo que remeteu a Camara dos Deputados, juntamente com
a mensagem n.° 214/01, a Exposicdo de Motivos n.° 00022 — MJ, de 25 de
janeiro de 2001, do Ministério da Justica. Apds tramitar na Comissao de
Constituicdo, Justica e Cidadania — CCJC, foi aprovada, em 2008, a emenda
substitutiva global de Plenario apresentada pelo Grupo de Trabalho de Direito
Penal e Processual Penal, instituido no ambito daquela Casa Legislativa,
sob a coordenacéo do deputado Jodo Campos. Na justificacdo da referida
emenda, o grupo de trabalho promoveu a atualizacdo do projeto original,
tendo em vista a evolucao da jurisprudéncia desde 2002.

No Senado, o projeto foi distribuido ao senador Demdstenes Torres para
emitir relatdrio pela Comissdo de Constituicao, Justica e Cidadania — CCJ,
tendo esta aprovado, em abril de 2009, parecer favoravel com algumas
emendas, posteriormente afastadas pela Camara dos Deputados, na
votac&o final do dia 7 de abril de 2011.3

1 LOPES JUNIOR, A. A insercdo do contraditério no regime juridico das medidas cautelares
pessoais. Boletim IBCCRIM — publicacéo oficial do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, v.19,
n.223, p.05, jun. 2011.

2 Que muito honra o autor com sua orientagdo no presente trabalho.

3 GOMES, L. F.; MARQUES, I. L. (Coord.); BIANCHINI, A. et al. Prisdo e medidas cautelares:
comentarios a Lei 12.403, de 4 de maio de 2011. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.15-16.
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A Lei n.° 12.403/2011, dentre outras providéncias, alterou diversos dispositivos
do Cédigo de Processo Penal, relativos a priséo processual, fianca, liberdade provisoéria
e demais medidas cautelares.

Interessa de perto ao presente trabalho a prisdo preventiva. Ontem e hoje,
buscando o autor demonstrar, sucintamente, a evolucéo desse instituto juridico desde a
sua concepcao pelo Decreto-Lei n.° 3.689, de 03 de outubro de 1941, até a atualidade,
com a publicacdo da Lei n.° 12.403, de 04 de maio de 2011. Concentraram-se esforgos
na demonstragdo da mudanca de paradigma dessa medida consolidada pelo novo
normativo, bem como na analise das novas diretrizes* dessa priséo processual.

O interesse se justifica porque a decisdo de manter ou ndo o imputado preso —
e isso, agora, necessariamente deve ser feito através da prisdo preventiva — € das
mais importantes no processo penal, com reflexos ndo sé na efetividade do direito
material como também na sociedade e na vida do imputado. "O desenvolvimento da
justica pré-julgamento € uma historia de debates filoséficos, desafios praticos,
ampliagéo de pesquisas e evolugao de padroes."

A existéncia de aproximadamente 220 mil presos provisorios® em territério
nacional traduz em nimeros — e em almas confinadas — a importancia do tema e,
inegavelmente, foi razdo para a inesperada aprovacdo da Lei n.° 12.403/2011 que
busca alternativas ao carcere, dando outras op¢des ao juiz e abandonando o arcaico

"sistema binério ou bipolar"” de prisdo ou liberdade.

O autor optou por chamar assim as novas exigéncias legais, aplicaveis a prisdo preventiva,
constantes do artigo 282 do Cédigo de Processo Penal.

5 Afirmacdo constante de documento do Departamento de Justica (DoJ) dos Estados Unidos, de
marco de 2011, que levanta o estado da arte da pesquisa sobre a chamada justica pré-julgamento.
State of the Science of pretrial risk assessment. Written by Cynthia A. Mamalian, Ph.D. Apud
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Para especialistas, nova lei de prisdes cautelares é positiva,
mas imp0e desafios de fiscalizagdo. Sala de Noticias, 17 jul. 2011. Especial. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=102579>. Acesso
em: 21 jul. 2011.

6 Segundo levantamento do Conselho Nacional de Justica (CNJ), pelo cadastro nacional de
inspecdes nos estabelecimentos penais — Resolucdo n.° 47, em agosto de 2011 o nimero total de
presos no Brasil seria 479.642, com um déficit de 148.635 vagas. (Disponivel em:
<http://Iwww.cnj.jus.br/Presidios_|E/pages/jsp/index.jsp>. Acesso em: 08 ago. 2011.

7 A expressdo € utilizada por Luiz Flavio Gomes (GOMES, L. F.; MARQUES, I. L. (Coord.);
BIANCHINI, A. et al. Priséo e medidas cautelares...)
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O fundamento politico da aprovacao da lei foi claro: diminuir a superlotagéo
carceraria; a oportunidade ndo é das melhores: em momento de inquieta¢do social
pela impunidade, com visivel aumento de crimes e falta de investimento na seguranca
publica; porém, o mérito da norma, se bem concebido, deixa expectativas de um
processo penal mais justo e mais consentaneo as formulag¢des constitucionais e ao
sistema acusatorio, propiciando ao juiz instrumentos a mais de tutela processual,
menos incisivos a liberdade individual.

Esse meio termo, esse ideal equacionamento entre a liberdade individual
e a necessidade de um processo penal cuja efetividade ndo se perca num
emaranhado de direitos e garantias individuais — muitas vezes sobrevalorizados numa
perspectiva monocular — foi a linha de pensamento que o autor tentou implementar
no desenvolvimento.

Busca-se no trabalho, assim, demonstrar a evolugéo do instituto juridico tratado,
resgatando-se a légica originéria da prisdo preventiva (de acordo com o Decreto-Lei
n.°3.689, de 03 de outubro de 1941) e, a0 mesmo tempo, sugerir interpretagdes
sistematicas para a Lei n.° 12.403/2011 que ndo desnaturem essa medida enquanto
instrumento maior de tutela processual penal e, porque néo, social.

Sem querer violar a honestidade cientifica, nem todas as afirmagfes foram
acompanhadas de referéncias, principalmente quando a assertiva trazida seja
reiteradamente mencionada, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia. Isso
para ndo congestionar em demasia um texto que, além do mais, procurou ser
objetivo e sucinto, uma inderrogavel tendéncia na troca de informagdes da vida pés-
moderna e no mundo globalizado.

A insita imperfeicdo, a inexperiéncia cientifica do autor e as mais variadas
concepcdes ideoldgicas em relagdo ao tema sujeitam o trabalho a criticas. E elas
sdo bem-vindas, construtivas ou ndo, para que redirecionem ou impulsionem o autor
numa pesquisa que teve inicio ha mais de onze anos, com a vivéncia pratica da
prisdo preventiva e suas consequéncias, dentro e fora do processo.

A propdésito, um pouco dessa pratica — queira ou ndo o autor — é traduzida
nas afirmacdes do texto e, também, em breve pesquisa realizada entre magistrados
do Parand, que voluntaria e gentilmente consignaram sua sumaria opiniao em relagéo
a algumas das questdes controvertidas tratadas na dissertagéo.

O primeiro capitulo trata da concepcéo da prisdo preventiva (de acordo com

0 Cddigo de Processo Penal de 1941), das alteragBes legislativas supervenientes,
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tentando, ao final, em poucas linhas, traduzir o entendimento dominante acerca da
natureza dessa medida.

O segundo capitulo cuida dos fundamentos, nisso englobado os pressupostos,
requisitos e demais exigéncias com relacdo a decretagéo da prisdo preventiva.

O terceiro capitulo, foco principal do trabalho, enfrentou a Lei n.° 12.403/2011,
essencialmente quanto a seus reflexos, a mudanga de paradigma e as novas diretrizes
para a prisdo preventiva, fazendo breve analise dessa medida em confronto com a
prisdo em flagrante.

Por dltimo, o quarto capitulo traz os resultados de pesquisa entre magistrados
do Parang, de modo que o leitor tenha nog¢é@o do que, a priori, 0s juizes desse Estado
estdo pensando sobre questdes polémicas do tema.

A Lei n.° 12.403/2011 é absolutamente recente, entrou em vigéncia em 04
de julho de 2011, de modo que jurisprudéncia sobre sua aplicacdo é praticamente
inexistente. A falta de entendimento consolidado, ou pelos menos de tendéncias na
jurisprudéncia, levou o autor a fazer a referida pesquisa.

Alids, a atualidade da mencionada Lei deve ser considerada nos resultados do
estudo do autor, na medida em que sao ainda escassas as manifestacdes doutrinarias
a respeito do tema, representando um verdadeiro desafio a abordagem de alguns
assuntos ainda inexplorados, inéditos.

De qualquer forma, ndo se esquivou o autor desse desafio e com esse espirito
desbravador € que espera que os leitores enfrentem o texto, porque s6 assim a
pesquisa pode ter continuidade com a contribuicdo da comunidade juridica, sem se

"sacrificar o bom [se esse for o caso] na busca do 6timo".8

8 Conselho dado em sala de aula, pelo Professor René Ariel Dotti, referido em nota do autor Jo&o
Gualberto Garcez Ramos (RAMOS, J. G. G. A tutela de urgéncia no processo penal brasileiro.
Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p.11).
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1 PRISAO PREVENTIVA E SUA CONCEPCAO

1.1 A PRISAO PREVENTIVA TAL COMO CONCEBIDA NO CPP DE 1941

Eis a redacéo original do Cédigo de Processo Penal de 1941 em relacdo aos

principais artigos que tratavam da prisdo preventiva:

Art. 311. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrugdo criminal,
cabera a prisao preventiva, decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do
Ministério Publico, ou do querelante, ou mediante representacao da autoridade
policial, quando houver prova da existéncia do crime e indicios suficientes
da autoria.

Art. 312. A prisdo preventiva sera decretada nos crimes a que for cominada
pena de recluséo por tempo, no maximo, igual ou superior a dez anos.

Art. 313. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, por conveniéncia da instru¢do criminal ou para assegurar a
aplicacao da lei penal:

| - nos crimes inafiangaveis, ndo compreendidos no artigo anterior;

Il - nos crimes afiancaveis, quando se apurar no processo que o indiciado é
vadio ou quando, havendo divida sbbre a sua identidade, ndo fornecer ou
indicar elementos suficientes para esclarecé-la;

Il - nos crimes dolosos, embora afiancaveis, quando o réu tiver sido
condenado por crime da mesma natureza, em sentenca transitada em julgado.

Como se percebe pela redacdo dos dispositivos transcritos, o Codigo de
Processo Penal de 1941, originariamente, estabeleceu dois tipos de prisdo preventiva: a
obrigatdria (prevista no art. 312) e a facultativa ou discricionéria (prevista no art. 313).

A prisdo preventiva, tanto que presentes 0S seus pressupostos (prova da
existéncia do crime e indicios suficientes de autoria), deveria ser decretada quando
em apuracao crime de pena méxima igual ou superior a 10 (dez) anos de recluséo, ou,
poderia ser decretada, para outros crimes, na presenca de algum dos seus requisitos
(ainda hoje existentes): garantia da ordem publica; conveniéncia da instrucdo
criminal; asseguramento de aplicagdo da lei penal.

No que pertinente, assim esclarece a exposicdo de motivos do Decreto-Lei
n.° 3.689, de 1941 (CPP):

Pressuposta a existéncia de suficientes indicios para imputacdo da autoria
do crime, a prisédo preventiva podera ser decretada toda vez que o reclame
0 interesse da ordem pulblica, ou da instrucao criminal, ou da efetiva
aplicacdo da lei penal. Tratando-se de crime a que seja cominada pena de
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reclusdo por tempo, no maximo, igual ou superior a 10 (dez) anos, a
decretacdo da prisdo preventiva sera obrigatéria, dispensando outro requisito
além da prova indiciaria contra o acusado.®

Desde a redacéo originaria do Codigo de Processo Penal j4 se percebe, é
bom que se pontue de anteméo, a estreita relacdo entre a prisdo preventiva e a
gravidade (abstrata) do crime; tanto que o legislador de 1941 tornou obrigatéria
essa espécie de custddia cautelar para os delitos com pena igual ou maior que 10
(dez) anos, e erigiu a uma hipétese legitimadora de decretagdo facultativa a
circunstancia de o delito ser inafiancavel, conforme artigo 313, inciso I, do CPP
(redacgéo original). Na época, de regra eram inafiangcaveis os delitos punidos com
reclusédo (art. 323, inc. |, Cédigo de Processo Penal).

A gravidade do crime, portanto, era parametro que afastava do juiz qualquer
tipo de analise da conveniéncia, oportunidade ou mesmo necessidade em relacdo a
decretacdo da preventiva. O raciocinio juridico era absolutamente limitado: em fase
de inquérito policial ou de instrucdo criminal, tanto que houvesse materialidade
(prova da existéncia do crime) e indicios suficientes de autoria, 0 magistrado era
obrigado a decretar a prisdo preventiva se o crime apurado tivesse pena maxima
cominada igual ou superior a 10 (dez) anos de recluséo.

Exemplificando: a) alguém que fosse indiciado ou denunciado por roubo simples
(art. 157, Cadigo Penal), cuja pena méxima é 10 (dez) anos, tanto que houvesse
prova da existéncia do roubo e indicios suficientes de autoria em relagdo ao imputado
(e era somente essa a andlise permitida ao juiz), necessariamente deveria ter sua
prisdo preventiva decretada — aguardaria o julgamento preso; b) alguém que fosse
indiciado ou denunciado por furto simples (art. 155, Codigo Penal), cuja pena
méaxima é 4 (quatro) anos, poderia ter sua prisdo preventiva decretada, nas situacfes
entdo previstas no art. 313 do Cddigo de Processo Penal e desde que presentes 0s

requisitos da cautelaridade (de acordo com a apreciagéo judicial).

9 Exposicdo de motivos do Cadigo de Processo Penal. Ministério da Justica e Negdcios Interiores.
Gabinete do Ministro Francisco Campos, em 8 de setembro de 1941 (BRASIL. Decreto-Lei
n.°3.689, de 3 de outubro de 1941. Cddigo de Processo Penal. DOU, Brasilia, DF, 13 out. 1941).
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A norma, dada sua imperatividade, sé permitia juizo de valor pelo magistrado
(sobre a conveniéncia ou a necessidade) quando o crime apurado fosse menos
grave. Nesse caso — quando a pena maxima cominada fosse menor que 10 (dez)
anos de recluséo — o julgador poderia decretar a prisédo preventiva na presenga dos
requisitos estatuidos no art. 313 do CdAdigo de Processo Penal (redagdo original),
avaliados em cada caso concreto.

A obrigatoriedade da priséo preventiva ndo escapou da percuciente critica

de Hélio Tornagui:

[...] os autores do projeto entenderam que a gravidade do crime e a consequente
dureza da pena acarretam a presuncdo de que o agente, pelo menos,
procurara furtar-se a execucao de uma eventual sentenga condenatoria.
Pessoalmente, entendo que essa presuncdo € por demais arrojada. Nem a
gravidade do crime, em tese, nem o rigor da pena, sao suficientes para
autoriza-la. Os perigos que o réu poderia oferecer, para a ordem publica,
para 0 processo ou paa[sic] a execucdo dependem muito mais de sua
personalidade, de seu carater, de sua formacéo, que do crime. Em outras
palavras: as condi¢des subjetivas do agente e ndo a importancia objetiva do
crime € que permitem verificar ou até presumir a perigosidade do agente e a
necessidade de prendé-lo.

[...] A prisdo preventiva compulsoria, fundada numa presuncéo absoluta, €,
a meu ver, um passo atras no progresso e na civilizagcdo pelos efeitos
nefastos que acarreta e pela imperfeicdo evidente como instrumento de
técnica juridica. N&o ignoro a intencdo louvavel e a convicgdo sincera que a
ditaram. Conhecendo, como conheco, os eminentes autores do projeto (hoje
Caodigo) consagrados durante tbda a vida a justica e ao Direito, posso
felizmente proclamar-lhes a liberalidade. O art. 312 do Cédigo de Processo
Penal brasileiro ndo é, como se tem dito, resquicio do fascismo. Mas €, em
meu modesto entender, um érro de clamorosas consequéncias, érro politico
e érro técnico, que precisa, quanto antes, ser extirpado da lei, para honra do
Direito brasileiro.10

De acordo com Eduardo Espinola Filho, a obrigatoriedade da prisdo
preventiva chegou a extremos, a ponto de tribunais, mesmo os de mais prestigio,
consignarem da desnecessidade de fundamentagcdo na decisédo judicial que a

determina, principalmente quando diante de denuncia ja oferecida.

Da 1.2 Camara do Tribunal de Apelacéo do Parana € a declaragio, feita, em
23 de fevereiro de 1942, no ac6rddo unanime, lavrado pelo des. CLOTARIO
PORTUGAL, rel. do h.c. n. 2715: "O paciente foi denunciado na vigéncia do
atual Codigo do processo penal [sic]. A prisdo preventiva foi requisitada
também na vigéncia do mesmo Cdédigo. Sendo assim, € evidente que ela

10 TORNAGUI, H. Compéndio de processo penal. Rio de Janeiro: José Konfino, 1967. Tomo IV.
p.1311-1312.
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devia ser decretada com observancia das prescri¢cdes désse Codigo. E foi o
gue se deu. Trata-se de um crime de homicidio, punido com pena de
reclusdo de 12 a 30 anos. O art. 315 do Cddigo citado manda que o despacho
gue decretar ou denegar a prisdo preventiva seja sempre fundamentado.
Invocando essa disposicéo, pretende o impetrante que seja nulo o decreto
de priséo, por isso que ndo estd o mesmo fundamentado. Nao procede, sem
davida, o argumento. Se o juiz é obrigado a decretar a prisdo preventiva,
conforme ordena o art. 312 porque o crime é punido com pena de reclusédo
e por tempo superior a dez anos, claro esta que, no seu despacho, basta
gue demonstre que decreta a prisdo por ocorrerem as hipéteses previstas
neste artigo. E o despacho nao precisa de outros fundamentos, porque a lei,
para que prisdo preventiva seja obrigatoriamente [sic] decretada, ndo exige,
segundo o art. 312, outros requisitos, sendo ésses constantes désse artigo.
A priséo preventiva, cujo decreto deve ser fundamentado, é a que cogita o
art. 313 do mesmo Cadigo, em seus ns. |, Il e llI" (Revista Forense, vol. 92,

1942, pag. 242).11

Embora o entendimento prevalente néo fosse esse (da desnecessidade de
fundamentacéo), preponderava a ideia de que nos casos de prisdo preventiva
compulsoria o juiz ndo podia apreciar a conveniéncia ou necessidade, limitando-se a

sua apreciagdo em verificar a prova da infrac@o e os indicios de autoria.l?

[...] tal obrigatoriedade ndo dispensa o exame da existéncia material da
infrac@o e os indicios sérios sbbre a autoria imputada a pessoa cuja prisdo
ordena [...]. Nao basta, portanto, que o juiz se refira, apenas, ao tempo de
prisdo: é indispensavel que mostre a existéncia das duas outras condigoes:
infracdo material e indicios bastantes. Realmente assim € o que a lei
pretende quando autoriza o uso dessa medida, no art. 311, parte final [...].13

Na prisdo preventiva obrigatéria do Cdodigo de Processo Penal de 1941,
perceba-se, a andlise que se fazia ndo era, em nada, instrumental. Muito pelo contrario,
a cognicdo se dava no tocante ao mérito da imputacéo (materialidade e autoria).
Justamente o contrario do que hoje se prega diante do principio da presungdo de
inocéncia (art. 5.°, LVII, Constituicdo Federal) e da atribuicdo de natureza cautelar a

essa espécie de priséo.

11 ESPINOLA FILHO, E. Cédigo de processo penal brasileiro anotado. 6.ed. Rio de Janeiro: Rio,
1980. p.372-373. (grifo nosso)

12 por outro lado, segundo entendimento corrente da jurisprudéncia na época, citado pelo mesmo autor, o
recebimento da denudincia ndo esgotava os pressupostos do art. 311 do Codigo de Processo Penal.

13 ESPINOLA FILHO, E. Op. cit., p.378-379.
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Contornos de instrumentalidade ganhava apenas a prisdo preventiva
facultativa prevista no art. 313 da redacao original do Cadigo de Processo Penal.

Concorde-se ou ndo com o sistema originariamente adotado pelo Cédigo de
Processo Penal, ele tinha sua logica: acusados de crimes mais graves, onde houvesse
prova da materialidade e indicios suficientes de autoria, deveriam ser presos
(preventivamente) e assim responder o processo criminal; acusados de crimes menos
graves nao deveriam ter sua prisao decretada, a ndo ser em determinadas situagdes
e que razdes outras justificassem a medida.

Outrossim, a regra de que a prisdo preventiva ndo deve ser decretada quando
as provas indicarem excludente de ilicitude sempre esteve presente no art. 314 do
Cddigo de Processo Penal e, claro, essa analise passa pela averiguacdo de um dos

seus pressupostos: prova da existéncia do crime.

1.2 AS ALTERACOES LEGAIS SUPERVENIENTES

A Lei n.° 5.349, de 03 de novembro de 1967,14 alterou a sistematica até
entdo vigente. Aboliu-se a prisdo preventiva obrigatéria para 0s crimes mais graves
(com pena igual ou maior que dez anos de recluséo).

A partir dai, a prisdo preventiva tornou-se, para todos os casos, facultatival®
e era legitimada nas hipoteses previstas no art. 313: crimes inafiancaveis!é; crimes
afiancaveis, em caso de indiciados vadios ou nao identificados; reincidentes em

crimes dolosos.

14 Disponivel em: <http://iwww.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/1950-1969/L5349.htm>. Acesso em:
07 jul. 2011.

15 "Nao se trata, propriamente, de faculdade, de que o juiz usa a seu bel-prazer, a seu arbitrio, e sim
de poder discricionario, regulado, portanto, por motivos de conveniéncia que devem ser levados

em consideracdo” (TORNAGHI, H. Curso de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1987. p.81).

16 Basicamente os punidos com recluséio — art. 323, |, Cadigo de Processo Penal (redacg&o original).
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Onde antes a lei usava a locugdo sera decretada passou a mencionar podera
ser decretada.l”

Os pressupostos dessa espécie de prisdo provisoéria (prova da existéncia do
crimel8 e indicios suficientes da autoria) migraram do art. 311 para a parte final do
art. 312 do Cdédigo de Processo Penal.

Sobreveio, quase dez anos depois, a Lei n.° 6.416, de 24 de maio de 1977.1°
Esse normativo, ao largo do seu mérito, desestruturou sistematicamente o Cédigo de
Processo Penal no que diz respeito a priséo e a liberdade.

Essa norma, que alterou também o Cédigo Penal e a Lei de Contravengdes
Penais, mudou a concep¢do do que se entendia como crimes afiancaveis. Tendo
como parametro ndo mais a espécie de pena (se de reclusdo ou detencéo), passou
a vedar a fianca para os crimes cuja pena minima fosse superior a 2 (dois) anos de
reclusdo. Basta ver a redacdo do art. 323, inc. I, antes da Lei n.° 12.403/2011.
A guantidade de pena minima passava a ser o critério de maior abrangéncia e mais
relevante para averiguar sobre o cabimento de fianca.

Por outro lado, pela mesma Lei, as circunstancias legitimadoras
(ou hipéteses de admissibilidade) da prisdo preventiva, previstas no art. 313, deixaram
de tomar por base a afiancabilidade (como critério norteador) e passaram a adotar a
espécie de pena (reclusdo ou detencéo) e o elemento subjetivo do crime (dolo). A partir
de entéo, ficou vedada a prisdo preventiva para crime culposo. A regra era reservar
a prisdo preventiva para crimes dolosos punidos com recluséo, independentemente
do cabimento de fianca.

Outra inovagédo — que desvirtuou a fianga — foi a estreita vinculagdo que se
estabeleceu entre a liberdade proviséria e a prisdo preventiva. Nesse sentido, o

acréscimo do parégrafo unico ao artigo 310 do Codigo de Processo Penal, a determinar

17 Art. 312. A prisdo preventiva sera decretada nos crimes a que for cominada pena de reclusdo por
tempo, no maximo, igual ou superior a dez anos (redagcdo do DL 3.689/41). Art. 312. A prisédo
preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, por conveniéncia da instrugcéo
criminal ou para assegurar a aplicacao da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e
indicios suficientes da autoria (redac&o dada pela Lei n.° 5.349/67 - grifo nosso).

18 "A expressdo usada no art. 312 do Caodigo de Processo Penal deve ser entendida como prova da

existéncia do fato criminoso em sua materialidade” (TORNAGUI, H. Compéndio de processo
penal, p.1308).

19 Disponivel em: <http:/Mmww.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6416.htm>. Acesso em: 07 jul. 2011.
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a concessdao de liberdade provisoria para os casos de flagrante onde néo se faziam
presentes 0s pressupostos e requisitos da priséo preventiva.

Na sequéncia veio a Lei n.° 8.884, de 11 de junho de 1994 (Lei Antitruste)2°
— que dispunha, dentre outros, sobre a prevencéo e a represséo as infra¢cdes contra
a ordem econdmica. O art. 86 dessa Lei?! deu nova redacédo ao art. 312 do Cédigo
de Processo Penal, traduzindo um "novo'22 requisito para a prisao preventiva:
garantia da ordem econdmica.

Certo é que, mesmo antes da Lei Antitruste, ja existia a Lei n.° 7.492, de 16
de junho de 1986, que dispunha sobre crimes contra o sistema financeiro nacional.
Tentou-se (houve veto), na ultima, erigir a magnitude da lesdo causada como
requisito paralelo para a decretacdo da priséo preventiva nos crimes da espécie.?3

Ou seja: tanto buscou o legislador que acabou conseguindo erigir a ordem
econdmica ou financeira como parametro legal para a decretagdo da prisao preventiva.

A partir dai ndo ocorrem mais alteracdes em relacdo as normas que disciplinam
a prisdo preventiva no Codigo de Processo Penal, o que veio ocorrer apenas

recentemente, com a Lei n.° 12.403, de 04 de maio de 2011.

1.3 A NATUREZA DA PRISAO PREVENTIVA

Se hoje a natureza da pris@o preventiva é bem assentada na cautelaridade —
considera-se a prisdo preventiva uma medida cautelar de natureza pessoal (em

conformidade aos ditames da novel Lei n.° 12.403/2011), inclusive buscando seus

20 Disponivel em: <http:/Mmww.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8884.htm>. Acesso em: 07 jul. 2011.

21 "Art. 86. O art. 312 do Codigo de Processo Penal passa a vigorar com a seguinte redac&o: 'Art.
312 - A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
guando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.™ (grifo nosso)

22 para muitos "a garantia da ordem econdmica é uma espécie do género anterior [garantia da ordem
econdmica]" (NUCCI, G. de S. Manual de processo penal. S&o Paulo: RT, 2007. p.561).

23 "Art. 30. Sem prejuizo do disposto no art. 312 do Cédigo de Processo Penal, aprovado pelo Decreto-
lei n.° 3.689, de 3 de outubro de 1941, a prisdo preventiva do acusado da pratica de crime previsto nesta
lei podera ser decretada em razao da magnitude da lesdo causada (VETADO). (negrito nosso)"
(Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7492.htm>. Acesso em: 07 jul. 2011).
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fundamentos no fumus comissi delicti e no periculum libertatis —, outrora sua concepgao

nao era tdo bem definida.

Escrevendo nos Scrittigiuridici in onoredi Vicenzo Manzini (6), pags. 485 e
segs., afirma Vassali que os autores italianos divergem acérca da natureza
e da finalidade da priséo preventiva (0 que nao acontece com 0s autores
franceses, alemaes, etc.). Enquanto uns a consideram como providéncia
cautelar, alguns a tém como ato de coercao e outros ainda como medida de
seguranca processual.?4

Embora ilustres autores, a exemplo de Hélio Tornagui, ja distinguissem a

natureza cautelar e instrumental da prisdo preventiva, independentemente da sua

finalidade, esse pensamento, logo apos a edicdo do Cddigo de Processo Penal, ndo

era bastante difundido como ocorre atualmente.2s

Providéncia cautelar. A priséo preventiva faz parte de um sistema de providéncias
cautelares que visam assegurar o0 bom andamento do processo e a execucao
da sentenca. Poderia até dizer-se: providéncias que se destinam a garantir
provisoriamente a ordem juridica até que outras, definitivas, possam ser
tomadas, e isso porgue tais cautelas néo existem apenas no Direito processual,
mas também no Direito substantivo.

Dessas precaucgOes, algumas tém por objeto coisas (sequestro, arresto,
caucdo, etc.) enquanto outras visam a pessoas (custodia, detencgdo, prisao, etc.).
Instrumentalidade. As providéncias assecuratérias ndo sao um fim, mas um
meio para assegurar as definitivas. Assim, verbi gratia, o arresto dos bens
se faz para garantir o pagamento do débito.

Provisoriedade. Do carater meramente instrumental das providéncias
cautelares, decorre sua transitoriedade: elas sdo tomadas para viverem
apenas algum tempo, isto €, até que se possam tomar as definitivas. E essa
€ outra caracteristica dessas medidas. [...]

A finalidade de tais cautelas é evitar o perigo que resulta do retardamento
da providéncia definitiva (periculum in mora). Essa tera de basear-se no
acurado exame dos fatos e do Direito. Para obviar os riscos de sua tardanca
urge tomar precaucdes imediatas, sem as quais pode, inclusive, acontecer
gue a execucao da sentenca se torne impossivel (pense-se no devedor que
dilapida o préprio patriménio ou no réu que foge).

A providéncia definitiva baseia-se na justica; a provisoéria, na seguranga. Por
isso mesmo, para toma-la basta uma aparéncia de direito, um fumus boni iuris.
Essa a razdo pela qual a lei brasileira, para a decretacdo da priséo preventiva,
se contenta com a prova da existéncia do crime (art. 311)26 e indicios
suficientes de autoria (art. 311).27

24 Apud TORNAGUI, H. Compéndio de processo penal, p.1306.

25 |d.

26 Artigo referente a redac&o original do Cédigo de Processo Penal — atualmente art. 312.

27 TORNAGUI, H. Op. cit., p.1307-1308.
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A construcdo doutrinaria e jurisprudencial dos ultimos anos, principalmente
apos a Lei n.° 5.349/1967,28 deixou clara a natureza acautelatéria da priséo preventiva —
0 que veio a ser confirmado pela Lei n.° 12.403/2011, conforme se demonstrar4 mais
a frente. "N&o h4, nas obras da doutrina do processo penal brasileiro [...], dissensdo
acerca da natureza cautelar da prisdo preventiva, seja qual for a hipotese que
a ensejar".2?

Ndo obstante, Jodo Gualberto Garcez Ramos chega a conclusdo de que
"a prisdo preventiva decretada por garantia da ordem publica ndo é cautelar nem
antecipatéria, mas medida judiciaria de policia, justificada e legitimada pelos altos
valores sociais em jogo."30

A prisdo preventiva, em voz corrente, ndo tem sido aceita como espécie de

antecipacao de pena3l. Também nesse sentido:

A PRISAO PREVENTIVA - ENQUANTO MEDIDA DE NATUREZA CAUTELAR -
NAO TEM POR OBJETIVO INFLIGIR PUNICAO ANTECIPADA AO INDICIADO
OU AO REU.

A prisdo preventiva ndo pode — e ndo deve — ser utilizada, pelo Poder
Pudblico, como instrumento de puni¢do antecipada daquele a quem se imputou
a prética do delito, pois, no sistema juridico brasileiro, fundado em bases
democraticas, prevalece o principio da liberdade, incompativel com puni¢bes
sem processo e inconciliavel com condenacdes sem defesa prévia.

A prisdo preventiva — que nao deve ser confundida com a prisao penal — ndo
objetiva infligir punicdo aquele que sofre a sua decretagdo, mas destina-se,
considerada a fungéo cautelar que Ihe é inerente, a atuar em beneficio da
atividade estatal desenvolvida no processo penal.32

Embora o Cdodigo de Processo Penal ndo tenha livro proprio para acbes
cautelares, essa espécie de prisédo foi sendo emoldurada ao longo do tempo, ganhando
a feicdo indelével de medida cautelar, sempre submetida ao bindmio fumus comissi

delicti e periculum libertatis.

28 "posteriormente a Lei n.° 5.349/67, multiplicaram-se os pronunciamentos da natureza cautelar de

toda e qualquer forma de prisdo preventiva." (RAMOS, J. G. G. A tutela de urgéncia no
processo penal brasileiro, p.44).

29 ibid., p.46.

30 |bid., p.143.

31 HC 90464, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Primeira Turma, julgado em 10/04/2007;
HC 100572, Rel. Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em 15/12/2009.

32 RTJ 180/262-264, Rel. Min. CELSO DE MELLO.
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E ndo s6 isso. Segundo reconhece a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, a priséo preventiva deve sempre estar balizada pelos direitos e garantias
individuais previstos na Constituicdo. S&do os direitos fundamentais, cuja eficicia
imediata se reconhece (nos termos do § 1.° do art. 5.° da Constituigcdo Federal), que

servem de limites ao poder estatal representado pela ordem de priséo.

O tema da regularidade e do atendimento dos requisitos para a decretacéo
da prisdo preventiva é constitucionalmente relevante porque, caso se
pretenda atribuir aos direitos individuais eficacia superior a das normas
meramente programaticas, entdo devem-se identificar precisamente os
contornos e limites de cada direito.

Em outras palavras, é necessario definir a exata conformacédo do seu ambito
de protecdo. Tal colocacao ja seria suficiente para realgcar o papel especial
conferido ao legislador, tanto na concretizacdo de determinados direitos
guanto no estabelecimento de eventuais limitagdes ou restri¢des.
Evidentemente, ndo so o legislador, mas também os demais 6rgdos estatais
dotados de poderes normativos, judiciais ou administrativos cumprem uma
importante tarefa na realizacdo dos direitos fundamentais.

A Constituicdo Federal de 1988 atribuiu significado impar aos direitos
individuais. Ja a colocacao do catalogo dos direitos fundamentais no inicio
do texto constitucional denota a intencédo do constituinte de emprestar-lhes
significado especial. A amplitude conferida ao texto, que se desdobra em
setenta e oito incisos e quatro paragrafos (CF, art. 5.°), reforca a impressdo
sobre a posicdo de destaque que o constituinte quis outorgar a esses
direitos. A idéia de que os direitos individuais devem ter eficacia imediata
ressalta, portanto, a vinculagdo direta dos 6rgaos estatais a esses direitos e
o seu dever de guardar-lhes estrita observancia.

O constituinte reconheceu ainda que os direitos fundamentais sdo elementos
integrantes da identidade e da continuidade da Constituicdo, considerando,
por isso, ilegitima qualquer reforma constitucional tendente a suprimi-los
(art. 60, § 4.°). A complexidade do sistema de direitos fundamentais recomenda,
por conseguinte, que se envidem esforcos no sentido de precisar os elementos
essenciais dessa categoria de direitos, em especial no que concerne a
identificacdo dos ambitos de protecdo e a imposicdo de restricbes ou
limitacdes legais.

E no que se refere aos direitos de carater penal, processual e processual-
penal, talvez ndo haja qualquer exagero na constatacdo de que esses
direitos cumprem um papel fundamental na concretizagcdo do moderno
Estado democrético de direito.

Como observa Martin Kriele, o Estado territorial moderno arrosta um dilema
guase insoltvel: de um lado, ha de ser mais poderoso que todas as demais
forcas sociais do pais — por exemplo, empresas e sindicatos —, por outro,
deve outorgar protecdo segura ao mais fraco: a oposi¢céo, aos artistas, aos
intelectuais, as minorias étnicas (Cf. KRIELE, Martin. Introduccién a La
Teoria del Estado - Fundamentos Histéricos de La Legitimidad del Estado
Constitucional Democratico. Trad. de Eugénio Bulygin. Buenos Aires:
Depalma, 1980, p.149-150). [...]

A solucdo do dilema — diz Kriele — consiste no fato de que o Estado
incorpora, em certo sentido, a defesa dos direitos humanos em seu préprio
poder, ao definir-se o poder do Estado como o poder defensor dos direitos
humanos. Todavia, adverte Kriele, "sem diviséo de poderes e em especial sem
independéncia judicial isto ndo passard de uma declaracao de intencdes".
E que, explicita Kriele, "os direitos humanos somente podem ser realizados
guando limitam o poder do Estado, quando o poder estatal esta baseado na
entrada em uma ordem juridica que inclui a defesa dos direitos humanos".
(KRIELE, Martin. Introduccién a La Teoria del Estado, cit. p.150) [...]
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Tem-se, assim, em rapidas linhas, o significado que os direitos fundamentais
e, especialmente os direitos fundamentais de carater processual, assumem
para a ordem constitucional como um todo.

Acentue-se que é a boa aplicacdo dos direitos fundamentais de carater
processual — aqui merece destaque a protecéo judicial efetiva — que permite
distinguir o Estado de Direito do Estado Policial!

N&o se pode perder de vista que a boa aplicacdo dessas garantias configura
elemento essencial de realizacdo do principio da dignidade humana na
ordem juridica. Como amplamente reconhecido, o principio da dignidade da
pessoa humana impede que o homem seja convertido em objeto dos
processos estatais. (Cf. MAUNZ-DURIG. Grundgesetz Kommentar. Band |.
Minchen: Verlag C. H. Beck, 1990, 1l 18)

Na mesma linha, entende Norberto Bobbio que a protecao dos cidaddos no
ambito dos processos estatais é justamente o que diferencia um regime
democratico daquele de indole totalitaria:

"A diferenca fundamental entre as duas formas antitéticas de regime politico,
entre a democracia e a ditadura, esta no fato de que somente num regime
democratico as relacdes de mera forca que subsistem, e ndo podem deixar
de subsistir onde néo existe Estado ou existe um Estado despdtico fundado
sobre o direito do mais forte, sdo transformadas em relacdes de direito, ou
seja, em relagdes reguladas por normas gerais, certas e constantes, e, 0
gue mais conta, preestabelecidas, de tal forma que ndo podem valer nunca
retroativamente. A consequéncia principal dessa transformacédo é que nas
relacdes entre cidaddos e Estado, ou entre cidadaos entre si, o direito de
guerra fundado sobre a autotutela e sobre a maxima 'Tem razao quem
vence' é substituido pelo direito de paz fundado sobre a heterotutela e sobre
a maxima 'Vence quem tem razao"; e o direito pablico externo, que se rege
pela supremacia da forca, € substituido pelo direito publico interno, inspirado no
principio da 'supremacia da lei' (ruleoflaw)." (BOBBIO, Norberto. As Ideologias
e o Poder em Crise, p.p.97-98)

Em verdade, tal como ensina o notavel mestre italiano, a aplicacdo escorreita
ou ndo dessas garantias é que permite avaliar a real observancia dos
elementos materiais do Estado de Direito e distinguir civilizacéo de barbarie.
Nesse sentido, forte nas licdes de Claus Roxin, também compreendo que a
diferenca entre um Estado totalitario e um Estado (Democratico) de Direito
reside na forma de regulagcédo da ordem juridica interna e na énfase dada a
eficacia do instrumento processual penal da prisdo preventiva. Registrem-se
as palavras do professor Roxin:

"Entre as medidas que asseguram o procedimento penal, a prisdo
preventiva é a ingeréncia mais grave na liberdade individual; por outra parte,
ela é indispensavel em alguns casos para uma administracdo da justica
penal eficiente. A ordem interna de um Estado se revela no modo em que
estd regulada essa situacdo de conflito; os Estados totalitarios, sob a
antitese errbnea Estado-cidadao, exagerardo facilmente a importancia do
interesse estatal na realizacdo, o mais eficaz possivel, do procedimento
penal. Num Estado de Direito, por outro lado, a regulacao dessa situacao de
conflito ndo é determinada através da antitese Estado-cidaddo; o Estado
mesmo esta obrigado por ambos os fins: assegurar a ordem por meio da
persecucao penal e protecao da esfera de liberdade do cidaddo. Com isso,
o principio constitucional da proporcionalidade exige restringir a medida e os
limites da prisdo preventiva ao estritamente necessario." (ROXIN, Claus.
Derecho Procesal Penal. Buenos Aires: Editores del Puerto; 2000, p.258)
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Nessa linha, sustenta Roxin que o direito processual penal é o sismégrafo
da Constituicdo, uma vez que nele reside a atualidade politica da Carta
Fundamental. (Cf. ROXIN, Claus. Derecho Procesal Penal, cit., p.10). E
dizer o ambito de protecdo de direitos e garantias fundamentais recebe
contornos de especial relevancia em nosso sistema constitucional.33

A priséo preventiva — que ndo deve ser confundida com a priséo penal —,
considerada a funcdo cautelar que lhe é inerente, deve ser vista como meio de
resguardar o resultado Util da atividade estatal desenvolvida no processo penal; ndo
como instrumento de punigdo antecipada daquele a quem se imputou a prética

do crime.34

Induvidosamente, até que haja sentenca condenatoria transitada em julgado,
ha que viger o principio constitucional da presuncéo de inocéncia. Todavia,
a prisao preventiva nao fere este principio, pois a prisdo cautelar, por sua
natureza, tem por finalidade assegurar o desenvolvimento normal do processo
e a eventual execucdo da pena. A medida encontra seu sustentaculo
justificavel na razdo natural da medida a ser imposta, que busca a tdo
aclamada tranquilidade juridica. O magistrado, no seu mister, deve aglutinar
os principios do interesse publico e do direito de liberdade, fixando diretriz
coerente com o direito. Assim conjugando-os, valorativamente, o juiz
promove e garante o equilibrio social.3%

O acusado ou indiciado, na prisdo preventiva, ndo pode ser visto como
objeto de satisfacdo do desejo generalizado de punicdo da sociedade.’® Ao
contrario, é a prisdo preventiva que serve a persecucao penal efetiva, e, no proveito
desta aquela se justifica, nas hipoteses e de acordo com requisitos legais, sempre
observada a dignidade da pessoa humana com os direitos e garantias individuais

gue lhe sé&o inerentes.

33 Informativo STF n.° 495 (transcricBes) — Priséo preventiva e direitos fundamentais, HC 91386/BA,
Rel. Min. Gilmar Mendes.

34 Nesse sentido: HC 93352, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
25/08/2009, DJe-208 DIVULG 05-11-2009 PUBLIC 06-11-2009 EMENT VOL-02381-03 PP-00749
(Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 02 jul. 2011).

35 CIPRIANI, M. L. L. A natureza da priséo preventiva: instrumentalidade processual e cautelaridade.
Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v.6, n.31, p.50, abr./maio 2005.

36 Conforme advertia Tornagui: "Depois de haver sido tratado no Direito Grego e no Romano como
pessoa, sujeito de direitos, o acusado, por influéncia dos costumes barbaros, passou a ser visto
como simples coisa, mero objeto do processo.”" (TORNAGUI, H. A relacdao processual penal.
2.ed. Séo Paulo: Saraiva, 1987. p.03.).



25

N&o se pode retomar, com a prisdo preventiva, a chamada lettre-de-chat37,
referida por Foucalt em sua obra 'A verdade e as formas juridicas'. "Esta idéia de
aprisionar para corrigir, de conservar a pessoa presa até gue se corrija, essa idéia
paradoxal, bizarra, sem fundamento ou justificagdo alguma ao nivel do comportamento

humano [...]"38.

37 "A lettre-de-cachet ndo era uma lei ou um decreto, mas uma ordem do rei que concernia a uma
pessoa, individualmente, obrigando-a a fazer alguma coisa. [...] Na maioria das vezes, porém, ela
era um instrumento de punicao. Podia-se exilar alguém pela lettre-de-cachet, priva-lo de alguma
funcédo, prendé-lo, etc. Ela era um dos grandes instrumentos de poder da monarquia absoluta. [...]
No caso da lettre-de-cachet ser punitiva, ela tinha como resultado a prisdo do individuo. [...] Era
colocado na prisdao e nela devia permanecer por um tempo nao fixado previamente. [...] até nova
ordem, e a nova ordem s0 intervinha quando a pessoa que requisitara a lettre-de-cachet afirmasse
que o individuo aprisionado tinha se corrigido. [...] E interessante notar que a prisio ndo era uma
pena do direito, no sistema penal dos séculos XVII e XVIII." (FOUCAULT, M. A verdade e as
formas juridicas. Traducdo de Roberto Cabral de Melo Machado e Eduardo Jardim Morais. Rio
de Janeiro: NAU, 2003. p.95-98).

38 |bid., p.98.



26

2 PRISAO PREVENTIVA E SEUS FUNDAMENTOS

2.1 PRESSUPOSTOS

A doutrina mais corrente, identificando os fundamentos da prisdo preventiva
essencialmente no atual art. 312 do Cdédigo de Processo Penal, divide-os em
pressupostos e requisitos. Os pressupostos seriam a prova da existéncia do crime
e indicio suficiente de autoria. Os requisitos, a garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, a conveniéncia da instrugéo criminal e o asseguramento de aplicacdo da lei
penal. Os pressupostos traduziriam o fumus comissi delicti e os requisitos (a0 menos
um deles) representariam o periculum libertatis no binbmio comum das cautelares
em geral.

Nesse sentido, para que uma prisdo preventiva seja validamente decretada,
imprescindivel a presenca concomitante dos pressupostos e a configuracdo, sempre

no caso concreto, de pelo menos um dos seus requisitos (alternativos).

2.1.1 Prova da existéncia do crime

O pressuposto prova da existéncia do crime deve ser entendido, como ja
ensinava Hélio Tornagui, como "prova da existéncia do fato criminoso em sua
materialidade"3°. Segundo ele — diferente do raciocinio para recebimento de denuncia
ou queixa —, para a decretacdo da prisdo preventiva € necessaria a existéncia de
fato que seja crime em tese e que também seja crime na hipotese. A prisdo ndo se
conformaria com a tipicidade (crime em tese), sendo necessario averiguar sobre

eventual excludente de ilicitude.

E certo que a tipicidade ja é indicio de ilicitude; em outras palavras: se um
fato é tipico, adequado a descricao legal de crime, é sinal de que, em geral,
ele é ilicito e, portanto, a ilicitude é presumida até prova em contrario, até

39 TORNAGUI, H. Compéndio de processo penal, p.1308.
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prova de que naquele caso éle foai licito. Assim, por exemplo, o fato de matar
alguém é tipico, amolda-se a definicdo de homicidio contida no art. 121 do
Caodigo Penal. Provado que Ticio matou Caio, presume-se que o ato por éle
praticado & ilicito e essa presuncéo somente desaparece diante da prova“C
de que Ticio agiu em legitima defesa, etc.4!

Em suma, a prova da existéncia do crime, exigida pelo artigo 312 do Cadigo
de Processo Penal, ndo deve se contentar com mera tipicidade, deve dar um passo
além, sem antecipar culpa, na busca de elementos faticos que, naquele caso
concreto, realmente demonstrem a existéncia de um crime e ndo apontem nenhuma
excludente de ilicitude (art. 314, Codigo de Processo Penal).

N&o se pode exigir prova cabal e conclusiva nesse sentido (a mesma exigida
para a condenacdo) — sob pena de inviabilizar a prisdo em muitos casos onde ela é
imprescindivel e a existéncia do crime s6 podera ser efetivamente provada com a
instrucdo —, mas também ndo se coaduna a medida extrema com "resquicios" de
materialidade. Entre a profundeza do mérito e a superficialidade da tipicidade, o
julgador deve procurar 0 meio termo que traduza a conviccdo sumaria de que um

crime, de fato, tenha acontecido.

2.1.2 Indicio suficiente de autoria

A letra da lei foi mais feliz na tradugdo desse pressuposto. N&o exige a norma

prova cabal da autoria*2 — o que seria invidvel antes do desfecho da persecucgéo

40 |mportante alterac&o nesse raciocinio (de que a presuncéo de ilicitude decorrente da tipicidade s6
é afastada por prova em sentido contréario) foi feita pela Lei n.° 11.690/2008, que alterou a redacéo
do inciso VI do art. 386 do CdAdigo de Processo Penal. Essa horma contemporizou a rigidez do
Onus da prova estabelecida na regra do art. 156 do mesmo Cdédigo. Assim, atualmente, ndo é
necessaria prova da excludente, basta que a parte demonstre fundada ddvida sobre a sua
existéncia para afastar qualquer presuncéao de ilicitude.

41 TORNAGUI, H. Compéndio de processo penal, p.1308.

42 HC 107382, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em 26/04/2011, PROCESSO
ELETRONICO DJe-092 DIVULG 16-05-2011 PUBLIC 17-05-2011 (Disponivel em: <www.stf.jus.br>);
HC 159.994/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 05/08/2010, DJe
23/08/2010 (Disponivel em: <www.stj.jus.br>).
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penal — mas sim indicios*? veementes de que o sujeito passivo da prisdo seja o autor
do crime.

O pressuposto representa a "suspeita juridica da responsabilidade do acusado"++.

A exemplo da redacéo do art. 126 do Codigo de Processo Penal (que regula o
sequestro — medida cautelar de natureza real), ndo se conforma a lei com qualquer indicio.

Os indicativos de autoria para a decretacdo da prisdo preventiva devem ser
concretos, convergentes e em numero suficiente para traduzir uma forte suspeita em
relacdo ao agente.

O pressuposto (indicio suficiente de autoria) tem relagdo com a expressao
fortes indicios, do Direito portugués, que |4 ndo pode estar "assente num qualquer
estrato factual, mas antes em fatos de relevo que fagam acreditar que eles sdo idoneos

e bastantes para imputar ao arguido essa responsabilidade">.

| - A expresséo fortes indicios da pratica do crime doloso punivel com prisao
de méaximo superior a trés anos do art. 202.° - a) do C.P.P., inculca a ideia
da necessidade de que a suspeita sobre a autoria ou participagdo no crime
tenha uma base de sustentacdo segura, que essa suspeita assente em
factos de relevo que facam acreditar que eles sao idéneos e bastantes para
imputar ao arguido essa responsabilidade. O que nao invalida o entendimento
de que a expressao utilizada pelo legislador porventura ndo constituira mais
do que uma injungédo psicoldgica ao juiz, no sentido de uma maior exigéncia
na ponderacgdo dos dados probatdérios recolhidos acerca do crime assacado
ao arguido; Il - Assim, quando a Lei fala em fortes indicios pretende exigir
uma indicacéo reforcada filiada no conceito de provas sérias.46

Junto do primeiro pressuposto (prova da existéncia do crime), os indicios
devem traduzir a "fumacga" robusta do cometimento de um delito (fumus comissi

delicti) por determinado sujeito passivo da priséo preventiva.

43 A palavra indicio esta empregada [...] no sentido de provas leves, provas fracas" (TORNAGUI, H.
Compéndio de processo penal, p.1308).

44 FARIA, Bento de. Cédigo de processo penal, p.368 apud AQUINO, J. C. G. X. de; NALINI, J. R.
Manual de processo penal. Sdo Paulo: RT, 2009. p.300.

45 De acordo com SIMAS-SANTOS, M.; LEAL-HENRIQUES, M. apud CARVALHO, P. M. As medidas
de coaccao e de garantia patrimonial: uma analise pratica a luz do regime introduzido pela lei
n.° 48/2007, de 29 de agosto. 2.ed. Portugal - Coimbra: Almedina, 2008. p.137.

46 Ac. da RL, de 08.01.2003 in www.dgsi.pt — proc. n.° 0096353 apud CARVALHO (ld.)
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Aury Lopes Junior, em obra recentemente publicada, transcreve esclarecedora

licdo de Francesco Carnelutti sobre o tema:

Para CARNELUTTI, quando se diz que para emitir um mandado de prisédo é
necessario que existam indicios suficientes de culpabilidade, "ndo se esta
dizendo nada". A proposicao "indicios suficientes" ndo diz nada. Como
guestiona o mestre italiano, devem ser suficientes, isso é 6bvio, mas para
gué? Sem indicios suficientes, sequer uma acusacdo pode ser formulada.
Qual é o valor das provas de culpabilidade exigido para que o imputado
possa ser detido? Sera aquele mesmo que é necessario para ser processado?
Para responder a essa indagacdo, deve-se distinguir entre juizo de
probabilidade e juizo de possibilidade, posto que em sede de cautelar ndo
se pode falar em juizo de certeza.

Seguindo a licdo de CARNELUTTI, existe possibilidade em lugar de probabilidade
guando as razfes favoraveis ou contrarias a hipétese sdo equivalentes.
O juizo de possibilidade prescinde da afirmacédo de um predominio das razoes
positivas sobre as razBes negativas ou vice-versa. Para o indiciamento,
seria suficiente um juizo de possibilidade, posto que no curso do processo
deve o Ministério Publico provar de forma plena, robusta, a culpabilidade do
réu. Ja para a denlncia ou queixa ser recebida, entendemos que deve
existir probabilidade do alegado. A sentenca condenatoria, ainda que seja
um ato de convencimento do juiz, somente se legitima quando calcada em
um alto grau de probabilidade. Caso contrario, a absolvicao é imperativa.
Para a decretacdo de uma prisdo preventiva (ou qualquer outra prisdo
cautelar), diante do altissimo custo que significa, € necessario um juizo de
probabilidade, um predominio das raz6es positivas. Se a possibilidade basta
para a imputacao, ndo pode bastar para a prisdo preventiva, pois 0 peso do
processo agrava-se notavelmente sobre as costas do imputado.4’

Evidente que € o juiz, dentro da sua livre convicgdo ou persuaséo racional,
que vai avaliar sobre a pertinéncia e suficiéncia dos indicios de autoria, mas deve
fazé-lo, sempre, com base em elementos concretos e de forma fundamentada.

A averiguacao da autoria na priséo preventiva ndo exige a certeza plena nem
se contenta com a suspeita ocasional langada por algum indicio isolado e inconsistente.

O juizo em relacdo aos indicios de autoria ndo é de certeza, com cognigéo
plena ou exauriente — mas sim de verossimilhanga, a exemplo do que ocorre com a
antecipacao de tutela no processo civil (art. 273, Cédigo de Processo Civil).

Em conclusdo, aproveitando a jurisprudéncia portuguesa (Ac da RP, de

31.01.2007 in www.dgsi.pt — proc. n.° 0710476): "ndo deve ser decretada a prisdo

47 LOPES JUNIOR, A. O novo regime juridico da prisdo processual, liberdade proviséria e
medidas cautelares diversas: lei 12.403/2011. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.73.
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preventiva quando seja previsivel, atentas as concretas circunstancias do caso, que

o arguido n&o venha a ser condenado, a final, em pena de prisdo efectiva".48

2.2 REQUISITOS

2.2.1 Conveniéncia da instrugéo criminal

A priséo preventiva decretada com base nesse requisito visa salvaguardar a
instrugdo do inquérito ou do processo que, diante da liberdade do agente, esté
ameagcada ou corre 0 risco objetivo de ser desvirtuada.

A necessidade da prisdo esta no fato de que o agente, ou alguém por ele,
estaq impedindo ou atrapalhando a escorreita producdo de provas. A condi¢do de
liberdade do réu ou indiciado — algumas vezes fomentada pelo seu cargo, condi¢cdo
social ou politica e até poder econdmico —, empiricamente, estd maculando ou
desvirtuando a produc¢éo probatoria.

E o caso de réus que ameagam vitimas e testemunhas, destroem evidéncias
materiais ou procuram, de qualquer modo, atravancar o curso e o desfecho da

persecucéo penal.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e dos demais tribunais
orienta-se no sentido de reconhecer a legitimidade juridico-constitucional
da decretacdo de prisdo preventiva quando o indiciado/réu, diretamente
ou por intermédio de terceiras pessoas, coage, ameacga, corrompe ou
alicia testemunha (RTJ 204/348, Rel. Min. MENEZES DIREITO — HC
88.091/MG, Rel. Min. AYRES BRITTO — HC 91.407/SP, Rel. Min. ELLEN
GRACIE — HC 136.942/RS, Rel. Min. FELIX FISCHER — RHC 24.891/PR,
Rel. Min. LAURITA VAZ, v.g.), ou, ainda, oferece-lhe ou promete-lhe
vantagem financeira indevida para que altere a verdade em seu
depoimento (HC 92.741/MG, Rel. Min. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO).49

48 CARVALHO, P. M. As medidas de coacc¢&o e de garantia patrimonial..., p.139.

49 |nformativo STF n.° 577, HC 102732/DF, Rel. Min. Marco Aurélio — Voto do Min. Celso de Mello.
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Na situacdo em que a liberdade do agente esta dificultando a coleta dos
elementos de convicgdo "necessarios ao alcance da verdade processual —
notadamente quando envolver indevida influéncia & prova testemunhal —, faz-se
necesséaria a decretagdo da prisdo preventiva". Em outras palavras: "o risco de o
acusado criar obstaculos para a coleta da prova € o bastante para a decretacdo da
prisdo preventiva, sob o titulo da conveniéncia da instrugdo criminal”, conforme ja
estabeleceu o STF.%0

A mesma Corte Suprema consignou: "néo faz sentido a manutencgéo da priséao
para a mera finalidade de obtencdo de depoimento. A prisdo preventiva € medida
excepcional que, exatamente por isso, demanda a explicitacdo de fundamentos
consistentes e individualizados com relagdo a cada um dos cidadéos investigados
(CF, art. 93, IX e art. 5.°, XLVI)."5! Faz sentido o entendimento, considerando o direito ao
siléncio (art. 5.°, LXIll, Constituicdo Federal) e o principio contra a autoincriminagdo
(nemo tenetenur se detegere).

O carater instrumental (ou cautelar) da prisdo preventiva, por esse requisito,
fica bastante evidente. O que se tutela, com a medida, € o préprio interesse estatal
num processo penal efetivo, cujo resultado é absolutamente dependente da colheita
de provas que melhor retrate o acontecimento pretérito dos fatos.

Evidente que a locug&o conveniéncia, citada na lei, ndo deve ser interpretada
ao pé da letra. Diante da excepcionalidade da medida cautelar e do postulado da
néo-culpabilidade, a prisdo deve ser mais do que "conveniente” para a instrucéo, deve
ser necessaria e adequada as circunstancias do fato, condigbes pessoais do agente
e gravidade do crime, conforme art. 282, incisos | e |l, do Cddigo de Processo Penal.

Alids, em se tratando de prisdo preventiva, a palavra necesséria é uma
constante que ndo se compatibiliza com conveniéncia. Mesmo antes do advento da
Lei n.°12.403/2011 a doutrina e a jurisprudéncia ja vinham reconhecendo isso.
Aideia € singela: se a regra é a liberdade e a prisdo provisoria € excecao, esta sO

deve ser aplicada em caso de relevante necessidade; necessidade que deve ser

50 HC 105614, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em 29/03/2011, PROCESSO
ELETRONICO DJe-111 DIVULG 09-06-2011 PUBLIC 10-06-2011 (Disponivel em: <www.stf.jus.br>.
Acesso em: 28 jun. 2011).

51 Informativo STF n.° 495 (transcricBes) — Priséo preventiva e direitos fundamentais, HC 91386/BA,
Rel. Min. Gilmar Mendes.
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avaliada de acordo com 0s pressupostos e requisitos da prisdo preventiva, mas que

nao pode ser levada a extremos.52

[...] a prisdo preventiva ndo ha se ha de decretar por razbes de conveniéncia
ou utilidade subalternas, ou desproporcionais ao mal que, pela segregacéo,
se ha de causar ao acusado. Embora ndo se possa abandonar a expresséo
conveniéncia, serd necessario que haja, além da urgéncia, uma relacédo de
proporcionalidade entre a utilidade e a prisdo, ndo somente em termos
qualitativos, mas também, por vezes, em termos quantitativos: uma prisao
preventiva decretada por prazo curto, ainda que para atender a uma
conveniéncia de média importancia, ndo é, decididamente, ilegitima.53

Assim como ocorre com 0s demais requisitos da priséo preventiva, o0 juiz nao
pode operar com presunc¢des hipotéticas de estorvo para a instru¢cdo — com ilacdes.
E necessario que verifique (e na decisdo indique) concreta e pontualmente qual a
acao ou omisséo do agente (direta ou indireta) que milita em desfavor da instrugéo
da causa, de modo que fique transparente, para qualquer um, a razéo pela qual a
priséo cautelar do réu ou indiciado viabiliza a colheita de provas ou favorece o éxito
da instrucéo.

Em outros termos, como ja assentou o STF na relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, é necesséria a "indicacdo de fatos concretos que levantem suspeita ou
ensejem consideravel possibilidade de interferéncia da atuagcdo do paciente para

retardar, influenciar ou obstar a instrugdo criminal.">4

2.2.2 Asseguramento de aplicagéao da lei penal

Por esse requisito, a priso preventiva deve ser decretada para assegurar que,

ao final e com o desfecho do processo, a lei penal tenha efetividade — essencialmente

52 Conforme adverte Jodo Gualberto Garcez Ramos: "[...] dizer que a prisdo somente pode ser
decretada em termos de necessidade absoluta, levaria ao seguinte absurdo légico: um acusado
ameaca de morte uma testemunha de um total de cinco que o viram cometer um crime. Se ele a
matar, restardo quatro a testemunhas contra ele. Numa situagdo como essas nao ha, rigorosamente,
necessidade absoluta de prisdo preventiva por conveniéncia da instrucdo criminal. Ha, isto sim,
conveniéncia." (RAMOS, J. G. G. A tutela de urgéncia no processo penal brasileiro, p.135).

53 |d.

54 |nformativo STF n.° 495 (transcrigdes) — Prisdo preventiva e direitos fundamentais, HC 91386/BA.
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fazendo com que o imputado se submeta a eventual sancdo que lhe seja imposta
em futura decisdo condenatoria.

E a prisdo servindo como uma espécie de "garantia" ao cumprimento da
pena e de submissdo do réu ou indiciado ao que a lei penal lhe reserva diante do
processo e do crime que, aparentemente, cometeu — lembre-se dos pressupostos
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Como se o legislador, para estabelecer o requisito, tivesse indagado: de que
adianta todo um inquérito, um processo, movimentando toda a maquina judiciaria se,
ao final, ndo estara o réu presente para se sujeitar a sancao que lhe for imposta?

Reiteradamente a jurisprudéncia tem reconhecido a fuga do acusado do distrito
da culpa (o fato de se ter ou estar foragido) como um dos fatores de caracterizagao
da conveniéncia da instru¢c&o criminal®®>. O Supremo Tribunal Federal, ndo obstante,
tem precedentes no sentido de que se o acusado foge porque considera a priséo
injusta, ndo ha fundamento hébil para a preventiva — ainda mais se a fuga tiver como
escopo discutir a legitimidade da deciséo (HC 94246/SP, HC 93803/RJ).

[...] nem toda a fuga representa um risco a aplicacdo da lei penal. E preciso
gue esteja presente 0 animo do agente de furtar-se a tal aplicacdo. Se a
finalidade do agente, ao ausentar-se do distrito da culpa, era apenas de
proteger-se temporariamente de situagdes processual e pessoal menos
favoraveis, ndo se caracteriza a hipétese autorizadora da prisdo preventiva.>8

Importante destacar, mais uma vez, a inaplicabilidade de suposi¢cbes para
justificar a medida. Imprescindivel que, no especifico caso concreto, de acordo com
a atuagdo do agente, fique caracterizada a fuga, a tentativa de fuga ou a propenséo
empirica de ele assim o fazer.

N&o é necessério que o imputado fuja para que somente depois se decrete a
prisdo preventiva (até porque nesse caso a medida seria inicialmente ineficaz), mas
também ndo pode o juiz se valer de conjeturas desprovidas de circunstancias que

indiquem essa real possibilidade.

55 HC 106816, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda Turma, julgado em 31/05/2011,
PROCESSO ELETRONICO DJe-117 DIVULG 17-06-2011 PUBLIC 20-06-2011 (Disponivel em:
<www.stf.jus.br>); HC 166.903/PE, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em
31/05/2011, DJe 10/06/2011 (Disponivel em:<www.stj.jus.br>).

56 RAMOS, J. G. G. A tutela de urgéncia no processo penal brasileiro, p.383.
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2.2.3 Garantia da ordem publica

Eis o requisito da priséo preventiva de definicdo mais conturbada. Doutrina e
jurisprudéncia ndo explicam, com diretrizes seguras e uniformes, em que consiste a
ordem publica ou mesmo o que caracteriza a sua garantia.>” Vale-se "o Cadigo de
Processo Penal de um conceito juridico indeterminado, ou apenas determinavel, e
principalmente fluido, pois varia ao sabor da evolugdo de uma dada sociedade."s8

A locucao ordem publica é aberta, imprecisa, e da margem as mais variadas
interpretacdes — talvez fosse essa a intengéao do legislador, embora seja evidente a
inseguranca juridica causada.

A propasito, veja-se a licdo de Robert Dworkin:

O direito penal poderia ser mais eficiente se desconsiderasse essa distingao
problemética e encarcerasse homens ou os forgcasse a aceitar tratamento
sempre que isso parecesse ter probabilidade de reduzir crimes no futuro.
Mas isso, como sugere o principio de Hart, significaria cruzar a linha que
separa tratar alguém como ser humano e como nosso préximo e trata-lo
como um recurso para o beneficio dos outros. Para as convencgdes e
praticas de nossa comunidade, ndo pode haver insulto mais profundo que
esse. O insulto é da mesma grandeza quando o processo recebe o nome de
punicdo ou tratamento. E verdade que algumas vezes impomos restricdes e
submetemos a tratamento um homem apenas porque acreditamos que ele
nao tem controle sobre sua conduta. Fazemos isso com base em leis que
regem a custédia de civis e, de modo geral, ap6s um homem ter sido
absolvido de um crime sério com base numa alegagdo de insanidade. Mas
devemos reconhecer o compromisso de principio que essa politica implica.
Deveriamos tratar um homem contra a sua vontade apenas quando o perigo
gue ele representa é real e ndo sempre que calculamos que o tratamento
podera reduzir a ocorréncia de crimes, se for adotado.>®

Se a indefinicdo do conceito milita em desfavor da seguranca juridica, por
outro lado permite uma maior maleabilidade, uma maior elasticidade de interpretacéo a

necessidade de prisdo preventiva para os mais variados casos onde os demais

57 Sobre a indefinicdo da locucdo, veja-se: MOREIRA R. A. A prisdo processual, a fianca, a liberdade
provisoria e as demais medidas cautelares: comentarios a lei n.° 12.403/11. Lex Magister, 02 jun.
2011. Doutrina. Disponivel em: <http://www.editoramagister.com/doutrina_ler.php?id=1009&page=1>.
Acesso em: 26 jul. 2011.

58 RAMOS, J. G. G. A tutela de urgéncia no processo penal brasileiro, p.138.

59 Apud MOREIRA R. A. A prisdo processual, a fianca, a liberdade proviséria e as demais
medidas cautelares...
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requisitos ndo se fazem presentes. Talvez ai esteja a raz8o da insistente presenca
da locugéo na lei que, para Jodo Gualberto Garcez Ramos, ndo traduz uma cautelar,

mas sim "medida judiciaria de policia".

[...] justificada e legitimada pelos altos valores sociais em jogo. A magistratura,
formada por agentes politicos do Estado, tem papel suficientemente importante
na defesa social que a legitima politicamente para decretar a medida, nédo
referente, todavia, a atividade concreta que desenvolve no processo penal
condenatério.60

Definir o que € ordem publica ndo é tarefa facil e s6 resta ao intérprete o
caminho do caso concreto para dar contornos mais precisos para essa figura juridica
que sempre esteve presente (inclusive no Decreto-Lei n.° 3.689, de 03 de outubro de
1941) no que se refere a priséo preventiva.t!

O trabalho da jurisprudéncia tem sido importante, nesse sentido, ao estabelecer
parametros para a compreensao do requisito. Veja-se acordao, bastante elucidativo,

de relatoria do Ministro Gilmar Mendes:62

Com relagéo ao tema da garantia da ordem publica, fagco mencéo a manifestacao
ja conhecida desta Segunda Turma em meu voto proferido no HC
n.° 88.537/BA e recentemente sistematizado nos HC's 89.090/GO e 89.525/GO
acerca da conformacdo jurisprudencial do requisito dessa garantia. Nesses
julgados, pude asseverar que o referido requisito legal envolve, em linhas
gerais e sem qualquer pretensdo de exaurir todas as possibilidades normativas
de sua aplicacao judicial, as seguintes circunstancias principais:

i) a necessidade de resguardar a integridade fisica ou psiquica do paciente
ou de terceiros;

ii) o objetivo de impedir a reiteracdo das praticas criminosas, desde que
lastreado em elementos concretos expostos fundamentadamente no decreto
de custédia cautelar; e

iii) associada aos dois elementos anteriores, para assegurar a credibilidade
das instituicdes publicas, em especial do poder judiciario, no sentido da adogao
tempestiva de medidas adequadas, eficazes e fundamentadas quanto a
visibilidade e transparéncia da implementacdo de politicas publicas de
persecucao criminal.

60 RAMOS, J. G. G. A tutela de urgéncia no processo penal brasileiro, p.143.

61 "O recurso a uma imagem pode ser (til para retratar a situacdo. A ordem publica é, nessa
concepcao e na estrita perspectiva do imputado, como um lago de aguas placidas, que foi afetado
outrora pela pratica de um crime, mas que agora se encontra calmo. Qualquer crime que seja
cometido pelo imputado funciona como uma pedra que é jogada no lago e, com sua energia
cinética, altera-lhe a placidez, gerando ondas na dire¢do da margem. A prisdo preventiva procura
obviar essa alteracéo através da custodia do imputado.” (Ibid., p.140).

62 Informativo STF n.° 495 (transcricdes) — Prisdo preventiva e direitos fundamentais, HC 91386/BA.
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No que se refere a prisdo para salvaguarda da incolumidade fisica do proprio
imputado, "atualmente predomina o acertado entendimento de que € incabivel. Prender
alguém para assegurar sua seguranca revela um paradoxo insuperavel e insustentavel."63

A proposito, a melhor forma de compreender a expressdo € estabelecer
parametros exemplificativos do seu alcance. Definir, hipoteticamente, quais situagdes
configuram a necessidade de garantia da ordem publica. "Afinal, € com a norma e
com standards jurisprudenciais que se opera o direito processual penal“é4.

Pois bem.

A repercussao negativa do crime € um desses parametros erigidos pela
jurisprudéncia.65 E o caso de crime que tem bastante repercussdo na comunidade,
causando naqueles que dele tomam conhecimento um forte sentimento de inseguranca,
de inconformismo com o ato praticado, de modo que a ordem social aparente estar
abalada em fungao do delito.

N&o h& se confundir a repercusséo social do crime com a sua divulgacao na
imprensa.t6 Conquanto a divulgagéo do crime (ndo s6 pela midia) seja pressuposto
para a repercussao social, a Ultima é um plus em relagdo a primeira. Como cedico,
existem crimes que sao divulgados e ndo tém grande repercusséo, ao contrario de
outros que imediatamente tomam conta das conversas e dos boatos na populagéo.

Outrossim, hé se fazer a distingéo entre a repercusséo do fato criminoso como
tal (a que importa), daquela eventualmente causada pelo prestigio que a vitima desfruta
na sociedade. Nesse aspecto, a tutela deve se dar em razdo do fato criminoso,
de acordo com sua propagagéao no corpo social, e ndo em fungéo da condi¢éo social

do ofendido.

63 LOPES JUNIOR, A. O novo regime juridico da prisdo processual, liberdade proviséria e
medidas cautelares diversas..., p.77.

64 RAMOS, J. G. G. A tutela de urgéncia no processo penal brasileiro, p.12.
65 Nesse sentido: HC 84.311/SP, Segunda Turma, Rel. Min. Cezar Peluso, DJU de 06062007.

66 "N&o se pode confundir o estardalhaco causado em meios de comunicacéo sensacionalistas com
relacéo a determinado fato criminoso, que por suas caracteristicas dramaticas chame a atencao
do publico e as faga lucrar, como clamor publico [...]. Ndo fosse assim, certa espécie de crimes — de
maior conteddo dramaético — levaria, quase que invariavelmente, a decretacéo da prisdo preventiva."
(RAMOS, J. G. G. Op. cit. p.371-372).
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Existem crimes que — em razdo da forma de execugdo, circunstancias de
cometimento, dentre outros fatores — se falam e se noticiam como uma onda perniciosa
no meio social, independentemente dos sujeitos envolvidos. A intranquilidade, a
necessidade de pacificacdo social se da em relacdo imediata com o fato, com a
conduta criminosa em si. E nesse sentido que a repulsa social deve ser avaliada, e
ndo porque a divulgagéo do crime na imprensa foi grande em razao da popularidade
(ou publicidade) da vitima.

Veja-se a opinido de Guilherme de Souza Nucci:

A repercussao social ndo se destaca pela influéncia da midia, embora possa
ocorrer o acompanhamento dos meios de comunicacdo. A infracdo penal
repercute em determinada comunidade com maior ou menor intensidade, a
depender do caso concreto. Alids, ha delitos cometidos e totalmente ignorados
pelos habitantes de uma regido. O judiciario precisa atentar para os crimes que
provocam o clamor social fidedigno, gerando comogéo, revolta, descrédito na
Justica, sentimento de impunidade, enfim, inseguranca. Geralmente, aptos a
gerar tal situacdo sdo os delitos verdadeiramente graves. llustrando, o
homicidio cruel de um filho pequeno, cometido pelos seus pais, pode causar
comocgao geral, viabilizando a prisédo preventiva. Cuida-se, afinal, de uma
situacdo tdo anormal e excepcional como € a propria natureza da priséo
cautelar. Se a liberdade é a regra, considerando-se a prisao, excecao, devemos
ter em mente que ha crimes especificos e destacados, fugindo ao lugar-
comum e atingindo as fronteiras do extraordinario. Por isso, fazem frutificar
o clamor publico, pleiteando providéncias imediatas e efetivas do Estado.®’

E preponderante, por esse parametro, o local onde a conduta é praticada.
A experiéncia mostra que o alvorogo social causado pelos delitos € mais evidente
em comunidades pacatas, do interior, ndo acostumadas a conviver com a violéncia e a
criminalidade dos grandes centros. "Por vezes, crimes causam intranquilidade tal em
comunidades menores que a prisdo preventiva torna-se a Unica maneira de devolver-lhes
a paz. O juiz ndo pode, evidentemente, estar insensivel a esse apelo [...]".58

Outro parametro é a recorréncia do agente criminoso que traduz a necessidade
de se evitar a pratica de novas infragdes. E o caso de indiciados ou réus que
sdo reincidentes ou cuja vida pregressa demonstre que, se permanecerem soltos,

provavelmente voltardo a delinquir.

67 NUCCI, G. de S. As reformas processuais penais introduzidas pela Lei 12.403, de 4 de maio
de 2011. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.64.

68 RAMOS, J. G. G. A tutela de urgéncia no processo penal brasileiro, p.374.
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A ordem publica, nesse ponto, é tutelada no sentido de se impedir que a
sociedade conviva (ao menos por algum tempo) com sujeitos cuja sucesséo de crimes
revele dedicacao a atividade ilicita.

E a situagdo em que o juiz pensa: pelos crimes que ja cometeu, pelas prisdes
que j& sofreu e em razdo das suas condi¢des pessoais (art. 282, inc. Il, Cédigo de
Processo Penal) esse réu, com grande probabilidade, voltar4d a praticar crimes,
representando potencial risco para a comunidade.

A periculosidade do agente também é parametro.59 Aqui se compreende
que a condi¢cdo do réu, como perigoso para o convivio social, representa fator de
risco para a ordem publica.

Essa periculosidade deve ser avaliada num contexto que abrange n&o so6 o
caso concreto, mas também as suas condigcBes pessoais e a sua vida pregressa.
As circunstancias da prética do crime e a personalidade do agente (se possivel aferir
por algum elemento concreto) séo fatores que poderao traduzir esse parametro.

Caso daqueles agentes frios e calculistas, que praticam crimes premeditados
ou com "requintes” de crueldade, muitas vezes sem demonstrar qualquer arrependimento
OouU cComogao.

Nao de forma corrente, a jurisprudéncia também j& erigiu a credibilidade
das instituicdes do Estado como parametro para afericdo da garantia da ordem
publica. Nesse prisma, o desacreditamento das instituicdes publicas, eventualmente
causado pela préatica ou aparente impunidade do crime, seria também condig&o para
a prisao preventiva.

Na vis&o de Aury Lopes Junior, "E prender para reafirmar a 'crenga’ no aparelho

estatal repressor".” Critica, afirmando:

E uma falacia. Nem as instituicbes sdo tdo frageis a ponto de se verem
ameacadas por um delito, nem a prisdo € um instrumento apto para esse
fim, em caso de eventual necessidade de protecdo. Para além disso, trata-se
de uma fungédo metaprocessual incompativel com a natureza cautelar da medida.

69 Nesse sentido: HC 104346, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 07/06/2011,
DJe-146 DIVULG 29-07-2011 PUBLIC 01-08-2011 EMENT VOL-02556-02 PP-00307.

70 LOPES JUNIOR, A. O novo regime juridico da prisdo processual, liberdade proviséria e
medidas cautelares diversas..., p.77.
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Noutra dimensdo, é preocupante- sob o ponto de vista das conquistas
democraticas obtidas- que a crenc¢a nas instituicdes juridicas dependa
da prisdo de pessoas. Quando os poderes publicos precisam langar mao
da prisdo para legitimar-se, a doenca é grave, e anuncia um grave
retrocesso para o estado policialesco e autoritario, incompativel com o nivel
de civilidade alcancado.’®

Seria como que uma garantia de que os cidadaos — que abriram méo da tutela
penal em favor do Estado — ficassem fiéis e acreditassem nas instituicdes encarregadas
da persecucdo penal (Policia, Ministério Publico, Poder Judiciario), sob pena de
desvirtuamento da propria democracia. O fortalecimento das instituicbes € fator de
consolidagéo da democracia e, na seara criminal, justificaria (quando fosse o caso) a
decretacdo da prisdo em garantia da ordem publica.

A gravidade do crime também é parametro de avaliacdo do requisito garantia
da ordem publica, embora isso ndo seja pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que
costumam distinguir entre gravidade abstrata e gravidade concreta.

A gravidade abstrata do crime é aquela que toma por base a pena cominada, a
espécie (classificacao juridica) de crime cometido. A gravidade concreta, diversamente,
toma em conta circunstancias reais e especificas da conduta criminosa que revelam
a sua particular gravidade. A maneira como a conduta é praticada, o0 meio de execucéo,
a forma como foi atingido o bem juridico tutelado, tudo isso revela a gravidade
concreta do delito.

Enquanto a gravidade concreta tem ampla aceitagéo na jurisprudéncia como
parametro de constatagdo da necessidade de garantia da ordem publica, 0 mesmo
nao ocorre com a gravidade abstrata.

De acordo com boa parte da jurisprudéncia, a gravidade abstrata do delito j&
é fator de medida da sancéo a ele cominada, de modo que ndo deveria o juiz tomar
isso em conta também na resolucdo sobre a custddia cautelar’2. Veja-se parte do
voto do Ministro Celso de Mello, em caso de bastante repercusséo que tratava de

prisdo do governador do Distrito Federal:

1 LOPES JUNIOR, A. O novo regime juridico da prisdo processual, liberdade provisoria e
medidas cautelares diversas..., p.96.

72 Da mesma forma que n&o deve tomar em conta para escolha do regime de cumprimento de pena
(Sumulas 718 do STF e 440 do STJ).
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Dai a clara adverténcia do Supremo Tribunal Federal, que tem sido reiterada
em diversos julgados, no sentido de que se revela absolutamente inconstitucional
a utilizacédo, com fins punitivos, da priséo cautelar, pois esta ndo se destina
a punir o indiciado ou o réu, sob pena de manifesta ofensa as garantias
constitucionais da presuncéo de inocéncia e do devido processo legal, com a
consequente (e inadmissivel) prevaléncia da idéia — tdo cara aos regimes
autocraticos — de supressao da liberdade individual, em um contexto de
julgamento sem defesa e de condenagdo sem processo (HC 93.883/SP,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.).

Isso significa, portanto, que o instituto da prisdo cautelar — considerada a
funcdo exclusivamente processual que lhe é inerente — nao pode ser
utilizado com o objetivo de promover a antecipacao satisfativa da pretensao
punitiva do Estado, pois, se assim fosse licito entender, subverter-se-ia
finalidade da prisdo preventiva, dai resultando grave comprometimento ao
principio da liberdade (HC 89.501/GO, Rel. Min. CELSO DE MELLO).

E por isso que esta Suprema Corte tem censurado decisdes que fundamentam
a privacao cautelar da liberdade no reconhecimento de fatos que se subsumem
a propria descricdo abstrata dos elementos que compdem a estrutura
juridica do tipo penal.”3

Destaca-se, ainda no mesmo voto, a seguinte remissao:

N&o serve a prisdo preventiva, nem a Constituicdo permitiria que para isso
fosse utilizada, a punir sem processo, em atengdo a gravidade do crime
imputado, do qual [...] 'ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria’ (CF, art. 5.°, LVII).

O processo penal, enquanto corre, destina-se a apurar uma responsabilidade
penal; jamais a antecipar-lhe as consequéncias.

Por tudo isso, é incontornavel a exigéncia de que a fundamentacdo da
prisdo processual seja adequada a demonstracdo da sua necessidade,
enquanto medida cautelar, o que [...] ndo pode reduzir-se ao mero apelo a

gravidade objetiva do fato [...].74

N&o obstante, a nova Lei n.°12.403, de 04 de maio de 2011, parece ter
acolhido a gravidade abstrata do crime como um dos fatores que, num conjunto,
podem sustentar a medida cautelar de prisdo preventiva. Esse entendimento também

é sustentado por Edilson Mougenot Bonfim:

Entretanto, inquestionavel dizer que a gravidade do crime passa a ganhar
expressa relevancia para os fins de decretacédo da custodia cautelar, eis que
o legislador acolheu em seu texto sua previsdo, denotando-lhe importancia
como elemento normativo necessario a decretacdo da medida. Ndo cabe
aqui, a luz do principio da proporcionalidade, qualquer avaliacéo que resulte

73 Informativo STF n.° 577, HC 102732/DF, Rel. Min. Marco Aurélio — Voto do Min. Celso de Mello.

74 RTJ137/287, 295, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE.
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em sobrevalorizacdo ou infravaloragdo, mas uma apreciacdo O6tima da
necessidade e adequacdo da medida, sob a luz da proporcionalidade em
sentido estrito, que se condiciona a gravidade do crime, as circunstancias
do fato e da personalidade do agente.”®

Note-se que o art. 282 do Cadigo de Processo Penal, com a nova redacéo —
que indica os dois vetores das medidas cautelares (necessidade e adequagao),
dentre elas a priséo preventiva —, fala explicitamente (no inciso Il) em gravidade do
crime e, na sequéncia (o0 que indica que sao coisas distintas a serem consideradas),
em circunstancias do fato.

Diga-se de outra forma: hoje, para que uma medida cautelar de priséo
preventiva seja decretada, ela deve se revelar adequada a gravidade do crime
(considerando a espécie, a classificagdo juridica — abstrata, portanto) e as circunstancias
do fato criminoso (forma de execugéo, especificidades da conduta em si — gravidade
concreta, portanto).

"Desse modo, ao rigor da lei, cobra-se nova valoracdo da medida face ao
crime [...], visando o legislador reafirmar o carater de ultima ratio para o decreto da
prisdo preventiva".’¢

A gravidade abstrata do crime, medida pela pena, sempre foi objeto de tutela
legal através da priséo cautelar. Até porque, "
valor dos bens sociais', escreveu RUDOLF JHERING"77.

Se outrora o legislador tornou a prisédo preventiva obrigatoria para crimes

a tarifa das penalidades é a medida do

mais graves (com pena igual ou superior a dez anos), agora, mais recentemente,
com a Lei n.°12.403/2011, a proibiu para crimes menos graves (abstratamente
falando), com pena méxima igual ou inferior a 4 anos — conforme art. 313, inc. |, do
Cddigo de Processo Penal.

Na dicgdo do Decreto-Lei n.° 3.689, de 03 de outubro de 1941, lembre-se
(para demonstrar a importancia que sempre teve a gravidade abstrata do crime) que

a prisdo preventiva discricionéria era legitimada para crimes inafiancaveis — na época,

75 BONFIM, E. M. Reforma do codigo de processo penal: comentarios a Lei n.° 12.403, de 4 de
maio de 2011. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p.36-37.

76 BONFIM, E. M. Reforma do cédigo de processo penal..., p.36.

77 Lo scopo del diritto, p.346 apud LUIGI, F. Direito e raz&o: teoria do garantismo penal. 3.ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.369.
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basicamente, aqueles sujeitos a pena de recluséo (art. 323, inc. |, pela redagéo
original do CPP).

A propria razoabilidade recomenda que a prisdo preventiva leve em conta
(claro que nao s6 isso) a gravidade abstrata do crime. Afinal, ndo tem Idgica igualar,
para efeito de decretacdo da custodia, crimes que o legislador considerou téo
diferentes, inclusive no que diz respeito a sancdo a que estdo sujeitos 0s seus
agentes. Se o bem juridico é tutelado de forma mais incisiva para determinado delito
(com pena maior, por exemplo), essa preocupagéao (de tutela) deve se estender para
0 campo processual, inclusive para efeito de reconhecimento da necessidade de
medida cautelar, no caso, a priséao preventiva.

A gravidade do crime foi objeto de preocupagéo do Projeto de Lei n.° 3.789,
de 2008 (que pretende dar preferéncia de julgamento para recursos em relacéo a
processos que tratem de crimes com pena maior que oito anos). Na exposicéo de
motivos do anteprojeto, de autoria de René Ariel Dotti e Rui Stoco, afirma-se (item 11)
que "a quantidade penal é caracteristica de crimes graves, justamente os que provocam
reagOes populares quando o condenado permanece em liberdade [...]"78.

Ainda na referida exposicdo de motivos, esclarecem os autores, com uma

visdo bastante percuciente do sistema processual penal:

Os meios de comunicacao tem, reiteradamente, criticado o Poder Judiciario
guando determinados crimes de repercussao social ou popular provocam o
interesse midiatico — com suas notorias repercussdes — ainda nao foram
julgados ou condenados os seus autores pelo Tribunal do Jdri ou outro
orgdo, permanecem em liberdade até a deciséo do ultimo recurso. Surgem,
entdo, as mais equivocadas propostas como a do endurecimento da lei
penal como se o fendbmeno da demora ndo fosse de indole estritamente
processual. O desgaste resultante dessa situacdo afeta ndo somente o

Poder Judiciario como também o prestigio da lei penal.”®

N&o se prega aqui, certamente ndo foi essa a intengdo da Lei n.° 12.403/2011,
gue a prisdo preventiva seja decretada tdo somente com base na gravidade abstrata

do delito. N&o é isso. O que se recomenda € que a gravidade abstrata seja tomada em

78 DOTTI, R. A.; STOCO R. Hip6teses legais de julgamento preferencial. Boletim IBCCRIM — publicac&o
oficial do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, v.19, n.224, p.5, jul. 2011.

79 1d.
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conta, tanto para fortalecer quanto para afastar a adequacao dessa medida cautelar
para determinado crime.

Exemplificando: uma priséo preventiva ndo deve ser decretada somente
porque determinada conduta foi classificada como roubo (crime cometido mediante
violéncia ou grave ameacga); por outro lado, certamente uma conduta que foi
classificada como latrocinio, aparentemente (é preciso avaliar se 0 caso concreto
ndo diz o contrario), revela adequacdo de medida cautelar mais drastica, quica
prisdo preventiva; finalmente, ndo € o caso de se decretar prisdo preventiva para o
crime de furto simples, de pouca gravidade abstrata (pena maxima de quatro anos),
e nesse caso a lei veda expressamente (art. 313, |, CPP).

Por outro lado, assim exemplifica Diogo Tebet da Cruz:

Tenhamos como exemplo a situagdo a seguir: um individuo denunciado por
um delito cuja pena minima cominada seja inferior a um ano, fazendo este
jus, a prior, a medida despenalizadora da suspensdo do processo (art. 89
da Lei 9.099/95). Tal sujeito ndo sofrera evidentemente o desfecho regular
do processo penal, ou seja, a marcha processual ndo seguird seu curso
normal com a prolatacdo de um decreto, em tese, condenatério. Desta
maneira, concernente a hipétese em que ndo ha a menor possibilidade de
um acusado ser encarcerado ao final do processo, inviavel afigura-se o
advento do encarceramento preventivo sob qualquer fundamento.

Tal concluséo é quase que naturalmente inferida. Ora, se ndo ha possibilidade
de o sujeito ser apenado com pena privativa de liberdade ao fim do processo,
nao ha como se legitimar uma prisédo, ainda que "processual”, no desenrolar
deste. A mesma premissa deve ser aplicada as denominadas infracfes de
menor potencial ofensivo, cuja pena maxima néo ultrapassara 2 (dois) anos
(cf. Lei 9.099/95 c/c Lei 10.259/2001) e, mais além, a todos o0s casos em que
prima facie, ou seja, no inicio do processo, estejam presentes circunstancias
gue autorizem a substituicdo da aplicacdo de pena privativa de liberdade
por outra, seja restritiva de direitos, seja de multa, adotando o mesmo
critério garantista do reconhecimento da prescricdo antecipada pela pena
minima ou pena ideal .80

Mesmo antes do advento da Lei n.° 12.403/2011, como advertiu Diogo Tebet
da Cruz, Ada Pellegrini Grinover reconhecia como um dos requisitos béasicos para a
preventiva a "gravidade da infracdo penal objeto da imputacdo” e a existéncia de

uma "probabilidade de condenacéo".8!

80 CRUZ, D. T. Aspectos controvertidos da prisdo preventiva. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sao Paulo, v.15, n.68, 2007. p.250-251.

81 Apud CRUZ, D. T. Op. cit., p.251.
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Ressalta o mesmo autor, que toda interpretagdo diversa "fere frontalmente o

postulado da proporcionalidade".82

A pergunta que deve ser formulada é a seguinte: O grau de importancia da
promoc¢do do fim justifica o grau de restricio causada aos direitos
fundamentais? Ou, de outro modo: As vantagens causadas pela promocgao
do fim sdo proporcionais as desvantagens causadas pela adocédo do meio?
A valia da promocéo do fim corresponde & desvalia da restricéo causada?83

Citando Céandido Rangel Dinamarco e o postulado normativo da instrumentalidade
do processo ("todo instrumento é meio e todo meio s é tal e se legitima em funcéo

dos fins a que se destina"), conclui Diogo Tebet da Cruz:

Desta forma, o raciocinio teleoldgico ha de incluir a fixacdo dos escopos do
processo, de seus propositos norteadores da sua instituicdo. Essa € nossa
proposta: utilizar a proporcionalidade (e também a instrumentalidade) como
filtro da utilizagdo da prisao preventiva tendo como norte o fim do processo,
observando como premissa a imputacdo. Tal tema nos parece nao ter
merecido a devida atencdo da doutrina nacional, todavia, apresenta-se como
importantissima limitag&o do encarceramento preventivo.84

Também sedimentou-se, na doutrina e na jurisprudéncia, a ideia de que a
prisdo preventiva ndo pode fazer as vezes de verdadeira antecipacdo da pena, em
detrimento do estado de inocéncia do individuo.

O Cadigo de Processo Penal portugués (no art. 204.°)85, que guarda bastante
semelhanca no que diz respeito & prisdo preventiva, foi mais objetivo na tradugéo

dos requisitos para as medidas de "coacgao” (dentre elas a preventiva):

Nenhuma medida de coaccgéo, & excecdo da prevista no art. 196.°, pode ser

aplicada se em concreto se nao verificar, no momento da aplicacdo da medida:

a) Fuga ou perigo de fuga;

b) Perigo de perturbacéo do decurso do inquérito ou da instrucéo do processo
e, nomeadamente, perigo para a aquisicdo, conservacao ou veracidade
da prova; ou

82 CRUZ, D. T. Aspectos controvertidos da priséo preventiva, p.251.
83 AVILA, Humberto apud CRUZ, D. T. Op. cit., p.253.
84 CRUZ, D. T. Op. cit., p.254.

85 Apud RIBEIRO, V. A. P. Cédigo de processo penal: notas e comentarios. Portugal: Coimbra
Editora, 2008. p.436-438.
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c) Perigo, em razdo da natureza e das circunstancias do crime ou da
personalidade do arguido, de que este continue a actividade criminosa
ou perturbe gravemente a ordem e a tranquilidade publicas.

Assim o fez, segundo percuciente esclarecimento do portugués Carlos Almeidass,
porque o alarme social, ndo incluso no art. 204.° do Cdédigo de Processo Penal de
Portugal, "é um conceito de contornos vagos e imprecisos, facilmente manipulavel,
desconforme com o direito processual penal de um Estado de Direito Democrético".

Diz mais o Relator, o que também pode ser aproveitado para a sistematica

brasileira quando fala em ordem publica:

VI - O "alarme social", enquanto fundamento de aplicacdo das medidas de
coacgdo, desvirtua a sua natureza cautelar e processual (art. 191.°, do
Caodigo de Processo Penal), conotando-as com as reacfes criminais e 0s
seus fins, em especial com a prevencéo geral positiva.

VIl - Para tranquilizar uma sociedade que vive assustada e em que existe
um sentimento de inseguranca € preciso que os 6rgdos de policia criminal
desempenhem cabal e eficazmente a sua missao e o processo penal funcione
célere, permitindo que os culpados sejam a breve trecho condenados e os
inocentes absolvidos, ndo podendo as medidas de coacc¢éo ser utilizadas para
esse fim como penas provisoérias ou medidas de segurancga pré-criminais.

Enquanto a lei processual brasileira mantém a locugdo garantia da ordem
publica, cumpre ao intérprete se valer dos parametros mais objetivos e concretos
que possa destacar no especifico caso para fundamentar a prisdo preventiva, sem
desvirtua-la da condicio de medida de natureza cautelar. E a recomendac&o, mais

uma vez, da jurisprudéncia portuguesa:

| - O perigo de perturbacdo da ordem e da tranquilidade publicas, a que se
refere a al. ¢) do art. 204.° CPP, deve resultar de circunstancias concretas e
particulares, verificadas e aferidas em concreto, ndo se confundindo com a
conviccao — seja ela mais ou menos justificada — de que, em abstracto,
certo tipo de crimes — v.g. o trafico de estupefacientes — justifica sempre ou
pelo menos em regra a aplicagcdo de uma medida de coaccdo, maxime, a
prisdo preventiva, dado o0 seu carater especialmente perigoso ou odioso.

Il - O perigo de perturbacdo da ordem publica, reporta-se ao fundado risco
de grave, concreta e previsivel alteracdo da ordem e tranquilidade publicas,
operando a medida de coaccao adequada — maxime a prisdo preventiva —

86 Rel. no Ac. RL de 16 de novembro de 2005, Proc. 8392/2005 — 3.2,
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apenas como meio de esconjurar o risco de lesdo significativa de bens juridicos
de natureza penal, em resultado de alteracdo previsivel da ordem ou
tranquilidade puablicas, e apenas pelo tempo estritamente necessario.
(Ac. RE de 26 de junho de 2007, Proc. 1463/07-1.%, Rel. Anténio Jodo Latas).8”

Segundo Eugénio Pacelli de Oliveira, a jurisprudéncia brasileira, ao longo dos
anos, "tem se mostrado um pouco vacilante, embora ja dé sinais de ter optado pelo
entendimento da nocdo de ordem publica como risco ponderavel da repeticdo da
acao delituosa objeto do processo, acompanhado do exame acerca da gravidade do
fato e de sua repercusséo. A Lei n.° 12.403/11 parece ter aceitado essa realidade,
prevendo algumas hipdteses de decretacdo de medidas cautelares para evitar a
pratica de infragcbes penais, conforme se vé do art. 282, |, CPP."88

Aury Lopes Junior critica: "a Lei 12.403/2011 n&o evoluiu em nada. E mais,
apresentou, inclusive, um retrocesso a luz do Projeto de Lei 4208/2001 originariamente
apresentado (cuja redacédo era muito melhor e abandonava as categorias 'ordem
publica' e 'ordem econdmica’)."89

N&o obstante, 0 mesmo autor reconhece que "a priséo cautelar sob o argumento
do 'risco de reiteracdo’ é admitida no direito comparado”, citando a legislacdo
espanhola, italiana, portuguesa e alema.%

Em futuro préximo néo se vislumbra alteracdo nesse quadro, na medida em
que o Projeto de Lei n.° 156/2009, do novo Cddigo de Processo Penal, mantém a

locucdo "garantia da ordem publica ou da ordem econdmica", no inc. | do art. 556.91

87 Apud RIBEIRO, V. A. P. Cédigo de processo penal..., p.438.

88 OLIVEIRA, E. P. de. Atualizacdo do processo penal: lei n.° 12.403, de 05 de maio de 2011.
Separata de: . Curso de processo penal. 14.ed. Sdo Paulo: Lumen Juris, 2011. p.37.

89 L OPES JUNIOR, A. O novo regime juridico da prisdo processual, liberdade provisoria e
medidas cautelares diversas..., p.76.

9 ibid., p.98-100.

91 Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=85509&tp=1>. Acesso
em: 28 jul. 2011.
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2.2.4 Garantia da ordem econbmica

Como ja se disse, foi a Lei n.° 8.884, de 11 de junho de 1994 (Lei Antitruste)®2 —

que dispunha, dentre outros, sobre a prevencgéo e a repressao as infracdes contra a

ordem econOGmica — que trouxe esse requisito. O art. 86 dessa Lei® deu nova redagao

ao art. 312 do Cdédigo de Processo Penal, traduzindo um "novo"%4 requisito para a

prisdo preventiva: garantia da ordem econdmica.

Jodo Gualberto Garcez Ramos — que também nega a natureza cautelar da

prisdo preventiva por esse requisito — afirma, com muita propriedade, que "o conceito

de ordem econdmica se insere no de ordem publica, sendo uma especializagdo deste."

Na mesma linha de raciocinio, a ordem econdmica é, faticamente, a convivéncia
ordenada dos agentes econémicos e, normativamente, o conjunto das
regras que garantem a seguranca e a liberdade das relagBes de producédo
e circulacdo de riquezas, bem como das que garantem a valorizagao do
trabalho humano.9>

Lembra muito bem o referido autor que o art. 170 da Constituicdo Federal é

parametro de avaliagdo do requisito, concluindo que "atentados contra a ordem

econdmica serdo, em suma, aqueles tendentes a atingir qualquer dos principios"

indicados na norma constitucional.®

Conforme Manoel Pedro Pimentel, a redacéo do Projeto de Lei aprovado na
Camara dos Deputados e que depois se transformaria no artigo 30 da lei n.
7.492, de 16/6/86 (sobre o qual serdo tecidas consideracdes adiante)
continha exatamente a nocdo de ordem econdmica a ser considerada pelo
legislador. Ainda que n&o tenha sido considerada por ele, podera sé-lo pelo
Juiz, no caso concreto. Dispunha a lei que a prisdo do acusado de crime

92

93

94

95

96

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8884.htm>. Acesso em: 07 jul. 2011.

"Art. 86. O art. 312 do Cdédigo de Processo Penal passa a vigorar com a seguinte redacéo:
'Art. 312 - A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem

econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,

guando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.™ (grifo nosso).

Para muitos "a garantia da ordem econémica € uma espécie do género anterior [garantia da ordem
econdmica]" (NUCCI, G. de S. Manual de processo penal, p.561).

RAMOS, J. G. G. A tutelade urgéncia no processo penal brasileiro, p.144.

Id.
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contra o sistema financeiro nacional poderia ser decretada "quando, em
razdo da magnitude da lesdo causada pelo fato ou do clamor publico por ele
provocado, esteja configurada situacdo em que a liberdade do mesmo
[refere-se ao acusado] comprometa a seguranca ou a credibilidade do
sistema financeiro nacional".%7

2.3 FUNDAMENTACAO

Segundo entendimento consolidado, a fundamentacdo da prisédo preventiva,
exigida pela norma constitucional (art. 93, inc. IX, Constituicdo Federal) e infraconstitucional
(art. 315, Cddigo de Processo Penal), deve ser concreta, empirica, ndo servindo
para essa finalidade a mera referéncia a termos legais. Deve o juiz, no especifico caso,

traduzir concretamente 0s pressupostos e requisitos (itens 2.1 e 2.2) da priséo preventiva.

A decretacdo da prisdo preventiva tem de ser acompanhada das razdes de
fato e de direito em que se baseia. E necessario que o juiz manifeste
sempre: - quais as provas da existéncia do crime; - quais as da autoria.

O juiz deve ainda mencionar de maneira clara e precisa os fatos que o levam a
considerar necessaria a prisdo para garantir a ordem publica ou para
assegurar a instrugcdo criminal ou a aplicacdo da lei penal substantiva. Ndo
basta de maneira alguma, ndo é fundamentacéo, frauda a finalidade da lei e
ilude as garantias da liberdade o fato de o juiz dizer apenas: "considerando
gue a prisdo é necessaria para a garantia da ordem publica...". Ou entao:
"a prova dos autos revela que a prisdo € conveniente para a instrucao
criminal...". Férmulas como essas sdo a mais rematada expressdo da
prepoténcia, do arbitrio e da opressdo. Revelam displicéncia, tirania ou
ignorancia, pois além de tudo envolvem peti¢éo de principio: com elas o juiz

toma por base exatamente aquilo que deveria demonstrar.98

A jurisprudéncia do STF consolidou o entendimento de que a liberdade de
um individuo suspeito da préatica de crime somente pode sofrer restricdes se houver
decisédo judicial devidamente fundamentada, amparada em fatos concretos e néo

apenas em hipéteses ou conjecturas, ou na gravidade do crime.®®

97 RAMOS, J. G. G. A tutela de urgéncia no processo penal brasileiro, p.144.
98 TORNAGUI, H. Compéndio de processo penal, p.85-86.

99 Informativo STF n.° 495 (transcricBes) — Priséo preventiva e direitos fundamentais, HC 91386/BA,
Rel. Min. Gilmar Mendes.
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"Por outro lado, a auséncia de remissdo aos artigos de lei em que se
fundamenta o decreto de prisdo preventiva ndo é, per se, causa de ilegitimidade
da medida".100

E mais, como adverte Aury Lopes Junior, agora com a Lei n.° 12.403/2011
"a fundamentacdo devera apontar — além do fumus commissi delicti e o periculum
libertatis — os motivos pelos quais 0 juiz entendeu inadequadas e insuficientes as
medidas cautelares diversas do art. 319101 do Codigo de Processo Penal.

Sobre a possibilidade de o juiz fazer remissGes a razdes de requerimento
ou representacdo como fundamento de decidir, assim estabeleceu o Supremo

Tribunal Federal:

Vale registrar, por necessario, que se reveste de plena legitimidade juridico-
constitucional a adocao, pelo Relator do Inq 650/DF, o eminente Ministro
FERNANDO GONCALVES, da técnica da motivacao "per relationem" (HC
69.438/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO — HC 69.987/SP, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, v.g.).

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal, pronunciando-se a propdésito da
técnica da motivagdo por referéncia ou por remissao, reconheceu-a compativel
com o que dispbe o art. 93, inciso IX, da Constituicdo da Republica, como
resulta de diversos precedentes firmados por esta Suprema Corte (HC
54.513/DF, Rel. Min. MOREIRA ALVES - RE 37.879/MG, Rel. Min. LUIZ
GALLOTTI — RE 49.074/MA, Rel. Min. LUIZ GALLOTTI).

E que a remissdo feita pela decisdo ora impugnada — referindo-se,
expressamente, aos fundamentos (de fato ou de direito) que deram suporte
a formulacdo do pedido de prisao preventiva pelo Ministério Publico —
constitui meio apto a promover a formal incorporacgéo, ao seu ato decisorio,
da motivacdo a que este Ultimo se reportou como razdo de pedir, tal como
se verifica na espécie.102

Sob outro &ngulo, € corrente o entendimento de que eventual deficiéncia da
fundamentagcdo na decretacdo da prisdo preventiva ndo pode ser suprida em

instancia superior, por mais que a medida seja absolutamente necesséria.

Cabe ter presente, neste ponto, na linha da orientacéo jurisprudencial que o
Supremo Tribunal Federal firmou na matéria, que a legalidade da deciséo
gue decreta a prisdo cautelar ou que denega liberdade proviséria
devera ser aferida em funcdo dos fundamentos que Ilhe ddo suporte, e

100 RAMOS, J. G. G. A tutela de urgéncia no processo penal brasileiro, p.348.

101 | OPES JUNIOR, A. O novo regime juridico da prisdo processual, liberdade provisoria e
medidas cautelares diversas..., p.59.

102 |nformativo STF n.° 577, HC 102732/DF, Rel. Min. Marco Aurélio — Voto do Min. Celso de Mello.
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ndo em face de eventual refor¢co advindo dos julgamentos emanados
das instancias judiciarias superiores (HC 90.313/PR, Rel. Min. CELSO
DE MELLO, HC 96.715-MC/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO, HC 97.976-
MC/MG, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.qg.):

"[...] As instancias subseqiientes ndo é dado suprir o decreto de priséo
cautelar, de modo que néo pode ser considerada a assertiva de que a
fuga do paciente constitui fundamento bastante para enclausura-lo
preventivamente [...]." (RTJ 194/947-948, Rel. p/ 0 acérddo Min. EROS GRAU).

A motivacédo, portanto, ha de ser propria, inerente e contemporanea a
decisdo que decreta 0 ato excepcional de privacdo cautelar da liberdade,
pois — insista-se — a auséncia ou a deficiéncia de fundamentacdo néo
podem ser supridas "a posteriori" (RTJ 59/31 - RTJ 172/191-192 - RT
543/472 - RT 639/381, v.g.):

"Prisdo preventiva: analise dos critérios de idoneidade de sua motivacdo a
luz de jurisprudéncia do Supremo Tribunal. 1. A fundamentacéo idénea é
requisito de validade do decreto de prisdao preventiva: no julgamento
do hébeas corpus que o0 impugna néao cabe as sucessivas instancias,
para denegar a ordem, suprir a sua deficiéncia originaria, mediante
achegas de novos motivos por ele ndo aventados: precedentes." (RTJ
179/1135-1136, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE - grifo nosso).103

Significa dizer: se o juiz de primeiro grau ndo fundamentou a priséo preventiva
ou o fez de forma inadequada (erigindo requisito equivocado, por exemplo), o
tribunal, em sede de habeas corpus, ndo podera suprir a deficiéncia da decisao,
mesmo que a prisdo preventiva se revele, naquele caso concreto, imprescindivel.

Indo além, o Supremo Tribunal Federal j& definiu que nem mesmo o proprio
juizo prolator da decis&o originaria pode suplementar ou acrescentar a fundamentagéo
depois que ela ja produziu efeitos.104

Nem sempre o entendimento foi esse. Outrora a jurisprudéncia ja reconheceu a
possibilidade de se suprir a deficiéncia da fundamentagdo ou de se suplementar a
deciséo. "Relator do rec. h. c. n. 28574, julgado em 8 de novembro de 1943, 0 ministro

Philadelpho Azevedo assim formulou a ementa da unanime deciséo:"

Embora necessaria a justificativa da prisédo decretada, em caso em que se
tornar ela obrigatdria em fungéo da gravidade da pena, ndo se exige rigidez
formal na fundamentacdo. Il - Prestando informacdes sbbre o habeas
corpus, o titular da Vara, ou seu substituto podem esclarecer os elementos
encontrados nos autos que tornem legitima a prisdo preventiva, ainda que
ndo destacados no despacho que a decretara. Ill - Contrario ao sistema
seria anular, por motivo de forma um ato legitimo que teria de ser
reproduzido imediatamente sem ofensa ao direito do paciente.105

103 HC 98862, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 23/06/2009, DJe-
200 DIVULG 22-10-2009 PUBLIC 23-10-2009 EMENT VOL-02379-06 PP-01138.

104 Nesse sentido: HC 93803/RJ, rel. Min. Eros Grau, 10.6.2008.

105 ESPINOLA FILHO, E. Cédigo de processo penal brasileiro anotado, p.388.
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Dai a importancia de uma fundamentacéo ideal, que analise com percuciéncia
0 caso concreto no momento oportuno da decretacdo da medida — sob pena de

acabarem soltos agentes para quem a prisdo preventiva se mostra imprescindivel.

2.4 PROVISORIEDADE

A prisdo preventiva tem, sempre, natureza provisoéria, nos termos do art. 316

do Caodigo de Processo Penal:

Art. 316. O juiz podera revogar a prisdo preventiva se, no correr do
processo, verificar a falta de motivo para que subsista, bem como de novo
decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiqguem.

A redacéo desse dispositivo — que nao foi alterada pela Lei n.° 12.403/2011
— basicamente é a mesma desde o Decreto-Lei n.° 3.689, de 03 de outubro de
1941106, Desde a concepgdo, portanto, o Codigo de Processo Penal estabelece a
clausula da mutabilidade para as prisdes preventivas.

Nada mais coerente, na medida em que prisdo preventiva tem natureza
cautelar, € medida de excecdo, que vem em detrimento da presun¢ao de inocéncia e
ndo se compatibiliza com a permanéncia.

Eugénio Pacelli de Oliveira destaca que a prisédo preventiva, assim como as

demais cautelares,

se submetem a clausula rebus sic stantibus, ou seja, terdo sua permanéncia
condicionada as circunstancias em que tenham sido impostas, podendo o
juiz, independentemente de provocagdo das partes, revoga-las, substitui-las,
bem como voltar a decretd-las se sobrevierem razées que a justifiquem
(art. 282, § 5.°, CPP).107

106 Art. 316. O juiz, salvo o caso do artigo 312, podera revogar a priséo preventiva, se, no curso do
processo, verificar a falta de motivos para que subsista, bem como de novo decreta-la, se sobrevierem
razdes que a justifiguem.

107 OLIVEIRA, E. P. de. Atualizacdo do processo penal..., p.29.
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O Codigo de Processo Penal portugués, mais explicito em relacdo a isso,

assim estabelece no art. 212.°:

1 - As medidas de coacc¢ao sdo imediatamente revogadas, por despacho do

juiz, sempre que se verificar:

a) Terem sido aplicadas fora das hipéteses ou das condi¢des previstas na
lei; ou

b) Terem deixado de subsistir as circunstancias que justificaram a sua aplicagéo.

2 - As medidas revogadas podem de novo ser aplicadas, sem prejuizo da

unidade dos prazos que a lei estabelecer, se sobrevierem motivos que

legalmente justifiguem a sua aplicacéo.

3 - Quando se verificar uma atenuacdo das exigéncias cautelares que

determinaram a aplicacdo de uma medida de coaccao, o juiz substitui-a por

outra menos grave ou determina uma forma menos gravosa da sua

execucao. [...]108

A provisoriedade da prisdo preventiva, a partir da Lei n.° 12.403/2011, deve ser
observada (embora ndo haja previsdo legal expressa) ndo s6 no caso de revogacao
e restabelecimento, mas também no que diz respeito a sua possivel substituicao por
medida cautelar diversa que, naquele momento, seja suficiente para atender os fins
cautelares que se busca resguardar.

Nesses termos também se manifesta Eugénio Pacelli de Oliveiral0e:

Como toda medida cautelar, também a prisdo preventiva tem a sua duracéo
condicionada a existéncia temporal de sua fundamentacdo. Em outros
termos: a prisdo preventiva submete-se a clausula da imprevisédo, podendo
ser revogada quando ndo mais presentes 0s motivos que a ensejaram, bem
como renovada quando sobrevierem razoes que a justifiquem (art. 316, CPP).
Que nao fique duvida, a prisdo preventiva pode ser revogada quando nao
mais estejam presentes as razdes que determinaram a sua decretagdo; no
entanto, quando ainda for necessario manter-se um grau menos gravoso de
protecdo ao processo, nada impede que ela, a preventiva, seja substituida
por outra cautelar, desde que e somente se ainda estiverem presentes as
hipoteses do art. 282, |, CPP.

Quando o caso for de revogacao, nada se exigira do aprisionado, devendo
ser restituida a ele, em sua integralidade, a sua liberdade; quando for
substituida, ndo.

108 RIBEIRO, V. A. P. Codigo de processo penal..., p.440.

109 OLIVEIRA, E. P. de. Atualizacdo do processo penal..., p.34.
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Assim, se durante o processo 0 juiz percebe que a prisdo preventiva outrora
decretada néo se faz mais imprescindivel, podendo ser substituida por outra medida
cautelar menos drastica, principalmente diante de alteracdo do contexto fatico, deve —

reconhecendo a sua precariedade — assim o fazer.

25 PRAZO

A Lei n.°12.403/2011 n&o trouxe qualquer regulamentacdo nesse sentido.
Valem, portanto, as mesmas ideias que j& prevaleciam na doutrina e principalmente
na jurisprudéncia, a consignar que o tempo de prisédo — para avaliar sobre eventual
constrangimento ilegal — deve ser contado com inerente auxilio do principio da
razoabilidade, de acordo com a complexidade e as circunstancias do caso concreto.

Os artigos 400, 531 e 412 do Cdédigo de Processo Penal tragcam parametros
legais de tempo para os procedimentos ordinario, sumario e do jari, respectivamente.

Esses artigos de lei foram base de recomendagéo do CNJ, no seguinte sentido:

3.1.1. Duragéao razoavel do processo no procedimento ordinario

O Cadigo de Processo Penal prevé o prazo de 60 dias para o encerramento
do processo que segue 0 procedimento ordinario. O sumario é de 30 dias,
enquanto a primeira fase dos processos que seguem o procedimento do
tribunal do jari é de 90 dias. Nao estabelece, de forma explicita, a partir de
guando comeca a contagem desse prazo.

O correto é entender-se que esse prazo se inicia a partir da decisdo que o
juiz profere diante do exame da resposta apresentada pela defesa (art. 399
do CPP). Entao, para todos os efeitos, a duracdo razoavel do processo, quanto
ao periodo que vai da decisdo do art. 397 do CPP até a audiéncia de instrugao
e julgamento, é de 30, 60 ou 90 dias, dependendo do tipo de procedimento.
Assim, ao rejeitar as preliminares e o eventual pedido de absolvicdo sumaria,
0 juiz deve marcar a realizagdo da audiéncia de instrucéo e julgamento para,
no maximo, 30, 60 ou 90 dias, conforme seja a espécie de procedimento.
Caso venha a expedir carta precatoria, devera assinalar data para o seu
cumprimento tendo em consideragéo os prazos citados. Contudo, o Cédigo
de Processo Penal ndo estabelece de forma clara o prazo global para o
encerramento processo.

Além de ser necessario saber qual é a duracdo razoavel do processo imaginada
pelo legislador, isso é imprescindivel para a conducéo do processo, quando
ha acusado preso, a fim de evitar a caracterizacdo de constrangimento ilegal,
sanavel por meio de habeas corpus.

O grupo concluiu que, como regra geral, em se tratando de procedimento
ordindrio, o prazo razoavel é entre 105 (cento e cinco) e 148 dias, conforme
explicado abaixo. Sendo o sumario, o prazo geral e razoavel é de 75
(setenta e cinco) dias, enquanto, no caso do procedimento do tribunal do
jari, o prazo geral para o encerramento da primeira fase do processo € entre
135 e 178 dias.
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De todo modo, como se vera seguidamente, sendo o caso de diligéncia no curso
do processo ou decorrente de pedido feito, por uma das partes, na audiéncia
de instrucéo e julgamento, os prazos citados podem ser extrapolados.

3.1.2. Contagem dos prazos processuais para a definicdo da duracéo
razoavel

Tendo em vista a reforma processual de 2008 que modificou consideravelmente

os ritos, fazendo a contagem desde a fase pré-processual, que deve ser

controlada pelo juiz quando houver pessoa presa, seria a seguinte,

enguanto ndo for implantada a informatizacéo do processo:

a) 10 (dez) dias para a concluséo do inquérito (art. 10 do CPP);

b) distribuicdo imediata (art. 93, XV da CF);

c) 2 (dois) dias (art. 799 do CPP) — ato de secretaria/escrivania (remessa
para o Ministério Publico);

d) 5 (cinco) dias para a dentncia (art. 46, caput, 1.? parte, do CPP);

e) 2 (dois) dias (art. 799 do CPP) — atos de secretaria (para concluséo ao juiz);

f) 5 (cinco) dias — decisao interlocutdria simples de admissibilidade da acao
penal (art. 800, I, do CPP);

g) 2 (dois) dias (art. 799 do CPP) — atos de secretaria/escrivania (expedicao
do mandado de citacao);

h) 2 (dois) dias (art. 799 do CPP — interpretacao extensiva) - cumprimento
do mandado de citacao pelo oficial de justica;

i) 10 (dez) dias para 0 acusado apresentar a resposta (art. 396, caput, do CPP);

i) 2 (dois) dias (art. 799 do CPP) — ato de secretaria (conclusao ao juiz);

k) 5 (cinco) dias — decisao judicial (art. 399 e 800, II, do CPP); e

) 60 (sessenta) dias para a realizacdao da audiéncia de instrucdo e
julgamento (art. 400, caput, do CPP)

Assim, o prazo razoavel, estando o acusado preso, sob pena de caracterizagio

de constrangimento ilegal, seria de 105 dias, desde que ele seja assistido

por defensor constituido.

3.1.3. SituagBes excepcionais

Seréo acrescidos aqueles prazos mais 10 dias se o réu néo tiver constituido
defensor e for assistido por defensor publico ou dativo (artigo 396-A, § 2.°,
do CPP).

O rito ordinario sera ampliado em mais de 7 dias, sendo 2 para atos de
secretaria (abertura de vista ao Ministério Publico) e 5 dias para manifestacéo,
na hipétese em que, com a resposta da defesa, sejam apresentados
documentos, ou, ainda, arguidas preliminares.

Serd acrescido aos mencionados prazos, mais um periodo necessario/
razoavel ao cumprimento da diligéncia considerada imprescindivel ao término
da audiéncia, se for o caso, e, mais 26 dias, dois para a secretaria/cartorio,
por ato ordinatério, abrir vista para o Ministério Publico, mais 5 para as
raz6es finais, mais 2 para a secretaria/cartério abrir vista para o advogado,
mais 5 para as razdes finais da defesa, mais 2 dias para a secretaria/
cartdrio fazer a conclusdo dos autos e, enfim, mais 10 para o juiz sentenciar,
em se tratando de instrucdo complexa ou de pluralidade excessiva de réus
(artigo 403, § 3.°, do CPP).

Possiveis excessos na conclusdo do feito ndo podem ampliar o mencionado
prazo se ndo imputaveis a defesa.110

110 BRASIL. Poder Judiciario. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Plano de gest&o para o
funcionamento de varas criminais e de execucao penal: base de elaboracdo do manual
pratico de rotinas das varas criminais e de execucdo penal. Brasilia, novembro de 2009. Parte 1,

item 3, p.45-46.
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O Projeto de Lei n.°156/2009, do novo Coédigo de Processo Penal,
regulamenta a questdo, estabelecendo prazos ordinarios de 180 (cento e oitenta) e
360 (trezentos e sessenta) dias para prisédo preventiva, conforme seja decretada
antes ou por ocasido da sentenca condenatoria recorrivel (art. 558). Determina que o
juiz indique o tempo de duragdo da medida na decisdo (art. 560) e reexamine a
necessidade a cada 90 (noventa) dias (art. 562).111

De qualquer modo, ainda € projeto e o intérprete hd de tomar em conta um
prazo ordinario de duracdo da instrucdo criminal para avaliar se, naquele especifico
processo, existe ou ndo exagero no tempo da prisdo proviséria para efeito de
constrangimento ilegal.

O termo inicial a ser considerado para a contagem do prazo é o dia da priséo,
mesmo que seja flagrante posteriormente convertido em preventiva. Pouco importa a
natureza da prisdo. O que interessa € o tempo, razoavel ou ndo, em que o réu esta com
a liberdade cerceada sem a formagéo da sua culpa (€ assim que se avalia eventual
constrangimento ilegal).

nA

O flagrante, lembre-se da licdo de Manzini, "¢ o modo mais imediato e
convincente"112 de noticia de crime, que inaugura inquérito policial, devendo, a partir
dai (dessa prisdo), a autoridade policial iniciar as diligéncias investigatérias. Nao ha
razdo para que o intervalo de tempo entre o flagrante e a conversdo em preventiva
ndo seja contado. Isso até para evitar que eventual demora procedimental na converséo
implique em detrimento da liberdade individual do indiciado — sem descartar a
hip6tese de manipulacéo desse tempo.

Sempre foi assim, até para efeito de detracdo penal (art. 42, Codigo Penal).
N&o hé motivo para mudanca de entendimento.

N&o é o que pensa, por exemplo, Fernando Capez. Referido autor defende que

o tempo de prisdo deve ser contado, a partir da Lei n.° 12.403/2011, da converséo

111 pisponivel em: <http:/www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=85509&tp=1>. Acesso
em: 28 jul. 2011.

112 MANZINI, Trattato di diritto processuale penale, 1956, p.283 apud CASTELO BRANCO, T.
Da prisdo em flagrante. 5.ed. S&do Paulo: Saraiva, 2001. p.33.
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do flagrante em priséo preventiva (art. 310, Il, CPP) — inclusive no que se refere ao

prazo de concluséo do inquérito (dez dias para réu preso, art. 10, CPP).113

O Cadigo de Processo Penal portugués, que estabelece prazos para a prisédo

preventiva, permite (no art. 215.°)114 a elevagdo quando o procedimento se revelar

de excepcional complexidade.

A jurisprudéncia daquele pais se encarregou de dar a dimensdo dessa

complexidade, que muito bem pode ser aproveitada em territorio nacional para avaliar

quando a duragao do processo justifica ou ndo o tempo de priséo cautelar.

A nocdo de "excepcional complexidade" do artigo 215.°, n.° 3, do CPP
esta, em larga medida, referida a espagos de indeterminacdo, pressupondo
uma integracdo densificada pela analise e ponderacdo de todos os
elementos do respectivo procedimento; a integracdo da nogéo exige uma
exclusiva ponderacéo sobre todos os elementos da configuracdo processual
concreta, que se traduz, no essencial, em avaliacéo prudencial sobre factos.
A especial complexidade constitui, no rigor, uma nog¢éo que apenas assume
sentido quando avaliada na perspectiva do processo, considerado ndo nas
incidéncias estritamente juridico-processuais, mas na dimensao factual
do procedimento enquanto conjunto e sequéncia de actos e revelacao
interna e externa de acrescidas dificuldades de investigagdo com refraccao
nos termos e nos tempos do procedimento.

O juizo sobre a especial complexidade constitui um juizo de razoabilidade e
da justa medida na apreciacdo das dificuldades do procedimento, tendo
em conta nomeadamente, as dificuldades da investigacao, o nimero de
intervenientes processuais, a deslocalizagdo de actos, as contingéncias
procedimentais provenientes das intervencdes dos sujeitos processuais,
ou a intensidade de utilizagcao dos meios.

O juizo sobre a excepcional complexidade depende do prudente critério
do juiz na ponderacdo de elementos de facto; as questdes de interpretacao
e aplicacdo da lei, por mais intensas e complexas ndo podem integrar a
noc¢&o com o sentido que assume no artigo 215.°, n.° 2, do CPP. (Ac. STJ
de 26 de janeiro de 2005, Proc. 05P3114, Rel. Henriques Gaspar).11°

113 CAPEZ,

F.

Priséo

preventiva na nova lei: polémica a vista. Disponivel em:

<http://www.fernandocapez.com.br/>. Acesso em: 26 jul. 2011.

114 »[..] 3 - Os prazos referidos no n.° 1 séo elevados, respectivamente, para um ano, um ano e quatro
meses, dois anos e seis meses e trés anos e quatro meses, quando o procedimento for por um
dos crimes referidos no nimero anterior e se revelar de excepcional complexidade, devido,
nomeadamente, ao niumero de arguidos ou de ofendidos ou ao caracter altamente organizado do
crime." (Apud RIBEIRO, V. A. P. Cédigo de processo penal..., p.448).

115 Apud RIBEIRO, V. A. P. Op. cit., p.455.
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Nao € de hoje a critica que se faz ao prolongamento da prisdo provisoria
vinculado a uma lenta marcha processual. Vicenzo Manzini, em pleno regime
fascista italiano, lecionava que "a liberdade individual do imputado deve ser tutelada
contra a excessiva duragdo da custddia preventiva determinada pela injustificada
lentiddo da instrucdo; excesso que estd manifestamente em contradicdo com o
principio da necessidade."116

A falta de legislac&o objetiva, pode, na verdade deve o intérprete se valer de
dois axiomas constitucionais como medida do tempo de prisdo, para aferir de
eventual constrangimento ilegal no caso concreto: a razodvel duracdo do processo
(art. 5.° inc. LXXVII, Constituicdo Federal) e a dignidade da pessoa humana (art. 1.°,
inc. lll, Constituicdo Federal). Isso foi objeto de destaque em artigo de Nestor

Eduardo Araruna Santiago:

Ora, 0 excesso de prazo na duracdo da prisdo preventiva configura,
inegavelmente, violagdo direta ao principio da demora razoavel da duragéo
do processo, como corolario do principio da economia processual. Entende-se
gue, quando se fala em "processo”, fala-se, implicitamente, em procedimento.
Assim, a realizacdo de qualquer procedimento no curso da acédo penal deve
atender aos postulados constitucionais da razoabilidade, da proporcionalidade,
do devido processo legal e, principalmente, da dignidade da pessoa humana,
sob pena de ser ilegal — e, porque néo dizer? — inconstitucional.117

No mesmo sentido ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal:

"HABEAS CORPUS". HOMICIDIO QUALIFICADO. PRISAO PREVENTIVA.
DECISAO DE PRONUNCIA QUE MANTEM A PRIVACAO CAUTELAR DA
LIBERDADE DO PACIENTE. DURACAO IRRAZOAVEL DA PRISAO
PROCESSUAL DO PACIENTE QUE SE PROLONGA, SEM QUE HAJA
NOTICIA DA PROXIMIDADE DO JULGAMENTO PELO CONSELHO DE

SENTENCA, HA MAIS DE QUATRO (04) ANOS. CONFIGURACAO, NA

ESPECIE, DE OFENSA EVIDENTE AO "STATUS LIBERTATIS" DO

PACIENTE. INADMISSIBILIDADE. PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL

FEDERAL. MEDIDA LIMINAR DEFERIDA.

- O excesso de prazo, mesmo tratando-se de delito hediondo (ou a este
equiparado), ndo pode ser tolerado, impondo-se, ao Poder Judiciario, em
obséquio aos principios consagrados na Constituicdo da Republica, a imediata
revogacéao da prisao cautelar do indiciado ou do réu.

- A duracéo prolongada, abusiva e irrazoavel da priséo cautelar de alguém
ofende, de modo frontal, o postulado da dignidade da pessoa humana, que

116 Apud CRUZ, D. T. Aspectos controvertidos da priséo preventiva, p.243.

117 SANTIAGO, N. E. A. Prisdo preventiva, duracido razoavel do processo e reparacdo por danos
morais e materiais. Revista de Estudos Criminais, Porto Alegre, v.8, n.31, p.190, 2008.
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representa — considerada a centralidade desse principio essencial (CF,
art. 1.°, 1ll) — significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que
conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso
Pais e que traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se
assenta, entre nés, a ordem republicana e democréatica consagrada pelo
sistema de direito constitucional positivo. Constituicdo Federal (Art. 5.°,
incisos LIV e LXXVIII). EC 45/2004. Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Art. 7.°, ns. 5 e 6). Doutrina. Jurisprudéncia.l18

Em seu voto (na referida deciséo), destaca o Ministro Celso de Mello:

0 excesso de prazo, portanto, tratando-se, ou nao, de crime hediondo, deve
ser repelido pelo Poder Judiciario, pois é intoleravel admitir que persista, no
tempo, sem razéo legitima, a duragcdo da prisdo cautelar do réu, em cujo
beneficio — é sempre importante relembrar — milita a presuncéo
constitucional, ainda que juris tantum, de inocéncia.

Como atestou Durig, de acordo com férmula kantiana que fez escola na

jurisprudéncia e doutrina constitucionais alemas,

a dignidade, no sentido daquele nicleo essencial, sera heteronomamente
violada quando a pessoa for degradada ao nivel de uma coisa ou de um
objeto do actuar estatal, na medida em que deixe de ser considerada um
fim autbnomo, para ser tratada como instrumento ou meio de realizacdo de
fins alheios.119

N&o se defende aqui — como fez Diogo Tebet da Cruz — "o estabelecimento

de prazo peremptério e definido para a duracdo da priséo preventiva, desvinculado

de qualquer parametro processual’, com quantum "fixado em termos absolutos”,

"expressamente previsto em lei processual sem qualquer exce¢do ou dependéncia

de qualquer outra fase procedimental”.120 N&o.

Todavia, seria muito apropriado que a lei estabelecesse parametros objetivos,

prazos certos e definidos para o encerramento de fases processuais no caso de réus

presos, tomando em conta a complexidade dos mais variados procedimentos (como

faz o Cédigo de Processo Penal de Portugal). ParAmetros e prazos que excepcionalmente

118 HC 101357-MC/SP, Rel. Min. Celso de Mello, DJE 22-03-2010.

119 NOVAIS, J. R. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Portugal: Coimbra Editora, 2006.

p.277.

120 CRUZ, D. T. Aspectos controvertidos da prisdo preventiva, p.246.
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cedessem ou pudessem ser ampliados, justificadamente, pelas circunstancias dos
casos concretos. Assim, estabelecer-se-ia um meio termo entre prazos peremptorios
(que podem ser manipulados pelas partes com relagdo ao atraso da marcha

processual) e a completa auséncia de parametros para avaliagéo do tempo de priséo.

Esta claro que o prazo da prisdo preventiva € uma garantia do imputado. A
obediéncia aos prazos da coercdo pessoal assegura ao imputado que ele
serd processado em tempo razoavel. A0 mesmo tempo, a existéncia de
regras cogentes a respeito € um estimulo a tramitacdo célere do processo.
Contudo, se a jurisprudéncia considerasse o desrespeito aos prazos uma
causa absoluta de subtracdo da legalidade da prisdo processual, haveria
um irresistivel estimulo & fraude processual.12!

Na Exposicédo de Motivos do Projeto de Lei n.° 3.789, de 2008 (de autoria de
René Ariel Dotti e Rui Stoco), pelo qual se prevé preferéncia de julgamento para
determinadas ag0es e recursos, faz-se mengéo a varios diplomas internacionais que,
basicamente, declaram direito a uma duragéo razoavel do processo, dentre eles: a
Declaragéo Universal dos Direitos do Homem (art. VIIl); a Convencdo de Salvaguarda
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais (art. 6.°); o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos (art. 14, n.° 3); a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (art. 8.°).

Na mesma Exposi¢cdo de Motivos, de forma muito esclarecedora, registram:

A divida sobre a razoabilidade ou ndo do tempo de julgamento é resolvida
pela orientacdo da jurisprudéncia. Quanto a este aspecto, o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos recomenda trés indicadores para orientar a
decis&o no caso concreto: 1.°) a natureza da acéo; 2.°) a conduta das partes;
3.%) a atuacéo da autoridade ao examinar a matéria.

Esse conceito de razoabilidade foi firmado pela Corte Européia de Direitos
Humanos (conhecida como "Convencdo de Roma" e subscrita em 4 de
novembro de 1950), em Estrasburgo, no recurso Guillemin x Franca, em
21.02.1997, com o seguinte enunciado: "O carater razoavel da duracdo de
um processo se avalia segundo as circunstancias da causa, que demanda a
ocorréncia de uma avaliacdo abrangente e tendo em vista 0s critérios
consagrados pela jurisprudéncia da Corte, em particular da complexidade da
causa, 0 comportamento dos recorrentes e das autoridades competentes".122

121 RAMOS, J. G. G. A tutela de urgéncia no processo penal brasileiro, p.366.

122 pOTTI, R. A.; STOCO R. Hipéteses legais de julgamento preferencial, p.4.
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Em suma se pode afirmar que o tempo de prisdo preventiva, seu prazo, deve
ser verificado sempre com o indelével toque do principio da proporcionalidade, tendo
em conta a razoavel duragdo do processo e, como "pano de fundo”, o principio da
dignidade da pessoa humana (este, para Canotilho, caracterizado como a dimensé&o

objetiva dos direitos fundamentaisi23).

2.6 CESSACAO

O Cadigo de Processo Penal brasileiro, diferente do portugués, ndo disciplina
quando se extingue a prisdo preventiva ou outra medida cautelar. No Cdédigo de
Processo Penal portugués, além dos prazos de duragdo méxima da prisdo preventiva

(art. 215.°), assim estabelece o artigo 214.°124;

1 - As medidas de coacgédo extinguem-se de imediato:

a) Com o arquivamento do inquérito;

b) Com a prolagdo do despacho de n&do prondncia;

c) Com a prolacao do despacho que rejeitar a acusacdo, nos termos da
alinea a) do n.° 2 do art. 311.°;

d) Com a sentenca absolutéria, mesmo que dela tenha sido interposto
recurso; ou

e) Com o transito em julgado da sentenca condenatéria.

A extingdo das medidas cautelares, pelo sistema portugués, é consectario
de lei e tem previsdo expressa. Diferente do Cddigo de Processo Penal brasileiro
que apenas determina que o juiz, na sentenca absolutéria, ordene a cessacdo das
medidas cautelares e provisoriamente aplicadas (art. 386, paragrafo Unico, inc. Il) ou

mande, se for o caso, por o réu em liberdade (art. 386, paragrafo Unico, inc. 1).125

123 Apud CRUZ, D. T. Aspectos controvertidos da prisdo preventiva, p.248.
124 RIBEIRO, V. A. P. Codigo de processo penal..., p.445.

125 vale remiss&o, também, ao art. 492, inc. Il, do Cédigo de Processo Penal.
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Além de o Cddigo de Processo Penal brasileiro estar em desconformidade
com a sistemética atual — quando consigna se for o caso (inc. 1), na verdade é
normal que isso aconteca, € 0 que se esperal?6 — ele faz a cessacdo da medida
cautelar, mesmo que seja prisdo, depender de pronunciamento judicial.

Além disso o Cddigo de Processo Penal brasileiro ndo prevé a extingdo ou
cessacédo da prisdo ou de outras medidas cautelares nas demais hipoteses, como de
arquivamento de inquérito policial, rejeicdo da denudncia (art. 395, Cddigo de Processo
Penal), absolvicdo sumaria (art. 397, Cddigo de Processo Penal) e de transito em
julgado da sentenga penal condenatoria.

E essas situacdes, por consequéncia, devem fazer cessar toda e qualquer
medida cautelar, principalmente a prisdo preventiva. Cumpre ao juiz, nessas condigdes,
imediatamente colocar o réu em liberdade, se motivo outro ndo sustentar a manutencao

da sua custddia.

126 Excecdo aos casos de absolvicdo impropria, nos termos da Stimula 422 do Supremo Tribunal
Federal.
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3 PRISAO PREVENTIVA DE ACORDO COM A LEI N.° 12.403/2011

3.1 A MUDANCA DE PARADIGMA

A par das alteracOes legislativas a que j& se fez referéncia, a concepgéo
sobre a prisdo preventiva também veio sendo alterada com o passar dos anos.

Outrora bastante vinculada a gravidade do crime, a fianga, com pouca ou
nenhuma funcgdo instrumental e muitas vezes bastante ligada ao mérito da imputagéo
(materialidade e autoria) e a prépria culpabilidade, a prisdo preventiva veio sendo
contrastada com o principio da presuncdo de inocéncia, com isso ganhando novos
contornos de indole constitucional.

A gravidade do crime passou a ter menor relevancia (agora restabelecida
pela Lei n.°12.403/2011) para a decretacdo da medida que, hodiernamente se
reconhece, tem essencial funcdo cautelar e deve passar o quanto possivel longe do
meérito da imputacdo. A materialidade e a autoria, assim, devem ser analisadas sob a
regéncia do principio da n&o-culpabilidade, apenas naquilo que for suficiente (sem
antecipar culpa, pré-julgar ou fazer profunda incursdo nas provas) para legitimar a
medida extrema que s6 deve ser aplicada em casos de necessidade concreta.

O cabimento (ou ndo) de fiancal?’, que j& foi pardmetro (hipétese de
admissibilidade), deixou de ser tomado em conta para a decretagdo da prisao
preventiva — principalmente em funcdo das alteragdes legislativas. Hoje, para efeito
de decretacdo da prisdo preventiva, ndo interessa mais ao juiz saber se o crime é
afiancavel ou nao.

Também abandonou a doutrina e a jurisprudéncia, a conclusdo de que a

salvaguarda da integridade fisica do imputado é motivo para sua custddia cautelar.

127 Que tem vinculag&o com a gravidade do crime, na medida em que normalmente s&o inafiancaveis
0S crimes mais graves.
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O paradigma dessa espécie de prisdo provisoria sofreu relevantes mutacdes
desde a edicdo do Cdodigo de Processo Penal de 1941 e teve grande alteracéo,
agora, pela Lein.° 12.403, de 04 de maio de 2011.128

Conforme j& ocorrera em Portugal quase quatro anos antes, de acordo com
o regime introduzido pela Lei n.° 48, de 29 de agosto de 2007, a prisdo preventiva
passou a “constituir a ultima ratio ou extrema ratio das medidas de coacc¢éo, apenas
se podendo aplicar quando se demonstre que todas e cada uma das restantes
medidas cautelares se revelam inadequadas ou insuficientes a cumprir os fins a que
se destina".12%

O legislador ordinario daquele pais — conforme esclarece Paula Marques de
Carvalho — estruturou os seguintes principios no ambito dessa matéria: legalidade,
necessidade, adequacéo, proporcionalidade e subsidiariedadel30. Fica claro para
o intérprete da Lei n.° 12.403/2011, numa visdo sistematica, que o caminho trilhado
pelo legislador brasileiro foi 0 mesmo.

Essa Lei comega por alterar o Titulo IX do Livro | do Codigo de Processo
Penal, agora também tratando, ao lado da prisdo e da liberdade provisoria, das
medidas cautelares.

Além de criar algumas medidas cautelares (que ndo séo objeto deste trabalho),
o legislador acabou por reconhecer, em lei, a natureza cautelar da priséo preventiva,
topogréafica e expressamente. Nesse sentido, o art. 319 estabelece quais sédo as
medidas cautelares diversas da priséo.

Ninguém mais negue, portanto, que a prisdo preventiva é uma das medidas
cautelares pessoais que o Caédigo prevé, ao lado de outras agora recentemente criadas.

Assim, a prisao preventiva fica definitivamente vinculada aos requisitos do
fumus comissi delicti e periculum libertatis, tradutores da sua excepcionalidade

enquanto medida cautelar.

128 Essa mudanca de paradigma operada pela Lei n.° 12.403/11 é destacada, em conclus&o, por
DEZEM, Guilherme Madeira. Medidas cautelares pessoais: primeiras reflexdes. Boletim IBCCRIM —
publicacgéo oficial do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, v.19, n. 223, p.15-16, jun. 2011.

129 CARVALHO, P. M. As medidas de coaccdo e de garantia patrimonial..., p.135.

130 |pid., p.137.
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3.2 AS NOVAS DIRETRIZES DA PRISAO PREVENTIVA

Considerando essa natureza (cautelar), pode-se afirmar que a nova Lei
trouxe mais requisitos (diretrizes) — comuns a todas as medidas cautelares — para a

decretacao da priséo preventiva.

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

| - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a
instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
pratica de infragfes penais;

Il - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condi¢des pessoais do indiciado ou acusado.

O inciso | comecga falando em necessidade, ao passo que o inciso Il inicia
trazendo a palavra adequacgédo. O bindbmio necessidade-adequagéo, portanto, de lei,
foi concebido como vetor de aplicagdo de todas as medidas cautelares, dentre elas a
prisdo preventiva.

E o principio da proporcionalidade, de forma ndo muito técnica, sendo
erigido pelo legislador como norte maior das medidas cautelares.131

"O principio da proporcionalidade, cuja matriz doutrinaria e jurisprudencial
inspirou a redacao do art. 282, | e Il, obriga, pois, a uma relagédo de causalidade
entre um meio e um fim dirigida ao aplicador da lei, sem que se possa buscar,

portanto, uma aplicabilidade irrestrita ou sem método"132,

131 Edilson Mougenot Bonfim critica essa falta de técnica (diferente do que ocorreu em relacdo ao
art. 156, inc. I, CPP), dizendo que o legislador ndo adotou a melhor redacéo, "na medida em que
se apropriou dos requisitos do 'principio da proporcionalidade' (necessidade e idoneidade ou
adequacdo) e nada mencionou, ao menos diretamente, a 'proporcionalidade em sentido estrito’,
cometendo, de outra parte, confuséo técnica e conceitual, ao transformar o trinbmio em binémio,
englobando requisitos diversos e ndo correlatos". (BONFIM, E. M. Reforma do cdédigo de
processo penal..., p.30-31).

132 GONZALEZ-CUELLAR-SERRANO, Nicolés. Proporcionalidad y derechos fundamentales em el
proceso penal. Madrid: Colex, 1990. p.105 apud BONFIM, E. M. Op. cit., p.30-31.
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Por outro lado, na adverténcia de Jorge Reis Novais (professor da Faculdade

de Direito de Lisboa),133 o principio da proporcionalidade, ao largo da fundamentacéao

constitucional que se lhe atribua, €, inarredavelmente, um principio a ser observado

em qualquer restricdo de direitos fundamentais (como a liberdade, por exemplo):

Significa isto que qualquer restricdo de uma posicdo juridica tutelada por
uma norma de direito fundamental tem de observar os trés elementos que a
doutrina tradicionalmente divisa no principio. Logo, a restricdo devera ser
apta a prossecucédo do fim visado (isto é, a medida restritiva em causa deve,
no minimo, permitir a realizacéo parcial do fim visado); deve ser exigivel (ou
seja, de entre todas as possiveis medidas aptas a realizar, de forma
igualmente eficaz, o fim pretendido, deve ser escolhida a menos agressiva
para o titular do direito); deve, por ultimo, ser proporcional em sentido estrito
(a importancia do fim, obrigatoriamente legitimo, prosseguido pela restricdo
e a medida da sua realizacao através do meio escolhido devem estar numa
relacdo razoavel, proporcional, adequada a medida e importancia dos
efeitos danosos produzidos na esfera do titular do direito), o que, em Ultima
andlise, remete para um processo de ponderacdo de bens entre os valores
em questao.

A proporcionalidade é objeto de atencdo do legislador no Projeto de

Lei n.° 156/2009, do novo Cdédigo de Processo Penal, que veda, no art. 527, a

"aplicacdo de medida cautelar que seja mais grave do que a pena decorrente de

eventual condenagé&o".134

Nao ha possibilidade de decretacdo de prisdo preventiva sem que essa

medida seja necessaria (como ja concebia a doutrina e a jurisprudéncia) e, mais que

iSso (com relativa inovagéo), adequada.

A necessidade para aplicagdo da lei penal, para a investigacdo ou a instrugéo

criminal, j& esta prevista, quase com as mesmas palavras, no caput do art. 312 do

Cadigo de Processo Penal (que néo foi alterado). S&o os requisitos de asseguramento

de aplicacdo da lei penal e conveniéncia da instru¢ao criminal, anteriormente tratados.

133 NOVAIS, J. R. Direitos fundamentais..., p.279. Fazendo referéncia & aprofundada elaboracéo
doutrinal e jurisprudencial germéanica ("Entre nés, por todos, GOMES CANOTILHO, Direito..., cit.
P&gs. 386 ss. e 628; SERVULO CORREIA, op. cit. pags. 113 ss.; VITALINO CANAS, 'Principio da
Proporcionalidade’ in Dicionario Juridico da Administracéo Publica, VI, pags. 591-649").

134 Disponivel em: <http://iwww.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=85509&tp=1>. Acesso

em: 28 jul. 2011.
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A necessidade para evitar a pratica de infragdes penais, também constante do
inc. | do art. 282 do Cdédigo de Processo Penal, como ja explicado, vinha constituindo
parametro de afericdo da garantia da ordem publica. Ou seja: agora a lei erige
expressamente a necessidade de evitar a pratica de infragdes penais como diretriz
de medida cautelar, ndo apenas como um parametro (doutrinério e jurisprudencial)
de avaliacdo da necessidade de garantia da ordem publica (art. 312).

Nesse ponto, vale a adverténcia de Geraldo Prado e Antonio Pedro Melchior:

Sobretudo pela descrenca da bondade do poder punitivo, € importante
impedir que o conceito de reiteragdo criminosa presente na expressao 'para
evitar a pratica de infrac6es penais' se torne um exercicio de 'futurologia
perigosista’ ou que a referéncia as condi¢es pessoais do acusado seja utilizada
para reforcar um direito penal do autor quando n&o servir & seletividade.13>

O inciso Il estabelece a adequacéo da medida a gravidade do crime (abstrata,
conforme j& explanado), circunstancias do fato (gravidade concreta) e condicdes
pessoais do indiciado ou acusado.

Resgata-se, com a norma, a importancia da gravidade do crime, tanto
abstrata quanto concreta, na avaliacdo da priséo preventiva, mais especificamente
sua adequacgao.

A razoabilidade marca, agora expressamente, a prisao preventiva. Afinal, em
principio n&o faz sentido decretar prisdo preventiva para crimes de pouca gravidade,
ao passo em gque a mesma medida cautelar pode ser recomendada para oS crimes
de maior gravidade.

Nesse sentido, o § 1.° do art. 283 do Codigo de Processo Penal estabelece
que as medidas cautelares (dentre elas a preventiva) ndo se aplicam a infracdo a
que ndo cominada pena privativa de liberdade. Mais a frente, o art. 313, inc. |,
ordinariamente, veda a prisdo preventiva para os crimes com pena maxima igual ou
inferior a 4 (quatro) anos.

Por outro lado, a jurisprudéncia sempre reconheceu que circunstancias

pessoais favoraveis (emprego certo, residéncia fixa, primariedade, conduta social

135 PRADO G.; MELCHIOR A. P. Breve andlise critica da lei n.° 12.403, de 2011, que modifica o
regime das cautelares pessoais no processo penal brasileiro. Boletim IBCCRIM — publicacao
oficial do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, v.19, n.223, p.10-11, jun. 2011.
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etc.) ndo impediam a prisdo preventiva quando ela fosse necesséria, de acordo com
0s requisitos de lei.
Agora vem a Lei e estabelece que as medidas cautelares (dentre elas a prisédo
preventiva) devem ser adequadas as condi¢des pessoais do indiciado ou acusado.
Em outras palavras: seja para ndo recomendar, seja para justificar, a priséo

preventiva deve tomar em conta as condigdes pessoais do agente.

3.3 A SUBSIDIARIEDADE DA PRISAO PREVENTIVA

Outra inovacao consiste em reconhecer o carater subsidiério ou residual da
prisédo preventiva. Segundo o professor René Ariel Dotti, reafirma-se a "orientacao
de politica processual penal de que a prisédo € a Ultima opcdo apds falharem as
demais medidas cautelares".136

Isso é feito na Lei pelos paragrafos 4.° e 6.° do art. 282 do Cadigo de Processo
Penal, quando diz, o primeiro, que a prisdo preventiva sera decretada em ultimo
caso (quando do descumprimento de outras medidas cautelares) e quando fala, o
altimo, textualmente, que a prisdo preventiva serd determinada quando néo for
cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar.

A ideia também é reforcada pela parte final do inc. Il do art. 310 e pelo teor
do art. 343, ambos do Cédigo de Processo Penal.

Significa dizer: a prisdo preventiva s6 poderd ser decretada, em ultima
circunstancia, quando nenhuma outra medida cautelar (dentre as dez previstas) atender
a finalidade legal que se busca com a sua decretacéo.

Diante disso, alguns autores vém destacando a prisdo preventiva como Ultima

ratio, somente sendo aplicavel quando outras medidas ndo sejam indicadas.13”

136 DOTTI, R. A. em palestra proferida na Associacdo dos Magistrados do Parand — AMAPAR.
Curitiba, maio 2011 (conforme material).

137 pentre eles: FERNANDES, A. S. Medidas cautelares. Boletim IBCCRIM — publicac&o oficial do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, v.19, n.224, p.6, jul. 2011.
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Dai ndo se queira concluir, repetimos, que se deva, sempre, antecipar outra
providéncia acautelatéria diversa da prisdo. Nao. Sabemos que ha casos
em que, a gravidade do fato, as circunstancias de sua execucao, aliadas a
natureza da acdo, a revelar fundado receio de novas investidas, seja no
ambito da prépria vitima e seus familiares, seja em relacdo a terceiros,
autorizam a decretac&o da preventiva desde logo (art. 311).138

O que se nota, de tudo o que até aqui dito, € que a avaliagdo da priséo
preventiva passou a ser, mais que nunca, contextual, abrangente, sob o indelével
toque do principio da proporcionalidade.

Se noutros tempos ela ja foi obrigatoria, a Unica medida cautelar pessoal,
agora ela é absolutamente residual e sua avaliacéo é feita pelo juiz que deve considerar,
a par dos principios constitucionais, as diretrizes das medidas cautelares (art. 282,
incisos | e Il, Codigo de Processo Penal), as hipoteses de sua admissibilidade
(art. 313), seus pressupostos e requisitos (art. 312) e, ainda, se nenhuma outra medida

cautelar j& ndo bastaria para a tutela que se pretende.

3.4 ADMISSIBILIDADE

3.4.1 Hipoteses de admissibilidade

O Codigo de Processo Penal disciplina, antes e também agora com a Lei
n.° 12.403/2011, as hip6teses em que se admite a prisdo preventiva, sem dispensar,
evidentemente, todos 0s demais requisitos, pressupostos e diretrizes.

Isso é feito principalmente no art. 313 que, no inciso |, estabelece que
ordinariamente serd admitida a decretac@o da prisdo preventiva nos crimes dolosos

punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos.139

138 OLIVEIRA, E. P. de. Atualizacdo do processo penal..., p.14-15.

139 Antes da Lei n.° 12.403/11, o Cédigo de Processo Penal admitia a priséo preventiva ordinariamente
para os crimes punidos com recluséo (art. 313, I).
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Note-se que agora ndo se faz mais distingdo entre crimes punidos com
reclus@o ou detengéo para efeito de prisdo preventiva. O caput do art. 313 também
ndo faz mais referéncia a crimes dolosos. Essa locu¢éo (crimes dolosos) passou
para o inciso | do referido artigo — e isso, claro, tem repercussdes na interpretagao.

De resto, portanto, de acordo com o inc. | do art. 313, esta afastada a
possibilidade de decretagdo da prisdo preventiva para crimes culposos e para crimes
dolosos cuja pena maxima seja igual ou inferior a 4 (quatro) anos.140

O dispositivo tem pertinéncia e razoabilidade, na medida em que infragdes
com pena igual ou inferior a 4 (quatro) anos normalmente ndo sujeitam 0s seus
agentes, se condenados, ao cércere. As penas privativas de liberdade, nesses
casos, podem (na verdade devem, salvo impedimento legal) ser substituidas por
penas restritivas de direito previstas no art. 43 do Cédigo Penal.

Outra benesse legal que implica em ndo-encarceramento apés a condenagao
€ a suspenséo condicional da pena (para casos de pena ndo superior a dois anos)
prevista no art. 77 do Cédigo Penal.

Tudo isso sem falar da suspenséo condicional do processo (para crimes com
pena minima ndo superior a um ano) e da transacao (para crimes com pena maxima
até dois anos) — institutos despenalizadores concebidos pela Lei n.° 9.099/1995
(artigos 76 e 89).

Ainda, lembre-se, as penas privativas de liberdade iguais ou inferiores a
4 (quatro) anos deverdo ser cumpridas em regime aberto, conforme art. 33, § 2.°
alinea "c", do Cdédigo Penal — isso se antes ndo for cabivel nenhum beneficio ou
medida despenalizadores.

O que pensou o legislador, de acordo com principio constitucional: ndo é
razoavel que o réu fique preso provisoriamente em crimes menos graves (pena
méaxima igual ou inferior a quatro anos) durante o tramite do processo e, ao final,
quando € condenado, no momento em que se reconhece a sua culpa mediante o
devido processo legal, seja solto porque o crime ou a pena é passivel de alguma

benesse legal. Como explicar para o cidaddo ou mesmo para o réu que ele esta

140 O Projeto de Lei n.° 156/2009, do novo Cadigo de Processo Penal, fixa limite de pena menor, de
3 (trés) anos de reclusao (art. 557) e faz ressalva aos cometidos com violéncia ou grave ameaca
a pessoa.
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sendo solto porque foi condenado. Isso fere a logica do sistema, ainda mais um
sistema que adota a presuncéo de inocéncia.l4!

O mesmo raciocinio se aplica aos crimes culposos que, independentemente
da sancao aplicada, podem ter a pena privativa de liberdade afastada (art. 44, inc. |,
Cddigo de Processo Penal).

A duvida que surge é a seguinte: no caso de descumprimento de outra medida
cautelar (art. 282, § 4.° e paragrafo tGnico do art. 312 do Cédigo de Processo Penal), se
o crime é de pena igual ou inferior a 4 (quatro) anos, é possivel a prisdo preventiva?

De acordo com a pesquisa (vide ultimo capitulo) realizada entre juizes do
Parand, 90% (noventa por cento) dos participantes entendem que € cabivel a prisdo
preventiva nesses casos.

A resposta realmente deve ser afirmativa. No que também concorda Aury
Lopes Junior, conquanto sustente uma interpretagdo sistematica e restritiva para
essas hipoéteses, recomendando que primeiro o juiz busque a ampliagédo do controle,
pela via da cumulagdo com outra medida cautelar.142

O que a norma do paréagrafo Unico do art. 312 do Cédigo de Processo Penal
fez (assim como o paragrafo unico do art. 313) foi estabelecer uma nova hipotese de
admissibilidade de decretacdo da priséo preventiva, tanto que a mesma hipétese é
trazida em paragrafo (4.°) de artigo (282) do Cddigo que trata genericamente das
medidas cautelares.

A finalidade da norma foi estabelecer instrumento de coergcdo para o
cumprimento das medidas cautelares diversas da prisdo. E dizer para o acusado ou
indiciado: esta aqui a medida cautelar, que aparentemente é suficiente para a sua
situagdo, mas em caso de descumprimento vocé estard sujeito a prisdo preventiva,

como outrora ocorria inarredavelmente.

141 A despeito da critica de Edilson Mougenot Bonfim: "Tal inovagéo legal ndo nos parece acertada
no tocante a pena maxima prevista, haja vista que muitos crimes graves impossibilitardo que o
réu seja preso preventivamente no curso do processo.”" (BONFIM, E. M. Reforma do cddigo de
processo penal..., p.87). A critica parece ter pertinéncia ao se verificar que a o Projeto de Lei n°
156/2009, do novo Cddigo de Processo Penal, trabalha com limite de trés anos (art. 557, inc. II).

142 | OPES JUNIOR, A. O novo regime juridico da prisdo processual, liberdade provisoria e
medidas cautelares diversas..., p.82.
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Assim escreveu, recentemente, Antonio Scarance Fernandes:

Outra prisdo preventiva é decorrente do descumprimento de outra medida
cautelar. Esta hipétese suscita davida. Indaga-se se, para a sua decretacéo,
serd necessario observar a previsdo do artigo 312 ou basta o simples
descumprimento de outra medida cautelar. A nossa primeira impressao foi de
gue seria necessario observar as regras do artigo 312. Todavia, se ocorrente
uma das hipoteses do artigo 312, a prisdo preventiva ja deveria estar decretada,
ndo sendo imposta outra medida cautelar. Assim, se trata de prisdo cuja

finalidade é assegurar a efetividade das demais medidas cautelares.143

Se néo se pensar assim (tendo o descumprimento de medidas cautelares como
hip6tese de admissibilidade da prisdo preventiva) as obrigagfes impostas, previstas
no art. 319 do Cédigo de Processo Penal, ndo terdo qualquer efetividade porque
destituidas de poder de coercéo. Certamente, ndo € essa a melhor interpretacéo, a
vista do disposto tanto no § 4.° do art. 282 quanto no paragrafo Unico do art. 312 do
Cddigo de Processo Penal.

E o que entende, com uma Gtica um pouco diferenciada, Eugénio Pacelli

de Oliveira:

Quanto a possibilidade de decretacdo da preventiva fora das hipéteses
apontadas no citado art. 313, CPP, ha que se ponderar ser essa a Unica
conclusédo possivel, sob pena de ndo se mostrarem efetivas as medidas
cautelares diversas da prisdo, nos casos em que a pena cominada ao crime
doloso seja igual ou inferior a quatro anos (o teto estabelecido no art. 313,
). A prisdo preventiva para garantir a execucdo das medidas cautelares,
portanto, ndo se submete aos limites do art. 313, CPP.144

Referido autor destaca trés circunstancias de prisao preventiva: a) de modo
auténomo; b) como conversdo da prisdo em flagrante; c) de modo subsidiério,
pelo descumprimento de cautelar anteriormente imposta. Nas duas primeiras
hip6teses somente seré cabivel preventiva que atenda as condigdes dos artigos 312

e 313 do Cadigo de Processo Penal.

143 FERNANDES, A. S. Medidas cautelares, p.4.

144 OLIVEIRA, E. P. de. Atualizag&o do processo penal..., p.33.
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Ja na terceira (hipétese), ndo. Bastara o descumprimento da medida cautelar
imposta e a reafirmacédo da necessidade da prisdo, segundo os requisitos
do art. 312, CPP, independentemente das circunstancias e das hipéteses
arroladas no art. 313, CPP. Do contrario, a imposicdo de medida cautelar
somente seria cabivel para as situacdes descritas no art. 313, CPP, o que
nao parece corresponder, nem ao texto legal e nem a estrutura normativa
das novas cautelares pessoais.

Nesse Ultimo caso, a preventiva surge como medida de carater subsidiario,
vinculada ao descumprimento de providéncia menos onerosa, fato esse que,
em tese, seria indicativo da presenca dos requisitos do art. 312, CPP.145

E n&o se venha com alegacgéo de interpretacgéo restritiva (para o art. 313, inc. |,
do Cédigo de Processo Penal) em funcdo da limitacdo de direitos e garantias individuais.
Nao porque existe lei estipulando a prisdo preventiva (criando outra hipétese de
admissibilidade) especificamente para os casos de descumprimento das obrigacdes
impostas por forca de outras medidas cautelares.

E preciso entender que as hipdteses de admissibilidade da priso preventiva,
além de serem alternativas (ndo se aplicam concomitantemente), ndo séo tratadas
exclusivamente no art. 313 do Codigo de Processo Penal.

As situagOes que justificam (ou mesmo impedem) a prisdo preventiva séo
diversas, autbnomas, e regulamentadas em momentos distintos do Cédigo (e ndo sé
nele),146 exigindo do intérprete uma compreenséo sistemética.

Alids, nada impede que norma venha e crie, a qualquer momento, outra
hipétese de admissibilidade da prisdo preventiva, como fez a Lei n.° 11.340/2006147
(Lei Maria da Penha, artigos 20 e 42) quando alterou o Cédigo de Processo Penal e
consignou a possibilidade de prisdo preventiva para garantir a execugao das medidas

protetivas de urgéncia — perceba-se, mesmo para 0s crimes menos graves.

145 OLIVEIRA, E. P. de. Atualizag&o do processo penal..., p.19.

146 Diversas leis tratam da prisdo preventiva, como o Decreto-Lei n.° 201/1967, a Lei n.° 7.492/1986,
a Lei n.° 11.340/2006 etc.

147 *Art. 20. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrucdo criminal, cabera a prisdo
preventiva do agressor, decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério PuUblico ou
mediante representacao da autoridade policial.”
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O mesmo raciocinio deve ser aplicado no que se refere ao art. 366 do
Cddigo de Processo Penal, que trata da suspenséo do processo e do curso do prazo
prescricional quando o réu é citado por edital, ndo comparece e ndo constitui
advogado. Segundo o referido artigo, pode o juiz, nessas condigbes, decretar a
prisdo preventiva (quando presentes 0s pressupostos, requisitos e, agora, diretrizes
dessa medida).

Tudo bem. Mas e se o crime tiver pena maxima igual ou menor que 4 (quatro)
anos? Imagine-se a situagdo de alguém que € preso em flagrante por descaminho
ou contrabando (art. 334, Cddigo Penal), tem a fiangca concedida e arbitrada pela
autoridade policial (a lei, agora, assim permite no art. 332 do Cédigo de Processo
Penal) e acaba por mudar de residéncia sem prévia autorizacéo (art. 328, Cédigo de
Processo Penal), implicando em quebramento da caugéo e também (o que interessa
mais ao presente trabalho) inviabilizando sua citacdo pessoal, dando margem a
aplicacéo do art. 366 do Codigo de Processo Penal, com prisdo preventiva.

Nessas condi¢cbes também seria vidvel — embora ndo seja "automética",
exigindo fundamentacdo iddnea — a decretacdo da prisdo preventiva (subsidiaria)
porque, perceba-se, houve o descumprimento de obrigagédo imposta por forca de
outra medida cautelar — a fianga. A hipétese de admissibilidade é a mesma: prevista
no paragrafo Gnico do art. 312 e no § 4.° do art. 282 do Cédigo de Processo Penal.

A fianca ndo so esta prevista no rol de medidas cautelares do art. 319 do
Cddigo de Processo Penal, como tem por finalidade assegurar o comparecimento a
atos do processo (inc. VIIl). Comparecimento que, evidentemente, fica frustrado com
a mudanca de residéncia do acusado.

Situacdo que pode ocorrer com muita frequéncia é aquela de réus que
cometem crimes de menor gravidade (com pena ndo superior a quatro anos), Sao
liberados mediante liberdade provisoria e, posteriormente, voltam a ser flagrados por
crimes dessa natureza (menos graves, com pena igual ou menor que quatro anos).

A prisdo preventiva deve ser viavel para essas situagdes, por quebramento
da fianga (das suas condicionantes dos artigos 327 e 328 do CPP), verificando-se da
insuficiéncia de outras medidas cautelares (natureza subsidiaria). E a conclusdo a
que se chega pela leitura da parte final do art. 343 e da nova redagéo do paragrafo

Unico do art. 350 do Cédigo de Processo Penal.
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Questédo pontual, por outro lado, seria saber se devem ser tomadas em
conta as causas de aumento e diminuicdo para avaliar se a pena maxima é superior,
ou nao, a 4 (quatro) anos.

As causas de aumento ou diminuicdo — por importarem no aumento ou
diminuicdo de pena maxima e, com isso, na possibilidade ou ndo de substituicdo da
pena privativa de liberdade — devem ser avaliadas.

Assim, um furto que é praticado durante o repouso noturno (art. 155, § 1.°,
Cddigo Penal), diante dessa causa especial de aumento, sujeita 0 agente a prisdo
preventiva, na exata medida em que a pena méxima possivel (privativa de liberdade)
passa a ser superior a 4 (quatro) anos.

A pergunta que se deve fazer é a seguinte: esse crime, por essa classificagdo
juridica (aparentemente correta para o caso), em tese, € passivel de uma pena
maxima superior a 4 (quatro) anos tomando em conta a causa de aumento ou
diminuicdo? Para esse célculo, como a situacdo ainda é hipotética, tomam-se em
conta as fragdes maximas de aumento e minimas de diminuic¢ao.

O julgador deve trabalhar no plano abstrato, de modo a n&o impedir fruigcdo
de direito ou, no caso, obstar a maxima tutela do processo.

A soma ou 0 aumento da pena decorrente do concurso de crimes ou da
continuidade delitiva (artigos 69, 70 e 71 do Cddigo Penal) também devem ser
considerados. E opc&o de politica criminal do legislador que, tomada no plano abstrato,
gera reflexos imediatos no maximo de pena a que, em tese, esta sujeito o agente.

Valem aqui os mesmos fundamentos que assentaram o entendimento do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica no sentido da obrigatoriedade
do somatdrio de penas minimas no caso de delitos praticados em concurso material,
formal ou em continuidade — para efeito de suspensdo condicional do processo
(Sumula 723 do STF e 243 do STJ).

O Voto vencedor do Ministro Nelson Jobim, no HC 83163 (Tribunal Pleno,
julgado em 16/04/2009), bem retrata 0 pensamento dominante. Para ele existem
duas correntes: uma que defende a consideragao isolada da pena minima, em analogia
a prescricdo (art. 119, Cdadigo Penal e Sumula 497 do STF), e outra que sustenta a

soma (ou o aumento) das penas minimas dos delitos em concurso ou continuados.
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A segunda corrente € a mais acertada e retrata posi¢cdo atualmente majoritaria

da Corte. Esclarece o referido Ministro:

O sistema processual penal brasileiro trata o concurso material como um
somatorio de delitos e, por consequéncia, 0 seu cumprimento se da por
meio de um somatorio de penas.

N&o é outra a conclusdo da leitura do art. 69 do CP.

Ja no caso do concurso formal ou continuidade delitiva, a op¢&o do legislador
penal foi diferente: ao invés de somar os delitos como no concurso material,
optou-se, em matéria de cumprimento, por considerar apenas a pena do
delito mais grave agregada de um sexto.

Essa € a leitura dos arts. 70 e 71 do CP.

O quadro politico-legislativo é claro, bem como a forma como o direito penal
trata e entende as figuras de concurso de delito.

Em outras palavras, se ha, por exemplo, concurso material de crimes, para
o direito penal em termos de cumprimento ou de penas, apenas houve um
crime com pena que equivale ao somatério dos demais crimes.

A incidéncia dessas figuras em outros aspectos do direito penal e a aplicagdo
dos concursos de delitos a outros instrumentos penais4® somente pode se
pautar nessa opc¢ao politico-legislativa sob o risco de alterarmos as escolhas
do legislador.

Qualquer tentativa de alterar essa configuracdo original especialmente por
meio de processos interpretativos ditos "teleoldgicos", equivale a tentativa
de alterar esse quadro legislativo ja posto.

[...] A interpretacdo com a consideragdo isolada das penas ignora a figura
do concurso de crimes e tenta substituir a escolha originaria do legislador.
Em outras palavras, ndo é possivel, em matéria penal, a interpretacéo,
processo subjetivo e valorativo por natureza, tenha o condado de alterar a
clara opcéo politica feita e explicita nos arts. 69, 70 e 71 do CP.

N&o se pode, portanto, decompor a equacdo penal, alterando a opgéo
politico-legislativa com base no juizo de que a pena privativa de liberdade —
possivel conclus&o do processo penal — é inadequada e ineficaz.149

A controvérsia diz respeito ao cotidiano da pratica processual penal e a
solucéo previamente encaminhada pelos tribunais superiores (de soma ou aumento
de pena em casos de concurso ou continuidade) torna mais eficaz e abrangente a
prisdo preventiva — que tem carater instrumental ou cautelar. A tutela cautelar,
por esse raciocinio, tem um campo maior de aplicacdo e serve mais aos fins a que
é destinada.

A solucdo é mais adequada as aspiracdes da prisdo preventiva, enquanto

medida cautelar. Nao se pode impedir a prisdo preventiva para crimes que, em

148 Como seria o caso de hipétese de admissibilidade da prisdo preventiva.

149 HC 83163, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Relator(a) p/ Acérddo: Min. JOAQUIM
BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 16/04/2009, DJe-113 DIVULG 18-06-2009 PUBLIC 19-06-
2009 EMENT VOL-02365-01 PP-00153 RTJ VOL-00212- PP-00427 (Disponivel em:
<www.stf.jus.br>. Acesso em: 03 ago. 2011).
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concurso, vao ter pena minima bastante superior, quica sujeitando o infrator a pena
privativa de liberdade e regime fechado.

Alids, muitas vezes o concurso de crimes ou a continuidade séo reveladores
da necessidade da priséo, pela reiteragdo, em garantia da ordem publica (como ja se
falou). Mais que isso, as medidas cautelares podem ser aplicadas para evitar a
pratica de infragbes penais,!50 como estabelece o inc. | do art. 282 do Cddigo de
Processo Penal.

Imagine-se a situacdo de alguém que é processado por furto (art. 155,
Cddigo Penal), receptagéo (art. 180, Codigo Penal), porte ilegal de arma (art. 14, Lei
n.° 10.826/2003) e formagdo de quadrilha (art. 288, Cédigo Penal), em concurso
material. Consideradas isoladamente, as penas méximas dos crimes ndo dariam
margem a prisdo preventiva (art. 313, inc. I, Codigo de Processo Penal). Evidente,
contudo, que numa situacao dessas a prisdo preventiva pode se revelar absolutamente
necessaria e, mais que isso, proporcional a possivel futura pena privativa de liberdade.

Convém pontuar, de acordo com Germano Marques da Silva, que "a medida
de pena aplicavel 'serve em regra para estabelecer o pardmetro da gravidade do
crime e limite objectivo de garantia para o arguido no que concerne a proporcionalidade
da medida™.151

Aury Lopes Junior pensa que a jurisprudéncia se inclinard nesse sentido, com
"uma solucdo similar aquela utilizada para definicdo da competéncia dos Juizados
Especiais Criminais ou o cabimento da suspensédo condicional do processo".152

Diz mais:

Ainda que os limites de pena sejam completamente distintos, os tribunais
superiores ja definiram a légica a ser utilizada em situagfes similares, ou
seja, no caso de concurso material de crimes, somam-se as penas
méaximas, e no concurso formal ou crime continuado, incide a causa de
aumento no maximo e a de diminui¢cdo, no minimo. Em qualquer caso, se a
pena méaxima obtida for superior a 4 anos, esta cumprido este requisito.153

150 E uma das suas diretrizes.
151 Apud CARVALHO, P. M. As medidas de coacgéio e de garantia patrimonial..., p.54.

152 | OPES JUNIOR, A. O novo regime juridico da prisdo processual, liberdade provisoria e
medidas cautelares diversas..., p.81.

153 |bid, p.82.
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Outra hipdtese de admissibilidade € para os reincidentes. Estabelece o
inciso Il do art. 313 do CPP que a prisdo preventiva € admitida para aqueles que
tiverem sido condenados por outro crime doloso. Significa dizer: indiciado ou réu de
crime doloso (qualquer que seja a pena privativa de liberdade) que ja tenha sido
condenado definitivamente por outro crime doloso, observado o prazo de cinco (5)
anos do art. 64 do Codigo Penal.

Essa hipotese de admissibilidade da prisdo preventiva para os reincidentes
em crimes dolosos ndo é nova (n&o foi criada pela Lei n.° 12.403/2011), muito pelo
contrario. Existia desde a redag¢do primitiva do Cdédigo, s6 que no inciso Ill do
mesmo artigo.1%4

Diante dessa hip6tese, por exemplo, um réu ou indiciado por receptacao (art.
180 do Cddigo Penal, cuja pena maxima ndo ultrapassa quatro anos de reclusdo)
pode ter sua prisdo preventiva decretada se ja tiver sido condenado, com sentenca
transitada em julgado, por outro crime doloso (necessariamente), e entre a data do
cumprimento ou da extincdo da pena do crime anterior e a pratica da infracdo
posterior ndo tiver decorrido mais de 5 (anos). O crime anterior também n&o pode ter
natureza militar ou politica — tudo conforme o art. 64 do Cadigo Penal.

A norma sempre teve a sua razoabilidade,®> na medida em que imp0e
tratamento mais rigoroso para reincidentes, a esses autorizando, quando necesséria,
a prisédo preventiva. Réus reincidentes tém sanc¢éo agravada (art. 61, inc. |, Codigo
Penal); ordinariamente ndo tém a pena privativa de liberdade substituida (art. 44, inc. Il,
Cddigo Penal);1%6 ndo tém sursis (art. 77, inc. |, Cédigo Penal) e normalmente

cumprem pena em regime mais gravoso (art. 33, Caodigo Penal).157

154 Art. 313. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, por
conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal: [...] lll - nos crimes
dolosos, embora afiancaveis, quando o réu tiver sido condenado por crime da mesma natureza,
em sentenca transitada em julgado.

155 N&o é o que pensa Aury Lopes Junior, para quem o legislador seguiu na "linha de maxima
estigmatizacdo do reincidente, em flagrante bis in idem" (LOPES JUNIOR, A. O novo regime
juridico da prisao processual, liberdade proviséria e medidas cautelares diversas..., p.83).
Esquece o ilustre autor, entretanto, que ndo basta a reincidéncia — que é apenas uma das
hipéteses de admissibilidade —, sendo necesséario também, para a decretagao, 0s pressupostos,
requisitos e diretrizes da preventiva, a traduzir o fumus commissi delicti e o periculum libertatis.

156 Excecso ao § 3.° do art. 44 do Cdédigo Penal.

157 veja-se a Stumula 269 do Superior Tribunal de Justica.
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A reincidéncia, inclusive, como j& afirmado, € um dos parametros de avaliagdo
para a garantia da ordem publica (art. 312, CAdigo de Processo Penal).

O inc. Il do art. 313 do Cddigo de Processo Penal reafirma a possibilidade
de prisdo preventiva para os crimes que envolvem violéncia doméstica e familiar,
como forma de garantir a execugdo das medidas protetivas de urgéncia.

A hipotese foi inicialmente trazida (como dito anteriormente) pela Lei Maria
da Penha. A inovacdo da Lei n.°12.403/2011 consistiu em dizer que a violéncia
doméstica e familiar, além da mulher, pode ser também contra crianga, adolescente,
idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, desde que num contexto de coabita¢éo.158

A propésito, a "referéncia a violéncia doméstica e familiar contra crianga,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia alargou o ambito da lei de
violéncia doméstica?". Esse € um questionamento ja levantado (e sem resposta pelo
ilustre professor) por Antonio Scarance Fernandes.159

Nesses casos, portanto, mesmo que se trate de infracdo punida com pena
baixa, inclusive detengédo, desde que privativa de liberdade (art. 283, § 1.°, Cédigo de
Processo Penal), a prisdo preventiva pode ocorrer para garantir a execucgao
das medidas protetivas de urgéncia previstas na Lei n.°11.340/2006, artigo 22

e seguintes.

O juiz deve assentar a prisdo nesse descumprimento e em uma das hip6teses
do art. 312, enquadrando-se a situacao possivelmente na necessidade de
prisdo para garantir a ordem publica a fim de evitar a reiteracdo criminosa
ou para assegurar a aplicacdo da lei penal.160

Assim, alguém que, por exemplo, é acusado de cometer o crime de violéncia
doméstica previsto no § 9.° do art. 129 do Cédigo Penal — que tem pena de detencéo
méaxima de 3 (trés) anos — pode ter a sua prisdo preventiva decretada se descumprir

alguma das medidas protetivas previstas na Lei Maria da Penha.

158 Como adverte Aury Lopes Junior (O novo regime juridico da prisdo processual, liberdade
provisoOria e medidas cautelares diversas..., p.84).

159 FERNANDES, A. S. Medidas cautelares, p.6.

160 ibid., p.7.
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Mais uma vez é a lei se preocupando (e isso é louvavel) em dar efetividade
para as medidas cautelares que adota e a sancao, aqui, também é a priséo.

Note-se que, nos casos de infracdo de dmbito doméstico ou familiar pode
haver aparente incongruéncia da norma. Eles n&o permitem a transagdo e a
suspensdo condicional do processo (art. 41 da Lei n.° 11.340/06) — mesmo para as
contravencgdes?!®l — mas acabam viabilizando que o réu tenha a pena privativa de
liberdade substituida pela restritiva de direitos. Ou seja: o réu pode ser preso
preventivamente durante o tramite do processo (ou mesmo do inquérito) quando nao
cumprir medida protetiva e, ao final, quando for condenado (e se for), ser solto
porque a pena nao sera privativa de liberdade.

Fala-se em aparente incongruéncia porquanto nao se vislumbra outro modo
de garantir efetividade para as medidas protetivas de urgéncia e € necessario
distinguir a natureza processual dessas medidas, ou mesmo da prisao preventiva, da
natureza material da pena a ser cumprida.

Finalmente, a hip6tese de admissibilidade em referéncia apenas torna viavel
a prisdo preventiva que, sempre, para ser decretada, deve observar o principio da
proporcionalidade (de acordo com as diretrizes do art. 282) e deve passar pela
andlise do fumus commissi delicti e periculum libertatis (art. 312 do Caodigo de
Processo Penal). Essa verificacdo casuistica traduz o melhor antidoto contra os
possiveis excessos em relacdo a essa hipotese de admissibilidade.

J& se falou que a norma do pardgrafo Unico do art. 312 do Cédigo de
Processo Penal configurou, com a redacgdo da Lei n.° 12.403/2011, nova hipétese,
autonoma, de decretacao da prisao preventiva.

Pois bem, assim também ocorre com a norma do paragrafo unico do art. 313

do Cadigo de Processo Penal:

Paragrafo Unico: Também serd admitida a prisdo preventiva quando houver
davida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer os
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apo6s a identificagcdo, salvo se outra hipétese
recomendar a manutencao da medida.

161 Nesse sentido: HC 106212, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
24/03/2011, PROCESSO ELETRONICO DJe-112 DIVULG 10-06-2011 PUBLIC 13-06-2011
(Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 02 ago. 2011).
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Independentemente da pena, € admissivel — claro que de acordo com a
estrita necessidade, conforme os requisitos e pressupostos do art. 312 do Cédigo de
Processo Penal — a prisdo preventiva para os indiciados ou acusados que
voluntariamente n&o esclarecem sua identidade ou n&o fornecem meios para
esclarecé-la, ou mesmo quando existe divida razoavel sobre a identidade civil.

Como pondera Aury Lopes Junior, essa norma deve ser interpretada "em
conjunto com o disposto na Lei 12.037/09, que regulamentou a identificagéo criminal
prevista no art. 5.°, LVIIl da Constituigdo".162

Lembra o professor Antonio Scarance Fernandes que "medida semelhante
ja existia na lei da prisdo temporaria, prevista no artigo 1.° inciso Il. A nova priséo é
preventiva e € aplicavel a qualquer tipo de crime, enquanto a anterior é temporaria e

aplicavel aos crimes arrolados na lei respectiva."163

7

A ideia é impedir que pessoas foragidas, condenadas, com mandado de
prisdo expedido, reincidentes etc., possam escapar da responsabilidade das suas
vidas pregressas, negando identificacdo ou identificando-se fraudulentamente. N&ao
é incomum que foragidos e reincidentes faltem com a verdade na sua identificagéo,
claro, para evitar que fiqguem presos e respondam pelos seus atos. Nesse sentido,

veja-se a experiente opinido de um Delegado de Policia:

Vemos com bons olhos essa modalidade prisional. No dia a dia de uma
Delegacia de Policia, por incrivel que pareca, € corriqueira a apresentagao
de individuos nao identificados. Tais individuos, na maioria das vezes ja
cometeram outros crimes e sdo foragidos da justica. Por isso, esses
criminosos se valem do anonimato para tentar ludibriar as autoridades e
permanecer em liberdade. Diante desse quadro, a Autoridade de Policia
Judiciaria ndo pode ficar a mercé desse expediente enganoso, correndo o
risco de liberar um criminoso procurado pela préatica de diversos crimes.
Assim, sempre que nao for possivel a identificagdo civil de uma pessoa ou
ela ndo fornecer elementos suficientes para o seu esclarecimento, mister a
decretacdo da prisdo preventiva para assegurar a aplicagcéo de lei penal ou
por conveniéncia da instrucdo criminal.

Vale lembrar que, caso seja possivel a identificacdo do conduzido por meio
da identificacao criminal (processo datiloscopico e fotografia) ou por diligéncias
policiais, desnecesséria a decretacdo dessa medida cautelar.

Outra questdo que merece destaque nesse ponto, é a possibilidade de o
conduzido ndo fornecer elementos para sua identificacdo civil alegando
estar resguardado pelo direito de ndo produzir provas contra si mesmo
(Nemo tenetur se detegere). Sem embargo das opinides em sentido

162 | OPES JUNIOR, A. O novo regime juridico da prisdo processual, liberdade provisoria e
medidas cautelares diversas..., p.86.

163 FERNANDES, A. S. Medidas cautelares, p.7.
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contrario, entendemos que esse direito ndo abarca o direito de falsear a
verdade com relacdo a sua identificacdo, sendo que essa conduta, inclusive,
caracteriza o delito previsto no artigo 307 do Cddigo Penal (falsa identidade)
ou a contravencado penal prevista no artigo 68, da Lei de Contravencgtes
Penais (recusa de dados sobre a propria identidade ou qualificagcdo), conforme
0 caso. Nesse ponto, salientamos que para que a prisdo preventiva para
averiguacao seja decretada, é necessario que o sujeito passivo da medida
esteja envolvido na pratica de alguma infracdo penal.

Desse modo, a pessoa levada ao plantdo de policia judiciaria por falta de
identificacdo, mas sem envolvimento em qualquer ilicito, ndo podera ser
submetida a esta modalidade prisional, haja vista que a Lei 12.403/2011
exige a existéncia de Inquérito Policial ou acao penal, além da prova da
existéncia do crime e indicios suficientes de autoria.164

Ao largo da discusséo se essa atitude configura crime ou néo (falsa identidade:
art. 307, Codigo Penal), o fato é que a lei se preocupou em ndo permitir a inadvertida
soltura daqueles que, por outras razdes, deveriam permanecer presos.

E o fez de modo comedido ao exigir decisdo judicial fundamentada (priséo
preventiva que, claro, pressupde crime) e determinar a imediata soltura apds a
identificagcdo. A redacdo da norma ficou melhor que aquela antes constante do inciso I
do art. 313 do Cadigo de Processo Penal. Agora, todavia, ndo se fala mais em detengéo

(como j& explicado, ndo ha mais esse tipo de distingdo na lei) e indiciado vadio.

3.4.2 Hipoteses de inadmissibilidade

A avaliacéo das hip6teses em que nédo se admite a prisdo preventiva exige uma
interpretacdo sisteméatica do Codigo de Processo Penal, por vezes a contrario sensu.

Assim, pela atual redacéo, ordinariamente ndo se permite a priséo preventiva
para os crimes culposos (art. 313, inc. |, Cédigo de Processo Penal); para os crimes
com pena méxima igual ou inferior a 4 (quatro) anos e, evidentemente, para as
infragdes ndo sujeitas a pena privativa de liberdade (8§ 1.°, art. 283, Cédigo de Processo
Penal); quando o juiz verificar alguma excludente de ilicitude (art. 314, Codigo de

Processo Penal).

164 SANNINI NETO, F. Espécies de priséo preventiva e a lei 12.403/2011. ConteGdo Juridico,
Brasilia, DF, 12 jul. 2011. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?content=2.32840>.
Acesso em: 19 jul. 2011.
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Art. 314. A prisdo preventiva em nenhum caso sera decretada se o juiz
verificar pelas provas constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas
condigdes previstas nos incisos |, Il e lll do caput do art. 23 do Decreto-Lei
n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal.

Essa ultima hipétese de inadmissibilidade é redundante, porquanto na presenca
de excludente de ilicitude ndo h& crime, de modo que ja estaria afastado 0 pressuposto
essencial para decretacdo da prisdo preventiva — prova da existéncia do crime
(art. 312, Cédigo de Processo Penal). Nao obstante, a hipdtese de inadmissibilidade vem
se repetindo desde a concepcao do Decreto-Lei n.° 3.689, de 03 de outubro de 1941.

Vale a referéncia, porque também impede a execuc¢do da priséo preventiva,

ao art. 236 do Cddigo Eleitoral (Lei n.° 4.737/65), em plena vigéncia:

Art. 236. Nenhuma autoridade podera, desde 5 (cinco) dias antes e até 48
(quarenta e oito) horas depois do encerramento da elei¢édo, prender ou deter
qualquer eleitor, salvo em flagrante delito ou em virtude de sentenca
criminal condenatéria por crime inafiancavel, ou, ainda, por desrespeito a
salvo-conduto.

§ 1.° Os membros das mesas receptoras e os fiscais de partido, durante o
exercicio de suas fungdes, ndo poderdo ser detidos ou presos, salvo 0 caso
de flagrante delito; da mesma garantia gozardo os candidatos desde 15
(quinze) dias antes da eleigéo.

§ 2.° Ocorrendo qualquer prisdo o preso sera imediatamente conduzido a
presenca do juiz competente que, se verificar a ilegalidade da detencao, a
relaxara e promovera a responsabilidade do coator.

Além dessas hipéteses de inadmissibilidade, vale a lembranca, "o processo
penal brasileiro contempla diversas hipoteses de imunidades, parciais ou totais, a
prisdo anterior & condenacéo definitiva. Trata-se de privilégios estabelecidos ratione
muneris, isto €, em raz&o da relevancia da fungdo publica desempenhada”.165> Tome-se
como exemplo o Presidente da Republica (art. 86, § 3.°, Constituicdo Federal) que

nao esta sujeito a prisdo enquanto ndo sobrevier sentenca condenatoria.166

165 RAMOS, J. G. G. A tutela de urgéncia no processo penal brasileiro, p.313.

166 Essas restricBes tém maior incidéncia em relacéo as prisdes em flagrante, geralmente vedadas para
crimes afiancaveis. Alias, veja-se o disparate que a lei criou no sistema: hoje séo inafiangaveis
somente os crimes que a Constituicdo Federal estabelece, de acordo com o art. 323 do Codigo de
Processo Penal. Assim, determinadas autoridades (a exemplo de membros do Congresso
Nacional, deputados estaduais, magistrados, membros do Ministério Publico) ndo poderéo, de lei,
ser presas em flagrante quando cometem crimes comuns, muitos deles graves, a exemplo de
homicidio, roubo, peculato, concussao etc.
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3.5 AINSUBSISTENCIA DO FLAGRANTE

Outra importante inovagdo operada pela Lei n.° 12.403/2011 foi tornar a priséo
em flagrante absolutamente precéria, com prazo exiguo de subsisténcia. "A prisdo
em flagrante somente subsistird entre a lavratura do auto e sua analise judicial."167
N&o é mais possivel a simples manutencdo da prisdo em flagrante pela autoridade
judiciéria."168 Pierpaolo Cruz Bottini destaca os institutos do flagrante e da preventiva
como sucedaneos. Com isso, a partir de agora, "o réu privado de liberdade no processo
ou esté preso em flagrante — situacdo efémera — ou esta em prisdo preventiva."169

Se antes do advento da referida Lei podia-se dizer que a prisdo em flagrante
constituia uma forma auténoma de priséo provisoria, suficiente, por si, para sustentar a
custodial’™ por um prazo razoavelmente incertol’! (avaliando-se sobre o cabimento
ou ndo de liberdade proviséria, art. 5.°, inc. LXVI, Constituicdo Federal) — isso néo é

mais verdade.

167 BADARO, G. H. R. I. Reforma das medidas cautelares pessoais no CPP e os problemas de direito
intertemporal decorrentes da lei n.° 12.403, de 04 de maio de 2011. Boletim IBCCRIM —
publicacgéo oficial do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, v.19, n.223, p.10-11, jun. 2011.

168 BANDEIRA, M. T. O fim da prisdo em flagrante como espécie de prisdo cautelar: lei n.° 12.403/11.
Disponivel em: <www.ibccrim.org.br>. Acesso em: 25 jul. 2011.

169 BOTTINI P. C. Mais reflexdes sobre a lei 12.403/11. Boletim IBCCRIM — publicacéo oficial do
Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, v.19, n.223, p.13, jun. 2011.

170 "Interpretando-se sistematicamente os artigos 309 e 310, caput e seu paragrafo Unico, ambos do
Cddigo de Processo Penal, tem-se que o Juiz pode manter a prisdo em flagrante, apos ter sido
comunicado. Em outras palavras, uma vez tendo sido cientificado da prisdo em flagrante de
alguém, o Juiz ndo precisa modificar o titulo da prisdo para manter o imputado preso durante as
investigacdes porventura faltantes e o processo a se iniciar." (RAMOS, J. G. G. A tutela de
urgéncia no processo penal brasileiro, p.396-397).

171 O que contrariava a recomendacdo do CNJ: "Ndo deve o juiz apenas homologar a prisdo em
flagrante. E preciso, se for o caso, nada obstante a legalidade da prisdo em flagrante, a
decretacao, por meio de decisdo fundamentada, da prisdo preventiva".(BRASIL. Poder Judiciario.
CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Plano de gestao para o funcionamento de varas
criminais e de execucao penal..., Parte 1, item 1.3, p.42.
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Como aponta Marcellus Polastri Lima, de "certa forma a nova lei de 2011
que modifica 0 CPP neste ponto até subverte a disposi¢do constitucional que da a
prisdo em flagrante um verdadeiro status de medida cautelar autbnoma."172

O ordenamento juridico (art. 5.° inc. LXI, da Constituicdo Federal e, agora, o
art. 283 do Cdadigo de Processo Penal) continua estabelecendo que as pessoas
somente poderao ser presas, ordinariamente, em duas situagoes: flagrantel’s ou ordem
judicial escrita e fundamentada.

Ocorre que o flagrante, agora, ndo passa da esfera administrativa, ndo sera
mais, como outrora, apenas homologado judicialmente.l’* Veja o que estabelece o

Codigo de Processo Penal com a nova roupagem da Lei n.° 12.403/2011:

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

| - relaxar a prisao ilegal; ou

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

Il - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.

Diante da imperativa redacdo do art. 310 (deverd), existem apenas trés
possibilidades de agir para o juiz que se depara com o auto de prisao em flagrante:
relaxa a prisdo (se ela for ilegal); concede liberdade proviséria (se ndo houver
necessidade da priséo) ou converte a priséo em flagrante em preventiva (observando
seus pressupostos e requisitos, a necessidade da detencdo diante da insuficiéncia

das demais medidas cautelares e suas hip6teses de admissibilidade).

172 LIMA, M. P. Da prisdo e da liberdade proviséria (e demais medidas cautelares substitutivas
da prisdo) na reforma de 2011 do Codigo de Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011. p.75.

173 "percebe-se, pela leitura do inciso LXI do art. 5.° da constituicdo, que a prisdo em flagrante tem
dignidade constitucional. Mais do que isso, tem tradicdo no ordenamento juridico brasileiro e
como tal deve ser encarada e estudada.”" (RAMOS, J. G. G. A tutela de urgéncia no processo
penal brasileiro, p.147).

174 possivel homologagdo somente teria razdo de ser no caso de a autoridade policial ja ter arbitrado
fianca (art. 322, CPP), para efeito de o juiz dar chancela judicial com relacédo a legalidade (formal
e material) do flagrante e a regularidade da fianga — se ndo € o caso de cassacao (art. 338, CPP),
reforgo (art. 340, CPP) ou mesmo da isencao prevista no art. 350 do Cadigo de Processo Penal.
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A prisdo em flagrante, por esses imperativos, ndo pode perdurar durante
toda a persecucdo penal; ndo configura mais um titulo judicial habil de prisdo
proviséria. E prisdo de natureza administrativa, normalmente formalizada pelo

Delegado de Policia, com prazo certo de duragdo: até o conhecimento pelo juiz.

A prisdo em flagrante ndo é, portanto, ato judiciario. E um ato estatal de
carater cautelar administrativamente realizado. Trata-se de uma providéncia
(ato de coacdo extrajudicial) de autodefesa estatal de natureza cautelar”,
gue serve para documentar a "certeza visual do crime, impedindo, se

possivel, a continuac&o do mal que o agente comecara a praticar.17>

z

Para alguns, tem natureza "pré-cautelar"17¢; é "subcautela"?’. Alias, a nocao
de priséo em flagrante como "algo menos que uma medida cautelar’, como "uma
medida cautelar provisoéria”, enfim, como "subcautela”, € comum entre os autores
italianos, como adverte Jodo Gualberto Garcez Ramos.178

Para outros é apenas forma de realizagdo da prisdo, alternativa & decisao
fundamentada da autoridade judiciaria.l’® Fernando Capez a define como uma

"mera detencéo cautelar provisoria pelo prazo de 24 horas"1€0.

E priséo porque restringe a liberdade humana; é penal porque foi realizada
na area penal; é cautelar porque expressa uma precaucao (uma cautela) do
Estado para evitar o perecimento de seus interesses; e é administrativa
porque foi lavrada fora da esfera processual, estando, portanto, pelo menos
no momento de sua realizagdo, alheia a relagédo processual, expressando o
exercicio da atividade administrativa do Estado.181

175 CASTELO BRANCO, T. Da prisdo em flagrante, p.19 e 34.

176 LOPES JUNIOR, A. O novo regime juridico da prisdo processual, liberdade provisoria e
medidas cautelares diversas..., p.36.

177 BONFIM, E. M. Reforma do cddigo de processo penal..., p.77.

178 RAMOS, J. G. G. A tutela de urgéncia no processo penal brasileiro, p.47.

179 BANDEIRA, M. T. O fim da prisdo em flagrante como espécie de prisdo cautelar...
180 CAPEZ, F. Prisdo preventiva na nova lei...

181 CASTELO BRANCO, T. Op. cit., p.11.
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O proprio Conselho Nacional de Justica (CNJ), mesmo antes da Lei
n.° 12.403/2011, ja reconhecia a natureza pré-cautelar do flagrante e a necessidade

de sua imediata submissé&o ao juiz:

A prisdo em flagrante € medida de urgéncia, passivel de iniciativa da policia ou
mesmo de particular, admitida em situacdes de urgéncia, a titulo precario,
para fazer cessar acao criminosa que esta se verificando naquele momento.
Ressai nitido, neste contexto que a natureza pré-cautelar da prisdo em
flagrante, destituida de contetdo técnico-juridico, exige imediata submisséo
ao Judiciario, para cognicéo, pelo juiz, acerca de sua legalidade.182

Se antes o juiz poderia manter a prisdo em flagrante até a sentenca
(art. 387, paragrafo unico, Codigo de Processo Penal), quando legal e ndo fosse o
caso de liberdade provisoria, agora, se for o caso de manter o réu preso, devera,
necessariamente, converté-la em preventiva.183 Ou solta, pela ilegalidade do flagrante
ou mediante liberdade provisoria, ou converte em preventiva — ndo existe outra
possibilidade, as hipoteses sdo estabelecidas em numerus clausus.

Evidente que o juiz, para converter o flagrante em priséo preventiva deve observar
todas as demais diretrizes legais. Deve verificar as hipéteses de admissibilidade, os
pressupostos e requisitos, o carater subsidiario da medida, enfim, sua estrita necessidade.

Assim, ndo seria possivel, por exemplo, converter em preventiva um flagrante
de furto simples, de receptacdo, de contrabando ou descaminho,'8 na medida em
qgue a pena maxima cominada a esses crimes ndo ultrapassa 4 (quatro) anos (e nao
se enquadre o caso em outra hipotese de admissibilidade).

A propdsito, € o que pensam 97% (noventa e sete por cento) dos juizes
paranaenses que participaram da pesquisa (vide ultimo capitulo) realizada neste

trabalho.

182 plano de gestdo para o funcionamento de varas criminais e de execucéo penal — CNJ. Parte |,
item 1.2.

183 A exemplo do que ocorre na ltélia, "a priséo em flagrante ndo se prolonga no tempo. Para que o
imputado continue encarcerado, muda o titulo da prisdo." (RAMOS, J. G. G. A tutelade urgéncia
no processo penal brasileiro, p.48).

184 A n&o ser que houvesse concurso de crimes, como ja explanado.
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Também néo seria viavel em caso de crime culposo.185 A ndo ser que, na
primeira situacdo, o agente fosse reincidente.

Questdo que surge é sobre a necessidade ou conveniéncia de o Ministério
Publico ser ouvido antes da convers&o.186 Embora retrate o ponto mais polémico da
pesquisa realizada entre juizes do Parand (vide ultimo capitulo), a maioria deles,
daqueles que participaram, cerca de 63,3% (sessenta e trés, virgula trés por cento),
entende que é correto ou adequado dar vista do auto de prisdo em flagrante para o
Ministério Pablico antes de decidir conforme o art. 310 do Cdodigo de Processo Penal.187

Note-se que a Lei n.° 12.403/2011, através na nova redacéo do art. 311 do
Cddigo de Processo Penal, acabou por restringir a possibilidade de o juiz agir de
oficio no que se refere & decretagdo da prisdo preventiva — agora somente pode
fazé-lo no curso da acéo penal.

O § 2.° do art. 282 também veda a decretagdo de medidas cautelares de
oficio no curso da investigacédo criminal. Resumindo: tanto a prisdo preventiva quanto
outra medida cautelar ndo pode ser decretada de oficio pelo juiz quando em fase
de investigacao.

Busca-se, com isso, dar énfase ao sistema acusatorio, resguardar a isengao e
a imparcialidade do juiz, de modo que ndo tome a iniciativa na aplicacdo de medidas
cautelares em fase de inquérito, de investigagdo criminal. A iniciativa, nessas etapas,
€ de responsabilidade de quem conduz a investigacdo (Delegado) ou daquele que

promove a a¢do penal publica (Ministério Publico).

Trata-se de implementacdo da ideia de afastamento do juiz das atividades
investigativas e, desta forma, impossibilita-lo de decretar a prisdo preventiva
de oficio no inquérito policial € medida que busca implementar o sistema
acusatorio enquanto ndo vem o juiz das garantias.188

185 E 0 que pensa 86,6% dos juizes paranaenses para participaram da pesquisa realizada neste
trabalho (vide dltimo capitulo).

186 Antonio Scarance Fernandes ja firmou posicédo ao dizer: "Ainda, até mesmo para melhor atuac&o
do contraditério, € interessante que se oucga, em prazo curto, o Ministério Publico e a defesa antes
de ser proferida a decisédo de conversao da prisdo em flagrante em preventiva." (FERNANDES, A.
S. Medidas cautelares, p.4).

187 Talvez, como o tema é novo, isso represente um pouco a continuidade de uma rotina bastante
utilizada antes do advento da Lei n.° 12.403/11.

188 DEZEM, Guilherme Madeira. Medidas cautelares pessoais..., p.15.
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Para solu¢cdo do impasse (relativo a vista ao Ministério Puablico), chama
atencdo a nova redacao do art. 306 do Codigo de Processo Penal, agora exigindo a
comunicacdo da prisdo ao Ministério Publico. Ou seja: quando houver prisdo em
flagrante de qualquer pessoa o Ministério Publico necessariamente devera ser
comunicado, podendo intentar os requerimentos pertinentes (com a brevidade que o
caso reclama), se for o caso a aplicagdo de alguma medida cautelar (dentre elas a

priséo preventiva), o relaxamento da prisdo ou a concesséao de liberdade provisoria.

Nada mais acertado, pois cabe ao parquet o controle externo da atividade
policial, sendo (sic), além de parte € fiscal da lei, e, assim, podera intervir
em beneficio do proprio imputado quando a priséo for ilegal, pedir a substituicdo
por cautelares ndo prisionais ou mesmo solicitar a conversao em prisdo
temporaria quando diligéncias se fizerem necessarias para complementar
inquéritos complexos.189

Embora esteja aberta a possibilidade de o Ministério Publico requerer a
medida pertinente, h& se entender que a manifestagdo da Promotoria ndo vincula o
juiz,1%0 griginaria e verdadeiramente detentor do poder geral de cautela, basicamente
consubstanciado no art. 798 do Cddigo de Processo Civil.

O STF ja reconheceu o poder geral de cautela para o juiz criminal:

HC N. 94.147-RJ

RELATORA: MIN. ELLEN GRACIE

PROCESSUAL PENAL. IMPOSICAO DE CONDICOES JUDICIAIS
(ALTERNATIVAS A PRISAO PROCESSUAL). POSSIBILIDADE. PODER
GERAL DE CAUTELA. PONDERACAO DE INTERESSES. ART. 798, CPC;
ART. 3.°, CPC.

1. A questéo juridica debatida neste habeas corpus consiste na possibilidade
(ou nao) da imposicao de condicbes ao paciente com a revogacao da
decisdo que decretou sua prisdo preventiva. 2. Houve a observancia dos
principios e regras constitucionais aplicaveis a matéria na decisdo que
condicionou a revogacao do decreto prisional ao cumprimento de certas
condicdes judiciais. 3. N&o ha direito absoluto & liberdade de ir e vir (CF, art. 5.°,
XV) e, portanto, existem situacfes em que se faz necessaria a ponderacéo
dos interesses em conflito na apreciacdo do caso concreto. 4. A medida
adotada na decisao impugnada tem clara natureza acautelatoria, inserindo-se
no poder geral de cautela (CPC, art. 798; CPP, art. 3.°). 5. As condicBes
impostas ndo maculam o principio constitucional da ndo-culpabilidade, como

189 | IMA, M. P. Da prisdo e da liberdade proviséria (e demais medidas cautelares substitutivas
da prisdo) na reforma de 2011 do Cddigo de Processo Penal, p.78.

190 E o que pensa 70% dos trinta juizes paranaenses que participaram da pesquisa (vide Gltimo
capitulo) quando disseram que o juiz pode converter o flagrante em preventiva (art. 310, Il, CPP)
independentemente da manifestacdo do Ministério Publico (art. 282, § 2.°, CPP).
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também nao o fazem as prisdes cautelares (ou processuais). 6. Cuida-se de
medida adotada com base no poder geral de cautela, perfeitamente inserido
no Direito brasileiro, ndo havendo violagdo ao principio da independéncia
dos poderes (CF, art. 2.°), tampouco malferimento & regra de competéncia
privativa da Unido para legislar sobre direito processual (CF, art. 22, 1).
7. Ordem denegada.191

Nesse sentido também é a recomendagdo do CNJ:

A nossa legislacdo, descompassada no tempo, embora contenha alternativas
a propria pena de prisdo, ndo contempla medidas alternativas a prisdo
preventiva: prisdo ou nada.

Todavia, cabe ao juiz, diante das circunstancias do caso concreto, em vez
de decretar a prisdo preventiva, permitir que o acusado permaneca solto,
porém, com o estabelecimento das condi¢des pertinentes a fim de afastar o
perigo que ele pode ocasionar ao desenvolvimento regular e normal do
processo ou a sociedade.192

Rogério Pacheco Alves, assim escreve:

[...] seja no crime, seja no civel, sempre que houver uma concreta possibilidade
de esvaziamento do exercicio da funcdo soberana de julgar, deve o
Magistrado servir-se de mecanismos que razoavelmente o habilitem a
garantir a sua jurisdicao. E tal possibilidade vai encontrar no poder geral de
cautela um dos seus mais poderosos instrumentos também na seara
processual penal.193

E o juiz, enquanto 6rgdo encarregado da tutela jurisdicional, que detém o
monopdlio do poder de avaliar sobre a pertinéncia ou ndo das medidas cautelares,
gue podem ou ndo ser requeridas pelas partes.

Diante dessa premissa, a melhor interpretacé@o a ser dada é aquela que veda
ao juiz a iniciativa de medida cautelar em fase pré-processual,194 até mesmo em

respeito ao principio da inércia da jurisdicdo (ne procedat ex officio), mas a ele

191 Noticiado no Informativo STF n.° 508.
192 CNJ, parte I, item 1.4.

193 Apud LIMA, M. P. Da prisdo e da liberdade proviséria (e demais medidas cautelares
substitutivas da prisdo) nareforma de 2011 do Codigo de Processo Penal, p.21.

194 segundo Marcellus Polastri Lima: "No caso de decretacdo de oficio durante as investigacdes,
inexistindo processo ou controvérsia, ndo poderia o juiz agir jurisdicionalmente ou administrativamente,
pois tal atuar se equivalera a verdadeira promocédo de acdo, o que é vedado pelo art. 129, I, do
CPP." (Ibid., p.120).
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permite, quando instado administrativamente pela noticia de um crime (flagrante), a
concessédo de liberdade proviséria cumulada com alguma medida cautelar. Nesse

sentido é a opinido de Francisco Saninni Neto:

Salientamos que essa espécie de prisdo preventiva ndo configura uma
excecdo a regra de que o Juiz ndo pode decretar essa cautelar de oficio
durante a fase pré-processual.

Entendemos que nessa modalidade de prisdo preventiva, o auto de prisdo
em flagrante funciona como uma espécie de representacdo da Autoridade
Policial. Diferentemente do Ministério Publico, por exemplo, que requer a
prisdo preventiva, o Delegado de Policia "representa” pela decretacdo da
medida. Esta representacao objetiva, justamente, levar ao conhecimento do
Juiz os fatos que fundamentam a adocao desta extrema ratio.

Sendo assim, pode-se afirmar que o auto de prisao em flagrante possui a
mesma funcgéo, servindo para dar ciéncia ao Magistrado sobre os fatos
criminosos ocorridos, que, eventualmente, exigem a decretacdo da prisdo
preventiva.

Por tudo isso, concluimos que, ao converter o flagrante em prisdo preventiva, o
Juiz ndo age de oficio, uma vez que esta sendo provocado a se manifestar
por meio do auto de prisdo em flagrante, que como uma medida pré-
cautelar, exp8e o preso e as circunstancias de sua prisdo, a analise do
Poder Judiciario, para que este 6rgdo decida sobre a necessidade da
medida a ser adotada.19°

Note-se, inclusive, que a lei é expressa ao admitir a possibilidade de
liberdade proviséria cumulada com fianga — que € uma medida cautelar liberatoria, —
independentemente de manifestacdo ou iniciativa do Ministério Publico. Isso é feito
no inc. Ill do art. 310 do Cddigo de Processo Penal. A seu turno, o art. 321 do
Cddigo de Processo Penal determina que o juiz conceda liberdade provisoria e, se
for o caso, aplique as medidas cautelares.

Mesmo antes do advento da Lei n.° 12.403/2011, a fianca (que tem natureza
cautelar) era recomendada ao juiz independentemente de vista ao Ministério
Publico, conforme dispunha (e nesse ponto ndao houve alteragédo) o paragrafo Unico
do art. 322 do Cédigo de Processo Penal. No ponto, a propdsito, a lei estabelece um
prazo bastante exiguo para o juiz decidir: 48 (quarenta e oito) horas. Tempo de regra

incompativel com vista e manifestacdo do Ministério Publico.

195 SANNINI NETO, F. Espécies de prisdo preventiva e a lei 12.403/2011.
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O Conselho Nacional de Justica (CNJ) de tempos j& recomenda urgéncia na

andlise da prisdo em flagrante, com ou sem manifestacdo do Ministério Pablico:

Ao juiz, com a manifestacao ministerial no prazo de vinte e quatro horas, ou
decorrido o prazo sem esta, incumbe examinar a legalidade do flagrante e
sua conformag&o com uma das hipo6teses capituladas no art. 302, | a IV, do
Cdodigo de Processo Penal, bem como se instruido com os documentos
obrigatérios e observadas as garantias do flagranteado.19

O Projeto de Lei n.° 156/2009, do novo Cédigo de Processo Penal, tem a

seguinte redacéo:

Art. 525. No curso do processo penal, as medidas cautelares serdo decretadas
pelo juiz, de oficio ou a requerimento das partes, observados os principios
do Cadigo e as disposicdes deste Livro.

Paragrafo Unico. Durante a fase de investigacdo, a decretacdo depende de
requerimento do Ministério Publico ou de representacédo do delegado de
policia, salvo se a medida substituir a prisdo ou outra cautelar anteriormente
imposta, podendo, neste caso, ser aplicada de oficio pelo juiz.1%7

Esse entendimento (de desnecessidade de manifestacdo do Ministério
Publico para a decretacdo de prisdo preventiva ou de outra medida cautelar quando
do flagrante) vai ao encontro do que a lei procurou estabelecer: um procedimento
absolutamente abreviado de comunicagcdo, conhecimento e avaliagcdo da prisdo em
flagrante, de modo que o preso possa ser imediatamente solto, se for o caso com a
aplicacdo de medida cautelar, ou, na pior hipétese, permanecer em custddia, mas
diante de ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente (art. 5.°,
inc. LXI, Constituicdo Federal).

Analisando contextualmente as inovacdes da Lei n.° 12.403/2011, fica claro
que ela pretende que prisédo provisoria, no Brasil, s6 tenha sobrevida através de
ordem judicial e ndo como mera consequéncia de medida administrativa (flagrante).

Ao se entender em sentido contrario (que o juiz ndo pode agir de oficio nos

casos de flagrante), via transversa vai se transferir o poder de dar ordem escrita de

196 BRASIL. Poder Judiciario. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Plano de gest&o para o
funcionamento de varas criminais e de execucéo penal..., Parte 1, item 1.2, p.41.

197 Disponivel em: <http://iwww.senado.gov.br/atividade/materia/getP DF.asp?t=85509&tp=1>. Acesso
em: 28 jul. 2011. Grifo nosso.
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prisdo para o 6rgdo encarregado da acusacdo no processo penal (Ministério Publico),
que, claro, ndo é "judiciario” como estabelece a Constituigdo. Sim, porque dessa forma
ou o Ministério Publico representa pela prisdo preventiva ou, necessariamente, o juiz
ter4 de soltar aquele que se encontra preso em flagrante, sem a aplicacdo de qualquer
medida cautelar. Em outras palavras: sé tera ordem escrita de prisdo — embora,
claro, o juiz possa entender que é o caso de indeferimento — o0 agente em relagéo ao
qual o Ministério Publico se manifestar nesse sentido diante do auto de flagrante.

E mais. Pode o Ministério Publico se postar contrariamente a priséo preventiva
e requerer a liberdade proviséria. Esse requerimento, evidentemente, ndo pode
vincular o juiz, sob pena de violagéo da livre conviccéo.

Para solucionar o impasse, ha se distinguir entre a iniciativa que o juiz ndo
pode tomar para decretar a prisdo preventiva (ou aplicar qualquer outra medida
cautelar do Codigo) daquele que estd em liberdade durante investigacéo, e, a situacao
de outro que foi preso (ndo pelo juiz que nesse caso ndo tomou iniciativa alguma)
pela autoridade policial e agora deve ter sua priséo, se for o caso de necessidade,
sustentada por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente.

Nessa Ultima hipétese ndo h4, propriamente, uma atuacdo de oficio; pelo
menos ndo ha "iniciativa" do juiz. Ele € chamado, através da comunicacéo formal do
flagrante, para avaliar o caso como determina a Constituicdo Federal (art. 5.°, LXII,
CF e art. 306, CPP), essencialmente para tutelar interesse que é do cidaddo —
garantia da liberdade.

N&o ha propriamente a "decretacdo” de uma prisdo antes inexistente; o que
ocorre é a "conversao" de prisdo provisoria ja existente. Muda a natureza do "titulo
prisional” (de flagrante para preventiva), mas nao se inova na situagao de fato do
indiciado ou do acusado (que estava e continua preso).

As medidas cautelares aplicadas "de oficio" nesses casos tutelam o proprio
interesse do cidad&o: se forem diversas da priséo para efeito de solta-lo, restringindo
0 quanto menos (e pelo menor tempo possivel) a sua liberdade; se for a preventiva
para efeito de ter a garantia de que sua prisdo é legal e constitucionalmente
estabelecida por quem de direito (juiz), de forma escrita e fundamentada para que
figuem claras as razbes que a motivam. A ciéncia do motivo da prisdo é direito
expresso do preso (art. 306, § 2.°, Codigo de Processo Penal), sistematicamente

reconhecido pelo ordenamento juridico brasileiro.
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Diante do contexto aqui retratado, ndo ha raz&o para que o juiz, antes de
decidir, dé vista do auto de prisdo em flagrante para o Ministério Publico. Sua
manifestacdo (embora bem-vinda, no tempo oportuno) ndo € imprescindivel nem
vinculante para a priséo preventiva ou qualquer outra medida cautelar.

O tempo oportuno para que o Ministério Pablico se manifeste e, se for o
caso, requeira a prisdo preventiva ou outra medida cautelar, foi ditado pela Lei
n.° 12.403/2011 quando alterou o art. 306 do Cddigo de Processo Penal. Ou seja:
assim que for comunicado do flagrante, imediatamente, para que sua intervengéo
ndo impligue em prolongacgéo da priséo em flagrante que, agora, deve subsistir por
brevissimo espaco de tempo.

A lei ndo deu margem para que 0 juiz postergue a avaliacdo do auto de
prisdo em flagrante, mesmo que seja com uma breve vista ao Ministério Publico.
Como ja afirmado, sdo soO trés as hipdteses de atuacdo: relaxamento, liberdade
provisoéria ou preventiva. Nesse diapaséo, ndo permitiu a lei que o juiz determine, por
exemplo, o retorno do auto de flagrante para a Delegacia para melhor instrugéo (ou
coisa do género) para, somente depois, a vista de mais elementos de conviccéo,
resolver se é o caso de preventiva.

N&o é nenhum disparate porque no caso de o juiz conceder a liberdade diante
do auto de prisdo pode, mais tarde, durante o tramite do inquérito ou do processo, e
com mais elementos de convicgdo, decretar a prisdo preventiva que, como se sabe,
tem natureza provisoria.

Se for o caso de instrugdo do auto de prisédo em flagrante, essa instrugao
tem de ser imediata: pela autoridade policial naquele prazo que tem para o
encaminhamento para o juiz — 24 (vinte e quatro) horas, segundo o § 1.° do art. 306
do Cddigo de Processo Penal; pelo cartorio judicial enquanto o auto de prisdo em

flagrante n&o foi analisado pelo magistrado competente.

3.6 CORRELACAO DA PRISAO PREVENTIVA COM O FLAGRANTE

Percebe-se, pela nova Lei n.°12.403/2011, que a preventiva, no caso de
conversédo, vai servir para transformar uma prisdo administrativa (flagrante), que

ndo deve ter subsisténcia, em prisdo que seja decretada por escrito, de forma
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fundamentada, por autoridade judiciaria competente — conforme estabelece o inc.
LXI do art. 5.° da Constituicdo Federal.

Assim, flagrante e preventiva estdo umbilicalmente relacionados. Os pressupostos
da prisdo preventiva (prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria)
deverdo estar presentes no auto de prisdo em flagrante, assim como o juiz devera
avaliar sobre a necessidade da prisdo preventiva, sobre o seu carater subsidiario
e seus fundamentos, pelas pegcas que integrarem ou acompanharem esse auto.

Eis um problema que se vislumbra com a nova Lei.

Dada a urgéncia, o auto de prisdo em flagrante € medida sumaria tanto sob
o prisma formal quanto sob o prisma material. No primeiro aspecto, a
sumariedade se manifesta pelo exiguo prazo de que dispde a autoridade
policial para a lavratura do auto, além do escasso niamero de medidas que
se apresentam como necessarias a higidez daquela peca processual. No
aspecto material, a sumariedade da lavratura do dito auto tem a mesma
caracteristica ja descrita quando se tratou do inquérito policial: o Delegado
de Policia realiza as diligéncias que, num exame superficial, apresentam-se
como suficientes. A lei processual penal ndo lhe determina que se detenha
para descobrir todas as medidas investigatérias necessarias para um
melhor resultado, ja que ela "corre contra o tempo". A autoridade policial,
em suma, quando lavra o auto de prisdo em flagrante, trabalha com os fatos
ao nivel da verossimilhanca, ndo devendo buscar a certeza processual.198

O sistema processual penal brasileiro, portanto, nunca exigiu muito do auto
de prisdo em flagrante no que se refere a instrucdo e diligéncias por parte da
autoridade policial.1?? Instrugéo e diligéncias que, cada vez mais, se apresentam
como inseparaveis de uma concreta fundamentacao judicial. Ndo ha como o juiz
traduzir legalmente os pressupostos, requisitos e, agora também, as diretrizes e a
subsidiariedade da priséo preventiva sem informacdes razoaveis sobre as circunstancias
do fato e sobre a pessoa do imputado.

Dai se percebe a importancia de a policia judiciaria instruir adequadamente

todos os autos de prisédo em flagrante,20 assim como a imprescindibilidade de um

198 RAMOS, J. G. G. A tutela de urgéncia no processo penal brasileiro, p.271.

199 A lei é pouco exigente inclusive com relacdo a testemunhas do fato (art. 304, § 2.°, Codigo de
Processo Penal).

200 Essa preocupacéo também foi levantada por Antonio Scarance Fernandes: "Questiona-se sobre a
dificuldade do juiz em decidir somente com os dados do auto de prisdo em flagrante. Sera importante
gue a policia aparelhe melhor o auto, fornecendo elementos ao juiz". (FERNANDES, A. S.
Medidas cautelares, p.6).
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sistema de controle de antecedentes criminais abrangente, claro e eficiente, sob
pena de soltura de presos em casos onde a prisdo preventiva seja necesséria.

Ha uma aparente preocupag&do com isso na Lei n.° 12.403/2011, quando, no
art. 289-A do Cdédigo de Processo Penal, prevé a criacdo de banco de dados mantido
pelo Conselho Nacional de Justica, para o registro de mandados de priséo.201

Diante da necessidade de fundamentagéo concreta, ndo tem como 0 juiz
presumir circunstancias que autorizem a prisdo. E necessario, nesse sentido, uma
atuacdo mais proé-ativa da autoridade policial e do Ministério Publico. Aliads, néo € por
outro motivo que a Lei determinou a comunicagéo imediata das prisdes em flagrante
para o ultimo (art. 306, Codigo de Processo Penal) e a possibilidade de ambos
representarem pela preventiva (parte final do art. 311, Cddigo de Processo Penal).

N&o obstante esta umbilical relagéo entre o flagrante e a prisdo preventiva,
nada impede que o juiz relaxe o primeiro por alguma ilegalidade e, na sequéncia,
determine a preventiva.2%2 Vai depender, evidentemente, do motivo do relaxamento,
de qual a ilegalidade existente. Se for alguma ilegalidade formal ou porque nédo se
configuraram as situacdes de flagrancia (art. 302, Codigo de Processo Penal), esta
livre o juiz para, se for o caso, decretar a preventiva. Por outro lado, se o flagrante foi
ilegal porque ndo ha crime que o justifique, por exemplo, a situacéo é diferente, na
medida em que faltaria um dos pressupostos (prova da existéncia do crime) para a

custodia do art. 312 do Codigo de Processo Penal.

A regra geral com relacdo ao tema € a seguinte: eventual nulidade da prisdo
em flagrante tem conseqiiéncias restritas a manutengéo do imputado preso.
N&o contamina o processo penal condenatorio subsequente. [...] a jurisprudéncia
freqiientemente reconhece a legitimidade da substituicdo da prisdo em
flagrante pela prisdo preventiva.203

201 A Resolugdo n.° 137/CNJ, de 13 de julho de 2011, regulamenta o banco de dados de pris&o.
(Disponivel em: <http:/Aww.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/resolucoespresidencia>.
Acesso em: 03 ago. 2011).

202 pesde que, evidentemente, haja necessidade da medida diante das diretrizes, pressupostos e
requisitos da prisdo preventiva.

203 RAMOS, J. G. G. A tutela de urgéncia no processo penal brasileiro, p.415.
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Questdo que se coloca nessa correlacdo entre o flagrante e a preventiva €
sobre a vedacado de liberdade provisoria para determinados crimes, a exemplo do
trafico de drogas, de acordo com o art. 44 da Lei n.° 11.343/06.

Nessas situagdes, acaso se admita a proibigéo legal, restariam apenas duas
possibilidades para o juiz: relaxamento ou conversdo em prisdo preventiva. Até
ai tudo bem, o problema surge se ndo estiverem presentes 0s pressupostos e,
principalmente, os requisitos da prisdo preventiva (art. 312, Cédigo de Processo Penal);
afinal, nem todos os crimes de trafico (esse é o exemplo tomado) estdo a exigir, como
necessaria, a priséo preventiva.

E possivel conceber uma prisdo preventiva que seja, de lei, abstratamente
determinada para certos tipos de infracdo? Em outras palavras, é vidvel prisdo
preventiva que ndo tome em conta o caso concreto?

A resposta s6 pode ser negativa, diante da atual conjuntura do processo
penal brasileiro.

A decretagdo "automatica" de uma prisdo preventiva, por decorréncia de lei
(ex vi legis), viola a prépria Constituicdo Federal, no caso o inc. LXI do art. 5.°
Referida norma, que traduz direito e garantia individual inderrogéveis, estabelece
que a prisdo de qualquer pessoa s6 pode ocorrer (& excegdo de infragbes militares)
por flagrante ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente.

Pois bem. Antes do advento da Lei n.°12.403/2011 era possivel, nessas
situacdes de vedacgédo legal — ao largo da discussdo sobre a constitucionalidade —
indeferir a liberdade proviséria e manter higido o flagrante (uma forma de priséo
prevista na Constituicdo) até a sentenga, ja que este configurava uma forma autbnoma,
com chancela judicial, que sustentava a prisdo provisoria até a sentenca.204

Agora, apés a vigéncia da Lei n.° 12.403/2011, o flagrante ndo constitui titulo
judicial h&bil para sustentar custddia cautelar. Ndo ganha mais a chancela judicial,
muito menos subsiste depois do conhecimento pelo juiz.

De outra parte, a Constituicéo, para a prisdo preventiva, exige ordem escrita e
fundamentada. O art. 93, inc. I1X, também vai nesse sentido e o Cédigo de Processo

Penal é explicito no art. 315.

204 pepois disso, antes da reforma processual de 2008, passava a ocorrer a prisdo decorrente de
sentenca condenatéria; apés a referida reforma, € o caso de conversao em prisdo preventiva —
art. 387, paragrafo unico, Cadigo de Processo Penal.
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Fundamentagéo, para ser vélida, como dito, tem de ser real, concreta, ndo
sendo suficiente para isso a mera remisséo a lei. O juiz deve trazer razfes de direito,
mas principalmente de fato para cercear a liberdade de alguém. Por consectario,
a prisdo preventiva ndo pode ser ex vi legis, sob pena de violagdo de norma
constitucional e infraconstitucional de primeira grandeza, que traduz o principio da
motivagao das decisdes judiciais.

Em outros termos: a priséo preventiva, enquanto ordem escrita para a priséo de
alguém, deve ser fundamentada (art. 5.°, LVI, CF) e as razdes, para observarem preceito
constitucional (art. 93, IX, CF) e infraconstitucional (art. 315, CPP), necessariamente
devem estar vinculadas a situacdo de fato e ndo apenas a uma negativa legal de
liberdade provisoéria — que para muitos contraria o estado de inocéncia.

No detalhe, veja-se que a adequacdo da medida as circunstancias do fato e
condi¢des pessoais do indiciado ou acusado é, a partir da Lei n.° 12.403/2011, uma
das diretrizes das cautelares pessoais (dentre elas a preventiva). Desse modo,
preventiva que seja decreta por decorréncia de lei, em abstrato, viola a norma sistémica
do art. 282, inc. Il, do Cédigo de Processo Penal, ao ndo tomar em conta essas
circunstancias e, por vezes, a propria gravidade do crime.

A partir da Lei n.° 12.403/2011, nas situagdes de vedacao da liberdade provisoria
(a exemplo do art. 44 da Lei n.° 11.343/06), cabera ao juiz verificar da necessidade
da prisdo preventiva, através da presenca de seus pressupostos, requisitos e
diretrizes, e, ndo sendo o caso, conceder a liberdade reconhecendo a
inconstitucionalidade da proibicdo legal, se for o caso aplicando alguma medida

cautelar diversa da priséo.

3.7 PRISAO DOMICILIAR

A Lei n.° 12.403/2011 trouxe a prisdo domiciliar e o recolhimento domiciliar —
institutos diferentes. O Ultimo, no inc. V do art. 319 do Cddigo de Processo Penal,
como medida cautelar diversa da priséo. A primeira, nos artigos 317 e 318 do Cddigo
de Processo Penal, como substitutiva da priséo preventiva.

A prisédo domiciliar é para aquele sujeito submetido & prisdo preventiva que,

em determinadas e especificas circunstancias (previstas no art. 318 do Cadigo de
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Processo Penal) podera ficar confinado na sua residéncia, em periodo integral, sé
podendo dela ausentar-se com autorizagao judicial.

Esclarece Eugénio Pacelli de Oliveira:

Todas essas situacdes demandardo prova cabal e idonea.
Em relacdo as questbes de natureza mais subjetiva, tal como ocorre em

relacdo a comprovacdo do alto risco da gestacdo, a necessidade de
cuidados especiais de menor de seis anos ou deficiente, bem como a
doenca grave, ha que se exigir prova técnica, nos casos em que sejam
necessarios diagndsticos e atestados médicos e comprovacdo fatica das
circunstancias pessoais do acusado, a fim de se demonstrar a necessidade
da sua presenca na residéncia.

Evidentemente, nessas situa¢des, o menor havera que residir no local. Nao
se ha de exigir parentesco de primeiro grau, mas relacdo de dependéncia
imediata e direta, ainda que sob regime informal.205

O recolhimento domiciliar € medida cautelar mais branda, para aquele que
ndo esta com prisdo preventiva decretada, sujeitando o individuo a permanecer em
casa durante o periodo noturno e nos dias de folga, quando o investigado ou acusado
tenha residéncia e trabalho fixos.

Note-se que a prisdo domiciliar tem carater substitutivo (da prisdo preventiva),
diferente do recolhimento domiciliar que constitui medida cautelar autbnoma que,
claro, pode ser aplicada cumulativamente, conforme § 1.° do art. 282 do Cadigo de
Processo Penal.

A prisdo domiciliar, portanto — diferente do que afirma Edilson Mougenot
Bonfim206 — ndo é uma modalidade autbnoma de prisdo no processo penal, ao lado
da preventiva e da temporaria. Estd mais para uma prisdo preventiva que, em

condigdes excepcionalissimas, pode ser cumprida em domicilio.

205 OLIVEIRA, E. P. de. Atualizacdo do processo penal..., p.47.

206 Afirma o autor em sua obra que, apés a Lei n.° 12.403/11, subsistem trés modalidades autdnomas
de prisdo no processo penal: preventiva, temporaria e domiciliar (BONFIM, E. M. Reforma do
codigo de processo penal..., p.77-78).
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3.8 CONTRADITORIO

Observadas as premissas do sistema acusatorio e do devido processo legal, a
Lei n.° 12.403/2011 estabeleceu o necessario contraditorio2°? para as medidas cautelares.
Isso esta no art. 282, § 3.°, do Cédigo de Processo Penal, com a seguinte redacao:

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

Questao que diz respeito a este trabalho é saber se esse contraditorio prévio
se aplica ou ndo nos casos de prisdo preventiva — que também é uma medida cautelar.

Se o caso for de pedido de prisdo preventiva, sem duvida, o contraditério
ndo pode ser prévio.

A prisdo preventiva, como ja explicado, € a mais incisiva dentre as medidas
cautelares, tem caréater residual e s6 pode ser aplicada diante do fumus comissi delicti
e do periculum libertatis. A situagéo, para dar margem para a priséo preventiva, deve
ser grave e é urgente por natureza, de modo que ndo comporta postergacdo e

contraditorio prévio.

Em se tratando de prisdo preventiva, o fator tempo € de imensa relevancia.
N&o é razoavel aceitar-se uma medida de urgéncia requerida e decretada
muito tempo apoés o fato. As duas realidades — prisdo preventiva e decurso
excessivo de tempo — contradizem uma a outra.208

207 Jorge de Figueiredo Dias, acentuando a moderna tendéncia em conferir ao principio do contraditorio
autonomia substancial perante o principio da verdade material e perante o direito de defesa,
destaca sua concepc¢ao como "principio ou direito de audiéncia; como, isto é (numa formulagdo
intencionalmente enxuta), oportunidade conferida a todo o participante processual de influir,
através da sua audicao pelo tribunal, no decurso do processo". Seria este o contetdo do principio
do contraditério, "traducdo moderna das velhas maximas audiatur et altera pars e (com especial
atencdo ao papel da defesa, historicamente o que mais vezes foi esquecido e aviltado)
nemopotestinauditudamnari" (DIAS, J. de F. Direito processual penal. Reimpressao. Portugal:
Coimbra Editora, 2004. p.149 e 153).

208 RAMOS, J. G. G. A tutela de urgéncia no processo penal brasileiro, p.361.
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A urgéncia, a propdsito, constitui um dos dois pilares de todas as medidas
cautelares, no processo civil retratada pelo perigo da demora (periculum in mora).

Toda a priséo provisoria, por esséncia, é urgente. Caso ndo seja, provavelmente
néo € o caso de prisdo, ndo ha necessidade dessa medida e o réu ou indiciado pode
muito bem aguardar o desenrolar da persecucéo penal em liberdade.

Por outro lado, o perigo de ineficacia da medida também vai sempre estar
presente nos casos de prisdo preventiva, o que dispensa o contraditério prévio.

A priséo preventiva implica em cerceamento de um dos bens mais caros ao
cidad&o — a liberdade. E do instinto do ser humano a luta pela preservacio dessa
condicao existencial, tanto que os tribunais tém afastado o crime de dano no caso de
destruicdo de celas da priséo na tentativa de fuga.20®

O normal, portanto, € que o individuo procure se furtar, sempre, da priséo.
Assim, se souber do pedido de prisdo preventiva (da possibilidade de ser preso),
decerto se esquivara, fugira, havendo perigo (a lei ndo exige certeza) de ineficicia
dessa medida cautelar.

O contraditorio, em relacéo aos pedidos e representacdes pela prisdo cautelar,
sempre foi posterior ou diferido no sistema processual brasileiro. E h4 de continuar
assim, sob pena de completa ineficacia dessas medidas cuja estrita necessidade é o
referencial maior.

Mesmo antes da Lei n.° 12.403/2011, assim afirmavam Américo Bedé Junior

e Gustavo Senna sobre as medidas cautelares e o contraditorio postergado:

N&o raramente, para o éxito de tais medidas, o contraditorio necessariamente
devera ser postergado, ndo havendo falar, nessas hipéteses, em qualquer
inconstitucionalidade, ja que no momento adequado sera oportunizado
referido direito. Com isso, ndo ha de falar em violagdo ao principio do
contraditério, sendo proporcional postergar a ciéncia da parte contraria a respeito
da medida decretada, pois do contrario sua efetividade estaria comprometida.
Assim, apenas se protrai a exigéncia da ciéncia e participacdo da parte
contraria para outro momento, o que ndo significa completa eliminagéo de
tal direito.

209 Nesse sentido: HC 20.518/SP, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA TURMA, julgado
em 25/06/2002, DJ 17/02/2003, p.373.
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Basta lembrar, por exemplo, algumas medidas cautelares para se notar o
acerto desse entendimento. Por exemplo, nas hipéteses de interceptacédo
telefénica, por questdes 6bvias, seria totalmente infrutifera a medida caso
se desse ciéncia prévia a parte contraria a respeito de sua decretacao.
Realmente, seria uma providéncia ridicula, que certamente provocaria um
"sonoro" siléncio nas conversagdes telefonicas. Imagine-se, entdo, nos casos
de prisao provisoria, se o juiz, para decretar a medida, desse ciéncia prévia
a parte contraria.210

Edilson Mougenot Bonfim enfrenta a questao:

Questiona-se: para decretar-se a prisdo preventiva, a medida terd como
regra, igualmente, um contraditério, ouvindo-se a parte contraria antes de
sua decretacdo? Restara também "excepcional” sua imposicdo sem prévia
comunicagcdo e oitiva do indiciado/acusado, vale dizer, inaudita altera
partes? Entendemos que, pena de maximo non cesso — oposto de
processo, compreendido como uma concatenacao de atos finalisticamente
orientados —, ou seja, contrassenso e falta de racionalidade, estando
presentes 0s requisitos ictu oculi necessarios a decretacdo da custddia
cautelar, ndo somente prescinde como ndo se deve mesmo ouvir 0
indiciado/suspeito, sob pena de violacdo de necessario e estratégico sigilo e
perdimento/ineficacia da medida. Constituiria, pois, se assim agisse 0
Estado, uma clara violagdo in concrecto do "principio da proibicdo de
infraprotecéo”, (vide nosso Curso de processo penal, ob. cit) ja que,
postulando-se deter preventivamente um indiciado/suspeito, por receio de
fuga, por exemplo, ao se comunicar, exatamente, o que se pretende fazer,
facilita-lhe justamente o que visa a coibir. Tal enormidade, certamente,
configuraria censuravel paradoxo da efetividade. Ou seja, a pretexto de
respeitarem-se na maxima poténcia garantias e direitos fundamentais,
anula-se em igual poténcia a possibilidade de seguranca e justica,
presentes no conceito de "efetividade do processo”, por um proceder naif e
atabalhoado.?11

A prisdo preventiva esti "inserida em procedimento sumario, no qual o
exercicio do direito de defesa é arrefecido em favor da urgéncia que motiva a
medida”. E a conclus&o de Jodo Gualberto Garcez Ramos, citando Romeu Pires de

Campos Barros:

A jurisdicdo cautelar, em se tratando de prisdo preventiva, pode funcionar
sem a propositura da acéo respectiva [...]. No entanto, quase sempre, atuam
0s que estdo legitimados [...]. Através de qualquer dessas formas é
instrumentada a agdo cautelar, e por for¢a dela o Juiz decide inaudita altera
parte. Nem se poderia regulamentar essa agéo por outra forma, visto que a

urgéncia e a dificil concretizacdo da medida, somente admitida em crimes

210 BEDE JUNIOR, A.; SENNA G. Principios do processo penal: entre o garantismo e a efetividade
da sanc¢do. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.172.

211 BONFIM, E. M. Reforma do cédigo de processo penal..., p.40-41.
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de maior gravidade e contra pessoas de reconhecida periculosidade, tornam
impossivel a sua imposicao mediante prévia audiéncia do indiciado. Tal
providéncia tornaria iluséria a prisdo do réu, notadamente quando ela visa
evitar que ele fuja, dificultando a realizagcao do processo. Mas, nem por isso
ocorre a impossibilidade de ser amplamente discutido, julgado e criticado no
gue se decidiu através da jurisdicdo cautelar. Esta funciona a priori, depois
de concedida a prestacao jurisdicional, varios meios existem para discutir a
sua legitimidade.212

Finalmente, no caso de descumprimento de obrigagbes impostas por forga
de outras medidas cautelares (§ 4.° do art. 282 e paragrafo Unico do art. 312 do
Cddigo de Processo Penal), o contraditério exige que, antes de eventual converséo
em preventiva, ouga-se (se isso for possivel) o indiciado ou acusado, eventualmente
para que justifique e demonstre razdes para a desidia.

O Cddigo de Processo Penal portugués, mais consentdneo com o democratico
contraditorio, preocupou-se em saber os motivos do descumprimento das medidas

de "coacgdo" pelo réu ou indiciado. Veja-se o estabelecido no artigo 203.°:

1 - Em caso de violacdo das obrigacGes impostas por aplicacdo de uma
medida de coaccéo, o juiz, tendo em conta a gravidade do crime imputado e
0s motivos da violagao, pode impor outra ou outras medidas de coacgéo
previstas neste Codigo e admissiveis no caso (grifo nosso).

Até porque, conforme a justificativa do imputado, a preventiva pode nédo ser
necessaria, sendo suficiente a cumulagéo ou a substituicdo da medida cautelar por
outra que ndo seja a prisdo, nos exatos termos do § 4.° do art. 282 do Cdédigo de

Processo Penal brasileiro.

3.9 LEGITIMIDADE DO ASSISTENTE DE ACUSACAO

Nos ultimos anos se percebe uma maior preocupacgdo do legislador com a

vitima no processo penal.

212 BARROS, R. P. de C. Processo penal cautelar. Rio de Janeiro: Forense, 1982. p.205-206. Apud
RAMOS, J. G. G. A tutelade urgéncia no processo penal brasileiro, p.131.
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A Lei Maria da Penha, com véarias medidas de protecdo pensadas em favor
da vitima e reconhecendo sua delicada posi¢do no ambiente doméstico e familiar, é
prova disso.

A reforma operada no Codigo de Processo Penal, em 2008, também. Naquela
oportunidade o legislador estabeleceu a possibilidade de uma reparacdo minima,
fixada pelo préprio juiz criminal, em relagdo aos danos causados com a infracdo (art.
387, inc. IV, Codigo de Processo Penal). Exigiu-se, ainda, que o ofendido fosse
comunicado (como ja ocorria com a violéncia doméstica) dos principais atos do
processo, a exemplo da decretagdo de prisdo, audiéncias, sentencas e acérdaos,
conforme estabelece o § 2.° do art. 201 do Cdédigo de Processo Penal. Previu-se
atendimento multidisciplinar e a preservagao da intimidade, vida privada, honra e
imagem das vitimas (§ 6.°, art. 201, CPP), dentre outras medidas.

Nessa perspectiva, agora a Lei n.°12.403/2011 estabeleceu, pela nova
redacao do art. 311 do Cddigo de Processo Penal, a possibilidade de o assistente de
acusacao requerer (passa a ter legitimidade para isso), no curso da agcao penal, a

priséo preventiva do réu.

[...] agora o assistente passa a poder requerer a medida, mas, frise-se,
somente na fase processual, pois na fase inquisitorial ndo pode ser
deferida a assisténcia ao Ministério Publico, pois este s6 pode intervir na
acdo penal e, ainda, pensamos que quando o assistente requerer a medida,
este requerimento deve ser submetido ao crivo do Ministério Pablico, pois
este é que é a parte na acéo, sendo a vitima somente seu "assistente".213

Romulo de Andrade Moreira traz as seguintes ponderacdes sobre o tema

(com as quais néo se concorda integralmente):

Em relacdo a possibilidade do assistente da acusacéo requerer a decretagao
da prisao preventiva, entendemos como uma possibilidade limitada, apenas
guando for por conveniéncia da instru¢cao criminal ou quando for cabivel
como substituicdo de medida cautelar anteriormente decretada, especialmente
aquelas indicadas no art. 319, IV e VIII. Este entendimento baseia-se no
fato de que a razdo de se permitir a ingeréncia do ofendido em todos os
termos da acdo penal publica, ao lado do Ministério Publico, repousa na
influéncia decisiva que a sentenca da sede penal exerce na sede civil, como
explica Tourinho Filho embasado nas licbes de Floréncio de Abreu e Canuto
Mendes de Almeida. Para nos, acertada é esta posi¢do, pois s6 entendemos
legitima a atuacao do ofendido como assistente quando configurado estiver

213 L IMA, M. P. Da prisdo e da liberdade proviséria (e demais medidas cautelares substitutivas
da prisdo) na reforma de 2011 do Cddigo de Processo Penal, p.122.
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0 seu interesse em uma posterior indenizagdo pelo dano sofrido. Logo,
sempre que da infracdo penal advier prejuizo de qualquer ordem para o
ofendido, este estaria legitimado a se habilitar como assistente para pleitear
depois a acéo civil ex delicto, executando a sentenca penal condenatoria.
Logo, ndo ha interesse por parte do assistente em requerer a prisdo
preventiva invocando outros requisitos que ndo tenham relagdo com a sua
intervencdo no processo penal (para a aplicacédo da lei penal, por exemplo,
ou garantia da ordem publica...).

Observa-se que de ha muito a intervencdo do ofendido no processo penal
vem sendo questionada, muitos a contestando sob o argumento de que
caberia ao Estado exclusivamente exercer as fungbes persecutérias em
matéria penal, pois se admitir a intervencao do particular seria aceitar que
su papel em el proceso parece estar tefiido de una especie de sentimiento
de venganza.

Analisando o Direito portugués, por exemplo, o mestre lusitano Germano
Marques da Silva esclarece que a intervencao dos particulares no processo
penal é por muitos contestada por poder constituir um factor de perturbacéo,
pois ndo é de esperar deles a objectividade e a imparcialidade que devem
dominar o processo penal, mas é também por muitos outros considerada como
uma excelente e democratica instituicéo e assim o entendemos também.214

O Superior Tribunal de Justica ndo compactua com a ideia de que somente
interesses civis legitimariam a intervengdo do assistente, "ja que a sua atuacao justifica-se
pelo desejo legitimo de buscar justica, e ndo apenas eventual reparagéo civel".215

Guilherme de Souza Nucci assim pontua sobre a questéao:

Quanto a permissdo dada ao assistente de acusagdo, cremos mais que
oportuna. Nao é mais momento para considerar a vitima como mera espectadora
do processo, buscando, unicamente, a condenacdo do réu para fins de
indenizacao civil. Essa idéia é ultrapassada, pois até mesmo durante o
processo-crime pode o ofendido litigar, pleiteando a reparacao civil. Diante
disso, 0 seu interesse para acompanhar o feito criminal diz respeito a realizacdo
de justica, sob sua oOtica. Pode procurar a condenacao do acusado pelo
simples fato de considerar ideal essa medida punitiva. Defendemos, nesse
prisma, a possibilidade de haver recurso do assistente, ndo somente quando
houver absolvigcdo, mas também quando a pena aplicada nao for condizente
com a expectativa nutrida pela vitima.

Logo, figurando como pessoa ofendida pelo crime, nada mais justo que
poder indicar ao juiz a medida cautelar consistente na prisdo preventiva.
Ninguém melhor que a vitima para saber se o réu, em liberdade, pode
causar-lhe transtornos. Nao se quer dizer que a palavra do ofendido é
absoluta, devendo sempre ser levada em conta pelo magistrado; porém,

cercear a sua atividade, na busca da restricéo a liberdade n&o era correto.216

214 MOREIRA R. A. A prisdo processual, a fianca, a liberdade proviséria e as demais medidas
cautelares...

215 HC 137339/RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 09/11/2010, DJe
01/02/2011 (Disponivel em: <www.stj.jus.br>. Acesso em: 02 ago. 2011).

216 NUCCI, G. de S. As reformas processuais penais introduzidas pela Lei 12.403, de 4 de maio
de 2011, p.62.
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De qualquer forma, ampliaram-se as possibilidades previstas no art. 271 do
Cddigo de Processo Penal, de modo que a vitima, ou seu representante legal,
através de advogado habilitado como assistente, pode requerer e trazer aos autos
informag@es e elementos por vezes desconhecidos da autoridade policial, do Ministério
Publico e do juiz, para demonstrar que a prisdo preventiva é necessaria. "Fomenta-se
o0 exercicio da cidadania, pelos meios legais e corretos, ndo se tolerando a realizagéo

de justica pelas préprias maos".217

3.10 FISCALIZACAO

Jé se viu que a prisdo preventiva pode ser estabelecida (é uma das hipoteses
de admissibilidade) quando h& descumprimento de outra medida cautelar, nos termos
do paragrafo Unico do art. 312 do Codigo de Processo Penal.

A questéo que se coloca, de ordem pratica, € saber como sera e quem efetuara
a fiscalizagcéo da execugao das medidas cautelares diversas da priséo, informando
ao juiz no caso de descumprimento e necessidade de priséo preventiva.

A lei ndo trouxe respostas e ndo definiu responsabilidades nesse ponto.

O que se pode adiantar, a essas alturas, é da escassez de recursos,
principalmente humanos, para essa finalidade, seja no Poder Judiciario, seja na
Policia Judiciéria.

Para o Procurador Regional da Republica Wellington Cabral Saraiva a lei
falha ao ndo dar condi¢gbes de fiscalizagdo das medidas alternativas. "A estrutura de
fiscalizagdo € inexistente. A proibicdo de frequéncia a determinados lugares, por
exemplo, pode ser in6cua”’, alerta. "O Estado brasileiro ndo tem condi¢cbes de

fiscalizar o cumprimento de algumas dessas medidas", completa.218

217 NUCCI, G. de S. As reformas processuais penais introduzidas pela Lei 12.403, de 4 de maio
de 2011, p.62.

218 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Para especialistas, nova lei de prisdes cautelares é positiva,
mas imp0&e desafios de fiscalizagéao.
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A falta de fiscalizacdo também é o maior risco da lei na opinido do ministro
Dipp: "Duvido muito que no Brasil, com as caréncias que temos de
magistrados, do Ministério Puablico (MP), de servidores do Judiciario, de
policia — que ja nao cumpre nem seu papel primordial e ainda vai ter que
fiscalizar uma série de outras medidas —, a lei sera bem cumprida.”
Segundo ele, "ndo adianta ter medidas boas, modernas, protetivas dos
direitos fundamentais, se ndo houver uma efetiva fiscalizacédo da aplicacdo
dessas medidas". "Essas medidas precisam de um minimo de fiscalizacdo",
completa. "Quem é que vai fiscalizar adequadamente, nessa imensidédo do
Brasil, se alguém que teve como medida cautelar a imposicdo de se
recolher em periodo noturno, ou se aproximar de uma determinada pessoa,
esta cumprindo a medida?", questiona o ministro.

[-]

Curiosamente, Nucci, que € um conhecido critico da fung&o inécua de algumas
medidas alternativas como forma de condenacédo, apds o processo, nao vé
a mesma inutilidade em seu uso cautelar. "Como pena definitiva, acho, de
fato, uma inécua sancéo a proibicdo de frequentar lugares. Porém, como
singela medida cautelar, pode ser (til, afinal, o réu fara tudo para cumpri-la,
evitando ser preso”, afirma o doutrinador. "Lembremos que o temor do
carcere é muito maior no espirito do acusado do que no condenado. Um
tem a esperanca de ser absolvido; o outro ja estda condenado”, sustenta.
"Quanto as novas medidas, somente o tempo dira se elas serdo eficientes.
O ponto relevante é o Executivo proporcionar os meios cabiveis para executar
as medidas alternativas, como o monitoramento eletrénico. Sem recursos

financeiros, nada sera eficaz", acredita o magistrado paulista.219

De qualquer modo a priséo preventiva ou as demais medidas cautelares, no
perfil da Lei n.° 12.403/2011, estdo a exigir uma atuagéo mais efetiva do Poder Judiciério,
do Ministério Publico e da Policia Judiciaria. Tanto para fiscalizar o cumprimento ou
o descumprimento dessas medidas, quanto no sentido de instruir adequadamente o
auto de prisdo em flagrante ou as representagcdes para permitir uma avaliagdo mais
correta sobre a prisdo preventiva. Se isso nao for feito a efetividade e a eficacia de

todas as medidas cautelares (ndo s a prisdo preventiva) estardo em xeque.

3.11 APRISAO PREVENTIVA NA SENTENCA

A Lei n.°11.719, de 20 de junho de 2008, extinguiu duas espécies de prisdes

provisorias: a prisdo decorrente de sentenga condenatdria recorrivel e a priséo decorrente

219 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Para especialistas, nova lei de prisdes cautelares é positiva,
mas imp0&e desafios de fiscalizagéao.
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de pronuncia. A primeira era prevista, essencialmente, no revogado art. 594, enguanto

a segunda tinha previsdo no § 2.° do art. 408, ambos do Cdédigo de Processo Penal.220

Para ndo impedir o juiz de manter ou decretar a prisédo cautelar quando da

prolacdo de sentenca condenatéria e quando da pronuncia, assim estabeleceu a

nova redagéo do Codigo de Processo Penal:

Art. 387. O juiz, ao proferir sentenca condenatoria:

[-]

Paréagrafo Unico. O juiz decidird, fundamentadamente, sobre a manutengéo ou,
se for o caso, imposicdo de prisdo preventiva ou de outra medida cautelar,
sem prejuizo do conhecimento da apelacdo que vier a ser interposta.

Art. 413. O |juiz, fundamentadamente, pronunciara o acusado, se
convencido da materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes
de autoria ou de participagéo.

[-]

§ 3.° O juiz decidira, motivadamente, no caso de manutenc&o, revogac&o ou
substituicdo da prisdo ou medida restritiva de liberdade anteriormente
decretada e, tratando-se de acusado solto, sobre a necessidade da decretacao
da prisdo ou imposi¢do de quaisquer das medidas previstas no Titulo IX do
Livro | deste Cddigo.

Ou seja: a partir da Lei n.° 11.719/2008 deixou de existir a figura da prisdo

decorrente de sentenca condenatéria??! e a prisdo decorrente de pronuncia; desde

entdo, se for 0 caso, o juiz deve impor prisdo preventiva.222

220

221

222

Art. 594. O réu ndo podera apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar fianca, salvo se for
primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenca condenatéria, ou condenado
por crime de que se livre solto. (Redacdo dada ao artigo pela Lei n.° 5.941, de 22.11.1973, DOU
23.11.1973).

Art. 408. Se o juiz se convencer da existéncia do crime e de indicios de que o réu seja 0 seu
autor, pronuncia-lo-4, dando os motivos do seu convencimento.

§ 1.° Na sentenca de prontncia o juiz declarara o dispositivo legal em cuja san¢&o julgar incurso o
réu, recomenda-lo-4 na prisdo em que se achar, ou expedira as ordens necessarias para sua
captura. (Redac&o dada ao paragrafo 1.° pela Lei n.° 9.033, de 02.05.1995, DOU 03.05.1995).

§ 2.° Se o réu for priméario e de bons antecedentes, podera o juiz deixar de decretar-lhe a priséo
ou revoga-la, caso ja se encontre preso. (Redacdo dada ao paragrafo pela Lei n.°5.941, de
22.11.1973, DOU 23.11.1973).

Como ja previra, muito antes, Inocéncio Borges da Rosa: "a prisdo, em virtude de sentenca
condenatodria, € preventiva, enquanto a sentenca nao tiver passado em julgado; esgotados os
recursos ordinarios, converte-se em definitiva” (Comentérios ao Cédigo de Processo Penal. 3.ed.,
atual. por Angelito A. Aiquel. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982, p.426 apud RAMOS, J. G. G.
A tutela de urgéncia no processo penal brasileiro, p.55).

Nesse sentido: HC-STF 99914/SC, rel. orig. Min. Ellen Gracie, red. p/ o acérddo Min. Celso de
Mello, 23.3.2010.
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Com o advento da reforma processual penal (Leis 11.689, de 09.06.08, e
11.719/2008) e agora com a Lei 12.403/2011 temos uma nova sistematica
em relacdo a prisdo processual, pois alterou-se "prisdo por prondncia”
dando-se, ainda, a revogacao expressa do artigo 594 do CPP de 1941 que
estabelecia modalidade propria de prisdo por sentenca condenatoria recorrivel.
Agora, 0 que temos, na verdade, € somente a possibilidade de decretacao
da priséo preventiva quando da prolagdo da pronuncia (modificagdo imposta
pela Lei 11.689/2008) ou da sentenca condenatdria recorrivel, na forma do
paragrafo tnico do artigo 387 do CPP (inserido pela Lei 11.719/2008).223

Esse panorama nao foi alterado pela Lei n.°12.403/2011, a ndo ser na
questao das demais diretrizes a serem observadas para a decretagdo da preventiva
(de que ja se falou).

Aury Lopes Junior, no ponto, lembra:

O dispositivo legal faz alusdo a "outra medida cautelar”, remetendo agora
para o art. 319 do CPP e suas medidas cautelares diversas. Significa que
no momento da sentenca penal condenatdria, o0 juiz pode substituir uma
medida cautelar diversa por outra mais adequada, cumula-las e até mesmo,
se a necessidade exigir, decretar a prisdo preventiva. Por outro lado, ainda
gue a sentenca seja condenatéria, nada impede que o juiz substitua a prisao
preventiva aplicada por uma medida cautelar diversa, mais adequada,
principalmente quando houver uma acusacéo excessiva (por varios delitos)
e que ao final ndo seja acolhida na integra (provimento parcial, com a
condenacgédo a apenas um crime, por exemplo), tendo o réu sido condenado
a um delito de menor gravidade em que ndo mais se justifica a manutencao
da priséo (até pela desproporcionalidade).224

Aligs, a ultima Lei alterou a redacéo do art. 311 do Cdédigo de Processo
Penal, parte inicial, deixando expresso (para quem ainda n&o aceitava isso) que a
prisdo preventiva cabe no processo penal, enquanto perdurar, € ndo somente em
fase de instrugéo criminal.

A pergunta que surge, nos casos de sentenga condenatéria, € se a pena a
ser considerada para eventual imposicdo de preventiva, observada a hipotese de
admissibilidade do art. 313, inc. I, do Codigo de Processo Penal, € a pena prevista

abstratamente para o delito ou a pena aplicada para o caso concreto.

223 | |MA, M. P. Da prisdo e da liberdade proviséria (e demais medidas cautelares substitutivas
da prisdo) na reforma de 2011 do Cddigo de Processo Penal, p.124.

224 | OPES JUNIOR, A. O novo regime juridico da prisdo processual, liberdade provisoria e
medidas cautelares diversas..., p.107.



109

Sem duvida que a referida hipétese de admissibilidade (do art. 313, inc. |,
Cddigo de Processo Penal) trabalha com a premissa de pena cominada, abstrata,
prevista para o tipo penal. Tanto que se fala em pena maxima.

A propésito, a maioria esmagadora (97%) dos juizes paranaenses que
participaram da pesquisa (vide Ultimo capitulo) parece concluir nesse sentido, quando
respondeu afirmativamente a seguinte questdo: Se o juiz, na sentenca (art. 387,
paragrafo Unico, CPP), condena por trafico a uma pena de 4 anos ou menos, vocé
entende cabivel a manutenc¢&o ou a decretacdo da preventiva (tendo em conta que a
situagdo ndo se enquadra em nenhuma das outras hipoteses do art. 313 do Cdédigo
de Processo Penal e o regime inicial foi fechado — art. 2.°, § 1.°, Lei 8.072/90)?

Alias, todas as hipoteses de admissibilidade da prisdo preventiva, enquanto
medida cautelar (que independem do reconhecimento de culpa), operam em
abstrato, de acordo com premissas fixadas em lei.

Por consectério, nada impede que o juiz decrete ou mantenha a prisdo
preventiva de alguém que, na sentenca, tem uma pena fixada menor que 4 (quatro)
anos de recluséo.

E evidente que a hipotese € de dificil casuistica, porquanto uma pena menor
que 4 (quatro) anos é passivel, em principio, de substituicdo da pena privativa de
liberdade por restritiva de direitos — o que revela inadequagdo da prisdo cautelar.
De qualquer modo, o inc. | do art. 313 do Codigo de Processo Penal ndo &, em
tese, impeditivo.

De outro lado, importante ressaltar que a sentenca condenatoria, por si, ja
traduz (ou deve traduzir) os pressupostos da prisdo preventiva (fumus comissi
delicti) — afinal, ninguém pode ser condenado sem certeza da existéncia do crime e
prova da autoria —, de modo que a fundamentagdo do juiz para a imposi¢ao, de lei
exigida, deve se estabelecer essencialmente nas diretrizes (art. 282, Cadigo de Processo
Penal) e requisitos dessa medida cautelar (art. 312, Cédigo de Processo Penal).

Deve o juiz deixar claro, na fundamentacéo, as razdes pelas quais aquele
especifico condenado, naquele particular caso, ndo pode recorrer em liberdade,
direito cada vez mais reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia, que ndo admitem a
execucao provisoéria da sentenca.

Assim o fez o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 84.078, ao

entender, por maioria, inconstitucional a execucéo provisoéria da pena. Na oportunidade,
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assentou-se que o cumprimento antecipado da sancdo penal ofende o direito
constitucional a presuncao de ndo-culpabilidade.

A prisdo preventiva na sentenca, por outro viés, ndo tem compatibilidade com
qualquer disposicao legal que venha a cercear o direito de recorrer em liberdade.225

Nao porque toda a priséo, a excecdo do flagrante, s6 pode ocorrer por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente (art. 5.°, inc. LXI,
Constituicio Federal) e a fundamentagdo — sob pena de inexisténcia ou nulidade — deve
ser concreta, com esteio no caso julgado e nas condi¢ces pessoais daquele condenado.

O reconhecimento da inconstitucionalidade de normas que abstratamente vedam
a liberdade (ou impdem prisdo) — ex vi legis — &€ uma tendéncia nos tribunais superiores
e nesse sentido deve caminhar o processo penal brasileiro nos préximos anos.

Guilherme de Souza Nucci afirma que é preceito pacifico na doutrina (e na
jurisprudéncia) "inexistir prisdo preventiva obrigatoria, vale dizer, ndo h& nenhum
crime que implique em decretagcdo da prisdo cautelar, pela simples existéncia da
acusacao contra determinado réu"226,

Liberdade como regra e prisdo em situagbes de extrema necessidade, com
caréter individualizado e sempre em consonancia com as especificidades de cada
caso em concreto. E um bom caminho, porquanto em tema de direitos e garantias
individuais — como € o caso da liberdade — a pior opgéo é a "producdo em série",

com decisdes padronizadas e formulas prontas que servem a todos 0s casos.

3.12 A PRISAO PREVENTIVA CUMPRIDA FORA DA JURISDICAO DO JUIZ
COMPETENTE

Como ja ocorria anteriormente, antes da Lei n.°12.403/2011, existe a

possibilidade de a prisdo preventiva ser cumprida fora da jurisdicdo do juiz que a

225 A exemplo do art. 59 da Lei 11.343/06 (Trafico) e da Lei n.° 9.034/95 (do Crime Organizado), que
assim estabelece: "Art. 9.° O réu ndo podera apelar em liberdade, nos crimes previstos nesta Lei."

226 NUCCI, G. de S. As reformas processuais penais introduzidas pela Lei 12.403, de 4 de maio
de 2011, p.15.
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decretou, nos termos do art. 289 do Codigo de Processo Penal. Isso normalmente
deve ser feito — existem exce¢Bes — através de carta precatoria.

Questdo que ndo era bem resolvida e foi disciplinada pela referida Lei, é
sobre a atribuicdo de remocé@o do preso — de quem € a responsabilidade pela
transferéncia. Discutia-se se 0 responsavel por isso era o juiz processante ou 0 juiz
do local da execugéo do mandado.

Assim estabelece, agora, o Codigo de Processo Penal:

§ 3.° O juiz processante devera providenciar a remogao do preso no prazo
maximo de 30 (trinta) dias, contados da efetivacao da medida.

Ndo s6 regulamentou a reponsabilidade do juiz processante (aquele que
decretou a prisdo preventiva), como também estabeleceu um prazo razoavel
para que isso aconteca — 30 (trinta) dias. Decorrido esse tempo configura-se o
constrangimento ilegal passivel de ser sanado mediante habeas corpus.

Essa norma, vale o registro, pode ser aplicada em analogia para o caso de
réus foragidos que estavam cumprindo pena (priséo definitiva) e séo recapturados
fora da jurisdicdo do juizo de execugdo penal. Nessa situacdo, este serd o juizo
processante (encarregado do cumprimento da pena) e dele sera a responsabilidade

de providenciar a remocao do preso.
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4 PESQUISA

4.1 PESQUISA ENTRE JUIZES DO PARANA

Na busca da opinido de operadores do Direito, daqueles que mais diretamente
estdo encarregados da aplicagdo da norma, realizou-se uma pesquisa aleatéria e
voluntéaria entre trinta (30) magistrados do Estado do Parana, durante a ultima
semana do més de julho de 2011, com relacdo a alguns pontos polémicos da Lei
n.° 12.403/2011.

Foram elaboradas seis (6) questdes, de forma objetiva e imparcial, e
encaminhadas por meio eletrénico (email) para que juizes (do Parand), com atuacao

na area criminal, as respondessem:

1. Vocé entende cabivel a conversado do flagrante em preventiva (art. 310, Il, CPP) para
crimes punidos com pena igual ou inferior a 4 anos (tendo em conta que a situagéo
nao se enquadra em nenhuma das hipéteses do art. 313 do CPP)?

(01) sim (29) ndo

2. Vocé entende cabivel a prisdo preventiva por descumprimento de outra medida
cautelar (paragrafo Unico, art. 312, CPP) quando o crime € punido com pena igual ou
inferior a 4 anos (considerando que a situacdo ndo se enquadra em nenhuma das
hipéteses do art. 313 do CPP)?

(27) sim (03) ndo

3. Vocé entende cabivel a prisdo preventiva por descumprimento de outra medida
cautelar (paragrafo Unico, art. 312, CPP) quando o crime é culposo?
(26) sim (04) ndo

4. Se 0juiz, na sentenca (387, paragrafo Unico, CPP), condena por trafico a uma pena de
4 anos ou menos, vocé entende cabivel a manutencdo ou a decretagdo da preventiva
(tendo em conta que a situagdo nao se enquadra em nenhuma das outras hipoteses

do art. 313 do Cddigo de Processo Penal e o regime inicial foi fechado —art. 2.°, § 1.°,
Lei 8.072/90)?

(29) sim (01) ndo

5. Vocé acha correto ou adequado dar vista do auto de prisdo em flagrante para o
Ministério Publico antes de decidir conforme o art. 310 do CPP?
(19) sim (11) ndo

6. Vocé acha que o juiz pode converter o flagrante em preventiva (art. 310, I, CPP)
independentemente da manifestacdo do Ministério Plblico (art. 282, § 2.°, CPP)?
(21) sim (09) ndo
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Participaram magistrados de todas as entrancias, desde juizes substitutos
até juizes de entrancia final, com experiéncia variada, portanto.

As respostas, que j& constam no questionario (acima), foram consolidadas em
percentuais e comentadas em pontos especificos ao longo deste trabalho. Embora
traduzam as primeiras impressfes de parte dos juizes do Parand sobre a Lei
n.° 12.403/2011, ja servem de parametro para avaliagdo de alguns dos pontos cruciais

da nova Lei que, evidentemente, ainda serdo bastante debatidos na jurisprudéncia.
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CONCLUSAO

Perpassados dificeis periodos em estados totalitarios, a sociedade construiu
todo um ordenamento juridico voltado a protecdo do cidaddo, a protecdo do individuo
como sujeito de direitos. Esse ordenamento juridico, na seara criminal, resguarda ao
cidaddo (possivel acusado) uma série de garantias, de prerrogativas, a maior parte
delas voltadas a defendé-lo de abusos que sejam eventualmente cometidos pelo
Estado na persecucgdo penal. Ha uma espécie de "barreira de protecdo" do sujeito
em relacdo ao Estado — necesséria, evidentemente. Ocorre que, em tempos atuais,
essa mesma “"barreira de protegdo”, essas mesmas garantias e prerrogativas,
principalmente quando demasiadamente estendidas, sobrevalorizadas, tém servido,
em muitos casos, para retirar a efetividade do processo penal, para tornar dificil e
tormentosa a aplicagéo da lei penal (seja para condenar ou absolver).

Em funcdo disso o processo penal perde um pouco da sua caracteristica
como instrumento da democracia, para se tornar palco de todo um emaranhado de
prerrogativas e direitos que passam muito longe da realizagdo da Justica e da
pacificacdo social. O direito penal, nesses casos, deixa de ser "um sistema juridico
de dupla face, que protege a sociedade contra a agressao do individuo e protege o
individuo contra possiveis excessos de poder da sociedade na prevencdo e
repressao dos fatos puniveis'??’. Passa a ser estrada de mao Unica, onde garantias
sdo usadas contra aqueles que se pretende garantir.

Essa é uma grande questao que se coloca para o processo penal hodierno:
como ser efetivo, como aplicar a lei com justica e a0 mesmo tempo néo descuidar de
garantias individuais; como compreender os direitos e principios favoraveis ao acusado,
dentro de um processo penal, sem fazer com que prestem um desservico para a eficacia

das leis penais, para a pacificacdo social e para a propria democracia.

227 BRUNO, Anibal apud HAMILTON, S. D. O custo social de uma legislacdo penal excessivamente
liberal. Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre, v.2, n.10, p.07,
out./nov. 2001.



115

Em resultado do referido antagonismo a regulamentacdo da prisdo preventiva
assenta, como escreve del Pozzo, na reparti¢cdo equitativa [...], na satisfacéo
relativa de dois interesses contraditérios: o da necessidade e o da liberdade.228

A saida ndo estd nos extremos — um processo inquisitivo ou extremamente
garantista — nem exige maior inflagédo legislativa. O melhor norte talvez seja a visao
"sinalagmatica" no processo penal, cuidando de um lado das garantias do acusado
e, de outro, dos interesses da sociedade e da vitima, também fundamento nas medidas
cautelares, dentre elas a preventiva.

Foram essas as premissas que nortearam o texto deste trabalho e muitas das
conclusdes a que se chegou que — pela pontualidade normativa, pela especificidade
processual — ndo poderdo aqui ser repetidas.

Por essas premissas se reconheceu que a prisdo preventiva tem caréter
subsidiario; é, sim, a ultima ratio do processo penal, s6 devendo ser aplicada quando ndo
se revelar suficiente outra medida cautelar. Mas, nem por isso pode ser desprezada
qgquando a necessidade do caso assim o determinar — em tutela do processo e
também de outros interesses constitucionalmente albergados. Ndo é a toa que, certo
ou errado, o legislador insiste na prisdo preventiva em garantia da ordem publica.

E preciso compreender a prisdo preventiva num contexto, em interpretagdo
sistematica e proporcional. Essa ideia de proporcionalidade, sem davida, norteou as
novas diretrizes desse instituto vindas com a Lei n.° 12.403/2011.

E bem-vinda a nova Lei. Porém, ha um longo caminho a percorrer...

Quanto a prisdo preventiva, o direito penal e o processual ndo fizeram ainda
aqueles progressos que o liviinho do marqués de Beccaria profetizava
possiveis desde o século passado. As reformas indicadas abstratamente
pelo ilustre escritor milanés opSem-se, por uma parte, a ignorancia dos
legisladores e, por outra, a maldade dos homens.229

Prisdo preventiva: de medida obrigatéria — ontem — para excepcional e subsidiaria

cautela — hoje. Todavia — sempre como instrumento de um processo penal cuja

228 pOzZz0, Carlo Umberto del. La liberta personale nel processo penale italiano, p.63. Apud
PINHEIRO R.; MAURICIO A. A constituicdo e o processo penal. Reimpressao. Lisboa: Diabril,
1976. p.89-90.

229 BECCARIA, C. B. Dos delitos e das penas. Traducéo de Marcilio Teixeira. Notas de rodapé. Rio
de Janeiro: Rio, 1979. p.45.
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efetividade e respeito sédo determinados mais pela conviccdo de aplicagéo da lei que

pela severidade das penas cominadas aos crimes. Eis a regra da certeza perfeita:

E preciso que, a ideia de cada crime e das vantagens que se esperam dele,
esteja associada a ideia de um determinado castigo, com as desvantagens
precisas que dele resultam; é preciso que, de um a outro, o lago seja
considerado necessario e nada possa rompé-lo. Esse elemento geral de
certeza que deve dar eficacia ao sistema punitivo implica num certo nimero
de medidas precisas. [...] principalmente que nenhum crime cometido
escape ao olhar dos que tém que fazer justica; nada torna mais fragil o
instrumento das leis que a esperanca de impunidade.230

Essa regra da certeza perfeita — com escusas aos que pensam diferente (e néo
s&o poucos) — ndo se coaduna com priséo preventiva pensada e ditada exclusivamente
em razdo do processo, em visdo estrita e fechada. Nao porque existe, por detras do
processo mas imediatamente a ele relacionado, um conjunto de bens e direitos
(de outros titulares além do acusado) cuja salvaguarda, de Constituicdo, ao Estado
é atribuida.

"O direito ndo deve ser interpretado em tiras"231. A Justica ndo se faz pondo
na balanca somente os direitos do imputado; o processo penal ndo se efetiva com
visdo de méo Unica; a prisdo preventiva, enquanto instrumento, deve tutelar sempre,

n&o sO o processo, mas também interesses outros constitucionalmente assegurados.

230 FOUCAULT, M. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Traducdo de Raquel Ramalhete. 36.ed.
Petropolis, RJ: Vozes, 2009. p.91-92.

231 Essa expressdo ¢ do Ministro Eros Roberto Grau (Ensaio e discurso sobre a
interpretacao/aplicacdo do direito. 5.ed., rev. e ampl. S8o Paulo: Malheiros, 2009. p.131-132).
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