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RESUMO

O presente trabalho visa a destacar as caracteristicas do instituto da prisdo preventiva, um
importante instrumento para a eficacia do processo penal durante toda a persecucéo penal.
No entanto, para tanto, sera tracada uma abordagem critica sobre o tema, sobretudo para
destacar que a prisdo preventiva € uma espécie de medida cautelar a ser aplicada com a
finalidade de garantir a eficacia do processo — e ndo como antecipacdo da pena - ou, ainda,
para evitar que o acusado continue a delinquir, de modo a reafirmar a autoridade e validade
da ordem juridica, frente a atos de individuos que, ao praticarem delitos reiteradamente (ou
nao), atentam contra a paz social, colocando em cheque a credibilidade da Justica
brasileira. O trabalho visa ainda a destacar os principios que o juiz e demais operadores
juridicos devem observar ao lidarem com a liberdade humana, de modo a ponderar ndo so
sobre os direitos fundamentais do individuo, da vitima e de toda a sociedade, mas também

sobre os maleficios da prisao.

Palavras-chave: Prisdo preventiva; Direitos Fundamentais do Individuo; Liberdade
Humana.



ABSTRACT

The present work aims to highlight the characteristics of the institute of preventive detention,
an important tool for the effectiveness of criminal proceedings throughout the criminal
prosecution. However, for both, will start a critical approach on the subject, mainly to point
out that preventive detention is a sort of precautionary measure to be applied for the purpose
of ensuring the effectiveness of the process and not as an anticipation of the sentence - or,
even, to avoid that the accused continue to delinquir, to reaffirm the authority and validity of
the legal order, against the acts of individuals, to commit offences repeatedly (or not) to the
detriment of social peace, questioned the credibility of the brazilian Justice. The work aims
to highlight the principles that the court and other juridical operators must observe when
dealing with human freedom, so ponder not only about the fundamental rights of the

individual, of the victim and society as a whole, but also about the harms of the prison.

Keywords: Preventive detention; fundamental rights; human freedom.
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INTRODUCAO

A prisao preventiva é uma espécie de medida cautelar, que pode ser
decretada pelo juiz sempre que estiverem preenchidos os requisitos legais (CPP, art. 313)
e ocorrem 0s motivos autorizadores listados no art. 312 do Cédigo de Processo Penal, e,
ainda, desde se revelem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da
prisdo (CPP, art. 319). Tem por objetivo imediato a protecdo dos meios e dos resultados do

processo.

No entanto, ao se buscar assegurar a prote¢cdo ao processo penal por
meio dessa medida cautelar, interesses e direitos podem vir a ser sacrificados, em maior

Ou menor grau.

O presente trabalho visa a destacar que a aplicacdo dessa medida
extrema e excepcional, conforme estabelece a lei, deve passar por uma profunda analise

por quem lida com a liberdade humana.
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1. PRISAQ PREVENTIVA: CONCEITO, EVOLUCAO HISTORICA E
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS REFERENTES AO TEMA

1.1. CONCEITO

O dispositivo legal que instrumentaliza a prisdo preventiva se encontra

no Titulo IX “Da Prisdo, das Medidas Cautelares e da Liberdade Proviséria”, Capitulo Ill, do

Codigo de Processo Penal, no art. 311, que assim dispde: “em qualquer fase da

investigacdo policial ou do processo penal, cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz,

de oficio, se no curso da acdo penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante

ou do assistente, ou por representagdo da autoridade policial”. (Redag¢ao dada pela Lei n°

12.403, de 2011).

preventiva como

Nesse sentido, leciona Renato Brasileiro de Lima:

a prisdo preventiva é uma espécie de prisdo cautelar decretada pela
autoridade judicial competente, mediante representacdo da autoridade
policial ou requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do
assistente, em qualquer fase das investigacdes ou do processo criminal
(fase esta que também pode ser decretada de oficio pelo magistrado),
sempre que estiverem preenchidos os requisitos legais (CPP, art. 313) e
ocorrem 0s motivos autorizadores listados no art. 312 do Cddigo de
Processo Penal, e desde se revelem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da prisdo (CPP, art. 319). (LIMA, 2016 p. 854)

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar conceituam a prisao

prisdo de natureza cautelar mais ampla, sendo uma eficiente ferramenta de
encarceramento durante toda a persecucdo penal, leia-se, durante o
inquérito policial e na fase processual. Até antes do transito em julgado da
sentenca admite-se a decretacdo prisional por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judicial competente (art. 5°, inciso LXI da CF),
desde que presentes o0s elementos que simbolizem a necessidade do
carcere, pois a preventiva, por ser medida de natureza cautelar, s6 se
sustenta se presentes o lastro probat6rio minimo a indicar a ocorréncia da
infracdo, os eventuais envolvidos, além de algum motivo legal que
fundamente a necessidade de encarceramento. (NESTOR TAVORA e
ROSMAR RODRIGUES ALENCAR, 2011 p. 543)

A prisao preventiva € medida cautelar excepcional, aplicavel quando

todas as outras, elencadas no art. 319 do Cddigo de Processo Penal, se mostram

inadequadas ou insuficientes as exigéncias cautelares.
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Tal excepcionalidade estd estampada no art. 5°, inc. LXVI, da
Constituicdo Federal, que dispde em consonancia com ordenamentos processuais

modernos, bem como tratados e convencdes internacionais.

No entanto, ainda que os dispositivos consititucionais e processuais
penais sejam evidentes quanto a excepcionalidade da prisdo preventiva, muitos
investigados ou réus se encontram encarcerados preventivamente no Brasil por decisdes
fundamentadas apenas na gravidade abstrata do delito, com a finalidade de antecipacéo

da pena, afrontando, assim, os direitos fundamentais do individuo.

1.2. EVOLUCAO HISTORICA!

Visando a melhor compreenséo do instituto da priséo preventiva, bem
assim entender a influéncia do passado sobre a sistematica da prisdo cautelar, necessario

ao menos um breve esboco acerca da evolucao histérica do instituto em questéao.

Durante o curso da historia, foram vérias as alteracfes da finalidade

da prisao preventiva.

1.2.1. Periodo da antiguidade

Na Antiguidade, periodo assim compreendido, época em que as
penas aplicadas em decorréncia de condenacgdo recaiam sobre a pessoa do condenado
(pena de morte, penas corporais como mutilacdes e acoites, penas infamantes), a prisao
cautelar era uma forma de garantir a execucao da pena, mas em carater excepcional. A
priséo preventiva, assim, tinha a fungcéao de custodia para preservar o réu fisicamente até o

momento de serem julgados e executados.

Ainda na antiguidade, conforme destaca Cezar Roberto Bitencourt, a
finalidade da prisdo restringia-se a custédia dos réus até a execucdo das condenacdes
referidas (morte, penas corporais e infamantes). A prisdo dos devedores tinha a mesma

finalidade: garantir gue cumprissem as suas obrigacfes. (BITENCOURT, 2012 p. 45)

1 Referéncia: FARIAS, Michelle Cristina. Evolugéo histérica da prisdo preventiva e prisdo em flagrante no
Brasil. Boletim Juridico, Uberaba/MG, a. 13, no 1149.

Disponivel em: https://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/artigo/3294/evolucao-historica-prisao-preventiva-
prisao-flagrante-brasil. Acesso em: 16/05/2018.



https://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/artigo/3294/evolucao-historica-prisao-preventiva-prisao-flagrante-brasil
https://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/artigo/3294/evolucao-historica-prisao-preventiva-prisao-flagrante-brasil
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Portanto, no periodo da antiguidade, a prisdo era utilizada téo
somente em carater acautelatorio, visando ou garantir a execugdo da pena ou a execucao
da divida.

1.2.2. Idade Média

No periodo compreendido como Idade Média, no qual prevaleceu o
sistema inquisitorial como sistema processual penal, a prisdo passou a ser empregada com
maior frequéncia e sem os critérios de excepcionalidade e substituicdo anteriores. Visava

a disponibilizar o acusado ao inquisidor para os fins determinados pelo sistema.

Assim, a cautelaridade deixou de ser observada e a prisdo
denominada preventiva tinha de fato o carater aflitivo, tornando-se pressuposto ordinario
da instrucéo, baseada essencialmente na disponibilidade do corpo do acusado como meio
de obter a confissdo per tormenta. A prisdo privacao da liberdade continuava a ter uma
finalidade custodial, aplicavel aqueles que “seriam submetidos aos mais terriveis tormentos

exigidos por um povo avido de distragdes barbaras e sangrentas” (BITENCOURT, 2012 p. 46).

Ainda nessa época, as possiveis penas tinham carater subjetivo, ou
seja, eram aplicadas diretamente sobre o corpo do culpado, ou ainda, em alguns casos,
substituidas por sancfes pecuniarias.

Foi, contudo, nessa época que surgiram as bases ideolédgicas para a
aplicacao da prisdo como forma de penalizar o réu. Na Idade Média surgiu a detencao
temporal (ou perpétua), onde o crime praticado pelo acusado ndo era motivo bastante para

a condenacédo a morte ou penas de mutilacéo e a prisdo eclesiastica.

Neste sentido, ainda conforme Bitencourt, “de toda a Idade Média,
caracterizada por um sistema punitivo desumano e ineficaz, sé poderia destacar-se a influéncia
penitencial candnica, que deixou como sequela positiva o isolamento celular, o arrependimento e a
correcdo do delinquente, assim como outras ideias voltadas a procura da reabilitagédo do recluso”.
(BITENCOURT, 2012 p. 49)

1.2.3. Era moderna — Século XVIII

Apenas no Século XVIIl, ap6s o Periodo das Trevas, a prisdo

preventiva reassumiu o carater de excepcionalidade e cautelaridade, tomando assim nova
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feicdo, passando a ter novas finalidades, admitindo também a funcao de garantia da justica,
tanto para impedir a fuga do acusado como para impedir que se perdessem ou se
danificassem as provas, e em determinadas ocasides, como para a defesa da ordem publi-
ca, oportunidade em que assumia a funcéo de impedir que certos acusados continuassem

nas préticas de atos delitivos.

Da mesma forma, a prisdo adquiriu nova feicdo, também
compreendida como forma de pena, tornando-se necessaria em virtude do crescimento do
namero de criminosos decorrente da pobreza de grande parte da populacdo, que
encontrava no crime a unica forma de garantir o minimo para sua subsisténcia. Desse
modo, considerando o grande numero de pessoas delinquentes, a pena de morte ndo era

mais a solucédo adequada.

A prisdo, portanto, se tornou ndo mais somente um instrumento penal,
mas também de controle social, visando a manutencdo do crescimento econémico da

burguesia.

A partir da segunda metade do século XVIII houveram mudancas, ao
menos no sentido filoséfico, nas penas, vez que as ideias de procedimentos cruéis, castigos
corporais e pena capital eram atacadas pelos pensadores de correntes iluministas e
humanistas da época, como Voltaire, Montesquieu e Rousseau, que, em suma, pregavam
a ideia de que a pena deveria ser proporcional ao crime, devendo se considerada a
condicdo pessoal do delinquente, de modo a demonstrar ser eficaz ao espirito dos homens,

bem assim menos cruel para o corpo do delinquente.

Além dos citados pensadores, outros desejavam além das reformas
sociais, “a reforma do sistema punitivo”, como Cesare Beccaria, o qual entendia que é
melhor prevenir o crime do que castiga-lo; Jonh Howard, que lutava pela humanizacao das
prisbes e a insercao de ideais religiosos na aplicacdo da pena, como forma de moralizar e
instruir o individuo no caminho do bem; e Jeremy Bentham, que aditava a postura de que

a prisdo era meio de prevencao da pratica de delitos semelhantes.

1.2.4. A Histéria da Prisao Preventiva no Brasil

No Brasil, a historia das prisdes cautelares pode ser dividida em dois
periodos, tendo como marco divisor o advento do Codigo de 1941.
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1.2.4.1. O sistema cautelar antes do Cdodigo de 1941

No momento em que o Brasil alcangcou sua independéncia politica, foi
outorgada a nossa primeira Carta Politica, a Constituicdo do Império, de 1824, que no art.
179 dispunha que ninguém poderia ser preso “sem culpa formada”, exceto nos casos que
a lei declarasse (inc. VIII) e que, mesmo com a culpa formada, ninguém seria conduzido a

prisdo, ou nela conservado, se prestasse fianca idénea, se cabivel.

A chamada “formacédo de culpa” estava prevista no art. 134 e
seguintes do Cadigo de Processo Criminal da Primeira Instancia (Cédigo Imperial de 1832)
e tinha como objeto permitir ao juiz, apds o oferecimento de dendncia ou queixa, convencer-
se da existéncia do delito e de quem era seu autor, caso em que assim o declarava por
despacho nos autos, dando prosseguimento ao processo com vistas ao julgamento
definitivo. Assim, a “culpa formada” representava um filtro para admissibilidade da acusacao
e tinha como apoio as provas até entdo produzidas, de modo que, uma vez pronunciada a
conviccdo judicial, o nome do réu era lancado em livro préprio e era ordenada,

automaticamente, sua prisao (art. 146).

O Coabdigo Imperial também previa a prisdo, mesmo sem culpa
formada, para aqueles que viessem a ser presos em flagrante delito ou para aqueles

fossem indiciados por crimes em gque néo coubesse fianca (art. 175).

Com o advento da reforma de 1841 (Lei n° 261, de 03/12/1841), foram
introduzidas mudancas significativas no processo criminal do Império, em especial a
implantagao do “policialismo juridico”, expressado que se refere ao periodo de 30 anos de
uma peculiar estrutura da justica criminal, em que a Policia prendia, investigava, acusava
e pronunciava os acusados de certos crimes de menor importancia. Nessa época a
confusdo entre as funcdes policiais e judiciais era tamanha que os Chefes de Policia e os
Delegados eram escolhidos por ato do Imperador ou dos Presidentes das Provincias, entre
os Desembargadores e Juizes de Direito, respectivamente (Lei n® 261/1841, arts. 1° e 2°).
(CRUZ, 2018 p. 48)

Tal situacéo perdurou até o advento da Lei n°® 2033, de 20 de setembro
de 1871, que, embora mantivesse a possibilidade de nomeacéo do Chefe de Policia entre
magistrados, deles retirou a competéncia para julgar certos delitos, ainda que lhes

mantendo o poder de arbitrar fianca.
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Contudo, a maior novidade da reforma legislativa de 1871 foi a criagao
do Inquérito Policial por meio do Decreto n°® 4.824/1981, que regulamentou a sobredita Lei,
instituindo-se uma rotina quase idéntica a utilizada atualmente para orientar a atividade

investigatoria policial.

1.2.4.2. Processo Penal da Era Vargas

Com a fundacdo do chamado “Estado Novo” ou “Terceira Republica
Brasileira”, periodo da histéria conhecido como “Era Vargas”, foi elaborado o Codigo de
Processo Penal de 1941, na ambiéncia autoritaria que caracterizou tal periodo pela
centralizagdo do poder, nacionalismo, anticomunismo e por seu autoritarismo, influenciado

pela matriz fascista de Mussolini.

Com relacéo as prisdes cautelares, o recrudescimento legislativo foi
anunciado expressamente pela Exposicao dos Motivos do Codigo de Processo Penal de
1941, ap6s a afirmacédo de que a prisdo em flagrante e a prisédo preventiva passavam a ser
definidas com maior latitude do que na legislagdo em vigor, uma vez que “o interesse da
administracdo da justica ndo pode continuar a ser sacrificado por obsoletos escrupulos
formalisticos...”. (CRUZ, 2018 p. 49)

Especificamente no que diz respeito a prisdo preventiva, passou-se a
admitir seu cabimento quando a reclamasse o interesse da ordem publica, ou da instrucao

criminal, ou da efetiva aplicacéo da lei penal.

A inovacao maior, contudo, foi a introducao do instituto da “priséo
preventiva obrigatoria”, cabivel nos casos de crimes em que a pena maxima cominada
fosse igual ou superior a 10 anos, dispensando-se outro requisito além da prova indiciaria

do acusado.

1.2.4.3. Aflexibilizacdo do Cédigo de Processo Penal de 1941

O excessivo rigor do Codigo de Processo Penal de 1941, marcado
pelo totalitarismo da era em que foi promulgado, passou por sucessivos temperamentos,
inclusive na vigéncia de outro periodo de excecdo ao Estado de Direito, o regime militar

instaurado em 1964.
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Uma das mudancgas significativas foi extingdo da prisao preventiva
obrigatdria, em decorréncia da Lei n° 5.349/67, que conferiu a atual redacéo do art. 311 do

Caodigo de Processo Penal.

Posteriormente, com o advento da Lei n°® 5.941/73, passou a ser
possivel o réu manter-se em liberdade quando pronunciado ou condenado, com a alteragcéo
dos arts. 408, 594 e 596 do Cdodigo de Processo Penal.

Neste ponto, interessante comentar que a sobredita Lei ficou
conhecida como Lei Fleury, em homenagem aquele que, por motivos espurios, lhe inspirou
a edicdo. Sérgio Paranhos Fleury era Delegado do Departamento da Ordem Publica e
Social - DOPS e um dos principais agentes do regime militar na repressao ao que
chamavam de criminalidade politica e comum, sendo acusado por tortura e morte de

inumeras pessoas a frente do que veio a ser conhecido como “Esquadrao da Morte”.

Apés a corajosa atuacao do Promotor de Justica Hélio Bicudo, Fleury
chegou a ser preso, mas por pouco tempo, eis que recebeu o apoio do Congresso Nacional,
gue aprovou, no prazo recorde de 30 dias, a Lei n° 5.941, de 22 de setembro de 1973,
proposta pelo Deputado Cantidio Sampaio, lider do Governo na Camara Federal, a qual
proibiu a prisdo automética por ocasido da prondncia de “réus primarios e de bons

antecedentes”, o que, tecnicamente, era o caso do Delegado Fleury.

Outra mudanca significativa se deu com a Lei n® 6.416/77, que incluiu
o paragrafo unico do art. 310 do Cdadigo de Processo Penal, alargando-se a possibilidade
de aplicacdo da liberdade provisoria sem fianga, que passou a ser cabivel quando o juiz

verificasse a inocorréncia de qualquer das hipéteses que autorizam a prisao preventiva.

Consoante Rogério Schietti Cruz, a reforma processual de 1977
acabou por reduzir o instituto da fianca a quase uma inutilidade, visto que o autor de
gualquer crime passou a ser beneficiario da liberdade proviséria sem fianca (CPP, art. 310,
par. unico), passando a servir apenas para que o autuado em flagrante delito por crime
punido com prisdo simples ou detencdo pudesse ser posto em liberdade com maior rapidez

pela propria autoridade policial. (CRUZ, 2018 p. 51)

De fato, concluindo a abordagem do tema evolucdo histérica do
instituto da priséo cautelar e da correspondente liberdade provisodria no Brasil, € possivel
perceber a irracionalidade que caracterizou as normas que seguiram ao longo do Império

e da Republica, decorrentes da sucessao de leis que muitas vezes condicionaram a
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liberdade do individuo a fatores muitas vezes irrelevantes para a justa causa e correta

avaliacdo da necessidade de manté-lo provisoriamente em carcere.

1.3. PRINCIPIOS INERENTES A PRISAO PREVENTIVA
1.3.1. Favor Rei

O principio do Favor Rei, também chamado de favor defensionis ou
favor innocentiae ou favor libertatis ou, ainda, in dubio pro reo, pode ser considerado um
dos mais importantes principios do Processo Penal, estando presente em todo Estado
autenticamente regido em suas acdes politicas e em seu ordenamento juridico, pelos

valores da democracia, da liberdade e da dignidade humana.

Tal principio decorre do principio da presuncdo de inocéncia,
consagrado no art. 5° inc. LVII, da Constituicdo Federal, bem assim se baseia na
predominancia do direito a liberdade do acusado quando colocado em confronto com o

direito de punir do Estado quando houver duvida.

Sobre o favor rei, comenta Rogério Schietti Cruz se tratar de “um dos
componentes a inspirarem a tarefa de interpretacdo e aplicacdo da norma, de modo a induzir o
profissional de direito, ante a incerteza quanto a vontade da lei, a optar pela solugdo mais benigna
aos interesses do acusado”. (CRUZ, 2018 p. 69)

1.3.2. Dignidade da pessoa humana

Cuida-se de principio de dificil definicdo, considerando a natureza

abstrata que abriga qualquer ofensa a condicdo humana, em sua esséncia.

Ante a colisdo de direitos fundamentais, a avaliacdo da efetiva
violacdo da dignidade da pessoa humana deve ser feita em vista do caso concreto,

observando-se o principio da proporcionalidade.

Consoante Rogério Schietti Cruz - citando AVILAZ

2 AVILA, Thiago André Pierobom de. Provas ilicitas e proporcionalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juirs, 2007.
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dada a importancia do principio da dignidade da pessoa humana, como
referéncia para a concretizac¢ao dos direitos fundamentais do individuo, sua
conceituacao baliza-se por trés perspectivas: a dignidade como respeito ao
ser humano, que ndo pode ser tratado arbitrariamente; a dignidade como
liberdade do individuo, em sua capacidade de ser e de definir seus proprios
rumos; e a dignidade como emancipa¢do do ser humano, de modo a
assegurar 0s meios e 0o ambiente propicio para que cada um tenha a
liberdade de expressar-se livre de opressao politica, econémica e social.
(CRUZ, 2018 p. 71)

No processo penal, o respeito a dignidade do acusado exige que 0s
juizes e promotores de justica haverdo de estar cientes de que suas manifestacbes ndo
irdo se esgotar numa folha de papel, mas poderéo ferir a dignidade de seus destinatarios,
de modo que cumpre a eles, ao exercerem os poderes que a lei lhes confere, ter a
consciéncia de que se porventura violarem um direito fundamental, considerando também
a dor de quem foi vitima de um crime, poderéo trazer, por outro lado, um sofrimento nédo sé

ao individuo, mas também a seus familiares.

Dessa forma, “na elevada tarefa de julgar homens, o magistrado ha de
permear-se pelo bom uso da razdo e pela sensibilidade, sem as quais a exata compreensado da

dimensao do humano é impossivel” (CRUZ, 2018 p. 74).

1.3.3. Presuncéo de inocéncia

O principio da presuncdo de inocéncia (ou presuncdo de nao
culpabilidade) imp&e que, no processo penal, o acusado ndo deve ser considerado culpado
antes do transito em julgado da condenacéo.

Desde seu expresso reconhecimento, na Declaracdo dos Direitos dos
Homens e do Cidadéao (1789), o principio da presuncéo de inocéncia passou a fazer parte

de todas as modernas constituicoes.

No ambito da prisdo cautelar, sobre a possibilidade de afastamento
do favor libertatis, a Constituicdo Federal consagra a regra-vetora de que “ninguém sera
levado a prisdo e nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem
fianga” (CF, art. 5°, inc. LXVI).

Na diccao do legislador constituinte, extrai-se que a prisao cautelar se
trata de excecdo, pois o direito a coercdo mais benigna - a liberdade provisoria - também

se revela como uma das manifesta¢gdes do principio em tela.
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A presuncdo de inocéncia (ou ndo culpabilidade) funciona ndo sé

como regra probatéria, mas também como forma de tratamento do acusado. Explica-se:

Como regra probatoria, preserva a liberdade e a inocéncia do acusado
contra juizos baseados em mera probabilidade, determinando que somente a certeza pode
lastrear uma condenacéo. Nessa toada, a presuncao de ndo culpabilidade atribui ao 6érgao
acusador o 6nus de demonstrar a culpa daquele a quem se imputa a pratica do delito, com
meios legitimos e licitos de prova, de modo que ndo é o acusado que deve demonstrar sua

inocéncia.

Assim, a presuncdo de inocéncia, impde integralmente a 6rgéo
acusador o 6nus de comprovar as afirmacoes de responsabilidade penal feitas ao acusado,
sob pena de, havendo qualquer duvida sobre o objeto da prova, resolver-se em favor da

defesa (in dubio pro reo).

Sobre esse tema, leciona Rogério Schietti Cruz: “E dizer, o acusador
afirma a existéncia de um fato criminoso, atribui sua autoria ao acusado, mas devera comprovar,
sob as regras do devido processo legal (due process of law) que integram a ideia do julgamento
justo (fair trial), que essas afirmacdes encontram respaldo em provas consistentes, submetidas ao
crivo do contraditério, de modo a ndo restar duvida ‘além do razoavel’ (beyond a reasonable doubt)
sobre os fatos a ele imputados”. (CRUZ, 2018 p. 80)

Por outro lado, o principio em guestdo exige que o investigado ou
acusado seja tratado com respeito a sua pessoa e dignidade, ndo sendo equiparado aquele
gue ja fora condenado definitivamente. Ainda, que o estado de inocéncia assegura a eles
a lealdade do procedimento penal desde o inicio, de modo que todos aqueles que intervém
no inquérito policial ou acdo penal (juizes, membros do Ministério Publico, policiais,
servidores) se obrigam a agir vinculados aos limites e a forma da lei em relacdo ao sujeito

passivo da persecucédo penal.

Posto isto, tem-se que 0 acusado somente pode ser preso diante de
uma imperiosa necessidade, por decisdo devidamente motivada e apoiada em critérios
legais, objetivos e concretamente demonstrados, capazes de conferir carater realmente

cautelar a priséo preventiva.

Assim, afrontam o principio da presuncdo de inocéncia todas as
decisfes judiciais amparadas em argumentos vagos, metajuridicos, ndo contextualizados

com dados concretos dos autos, como também as decisdes que se reportam a mera
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gravidade abstrata do crime, sua qualificacdo penal, ou, ainda, as decisdes que se apoiam
textos legais — alguns ja de reconhecida inconstitucionalidade — que induzem a decretacao
da prisdo cautelar apenas porque se trata de crime néo sujeito a determinados beneficios

penais ou processuais.

1.3.4. Protecédo Penal Eficiente

Dentre os direitos fundamentais inerentes a persecucao penal,
consoante se extrai do caput do art. 5° da Constituicdo Federal®, esta o direito a seguranca,

colocado ao lado do direito a liberdade, em igual importancia.

Desta feita, € possivel perceber que os direitos fundamentais
inerentes a persecucado penal ndo se esgotam no dever do Estado de protecdo ao acusado,
mas também em outros mandamentos que podem, eventualmente, resultar na restricao de
liberdades, em favor de outros bens e interesses também protegidos pelo poder estatal, por

igualmente interessarem a comunidade.

Bem assim, o direito & seguranca, previsto no art. 5° da Constituicdo
Federal, implica afirmar que o Estado esta obrigado a assegurar tanto a liberdade do
individuo contra ingeréncias abusivas do préprio Estado, quanto a seguranca de toda e
gualquer pessoa contra ataque de terceiros, incluindo do acusado, mediante
correspondente e necessaria acdo coercitiva (potestas coercendi) ou punitiva (jus
puniendi).

O direito a seguranca também consitui uma das formas de realizagcéo
da dignidade da pessoa humana, visto que a preocupacéo em se estabelecer um ambiente
de tranquilidade e paz social, livre dos efeitos decorrentes do cometimento de infracdes
penais, se justifica diante da necessidade de assegurar o desenvolvimento do individuo,

gue pressupde, para seu efetivo exercicio, a existéncia de harmonia.

Por consequéncia, ao Estado-Juiz, como 6rgdo responsavel pela
jurisdicéo penal, cabera apreciar qual dos interesses aparentemente contrapostos, o poder
punitivo ou poder de coercédo, de um lado, e o direito a liberdade, de outro, h4 de prevalecer

na situagdo concreta que lhe é colocada a decidir. Particularmente no que diz respeito a

% Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:
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prisdo cautelar, esse dilema se resolvera a favor da protecdo do direito subjetivo do
acusado - fundamental a liberdade - ou a favor da prestacdo de seguranca a vitima, a
terceira pessoa ou a comunidade como um todo, eventualmente ameacadas pelo

comportamento do acusado.

Em outras palavras, sera tanto ilegitima a omisséo estatal do dever
de protecdo da sociedade, por atuacao insuficiente dos seus 6rgaos repressivos, quanto o
excesso eventualmente cometido em desfavor do imputado, ao argumento de ser devida a

protecdo penal efetiva da coletividade. (CRUZ, 2018 p. 97)

1.3.5. Excepcionalidade

Rogério Schietti Cruz destaca que “A consequéncia légica da presungéo
de nao culpabilidade, no que diz respeito as prisdes cautelares, em especial a preventiva, é a de
que ndo se pode ter a restricdo a liberdade humana como regra, mas sim como excecdo” (Cruz,

2018 p. 101).

Tal excepcionalidade estd estampada no art. 5° inc. LXVI, da
Constituicdo Federal®, que dispe em consonancia com ordenamentos processuais

modernos, bem como tratados e convencgdes internacionais.

No Brasil, o adjetivo “proviséria” acrescido ao vocabulo substantivo
“liberdade” é criticado por parte da doutrina, pois denota a ideia de excepcionalidade da

liberdade, quando, na verdade, a excecéo é a prisao.

Mesmo com a reforma legislativa de 2011, com a Lei n® 12.403/11, a
expressao “liberdade provisoria”, com significado equivocado, continua sendo empregada,
conforme se verifica no art. 310, inc. Il e seu paragrafo Unico, art. 321, ambos do Cédigo

de Processo Penal.

No entanto, a consagracéao do principio da excepcionalidade da prisdo
preventiva fica mais evidente com a nova redacéo dada aos artigos que compdem o Titulo
IX do Codigo de Processo Penal, nos quais se evidencia com mais clareza a exigéncia de
gue a prisado preventiva, por ser medida mais extremada (extrema ratio) entre todas as

cautelares pessoais, s6 deve ser imposta ao indiciado ou acusado quando as demais

4 CF, art. 5°, inc. LXVI: “ninguém sera levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade
proviséria, com ou sem fiangca”
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medidas cautelares, elencadas no art. 319 do referido diploma legal, se mostrarem

inadequadas ou insuficientes as exigéncias cautelares.

Também é possivel extrair a caracteristica da excepcionalidade da
prisdo preventiva do art. 310, inc. Il do Cddigo de Processo Penal (que condiciona a
conversdo da prisdo em flagrante em preventiva a constatacdo de que sdo inadequadas ou
insuficientes as medidas cautelares diversas da priséo), bem como do art. 282 do mesmo
diploma legal, tanto em seu 84°, que fala em decretar a preventiva em ultimo caso, quanto
em seu 86°, que fala da decretagéo da preventiva quando ndo cabivel sua substituicdo por

outra medida cautelar.

1.3.6. Legalidade e Jurisdicionalidade

A Constituicao Federal, em seu art. 5°, inc. LIV, dispde que “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, dispositivo que &
complementado por preceito inscrito no inc. LXI que estabelece que “ninguém sera preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente militar,

definidos em lei”.

De ambos os dispositivos se extraem as respectivas regras da
legalidade e da jurisdicionalidade, eis que: somente havera privacéo da liberdade humana
se houver previsao legal expressa, devendo o procedimento seguir as regras estabelecidas
em lei (due processo of law); somente a autoridade judiciaria previamente competente pode
ordenar a prisdo cautelar de alguém, salvo na hipétese de flagrante delito, em que qualquer
pessoa pode — e a Policia deve — dar voz de prisdo a quem se encontre em situacao de

flagrante.

Com efeito, no Direito brasileiro, além de estarem previstas no Codigo
de Processo Penal, ou em lei extravagante (no caso de prisdo temporaria), a regra é que
todas as modalidades de prisdo cautelar, sobretudo a preventiva, devem se submeter a

prévio exame judicial.
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1.3.7. Provisoriedade

Qualguer medida cautelar tem carater provisorio, pois seus efeitos
persistem enquanto ndo emana do Judiciario a providéncia jurisdicional que ela procura

garantir ou tutelar.

Conforme leciona Rogério Schietti Cruz, citando FOSCHINI °, “uma
medida cautelar no &mbito penal jamais se torna definitiva, porquanto é estrutural e funcionalmente
caracterizada como instrumental, em relagcdo ao processo de conhecimento ou de execucao, e
proviséria. Assim, sobrevindo a sentenca condenatéria irrecorrivel e persistindo a prisdo do

sentenciado, ja ndo mais se trata de prisdo cautelar, mas sim de uma sancéo penal”. (CRUZ, 2018

p. 110)

Infere-se, portanto, que a decisédo que decreta a prisdo cautelar esta
sempre sujeita a verificacdo de seu cabimento, quer para eventual revogacdo, quando
cessada a causa ou motivo que a justificou, quer para substituicdo por medida menos
gravosa, na hipotese em que seja esta Ultima tdo idénea (adequada) e suficiente para

alcancar o mesmo objetivo daquela.

Conforme estabelece o art. 282, §5°, do Cddigo de Processo Penal, o
juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo para

gue subsista, bem como voltar a decreta-la, se sobrevierem razées que a justifiquem.

1.3.8. Motivacao

Conforme art. 93, IX, da Constituigdao Federal, “todos os julgamentos
dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade[...]". Tal dispositivo expressa a importéancia ao dever da motivagao das
decisOes judiciais, em clara amostra de que se cuida da garantia da atuacdo imparcial e

secundum legis (sentido lato) do 6érgéo julgador.

Com efeito, ndo mais se abre espaco para decisoes judiciais despidas

de um minimo de justificacdo quanto as razdes que levaram o juiz a decidir (ratio decidendi).

A motivacdo dos atos judiciais presta-se a servir de controle das

partes sobre a atividade intelectual do julgador, para que verifiguem se, ao decidir,

5 FOSCHINI, Gaetano. Sistema del diritto processuaele penale. V. 1, 2ed. Milano, Giuffre, 1965,
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considerou todos os argumentos e provas produzidas pelas partes e se bem aplicou o
direito ao caso concreto.

Portanto, séo intoleraveis as decisdes judiciais que se limitam a uma
vazia repeticdo de jargbes ou de expressoOes juridicas abstratas, reprodutoras, muitas
vezes, de um comodismo intelectual daqueles a quem a parte confirmou uma prestacao

jurisdicional mais qualificada.

No caso da decisdo que decreta a prisdo preventiva, € dever do
magistrado explicitar seu convencimento quanto a necessidade da segregacao cautelar. A
fundamentacdo somente sera possivel se forem indicados os motivos pelos quais se
decreta a prisdo, ndo sendo satisfatério limitar-se o juiz a dizer, por exemplo, que a
liberdade do acusado p6e em risco a ordem publica, mas sim indicar os motivos concretos

pelos quais se torna absolutamente necesséria a prisdo cautelar.

Salienta-se que a Lei n°® 12.403/11 é clara ao exigir fundamentacao
tanto para a decisdo que impde medida cautelar ao investigado ou réu, sobretudo a prisdo
preventiva, quanto para decisdo que concede ao investigado ou réu liberdade proviséria ou

gue lhe relaxa a priséo ilegal, consoante arts. 310 e 315 do Cdadigo de Processo Penal.

Conforme ensina Rogério Schietti Cruz, “faltando com o dever de
motivacdo suficiente e clara, a magistratura ndo apenas fere de morte o direito a liberdade do
individuo, mas também expde aqueles que postulam reducéo dos poderes jurisdicionais dos juizes,
para outorga-los ao legislador, na linha do aforisma atribuido a Bacon: ‘a melhor lei é a que deixa
ao juiz o menor arbitrio’ (optima est lex quae minimum requilinquit arbitrio iudicis)”. (CRUZ, 2018
p. 123)

1.3.9. Proporcionalidade

Embora nédo presente explicitamente em muitas constituicbes, o
principio da proporcionalidade se fundamenta apoiando-se no Estado de Direito, nos
direitos fundamentais e, sobretudo, no principio da dignidade da pessoa humana, no qual

reside também o nucleo dos direitos fundamentais.

No processo penal, tal principio assume importancia impar, dada a
insita relacdo conflituosa e permanente entre o Estado e o individuo, tendo em vista o

exercicio, por aquele, do ius puniendi e, por este, do ius libertatis.
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No curso da persecucdo penal, tal conflito se consubstancia em
colisbes de interesses estatais e individuais, notadamente no campo das provas e
atividades de cunho cautelar, que, para se legitimares ante os fins do processo criminal,

devem se pautar por critérios de proporcionalidade.

A nogao da proporcionalidade das medidas cautelares, em especial
da priséo preventiva, é de extrema importancia para a propria possibilidade de conveniéncia
dessas medidas com a presuncao de ndo culpabilidade. A segregacao provisoria, revestida
de carater puramente cautelar, sem assumir a funcdo punitiva ou penal, pode coexistir

plenamente com a presunc¢éo de nao culpabilidade.

Com efeito, € de extrema importancia a andlise do caso concreto em
gue se decreta a custodia proviséria da presenca ou ndo das trés maximas parciais que
compdem o conceito de proporcionalidade: a adequacgéo, necessidade e proporcionalidade

em sentido estrito.

Com a reforma de 2011, os arts. 282 (incs. | e Il, e seus 884° e 6°) e
310, inc. Il, do Cddigo de Processo Penal passaram a reconhecer que toda medida cautelar
deve sujeitar-se a verificacdo de sua adequacdo (idoneidade), de sua necessidade
(subsidiariedade) e de sua proporcionalidade em sentido estrito, subprincipios ou maximas
em que se decompde o principio da proporcionalidade.

1.3.9.1. Adequacéao ou ldoneidade

Uma medida cautelar qualquer somente se legitima quando seja
capaz de produzir o resultado esperado, ou seja, quando se mostra eficaz, adequado,

idonea para proteger o direito ou interesse que se encontra ameagado na situagao concreta.

Assim, a adequacao ou idoneidade cuida-se de averiguar a relacdo

medida-fim, a “aptidao para” e sua “conformidade com” os fins que justifiquem sua adocéo.

Incabivel, por exemplo, por falta de idoneidade, a interceptacao
telefénica de um acusado, ferido durante a pratica de um crime, internado em estado de
coma profundo. Nao porque inexistia uma adequacao abstrata, eis que a interceptacao
telefénica € meio idéneo para obtencdo de prova, mas sim porque, concretamente, falta

aptiddo a medida para alcancar-se o fim pretendido.
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Rogério Schietti Cruz, citando STEINMETZ 6, leciona que “o juizo de
adequacdo pressupde que, conceitualmente, saiba o0 que significam meio e fim e que,
empiricamente, identifique-se claramente o meio e o fim que estruturam a restricdo do direito
fundamental. Porém, o juizo de adequacdo nada informa acerca de qual dos meios idéneos deve
prevalecer, pois ndo diz qual € o mais ou menos eficaz, mas apenas se um determinado meio € ou
ndo idoneo, util, apto, apropriado”. (CRUZ, 2018 p. 127)

Assim, a escolha da medida, dentre as igualmente idoneas, apta para
o atingimento do fim almejado devera resultar da analise de qual delas representa menor
gravame ao direito sacrificado, o que constitui a faceta da subsidiariedade ou necessidade

de tal medida.

1.3.9.2. Necessidade ou Subsidiariedade

Também denominado principio da intervencdo minima, da
indisponibilidade, ou da pribicdo de excesso, essa maxima indica que, além de ser
adequada ou idbnea para atingir o fim esperado, a medida cautelar deve ser a alternativa

menos onerosa ou gravosa, sob a 6tica do sujeito passivo, entre as previstas em lei.

Trata-se de uma escolha comparativa entre as disponiveis,
igualmente idéneas, para atingir o objetivo a que se propde com a proviéncia cautelar,
cumprindo ao juiz identificar e escolher qual delas representa menor lesdo ao direito a
liberdade do investigado ou acusado, sem prejuizo do resultado concreto e da efetividade

da iniciativa.
Nesse sentido, destaca Rogério Schietti Cruz:

Por esse subprincipio pretende-se evitar a ado¢ao de medidas restritivas de
direitos, liberdades e garantias que, embora adequadas, ndo sé&o
necessarias para se obterem os fins de protecéo visados pela Constituicao
ou a lei. Uma medida sera entdo exigivel ou necessaria quando néo for
possivel outro meio igualmente eficaz, mas menos ‘coativo’, relativamente
aos direitos restringidos. (CRUZ, 2018 p. 128)

A andlise da eficacia da medida, dentre as iddéneas, sob a 6tica do
subprincipio da necessidade ou subsidiariedade, ndo deve, portanto, se ter em vista o meio

“‘mais” eficaz, mas sim o meio “suficientemente” eficaz para atingir sua finalidade.

6 STEINMETZ, Wilson Ant6nio. Colisdo dos direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
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1.3.9.3. Proporcionalidade em sentido estrito

Esse subprincipio implica no entendimento de que ha uma relacdo
justa e adequada entre os beneficios obtidos com a medida e os meios empregados para

leva-la a termo.

Com relacdo a prisdo cautelar, estara ela justificada desde que se
guarde relacéo de proporcionalidade entre o bem que se objetiva proteger e o sacrificio da
liberdade humana. Em outros termos, somente se mostrara legitima a prisdo cautelar
guando o sacrificio da liberdade do acusado for razoavel (ante os juizos de idoneidade e
necessidade da cautela) e proporcional (em termos comparativos) a gravidade do crime e
as respecitivas sancdes que previsivelmente venham a ser impostas ao sujeito passivo da

medida.
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2. ASPECTOS, PRESSUPOSTOS E ADMISSIBILIDADE DA PRISAO
PREVENTIVA

2.1. A PRISAO PREVENTIVA E SEUS ASPECTOS (CPP, ART. 311)
2.1.1. Priséo preventiva e prisdo temporaria: institutos distintos

Incialmente, adentrando no tema de aplicabilidade da prisdo
preventiva, importante destacar que a prisdo preventiva ndo se confunde com a temporéria,
eis que, em suma, esta, diferentemente da primeira, somente pode ser decretada na fase
pré-processual (Lei n® 7.960/89, art. 1°, incs. I, 1l e lll); ndo pode ser decretada de oficio
pelo magistrado em nenhuma hipétese (Lei n° 7.960/89, art. 2°); é cabivel somente no rol
taxativo de delitos listados no art. 1°, inc. Ill, da Lei n® 7.960/89, e art. 2°, 84° da Lei de
Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/90); possui prazo determinado de 5 dias prorrogavel por
igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade (da Lei n°® 7.960/89, art. 2°)
ou de 30 dias, também prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada
necessidade, em se tratando de crimes hediondos, de tortura, de trafico de droga ou de
terrorismo, findo o qual o preso sera colocado em liberdade, independentemente da

expedicdo de alvara de soltura pelo juiz.

Com o advento da Lei n° 7.960/89, que versa sobre a prisao
temporaria, pelo menos em relagdo aos delitos constantes no art. 1°, inc. Ill, desse diploma
legal, bem como em relacdo aos crimes hediondos e equiparados (Lei n°® 8.072/90, art. 2°,
84°), somente sera possivel a decretacdo da prisdo temporaria na fase preliminar das
investigacdes, a qual ndo podera se somar a prisao preventiva. 1sso porque, em relacao a
esses delitos, foi criada uma prisdo cautelar com o escopo especifico de tutelar as
investigacdes, de modo que nédo faz sentido que a prisao preventiva seja também decretada

nesta fase preliminar.

Com efeito, se, por exemplo, for decretada a prisédo temporaria pelo
magistrado por 60 dias para auxiliar as investigacdes de crime hediondo, findo esse prazo,
nao sera possivel que o juiz decrete a prisdo preventiva para conceder a autoridade policial

mais 10 dias para finalizar o inquérito, de modo que, se o procedimento investigatério
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preliminar ndo for concluido no prazo da prisdo temporaria, o individuo devera ser posto

em liberdade, sem prejuizo da continuidade das investigagoes.

No entanto, uma vez expirado o prazo da prisdo temporaria e
oferecida a dendncia ou queixa, nada impede que o magistrado, ao receber a peca
acusatoria, converta a prisdo temporaria em preventiva, medida esta que devera perdurar

durante o processo enquanto subsistir sua necessidade.

Desse modo, com relacéo aos delitos constantes no art. 1°, inc. lll, da
Lei n° 7.960/89, bem como em relacdo aos crimes hediondos e equiparados (Lei n°
8.072/90, art. 2°, 84°), ndo sera possivel a aplicacdo da temporaria seguida da preventiva,

exclusivamente na fase de investigacéao.

Isso ndo significa que a Lei da prisdo temporéria tenha afastado a
possibilidade de decretacdo da prisdo preventiva na fase investigatéria. Em verdade
subsiste a possibilidade de prisdo preventiva na fase pré-processual em relacao aos delitos
gue ndo autorizam a decretacao da prisdo temporaria, desde que preenchidos os requisitos

do art. 313 do Cdédigo de Processo Penal e verificada sua imperiosa necessidade.

2.1.2. Inexisténcia de prisdo preventiva obrigatéria

Conforme mencionado no esboco histérico da prisdo cautelar no
Brasil, na redacado original do Cddigo de Processo Penal, era possivel se falar em uma

prisdo preventiva obrigatéria e outra facultativa.

Conguanto aquele dispositivo ndo se utilizasse de tais expressoes,
segundo a redacéao original do art. 312 do Cddigo de Processo Penal, a prisdo preventiva
poderia ser decretada nos crimes a que fosse cominada pena de recluséo por tempo, no
maximo, igual ou superior a dez anos. Logo, em tal hipétese, tinha-se a prisdo preventiva

obrigatéria.

A expresséo prisédo preventiva facultativa era usada em contraposicao
a preventiva compulséria, sendo cabivel quando, além da prova da materialidade e indicios

de autoria do delito, estivessem presentes outros pressupostos.

No entanto, com o advento da Lei n° 5.349/67, que deu nova redacao
ao referido dispositivo legal, ndo ha mais que se falar em prisdo preventiva obrigatoria ou

facultativa.
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2.1.3. Decretacdo da prisdao preventiva durante a fase preliminar das
investigagcoes

De acordo com o dispositivo do art. 311, caput, do Cdadigo de
Processo Penal, a prisao preventiva pode ser decretada em qualquer fase da investigacao

policial ou do processo penal.

Deve-se ponderar que, com o0 advento da Lei n°® 7.960/89, foi criada
uma prisdo cautelar (temporaria) com o escopo especifico de tutelar as investigagdes, de
modo que nos delitos em que couber a prisdo temporaria ndo sera possivel que, findo o
prazo dessa prisdo, o0 magistrado decrete a prisado preventiva do investigado com o escopo
de conceder mais tempo a autoridade policial para finalizar o inquérito policial (vide item 1.2

deste trabalho).

Em comentario sobre a possibilidade de decretacdo da prisdo
preventiva em crimes ndo inclusos no rol da Lei n® 7.960/89 durante a fase de investigacoes,
Guilhnerme de Souza Nucci, utilizando como exemplo o crime de furto, leciona que é
possivel a decretacdo da prisdo preventiva “somente em carater excepcional, como poderia
ocorrer em se tratando de indiciado com inUmeros antecedentes e imputacao da pratica de varios
furtos, ndo merecedor da liberdade, pois coloca em risco a ordem publica. Mas essa situacao, repita-
se, é rara, de modo que a prisdo preventiva se tornou escassa durante a fase do inquérito”.

(NUCCI, 2015 p. 722)

2.1.4. Decretagdo da prisdo preventiva com base em procedimentos
investigatérios diversos do inquérito policial

Sobre o tema deste topico, Renato Brasileiro de Lima comenta que
“sendo o inquérito policial peca dispensavel ao oferecimento da peca acusatéria, desde que a justa
causa necessaria a deflagracéo do processo esteja respaldada por outros elementos de convicgao
(CPP, art. 39, 85°), ndo é obrigatéria a existéncia de inquérito policial para a decretacdo da prisdo
preventiva, mas sim que haja uma investigagao preliminar que demonstre a imprescindibilidade da

prisdo preventiva para a melhor apuracao do fato delituoso”. (Lima, 2016 p. 856)
Nesse mesmo sentido:

admite-se a decretacdo da preventiva até mesmo sem a instauracdo do
inquérito policial, desde que o atendimento aos requisitos legais sejam

demonstrados por outros elementos indiciarios, como os extraidos de
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procedimento investigatério extrapolicial. (NESTOR TAVORA e
ROSMAR RODRIGUES ALENCAR, 2011 p. 543)

Extrai-se de tais ensinamentos, portanto, que € possivel a decretacéo
da prisdo preventiva com base em procedimentos investigatérios diversos do inquérito
policial, tais como comissdes parlamentares de inquérito, inquéritos civis ou procedimentos

investigatorios criminais presididos pelo érgao do Ministério Publico.

2.1.5. Prorrogacdo do prazo para conclusdo do inquérito policial quando o
investigado esta preso preventivamente

Outra questao a ser enfrentada, e que divide a doutrina, se refere a
possibilidade ou ndo da decretacdo da prisdo preventiva do investigado em caso de o
Ministério Publico, apGs analisar o inquérito policial, deixar de oferecer denuncia, optando

por requisitar a autoridade policial diligéncias complementares.

Parte majoritaria da doutrina entende que, se houverem elementos
para a segregacao cautelar (indicios de autoria e prova de materialidade do crime), havera
da mesma forma elementos para a peca acusatoria, sendo, portanto inviavel a devolucao
dos autos de inquérito policial a respectiva autoridade para a realizacdo de diligéncias

complementares.
Em entendimento contrario, ensina Renato Brasileiro de Lima que:

(...) se presentes os requisitos legais do art. 312 do CPP, a prisdo preventiva
deve ser decretada. Porém, mesmo apoés a decretacao da prisao preventiva,
caso subsista a necessidade de realizacado de diligéncia imprescindivel para
a formacédo da opinio delicti, os autos podem retornar a autoridade policial.
No entanto, o prazo total para a conclusdo do processo, que comeca a
contar a partir da prisdo, estara correndo, o que pode dar ensejo a eventual

excesso de prazo, autorizando o relaxamento da prisdo. (LIMA, 2016 p.
856)

Fundamentam-se os defensores da posi¢ao do sobredito doutrinador,
sobretudo no fato de que o Cédigo de Processo Penal admite a prisdo preventiva na fase
das investigacfes policiais e, portanto, sob tal entendimento, é incoerente pensar que o
investigado pode ser segregado no curso do inquérito, por exemplo, pelo risco de sua fuga

do distrito da culpa, mas n&o pode ter decretada ou mantida sua prisdo preventiva na fase
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em que se aguarda o resultado de diligéncias complementares postuladas pelo Ministério
Publico apés o término do procedimento policial.

Sobre o tema, exemplifica o professor Norberto Avena:

“Cremos, em verdade, que a solugdo a ser aplicada depende da natureza
das diligéncias requeridas pelo Ministério Publico ao receber o procedimento
policial. Assim:

1.2 hipotese: Considere-se que, ao ter vista do inquérito, promove o
Ministério Publico argumentagéo no sentido de que, apesar da existéncia de
indicios suficientes de autoria e de prova da materialidade do fato, ha a
necessidade de diligéncias complementares visando a melhor elucidacao de
fatos ou de circunstancias relacionadas ao crime apurado. Nesse caso,
plenamente possivel a decretacdo da preventiva ou a manutengdo da que
tiver sido decretada na fase inquisitorial, pois a divida que motivou a atitude
do promotor ndo estd relacionada a aspectos concernentes a autoria e a
materialidade do delito, que sé&o os pressupostos da prisdo cautelar.

2.2 hipotese: Imagine-se que, ao receber os autos do procedimento policial,
requer ou determina o promotor de justica a realizacdo de diligéncias
complementares, por reputar inexistentes ou muito frageis os elementos
indicativos da autoria ou da materialidade do crime. Nessa situacao,
entendemos que ndo podera ser decretada ou mantida a prisdo preventiva
do investigado, pois, se a deducéo da inicial acusatoria, que requer apenas
“indicios de autoria”, nao foi possivel, com mais razao restara inviabilizada
a prisao preventiva do suspeito, a qual, obrigatoriamente, deve assentar-se
em “indicio suficiente de autoria” (art. 312 do CPP).

No exemplo mencionado, se a contradicdo existente no laudo possuir
natureza tal que coloca em davida a prépria ocorréncia de um fato tipico — a
vitima morreu em face do homicidio ou de outra causa? —, restaria
inviabilizada a priséo preventiva, a nosso ver. Agora, se outra for a natureza
desta duvida — a morte do ofendido decorreu de golpe na regido toracica ou
abdominal —, ndo se colocando em xeque a relagdo de causalidade entre a
morte e a conduta do agente, a custédia poderia ser decretada sem que dai
decorra constrangimento de qualquer ordem”. (AVENA, 2015)

2.1.6. Legitimagao

Consoante dispbe o art. 5° inc. LXIl, da Constituicdo Federal,
“‘ninguém ser& preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime

propriamente militar, definidos em lei”.

Torna-se, portanto, evidente que o decreto da prisado preventiva exige
necessariamente ordem judicial, sendo vedada a sua determinagédo por qualquer outra

esfera.
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Incide, no caso, o principio da reserva constitucional de jurisdi¢éo,
que, segundo o celebrado constitucionalista José Joaquim Gomes Canotilho, “importa em
submeter a esfera Unica de decisdo dos magistrados a préatica de determinados atos cuja realizagéo,
por efeito de verdadeira discriminacdo material de competéncia jurisdicional fixada no texto da Carta
Politica, somente pode emanar do juiz, e ndo de terceiros, inclusive daqueles a quem se haja

eventualmente atribuido poderes de investigagdo préprios das autoridades judiciais”, como ocorre

com as Comissdes Parlamentares de Inquérito.

Assim, no que diz respeito a legitimacéo, resta examinar apenas as
formas como podera o magistrado aplicar a medida cautelar maxima, as quais séo previstas
no art. 311 do Codigo de Processo Penal (alterado pela Lei 12.403/2011), que dispde que
“‘em qualquer fase da investigacao policial ou do processo penal, cabera a prisado preventiva
decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da acao penal, ou a requerimento do Ministério
Publico, do querelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade policial”.

2.1.6.1. Decretacao da prisao preventiva de oficio pelo juiz

De acordo com a redacao do art. 311 do Cdédigo de Processo Penal,
a prisdo preventiva pode ser decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da acao penal.

Conclui-se, portanto, a contrario sensu, que 0 magistrado nao podera
decretar a medida cautelar maxima de oficio na fase investigatéria. Todavia, se provocada
a jurisdi¢édo por denancia do Ministério Publico ou mesmo queixa pelo ofendido, o juiz passa
a deter poderes da prépria jurisdicdo penal, podendo, assim, decretar a prisdo preventiva
de oficio, se acaso verificar a necessidade da segregacéo do denunciado para preservar a

prova, o resultado do processo ou a prépria seguranca da sociedade.
Sobre o tema, comenta Norberto Avena que:

(...) a limitag&o imposta ao juiz pelos arts. 311 e 282, § 2°, facultando-se a
ele decretar a preventiva ex officio, em regra, apenas quando ja houver
denlncia ou queixa-crime recebidas, decorre do entendimento agasalhado
pelo legislador no sentido de que, se o fizesse antes deste momento, estaria
violando o sistema acusat6rio consolidado em nosso sistema processual
penal pela Constituicdo Federal de 1988. Esta orientagdo, antes da Lei
12.403/2011, era defendida por consideravel parcela da doutrina e da
jurisprudéncia. De qualquer forma, com a nova redacdo dada aos
dispositivos citados, desaparece razdo para o debate, consolidando-se o
tema de uma vez por todas. (AVENA, 2015)
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2.1.6.2. Legitimidade para o requerimento de decretacdo da prisdo preventiva

Durante a fase investigatoria, a prisdo preventiva pode ser decretada
a partir de representacdo da autoridade policial, assim como em face de requerimento do
Ministério Publico ou do ofendido, neste Ultimo caso exclusivamente em crimes de acao

penal privada.

Por outro lado, durante o curso do processo penal, a prisdo preventiva
podera ser decretada pelo juiz de oficio, conforme tOpico anterior, como também a

requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente.
Conforme Renato Brasileiro de Lima:

(...) com atitularidade privativa da acao penal publica por parte do Ministério
Publico e a consequente adogéo do sistema acusatorio pela Constituicdo
Federal de 1988 (art. 129, inc. I), nenhuma outra autoridade detém
legitimidade para postular medida cautelar para fins de instrumentalizar
futura acao penal publica, de modo que, no caso de representacao da
autoridade policial para adocdo de medida cautelar a fim de assegurar a
eficacia de futuro e eventual processo penal, € cogente a manifestacdo do
orgao ministerial, a fim de que seja avaliado se a medida sugerida € (ou nao)
necessdria e adequada aos fins da apuracdo da infracdo. (LIMA, 2016 p.
858)

Desse modo, a decretacdo da prisdo preventiva na fase investigatéria
mediante representacdo da autoridade policial (que nédo é parte da relacdo processual),
sem a manifestacdo do Ministério Publico, funciona como verdadeira hipdtese de
decretacao de prisdo preventiva de oficio, o que, como visto acima, ndo pode ser admitida

durante a fase preliminar.

No entanto, no curso do processo, como se admite a atuacao de oficio
do juiz em face do interesse publico na justa prestacao jurisdicional, nada impede que o

magistrado decrete a prisdo preventiva a partir da representacédo da autoridade policial.

2.2. PRESSUPOSTOS (CPP, ART. 312)

Os pressupostos da prisdo preventiva sdo os estabelecidos no art.
312 do Cddigo de Processo Penal, in verbis:
Art. 312 - A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem

publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugcdo criminal, ou
para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia
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do crime e indicio suficiente de autoria. (Redacdo dada pela Lei n® 12.403,
de 2011).

Paragrafo Unico. A prisao preventiva também podera ser decretada em caso
de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de
outras medidas cautelares (art. 282, § 4°). (Incluido pela Lei n® 12.403, de
2011)

Como toda medida cautelar, a prisdo preventiva também esti
condicionada a presenca concomitante do fumus boni juris, no processo penal denominado

fumus comissi delicti, e do periculum in mora (periculum libertatis).

Com o advento da Lei n°® 12.403/11, além da demonstracdo do fumus
comissi delicti, consubstanciado pela prova da materialidade do delito e indicios suficientes
de autoria ou de participacao, e do periculum libertatis (garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, conveniéncia da instrucdo criminal ou garantia de aplicacdo da lei penal),
também passou a ser necessaria a demonstracéo da ineficdcia ou da impossibilidade de
aplicacdo de qualquer das medidas cautelares diversas da prisao (vide item 1.3.5 — principio

da excepcionalidade).

Nesse sentido o art. 282, 86°, do Cddigo de Processo Penal dispbe
que “a prisdo preventiva serd determinada quando nao for cabivel a sua substituicdo por
outra medida cautelar” (art. 319). Na mesma linha, o art. 310, inc. Il, do mesmo diploma
legal autoriza a conversdo da prisdo em flagrante em preventiva quando estiverem
presentes os requisitos do art. 312 “e se revelarem inadequadas ou insuficientes as

medidas cautelares diversas da prisao”.

Assim, a prisdo preventiva funciona como a extrema ratio, de modo
gue somente podera ser determinada quando as demais medidas cautelares alternativas
(CPP, arts. 319 e 320) se mostram inadequadas. Com isso, o magistrado sé podera
decretar a preventiva quando ndo existirem outras medidas menos invasivas ao direito de
liberdade do acusado por meio das quais também seja possivel alcancar os mesmos
resultados buscados com a priséo cautelar.

Ressalta-se, contudo, que a prisdo preventiva podera ser decretada
pelo magistrado, ainda que as condi¢cdes pessoais do agente sejam favoraveis (bons
antecedentes, primariedade, profissdo definida e residéncia fixa) se demonstrada sua
periculosidade com base em dados concretos, ou ainda na eventualidade da presenca de
outras hipéteses que autorize a prisdo preventiva (garantia da ordem econdmica, garantia

da aplicacdo penal ou conveniéncia da instru¢ao criminal).
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Nesse sentido:

“(...) Consoante o pacifico magistério jurisprudencial, eventuais condi¢coes
favoraveis ao Recorrente — tais como primariedade, bons antecedentes,
endereco certo, familia constituida ou profissdo licita — ndo garantem o
direito a revogacgdo da custédia cautelar, quando presentes 0s requisitos
previstos no art. 312 do Codigo de Processo penal. Recurso ordinario a que
se NEGA PROVIMENTO. (STJ, 62 Turma, RHC 21.989/CE, Rel. Min. Carlos
Fernando Mathias, j. 06/12/2007, DJ 19/12/2007).”

Por outro lado, Renato Brasileiro de Lima ensina que:

Em sintese, pode-se dizer que, no caminho para a decretacao de uma priséo
preventiva, cabe ao magistrado, inicialmente, verificar o tipo penal cuja
pratica é atribuida ao agente, aferindo, a partir do art. 313 do CPP, se o
crime em questdo admite a decretacdo da prisdo preventiva. Num segundo
momento, incumbe ao magistrado analisar se ha elementos que apontem
no sentido da presenca simultanea de prova da existéncia do crime e
indicios suficientes de autoria (fumus comissi delicti). O ultimo é aferir a
presenca do periculum libertatis, compreendido como perigo concreto que a
permanéncia do suspeito em liberdade acarreta para a investigacdo
criminal, para o processo penal, para a efetividade do direito penal ou para
a seguranga social. (LIMA, 2016 p. 859)

2.2.1. Fumus comissi delicti

s

O pressuposto do fumus comissi delicti é indispensavel para a
decretacdo da prisdo preventiva e esta previsto na parte final do art. 312 do Cédigo de
Processo Penal: “guando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de

autoria”.

Indispensavel, portanto, que o magistrado verifigue que a conduta
supostamente praticada pelo agente € tipica, ilicita e culpavel, apontando as provas em que

se apoia sua convicgao.

2.2.2. Periculum libertatis

Indispensavel para a segregacao cautelar, o periculum libertatis esta
consubstanciado em um dos fundamentos do art. 312 do Cdodigo de Processo Penal:
‘garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal,
ou para assegurar a aplicacao da lei penal”. Por for¢ga do paragrafo unico de tal dispositivo
legal, incluido pela Lei 12.403/2011, “a prisdo preventiva também podera ser decretada em
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caso de descumprimento de qualquer das obrigacfes impostas por forga de outras medidas
cautelares (art. 282, § 4°)”.

Para a decretacdo da preventiva, ndo € necessaria a presenca

concomitante de todos esses fundamentos, bastando a presenca de um unico destes.

2.2.3. Garantia da ordem publica

A garantia da ordem publica pode ser entendida como um dos
requisitos mais polémicos da prisdo preventiva, uma vez que se trata de expressao vaga e
indeterminada, gerando controvérsias na doutrina e na jurisprudéncia quanto ao seu real

significado.

Segundo Guilherme de Souza Nucci, “trata-se da hipétese de
interpretacdo mais extensa na avaliacdo da necessidade da prisdo preventiva. Entende-se pela
expressao a necessidade de se manter a ordem na sociedade, que, como regra, € abalada pela
pratica de um delito”. (NUCCI, 2015 p. 725)

Em relacdo ao conceito e da possibilidade de se decretar a prisdo
preventiva, sdo 03 as correntes existentes na doutrina e na jurisprudéncia: a
inconstitucionalidade da prisdo preventiva com base na garantia da ordem publica, a
garantia da ordem publica como sinénimo de risco de reiteracdo delituosa e, por fim, a
garantia da ordem publica como sinénimo de risco de reiteracao delituosa e nas hip6teses
de clamor social provocado pelo delito.

2.2.3.1. Ainconstitucionalidade da prisdo preventiva com base na garantia da ordem
publica, a garantia da ordem publica como sinénimo de risco de reiteracao
delituosa

Para a corrente minoritaria da doutrina, a prisdo preventiva decretada
com fundamento na garantia da ordem publica ndo é dotada de fundamentacgéo cautelar,

de modo que figura como inequivoca modalidade de cumprimento antecipado de pena.

Os adeptos dessa corrente defendem que as medidas cautelares de
natureza pessoal s6 podem ser aplicadas para garantir a realizacao do processo ou de seus
efeitos (finalidade endoprocessual), e nunca para proteger outros interesses, como a de

evitar a préatica de novas infracdes (finalidade extraprocessual).
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2.2.3.2. A garantia da ordem publica como sinbnimo de risco de reiteracéo delituosa,
ou baseada na gravidade abstrata do delito

Para uma segunda corrente, de carater restritivo, que empresta
natureza cautelar a prisdo preventiva decretada com base na “garantia da ordem publica”,
esse termo € entendido como o risco consideravel de reiteracdo delituosa por parte do
agente que, em liberdade, teria 0s mesmos estimulos relacionados com o delito cometido,

inclusive pela possibilidade de voltar ao convivio com os parceiros de crime.

Comenta Renato Brasileiro de Lima, que “acertadamente, essa corrente,
gue é majoritéria, sustenta que a prisdo preventiva podera ser decretada com 0 objetivo de se
resguardar a sociedade da reiteracdo de crimes em virtude da periculosidade do agente. O carater
cautelar é preservado, pois a prisdo tem o objetivo de assegurar o resultado Util do processo, de
modo a impedir que o réu possa continuar a cometer delitos, resguardando o principio da prevengéo
geral”. (LIMA, 2016 p. 861)

Tal corrente € a que prevalece nos Tribunais Superiores:

‘EMENTA Recurso ordinario em habeas corpus. Crimes de estelionato,
formacdo de quadrilha, falsa identidade e falsidade ideologica. Prisdo
preventiva. Requisitos autorizadores elencados no art. 312 do CPP.
Presenca. Fundamentagdo valida. Recurso ndo provido. 1. A decisdo
impugnada estd em perfeita sintonia com a manifestacdo do Supremo
Tribunal no sentido da inadmissibilidade do habeas corpus que tenha por
objetivo substituir o recurso ordinario. Precedentes. 2. O entendimento do
Superior Tribunal de Justica ndo dissente do magistério jurisprudencial
deste Supremo Tribunal, preconizado no sentido de que “a possibilidade de
reiteracdo criminosa e a participacdo em organizagao criminosa sdo motivos
idéneos para a manutencédo da custédia cautelar, a fim de garantir a ordem
publica” (HC n°® 104.669/SP, Primeira Turma, Relatora a Ministra Carmen
Lacia, DJe de 24/11/10). 3. Esta Suprema Corte ja se manifestou no sentido
de que, “quando da maneira de execucdo do delito sobressair a extrema
periculosidade do agente, abre-se ao decreto de prisdo a possibilidade de
estabelecer um vinculo funcional entre o modus operandi do suposto crime
e a garantia da ordem publica” (HC n°® 97.688/MG, Primeira Turma, Relator
o Ministro Ayres Britto, DJe de 27/11/09) e de que “a evasao apés a pratica
delitiva € fundamento idéneo para a segregacao cautelar para resguardar a
aplicagao da lei penal” (HC n°® 90.162/RJ, Primeira Turma, Relator o Ministro
Ayres Britto, DJe de 29/6/07), ndo se podendo desqualificar como tal a
alegada “mudanca para local desconhecido”. 4. Recurso nao provido. (RHC
116946, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Primeira Turma, julgado em
10/09/2013, PROCESSO ELETRONICO DJe-196 DIVULG 03-10-2013
PUBLIC 04-10-2013)”

Contudo, compreendendo-se a garantia da ordem publica como

expressdo sindnima de periculosidade do agente, ndo é possivel a decretacdo da prisao
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preventiva em virtude da gravidade em abstrato do delito, uma vez que a gravidade da

infracdo por sua natureza, por si s6, € uma caracteristica inerente ao proprio delito.

Assim, a simples afirmacéao, por exemplo, de que o autor de homicidio
cometido com arma de fogo néo é, per si, suficiente para justificar a custddia cautelar. No
entanto, se demostrada gravidade em concreto do delito, seja pelo modo de agir, seja pela
condicao subjetiva do agente, afigura-se possivel a decretacéo da prisdo preventiva, ja que

demonstrada a periculosidade do agente, apta a colocar em risco a ordem publica.

O Supremo Tribunal Federal vem censurando decisbes que
fundamentam a prisdo cautelar no reconhecimento de fatos que se subsumam a propria
descricdo abstrata dos elementos que compdem o tipo penal. Os elementos proprios a
tipologia e as circunstancias da pratica delituosa, como acima explanado, ndo séo
suficientes para respaldar a prisdo preventiva, de modo que decisbes nesse sentido
afiguram a hipotese de antecipacdo de pena ainda ndo imposta, o que afronta o principio
da néo culpabilidade.

Também nao é possivel a decretacdo da prisdo preventiva em virtude
da repercussao da infracdo ou do clamor social provocado pelo crime, isoladamente
considerados. Nas hipoteses de clamor publico e repercussao social do fato delituoso, ndo
se vislumbra periculum libertatis, considerando que a prisao preventiva ndo seria decretada
em virtude da necessidade do processo, mas simplesmente em virtude da gravidade

abstrata do delito, satisfazendo aos anseios da populacéo e da midia.

Salienta-se que o Poder Judiciario esta sujeito a lei e, em especial, ao

direito, e ndo a opinido da maioria, facilmente manipulada pela midia.

O Supremo Tribunal Federal ja decidiu que nao constituem
fundamentos idéneos, por si sés, a prisdo preventiva: (a) o clamor publico provocado pelo
fato atribuido ao acusado, mormente quando é confundido com sua repercussdo nos
veiculos de comunica¢do em massa; (b) a consideracdo de que, interrogado, o acusado
nao haja demonstrado interesse em colaborar com a Justica, uma vez que o acusado néao
tém o dever de colaborar com a apuracdo dos fatos que o possam incriminar; (c) a
afirmacao de ser o0 acusado capaz de interferir nas provas e influir em testemunhas, quando
despidas de qualquer base empirica; (d) subtrair-se o acusado, escondendo-se, ao

cumprimento de decreto anterior ilegal de prisdo processual.

Nesse sentido:
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“A jurisprudéncia do Supremo Tribunal esta sedimentada no sentido de que
a alusdo a comocao social ndo consubstancia base empirica idénea para a
decretacdo da prisdo preventiva. (...). Ordem concedida. (STF, HC
92.368/MG — 22 Turma — Rel. Min. Eros Grau — DJE 70 — 18/04/2008)”

Vale lembrar que somente a prisdo penal pode ter finalidade de

prevencao geral — positiva ou negativa (intimidacao e integracdo do ordenamento juridico)

ou prevencao especial — positiva ou negativa (ressocializacdo e inocuizagao), sendo

vedado que a medida cautelar de prisdo preventiva assuma esses encargos.

2.2.3.3. A priséo preventiva com base na garantia da ordem publica para assegurar a
credibilidade da Justica nos crimes que provocam clamor publico

Por fim, para uma terceira corrente, ja com carater ampliativo, a

garantia da ordem publica pode ser decretada com a finalidade de impedir que o agente,

solto, continue a delinquir, e também nos casos em que o carcere cautelar for necessario

para acautelar o meio social, garantindo a credibilidade da justica em crimes que

provoguem o clamor publico.

Renato Brasileiro de Lima (Lima, 2016), cita entre os adeptos a essa

corrente, Fernando Capez’: “a brutalidade do delito provoca comog&o no meio social, gerando

sensacao de impunidade e descrédito pela demora na prestacdo jurisdicional, de tal forma que,

havendo o fumus boni iuris, ndo convém aguardar-se até o transito em julgado para s6 entédo

prender o individuo”.

Nesse sentido:

“(...) a garantia da ordem publica ndo se restringe as medidas preventivas
para evitar conflitos e tumultos, mas abrange também a promog¢é&o daquelas
providéncias de resguardo a integridade das instituicdes, a sua credibilidade
social e ao aumento da confianca da populacdo nos mecanismos oficiais dc
repressao as diversas formas de delinquéncia. (STJ - HC 120.167- PR, Rei.
Min. Napoledo Nunes Maia Pilho, julgado em 4/6/2009 - informativo n° 397).”

2.2.4. Garantia da ordem econdmica

Trata-se de uma espécie do género anterior (garantia da ordem

publica), mas, neste caso se relaciona a crimes contra a ordem econfmica, ou seja,

possibilita a prisédo do agente caso haja risco de reiteracéo delituosa em relacao a infracoes

7 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 162 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 279
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penais que perturbem o livre exercicio de qualquer atividade econdémica, com abuso de
poder econdmico, objetivando a dominacdo dos mercados, a eliminacédo da concorréncia e

0 aumento arbitrario de lucros.

2.2.5. Conveniéncia da instrucao criminal

A prisdo preventiva decretada com base na conveniéncia da instrugédo
criminal visa a impedir que o agente perturbe ou impeca a producéo de provas, bem assim

comprometa de qualquer maneira a busca da verdade.

Desse modo, havendo indicios de intimidacdo ou aliciamento de
testemunhas ou peritos, de supressédo ou alteracdo de provas ou documentos, ou de
gualquer tentativa de turbar a apuracao dos fatos e o andamento da persecucéo criminal,
sera legitima a decretacdo da prisdo preventiva com base na conveniéncia da instrucao

criminal.

Contudo, embora tenha o legislador usado a expressao “conveniéncia
da instrugao criminal”, sua decretagdo nao esta condicionada a “mera conveniéncia”’, mas
sim a necessidade ou indispensabilidade da medida a fim de possibilitar o bom andamento

da instrucéo criminal.

A auséncia do acusado ao interrogatdrio ndo justifica a priséo
preventiva com base na conveniéncia da instru¢ao criminal, uma vez que o interrogatério é
considerado meio de defesa e, portanto, renunciavel, o que significa que o réu pode abrir
mao do direito de formar a convic¢ao do juiz quanto a sua versao sobre os fatos, sem que

isso importe em risco a aplicacdo penal e/ou conveniéncia da instrucao criminal.

Com efeito, ao decretar a prisdo preventiva na hipétese em questao,
0 juiz deve sempre ter em mente o0 principio da proporcionalidade, em especial o
subprincipio da necessidade, analisando de ndo ha outra medida cautelar menos gravosa
gue a prisao preventiva, como por exemplo, no caso de necessidade de reconhecimento

pessoal, a conducao coercitiva.

Finalmente, é importante ainda destacar que a prisdo preventiva com
base na conveniéncia da instru¢cdo criminal deve ser revogada assim que encerrada a
instrucao processual, nos termos do art. 316, caput, c.c. art. 282, 85°, ambos do Codigo de

Processo Penal. No caso de processo criminal de competéncia do Juri, a priséo preventiva
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podera perdurar até o julgamento em plenério, ja que as testemunhas, eventualmente

ameacadas pelo acusado, poderédo vir a ser chamadas para depor.

2.2.6. Garantia da aplicacao da lei penal

A prisédo preventiva com base na garantia da aplicacao da lei penal
visa a evitar a fuga do agente que, concretamente demostra a intencdo de eximir-se de

eventual cumprimento de sancéo penal.

Deve haver demonstracdo fundada quanto a possibilidade de fuga, de
modo que a meras ilacbes ou conjecturas desprovidas de base empirica concreta ndo

autorizam a prisao preventiva do agente com base nesse pressuposto.

Com efeito, o juiz s6 esta autorizado a decretar a prisdo preventiva
com base em elementos concretos constantes dos autos que indiguem que o agente
pretende se subtrair a acdo da justica. Ressalta-se que nao é do acusado o 6nus de provar
gue ndo pretende fugir, mas sim da acusacao e do juizo o de demonstrar, a vista dos fatos
concretos (mesmo que indiciarios) e ndo de vagas suposicdes, haver motivos para temer a

fuga do agente as consequéncias da eventual condenacao.

2.2.7. Prova da existéncia do crime e suficiente indicio de autoria

Quanto a expresséao do art. 312 do Cédigo de Processo Penal “prova
da existéncia do crime”, exige-se um juizo de certeza quando da decretacdo da prisdo

preventiva.

Desse modo, quanto a materialidade delitiva, € necessario que haja
prova, ou seja, certeza de que o fato existiu, ndo bastando a mera probabilidade.

Por outro lado, a respeito da autoria, exige o sobredito dispositivo a
presencga de “indicio suficiente de autoria”. A palavra “indicio” possui dois significados: ora
no sentido de prova indireta (CPP, art. 239); ora no sentido de uma prova semiplena, ou

seja, aquela com menor valor persuasivo.

O sentido adotado no art. 312 do Cdodigo de Processo Penal é o

altimo, ou seja, cuida-se de prognéstico de um julgamento positivo sobre a autoria.



45

Renato Brasileiro de Lima destaca que “diversamente do que ocorre em
relacdo a existéncia do crime, sobre a qual deve haver um juizo de certeza, basta um juizo de
probabilidade de autoria (ou de participacdo) para a caracterizacdo do fumus comissi delicti”.
(LIMA, 2016 p. 873)

No entanto, ndo se pode confundir o indicio, que € sempre um dado
objetivo em qualquer de suas acepg¢Oes (prova indireta ou semiplena), com a simples
suspeita, que nao passa de um estado de animo.

2.2.8. Descumprimento injustificado de medida cautelar diversa da prisao

Verificado o descumprimento injustificado das medidas cautelares
diversas da prisdo, o que demonstra que o acusado ndo soube fazer por merecer o
beneficio da medida menos gravosa, € possivel, consoante art. 282, 8§4°, e 312, par. Unico,
ambos do Codigo de Processo Penal, que o juiz determine a substituicdo da medida,

imposicdo de outra em cumulacdo ou, em Ultimo caso, a prisdo preventiva.

O magistrado nao esta obrigado a seguir a ordem indicada no art. 282,
84°, do Cddigo de Processo Penal, mas deve analisar qual das medidas é mais adequada

para a situacéo concreta.

Com efeito, a deciséo judicial que determina a substituicdo da medida
cautelar descumprida, imposicao de outra em cumulacao ou até mesmo a prisdo preventiva,
deve ser devidamente fundamentada, bem como lastreada em critérios de legalidade,

razoabilidade e proporcionalidade.

2.3. ADMISSIBILIDADE (CPP, ART. 313)

Presentes os pressupostos do art. 312 do Codigo de Processo Penal,
a prisdo preventiva pode ser decretada em relacdo aos crimes listados no art. 313 do
mesmo diploma legal, in verbis:

Art. 313 - Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretacao

da prisédo preventiva: (Redacdo dada pela Lei n°® 12.403, de 2011).

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos; (Redacao dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada
em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-
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Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - CdAdigo Penal; (Redacdo dada
pela Lei n® 12.403, de 2011).

[Il - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execucao das medidas protetivas de urgéncia; (Redacdo dada
pela Lei n® 12.403, de 2011).

IV - (Revogado pela Lei n® 12.403, de 2011).

Paragrafo nico. Também serd admitida a priséo preventiva quando houver
duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apds a identificagdo, salvo se outra hipbtese
recomendar a manutencdo da medida. (Incluido pela Lei n°® 12.403, de
2011).

2.3.1. Crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade méaxima superior
a 4 anos (CPP, art. 313, inc. I)

Admite-se a prisdo preventiva, nos termos do art. 312 do Cédigo de
Processo Penal, nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima

superior a 4 anos (CPP, art. 313, inc. I).

Tal dispositivo guarda relacdo com o quantum de pena fixado como
limite para a substituicdo da pena privativa de liberdade por restritiva de direitos e para o

inicio do cumprimento em regime aberto.

Com isso, em atencao ao principio da proporcionalidade, o dispositivo
visa a evitar que o mal causado durante o processo seja desproporcional aquele que,
possivelmente, seja imposto ao acusado ao final do processo. Em outras palavras, ao
decretar a prisdo preventiva o juiz deve fazer um prognadstico, atento aos dispositivos do
art. 44, inc. |, e art. 33, 82°, ambos do Cdédigo Penal, se, ao término do processo, ao réu

sera aplicada pena privativa de liberdade.

Desse modo, se o juiz de inicio verificar a possibilidade de o agente
ter sua pena privativa de liberdade convertida em restritiva de direitos, ndo faz sentido que
decrete a prisdo preventiva, sob pena de afronta ao principio da proporcionalidade,
porquanto ndo se pode admitir que a utilizacdo da tutela cautelar quando a medida

instrumental apresentar risco de ultrapassar os resultados finais e possiveis do processo.
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2.3.2. Reincidente em outro crime doloso (CPP, art. 313, inc. II)

Admite-se, ainda, a prisdo preventiva, nos termos do art. 312 do
Caodigo de Processo Penal, e tiver o acusado sido condenado por outro crime doloso, em
sentenca transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do
Cdédigo Penal (CPP, art. 313, inc. ).

Independentemente de o crime ser punido com detenc¢éo ou recluséo,
a prisdo preventiva podera ser decretada se o acusado for reincidente em outro crime
doloso, salvo se entre a data do cumprimento ou extingdo da pena e a infragcdo posterior
tiver decorrido periodo de tempo superior a 5 anos, computado o periodo de prova da
suspensdao ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogacéao (CP, art. 64, inc. I) ou,
ainda, se na condenacdo anterior o réu tiver sido beneficiado pelo instituto do perdao
judicial, hipétese em que a sentenca ndo pode ser considerada para fins de reincidéncia
(CP, art. 120).

Com efeito, ndo basta que o acusado seja reincidente, mas sim que a
reincidéncia seja especifica em crime doloso, hipétese em que a prisdo preventiva podera
ser decretada independentemente da quantidade de pena cominada ao delito, ndo havendo
que se falar em inconstitucionalidade do art. 313, inc. Il, do Cddigo Penal, consoante
recentemente julgado pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal (Plenéario, RE
453.000/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 04/04/2013).

2.3.3. Crime envolvendo violéncia doméstica, para garantir a execucdo das
medidas protetivas de urgéncia (CPP, art. 313, inc. Il)

A vitima desse crime doloso envolvendo violéncia doméstica e familiar
gue autoriza a decretacdo da prisdo preventiva ndo € apensas a mulher, mas também a

crianga, o adolescente, o idoso, 0 enfermo ou a pessoa com deficiéncia.

Embora o dispositivo em questdo ndo estabelegca distingdo entre
crimes dolosos ou culposos, diversamente dos dois incisos anteriores, pressupondo apenas
a pratica de crime envolvendo violéncia doméstica contra a mulher, crianca, adolescente,
idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucédo das medidas protetivas
de urgéncia, € evidente que o crime sé podera ser praticado dolosamente. O que se protege

€ a vitima de violéncia de género, devendo ficar evidenciada, para a decretagdo da prisao
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preventiva com base no dispositivo em questdo, a consciéncia e vontade do agente de
atingir uma das vitimas vulneraveis ali enumeradas, assim como sua intengdo dolosa em
violar as medidas protetivas de urgéncia, o que ndo resta caracterizado nos crimes

culposos.

Como aredacao do inc. Il do art. 313 ndo distingue quanto a natureza
da pena do crime doloso, deve-se entender que independentemente do quantum da pena
cominada ao delito, a prisao preventiva pode ser adotada como medida de ultima ratio no
sentido de compelir o agente a observancia das medidas protetivas de urgéncia previstas
na Lei Maria da Penha, desde que presentes um dos fundamentos que autorizam a priséo
preventiva (CPP, art. 312).

Assim, mesmo nos casos de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, a decretacao da
prisdo preventiva também estd condicionada aos pressupostos do art. 312 do Codigo de
Processo Penal.

2.3.4. Duvidas sobre aidentidade civil da pessoa (CPP, art. 313, par. Un.)

Para que o Estado possa deflagrar a persecucao penal, é

indispensavel que saiba contra quem sera instaurado o processo.

Assim, havendo duvida sobre a identidade civil da pessoa, a prisao
preventiva podera ser decretada para assegurar a aplicacdo da lei penal ou a conveniéncia
da instrucdo criminal, evitando-se, ademais, possiveis erros judiciarios por conta da

instauragdo de processos criminais contra eventuais homonimos do autor do delito.

No entanto, a custddia cautelar com base no conhecimento da
identidade do indiciado s6 podera ser decretada no caso de fracasso das diligéncias
policiais que devem ocorrer previamente e, mesmo assim, somente pelo tempo suficiente

para a identificagao.

E o que dispde o art. 313, par. Gn., do Cédigo de Processo Penal, que
estabelece que o preso deve ser imediatamente colocado em liberdade ap6s a

identificagc&o, salvo se outra hipotese recomendar a manutengéo da medida.
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3. O DRAMA DA PRISAO CAUTELAR: DO AUTORITARISMO A
CONSTRUCAO DE UM PROCESSO PENAL GARANTISTA E
EFICIENTE

3.1. O DRAMA DA PRISAO PREVENTIVA NO BRASIL

Toda medida cautelar, incluindo a prisdo preventiva, tem por objetivo
imediato a protecdo dos meios e dos resultados do processo, o que, conforme Rogério
Schietti Cruz, citando CALAMANDREI 8, Ihe confere a qualificacdo de “instrumento do

instrumento”.

No entanto, ao se buscar assegurar a protecao ao processo penal por
meio das medidas cautelares, interesses e direitos podem vir a ser sacrificados, em maior

Ou menor grau.

Embora, conforme ja explanado no presente trabalho, a medida
cautelar da prisdo preventiva deva ser utilizada em ultima ratio, ou seja, de maneira
excepcional, quando os demais mecanismos para a protecéo de bens, direitos e interesses
perseguidos pelo processo se mostrarem insuficientes, verifica-se no Brasil um uso

excessivo das medidas cautelares pessoais, sobretudo a da prisdo preventiva.

Segundo levantamento do Conselho Nacional de Justica — CNJ,
publicado na data de 22 de fevereiro de 2018, no site “globo.com™, o percentual de presos
provisoérios no Brasil, 34%, alcanca mais de um terco do total da populacdo carceraria
brasileira. No Estado de Sergipe, esse percentual € de 82,34%, conforme gréfico publicado

em 06 de maio de 2017 na pagina eletronica da “Folha de S&o Paulo” ©:

8 CALAMANDREI, Pierro. Proceso y democracia (Trad. Hector Zamudio), Buenos Aires: Editores del Puerto,
1998.

9 Fonte: https://especiais.gl.globo.com/monitor-da-violencia/2018/raio-x-do-sistema-prisional/. Acessado em:
23/07/2018.

10 Fonte: https://wwwl.folha.uol.com.br/cotidiano/2017/05/1881581-presos-provisorios-somam-34-nas-
cadeias-e-custam-r-64-bi-por-ano.shtml. Acessado em: 23/07/2018.



https://especiais.g1.globo.com/monitor-da-violencia/2018/raio-x-do-sistema-prisional/
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2017/05/1881581-presos-provisorios-somam-34-nas-cadeias-e-custam-r-64-bi-por-ano.shtml
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“Em casas de homiddio, sequestre, roube, estupea, tréfico de drogas ow orimes contra o sisi=ma financeiro Fonte: Conselo
Macicnal de Justica (v antamants teko com TroUNaK 0 Justics sm |an 2017}

A pergunta que se faz é: por que se realizam tantas prisdes cautelares

no Brasil?

Alguns pontos podem ser enumerados para explicar tal fendmeno,
entre eles o fato de a maioria delas decorrer da prisdo em flagrante e ndo de uma

investigacdo criminal.

Consoante Guilherme de Souza Nucci, em artigo publicado no site

“Conjur’t:

Quer-se, com isso, evidenciar a pouca eficiéncia pratica do Estado-
investigacao, ndo por culpa de seus agentes, mas porque o Poder Executivo
insiste em ndo aparelhar convenientemente a policia judiciaria. Nao ha
peritos; inexistem laudos com tecnologia avancada; vive-se, no processo
penal, ainda o reino dos depoimentos testemunhais (“sem testemunha, nao
ha crime”); ndo ha um programa eficiente de protecédo da testemunha e/ou

11 Fonte: https://www.conjur.com.br/2015-out-13/quilherme-nucci-tantas-prisoes-cautelares-brasil. Acessado
em: 24/07/2018.



https://www.conjur.com.br/2015-out-13/guilherme-nucci-tantas-prisoes-cautelares-brasil
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vitima ameacada; faltam treinamento, material basico e até combustivel.
Enfim, o caos comeca cedo na persecucao penal.

Ainda conforme Nucci:

Seguem os autos da prisdo em flagrante ao magistrado, que, muitas vezes,
limita-se a converté-lo em prisdo preventiva, segundo as novas regras do
artigo 310 do CPP, sem nem mesmo refletir um pouco mais, proporcionando
a liberdade provisoria, ainda que acompanhadas de medidas alternativas
(artigo 319, CPP). H4, sim, uma cultura prisional espalhada dentre varios
magistrados, que precisa ser rompida. Uma das solu¢bes — fraquissima, na
realidade — aventadas foi a implantacdo da audiéncia de custddia. Depois
de preso em flagrante, o individuo € apresentado ao juiz pessoalmente.
Pergunta-se: e dai? O magistrado acostumado a converter o flagrante em
prisdo preventiva continuard fazendo exatamente a mesma coisa. Quem
realmente acha que, vendo o preso, com seu “chinelo de dedo”, o
magistrado, quase vertendo uma lagrima, vai solta-lo? Os projetos-piloto,
com a devida vénia, acompanhados por altas autoridades e filmados pela
midia ndo servem de base para a simples realidade. Escolhidos os juizes a
dedo para tais eventos, eles concederam mais liberdades provisérias do que
estavam habituados. Hoje, chegam-me noticias que, em certos locais, o
magistrado nem entra na sala da audiéncia de custédia. O preso limita-se a
assinar o termo na frente do escrevente. Esse € o Brasil real.

As duras criticas feitas pelo respeitado professor Nucci,
desembargador em Sao Paulo, Livre-docente em Direito Penal, doutor e mestre em
Processo Penal, as varias decisdes judiciais que decretam prisdes preventivas como regra
- e ndo como medida excepcional em consonancia com o que estabelece a Constituicao
Federal, fato que, sem davida, causa a superlotacao de cadeias e presidios pelo pais afora
-, se dao em razdo de muitas delas carecerem de fundamentacdo idonea, baseando-se
argumentos batidos ou mesmo padronizados, deixando de considerar 0s principios

fundamentais que cercam o tema ou mesmo os dispositivos do Cédigo de Processo Penal.

N&o se olvida que estd havendo cada vez mais o deslocamento da
resposta penal, da sentenca condenatdria — que seria a mais natural - para as prisdes

cautelares.

As medidas cautelares, como ja se destacou, tem natureza
instrumental, ou seja, estdo a servico do processo e da eficacia da justica criminal. Elas ndo
possuem um fim em si, ndo podem ser usadas para antecipacao da pena. Existem para
assegurar a aplicacao da lei penal, a eficacia do processo ou da investigacéo, ou ainda

para evitar novas infraces penais.

Assim, nenhuma medida cautelar, em especial a prisdo preventiva,

pode cumprir o papel de pena.
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Rogério Schietti Cruz, citando ILUMINATTI (1999, p. 92)*?, destaca

que:

(...) garantir o procedimento cautelar como se fosse o0 juizo de meérito
significa que o processo ndo alcanca o seu objetivo sendo através das
medidas provisorias”. E segue: “todo o drama da custddia cautelar reside
ainda na excessiva duracdo dos processos, que hao conseguem chegar a
uma sentenca em tempo razoavel. Por esse motivo toda a tensdo se
transfere sobre o sistema das cautelares, transformando no ponto de maior
relevancia pratica. (CRUZ, 2018 p. 22/23)

Diante desse quadro, de impossibilidade de se findar o processo
penal em um tempo razoavel apto a dar a populagcdo uma minima sensac¢ao de seguranca
e de credibilidade nas instituicbes, sobretudo no Poder Judiciario, € que se prende
cautelarmente o individuo, deixando a mensagem ao publico de que o “suspeito esta preso

”

pelo crime”, “a populagao esta segura”.

O que é recorrente, de fato, € o abuso pelos magistrados do apelo a
garantia da ordem publica para fundamentar os decretos de prisdo preventiva, disfarcando
o intuito de emprestar-lhe o sentido, que Rogério Schietti Cruz denomina “penalizacdo de
um instrumento eminentemente processual” (Cruz, 2018 p. 23), de antecipar a aplicacdo da
pena, para satisfazer um publico que, instigado pela midia - sobretudo pelos programas

sensacionalistas dos finais de tarde da televisdo -, esta sedento de justica sumaria.

3.2. A SELETIVIDADE E VULNERABILIDADE DO SISTEMA PENAL

“A justica € como as serpentes: s6 morde os descal¢os”. Tal frase é
atribuida ao arcebispo de San Salvador, Oscar Arnulfo Romero, e define a seletividade do

sistema punitivo.

A atividade de criminalizacdo, desempenhada pelo Estado,

desenvolve-se em duas etapas: a primaria e a secundaria.
Consoante define Cleber Masson (MASSON, 2012):

Criminalizag&o primaria € o ato e o efeito de sancionar de uma lei primaria
material, que incrimina ou permite a punicdo de determinadas pessoas.
Trata-se de ato formal, fundamentalmente programatico, pois, quando se
estabelece que uma conduta deve ser punida, enuncia-se um programa, o

12 ILUMINATTI, Giulio. Tutela da liberdade pessoal e exigéncias processuais na jurisprudéncia da Corte
Constitucional italiana. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 7, n° 25, janeiro-mar¢o-1999, RT.
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qgual deve ser cumprido pelos entes estatais (policias, Ministério Publico,
Poder Judiciario, etc.).

E nesse processo de criminalizagcdo primaria que sdo definidas as
condutas que seréo tipificadas como crime e suas respectivas penas, de modo que, nesta
fase, é dado o inicio a selegdo do sistema penal, conforme interesse do legislador, que, em

geral, € membro das classes dominantes.

A concluséao légica disso, € que o legislador, ao criar leis, beneficia
certos grupos sociais em detrimento de outros, estes selecionados pelo Direito Penal
mediante a tipificacdo de determinados atos e escolha das sancdes que serdo a eles

atribuidas.

Segundo dados do Conselho Nacional de Justica, publicado em 06 de
maio de 2017 na péagina eletronica da “Folha de Sdo Paulo”3, 29% dos presos provisorios
sdo acusados de trafico de drogas, 7% sao suspeitos de furto e 4% de receptacédo. Desses
dados, € possivel verificar que o percentual referente a crimes contra a ordem tributéria ou
de “colarinho branco” é tao infimo que sequer sdo mencionados ha pesquisa, demonstrando

a seletividade do sistema punitivo.

Um exemplo de beneficios criados para favorecer determinados tipos
de criminalidade e, por via indireta, seus autores, € o caso da extincdo da punibilidade
prevista no art. 34 da Lei n. 9.249/95 14, para crimes de sonegacdo tributaria.

Com relacdo a criminalizacdo secundaria, define Cleber Masson
(MASSON, 2012):

De seu turno, criminalizagdo secundaria € a acao punitiva exercida sobre
pessoas concretas. Verifica-se quando os 6rgaos estatais detectam um
individuo, a quem se atribui a pratica de um ato primariamente criminalizado,
sobre ele recaindo a persecucao penal.

Ainda segundo o sobredito autor, citando ZAFFARONI®, a
criminalizacdo secundaria possui duas caracteristicas: seletividade e vulnerabilidade, pois

h& forte tendéncia de ser o poder punitivo exercido precipuamente sobre pessoas

13 Fonte:  https://wwwl.folha.uol.com.br/cotidiano/2017/05/1881581-presos-provisorios-somam-34-nas-
cadeias-e-custam-r-64-bi-por-ano.shtml. Acessado em: 24/07/2018.

14 Art. 34: Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n°® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e
na Lei n°® 4.729, de 14 de julho de 1965, quando o agente promover o pagamento do tributo ou contribuigéo
social, inclusive acessorios, antes do recebimento da dendncia.

15 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Derecho Penal. Parte General. 2 ed. Buenos Aires: Ediar, 2002, p. 08



https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2017/05/1881581-presos-provisorios-somam-34-nas-cadeias-e-custam-r-64-bi-por-ano.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2017/05/1881581-presos-provisorios-somam-34-nas-cadeias-e-custam-r-64-bi-por-ano.shtml
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8137.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4729.htm
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previamente escolhidas em face de suas fraguezas, a exemplo de moradores de rua,
prostitutas e usuarios de drogas. (MASSON, 2012)

3.3. A PONDERACAO SOBRE OS MALEFICIOS DA PRISAO

Os profissionais do Direito, em especial os que representam o Estado
na persecucao penal, seja na fase investigativa (Delegado de Policia), na coleta de provas
ou promoc¢ao da acdo penal (Ministério Publico), ou ainda assegurando as liberdades
publicas do acusado e julgando o mérito da pretenséo punitiva (Magistrados), devem estar
cientes dos males que qualquer encarceramento, sobretudo o provisorio, produzem no

sujeito passivo da medida.

Deve-se repudiar o operador juridico que age como um autébmato
aplicador da lei penal, como um operario de uma linha de producéo: A policia investiga,
colhe informacdes e apresenta um amontoado de papéis ao Ministério Publico, que, por
sua vez, promove a acao penal, com o oferecimento da denuncia. O juiz, aguardando sua
vez para agir na fabricagdo do produto, decide se o acusado deve ou n&o se tornar o

produto final de todo processo penal: o condenado.

Cada um desses atores do processo penal, por meio de quem o poder
punitivo do Estado atua, jamais pode tratar a liberdade humana como um mero assunto
cotidiano. Quando se requerer uma prisdo preventiva ou manifestar acerca da liberdade
provisoria ou ainda decidir sobre se alguém deve ser preso, o operador juridico ndo pode
deixar de ponderar sobre os maleficios gerados ao acusado pela prisdo - pois lhe afeta,
além da liberdade, a honra, a imagem, o patrimdnio -, procurando, também, por outro lado,

nao deixar desprotegidos os legitimos interesses da sociedade e, em especial, 0os da vitima.

A prisdo despersonaliza e dessocializa o individuo, que se isola do
mundo externo, passando a conviver em outro grupo social, formado por pessoas
portadoras de rancor, 6dio, angustia, melancolia, e tantos outros sentimentos presentes em
guem se vé privado de liberdade. Também no universo dos carcereiros, quase sempre se
encontrardo personalidades com sinais de desgaste emocional, agressivas, dominadoras
e inibidoras de qualquer manifestacao que n&o se ajuste aos padroes de comportamento

determinados pelas regras do carcere. (CRUZ, 2018 p. 32)
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A pessoa presa cautelarmente ainda sofre a angustia de ndo saber
por quanto tempo permanecera encarcerado, uma vez que, enquanto ndo houver nova
deciséao judicial, a sua custddia provisoria se protrai até 0 momento da definicdo do seu

caso.

E certo que 0s presos provisorios muitas vezes se veem em situagao
ainda pior que a do preso definitivo, eis que estes sdo detentores de alguns beneficios da
Lei de Execucbes Penais - trabalho, estudo, lazer (banho de sol, atividades esportivas),
saidas temporarias -, enquanto agueles sdo mantidos em locais absolutamente impréprios,
nao separados - como exigido por lei - dos demais presos que cumprem penas, muitos dos

guais extremamente agressivos.

Conforme Rogério Schietti Cruz, citando TORNAGHI ' “a prisdo
preventiva pde todos os homens em promiscuidade, bons e maus, inocentes e culpados; (...) Esse
contato com gente ma pode terminar, e frequentemente termina, por amolecer o preso, por fazé-lo
tolerar mazelas que antes lhe pareciam repulsivas, por encara-las com naturalidade. (...); mas ainda
guando alguém consiga passar incélume, ou mesmo vacinado contra o vicio, pelo horror do que
viu, a prisdo provisoéria ndo o deixa sem macula; a mancha da infamia o acompanha (...)". (CRUZ,
2018 p. 34)

Assim, os operadores juridicos devem ter uma visdo mais ampla sobre
todo o problema ao decidir sobre a liberdade humana, considerando, além dos dispositivos

legais, os maleficios que a priséo trard ao acusado e, em consequéncia, a toda a sociedade.

3.4. OUTRAS MEDIDAS CAUTELARES ALTERNATIVAS A PRISAO

A Lei n® 12.403/11, em consonancia com uma tendéncia na doutrina
e na legislacdo de varios paises, veio conferir maior racionalidade ao processo penal
cautelar brasileiro, alterando dispositivos do Cédigo de Processo Penal, relativos a prisédo
processual, fianca, liberdade provisoria e demais medidas cautelares, ampliando de
maneira significativa o rol de medidas cautelares pessoais, proporcionando ao juiz a
escolha da providéncia mais ajustada ao caso concreto, dentro de critérios de legalidade e

proporcionalidade.

16 TORNAGHII, Helio. Curso de processo penal. Vol. 2, 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988
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Assim € que na busca de alternativas para a prisao cautelar, de forma
a causar menor dano para a pessoa humana, porém com similar garantia da eficicia do
processo, o art. 319 do Cdédigo de Processo Penal passou a elencar 09 medidas cautelares,
tendo o art. 320 do mesmo diploma legal passado a autorizar expressamente a

possibilidade de retengcéo do passaporte:

Art. 319. S&o medidas cautelares diversas da priséo:

| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condicdes fixadas
pelo juiz, para informar e justificar atividades;

Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infracoes;

[ll - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela
permanecer distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja
conveniente ou necessaria para a investigacao ou instrucao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensao do exercicio de funcao publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para
a pratica de infracdes penais;

VII - internacdo proviséria do acusado nas hipoteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de
reiteracao;

VIII - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento
a atos do processo, evitar a obstru¢do do seu andamento ou em caso de
resisténcia injustificada a ordem judicial,

IX - monitorag&o eletronica.

(.)

§ 4°. A fianca sera aplicada de acordo com as disposi¢ces do Capitulo VI
deste Titulo, podendo ser cumulada com outras medidas cautelares.

Art. 320. A proibicdo de ausentar-se do Pais serd comunicada pelo juiz as
autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas do territério nacional,
intimando-se o indiciado ou acusado para entregar 0 passaporte, ho prazo
de 24 (vinte e quatro) horas.

Conforme ja tratado no presente trabalho, a prisdo preventiva é
medida excepcional, aplicavel quando as demais medidas cautelares, mais brandas, além
de outras previstas em legislacdo especial, ndo sao suficientes para assegurar as

exigéncias cautelares.
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Em outras palavras, verificando o magistrado que tanto a prisdo
preventiva quanto uma das medidas cautelares diversas da prisao séo idoneas para atingir
o fim proposto, devera optar pela medida menos gravosa, preservando, assim, a liberdade

de locomocéao do agente.

Assim como a prisdo preventiva, as medidas cautelares diversas da
prisdo também estdo condicionadas a presenca do fumus comissi delicti e do periculum

libertatis.

Portanto, nos casos em que a liberdade plena do agente nao colocar
em risco a eficécia das investigagdes, o processo criminal, a efetividade do direito penal ou
a propria seguranga da coletividade, ndo havera motivo para a imposi¢cdo nem da prisdo

preventiva nem de qualquer outra medida cautelar.
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CONCLUSAO

A priséo preventiva, espécie de prisdo cautelar, é uma ferramenta de
encarceramento durante toda a persecucdo penal, que visa a garantir a eficacia do

processo, bem como a evitar que o agente nao volte a delinquir.

No entanto, conforme destacado no presente trabalho, esse
importante instituto ndo deve ser aplicado de forma banal, com a finalidade de antecipacao

da pena. Tal medida, como ja explanado, € medida excepcional.

As medidas cautelares ndo tém um fim em si mesmas. Nao podem

cumprir o papel da pena.

E fato que aproximadamente 1/3 da populac&o carceraria no Brasil é
composta por presos preventivos, culpados ou inocentes, que aguardam encarcerados o
resultado final do processo. Conforme dados publicados em 06 de maio de 2017, no site da
“Folha de Sao Paulo™'’, desses presos preventivos, 29% estdo sendo acusados por trafico
de drogas, varios por terem sido apreendidos na posse de infima quantidade de droga.

Muitos deles, réus primarios.

O site do “Estadao”®, em matéria publicada em 27 de novembro de
2014, noticiou um levantamento do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) e do
Ministério da Justica que apontou que 37,2% dos casos de prisdo preventiva no Brasil
terminam com a soltura dos encarcerados, ainda que condenados. Esse dado, de plano,

indica inobservancia do principio da proporcionalidade (vide 1.3.9).

Em geral, a populacéo brasileira vive em continua sensagéao de terror
e de inseguranca, muito em razao da influéncia sensacionalista de politicos de plantéo e da
midia sensacionalista, sempre pronta para explorar o0 medo do crime que assola a

populacao.

"Fonte: https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2017/05/1881581-presos-provisorios-somam-34-nas-
cadeias-e-custam-r-64-bi-por-ano.shtml. Acessado em: 26/07/2018.

18 Fonte: https://brasil.estadao.com.br/noticias/geral,no-brasil-37-dos-presos-provisorios-acabam-soltos-diz-
ipea,1599101. Acessado em: 26/07/2018.



https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2017/05/1881581-presos-provisorios-somam-34-nas-cadeias-e-custam-r-64-bi-por-ano.shtml
https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2017/05/1881581-presos-provisorios-somam-34-nas-cadeias-e-custam-r-64-bi-por-ano.shtml
https://brasil.estadao.com.br/noticias/geral,no-brasil-37-dos-presos-provisorios-acabam-soltos-diz-ipea,1599101
https://brasil.estadao.com.br/noticias/geral,no-brasil-37-dos-presos-provisorios-acabam-soltos-diz-ipea,1599101

59

Quando se coloca alguém na cadeia ou presidio, pouco importa para
a populacgéo se o agente esté preso cautelarmente ou se foi condenado.

Com isso, tendo em vista as dificuldades que o sistema judicial
enfrenta para alcancar com rapidez um definitivo julgamento de mérito, dando a
proporcional e justa resposta estatal as condutas que constituem infracao penal, a resposta
rapida que o Estado pode oferecer a populacdo € o encarceramento do agente, sem
considerar que a prisdo preventiva se trata de medida cautelar e ndo de antecipacao da

pena.

O drama se acentua pela excessiva duracdo dos processos e essa
realidade contribui para aumentar a aflicdo de quem lida com a liberdade humana.

No entanto, o papel do sistema judicial ndo € oferecer uma solucéo
simpléria para satisfazer os desejos de vinganca da populacao, trancafiando o investigado
ou acusado cautelarmente, sem considerar o0s dispositivos legais e principios

constitucionais incidentes. Isso nédo significa defender a impunidade.

A supressdo ou manutencdo da liberdade humana precede de
criteriosa e responsavel avaliacdo pelos profissionais de Direito (juizes, promotores de

justica, advogados, delegados de policia).

Concluimos o presente trabalho, citando o Excelentissimo Ministro do
Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso, no posfacio do livro “Prisdo Cautelar

Drama, Principios e Alternativas” que inspirou o presente trabalho:

Precisamos de um direito penal moderado, sério e igualitario, capaz de
proteger os direitos fundamentais dos cidadaos e dos acusados. O Saudoso
Professor Heleno Fragoso gostava de dizer que ndo queria um direito penal
melhor, mas sim, ‘algo mais que o direito penal’. A frase é boa, assim como
a aspiracdo de que um dia possa ser assim. Por ora, todavia, a jornada a
ser empreendida envolve uma dupla transformacéo: a superagéo da cultura
judicial autoritaria, de um lado, e de outro, a cultura da impunidade em
relacdo a criminalidade de gente abastada. (CRUZ, 2018 p. 318)
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