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PRISAO PREVENTIVA E SUA UTILIZACAO EXARCEBADA PARA O
ENCARCERAMENTO EM MASSA

Joctd Trindade de Andrade!

Orientado por: Pablo Domingues?

RESUMO

O presente artigo tem por designio tratar da prisdo preventiva, abordando seu conceito,
finalidade e hipdteses de cabimento, assim como 0s principios que norteiam o instituto.
Consequentemente adentrar na perspectiva analitica do requisito e fundamento previstos no
Cadigo de Processo Penal, o fumus comissi delicti e o periculum libertatis, até chegar no ponto
culminante deste, a critica sobre a sua utilizacdo exacerbada, com fundamentos nao legais, que
sO contribui para o encarceramento em larga escala no pais, quando esta, deveria ser a medida
extrema. Traz a luz, também, a antecipacdo de um julgamento que ainda ndo ocorreu, ou seja,
presume-se que o acusado sera condenado ao final do processo, o que “justifica” uma prisao
preventiva, que em nada aplica-se sua natureza cautelar, mas sim, de pena definitiva.
Concluindo-se que, € de extrema necessidade que o judiciario, principalmente o primeiro grau,
torne a observancia das garantias constitucionais, e a propria legislacédo especial, em utilizar a
prisdo preventiva como ultima ratio.

PALAVRAS-CHAVE: Prisdo Preventiva. Presuncdo de Inocéncia. Garantia da Ordem

Publica.

1 INTRODUCAO

A prisdo preventiva € uma espécie dentre as medidas cautelares previstas no Codigo de
Processo Penal. Evidentemente que, por ter essa natureza acautelatoria, também é pautada na

principiologia que embalam as cautelares processuais, especificamente os principios da
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motivacdo e jurisdicionalidade, provisoriedade, excepcionalidade, proporcionalidade e
contemporaneidade.

Por ser uma priséo cautelar, diferencia-se da prisdo definitiva, pela qual, o condenado
passa a cumprir a pena aplicada em sentenca transitada em julgado. A prisdo preventiva,
justamente, por ser uma prisdo que pode ser decretada dentro do devido processo legal, ou seja,
desde a inauguracdo da acdo penal, até antes da sentenca definitiva, ndo pode ter o condao de

prisdo definitiva, por esta razéo, é que, esta, € regida pelo principio da provisoriedade.

Ademais, ndo significa dizer que deva ser de imediata e primeira aplicacdo dentro do
processo. A prisdo preventiva é a ultima ratio, a medida extrema, aquela que, quando decretada
sem observancia dos critérios legais, torna-se uma medida drastica. A Razédo de ter esse cunho
excepcionalissimo, deve-se ao requisito e fundamento da prisdo preventiva, 0 que pode ser

traduzido pelas expressdes em latim, fumus comissi delicti e periculum libertatis.

O artigo 312 do Codigo de Processo Penal estabelece os critérios para que o juiz ou
tribunal decrete a medida extrema. E necessario que seja agudamente averiguado e identificado,
e ndo somente isso, mas sim, que, haja um juizo de probabilidade, ja que ndo é possivel em sede
processual, tratar de juizo de certeza, as provas da existéncia de um crime e indicios suficientes
de autoria. Todavia, a decretacdo da preventiva ainda dependera da fundamentagdo
comprovada, que ha um perigo do réu ou acusado permanecer em liberdade, e que este estado,
seja insuficiente para garantia da ordem publica, ordem econémica, por conveniéncia da

instrucdo criminal e aplicacdo da lei penal.

Contudo, e aqui estd a problematica trazida neste debate, a utilizacdo da prisao
preventiva tem sido justificada por motivacGes ndo amparadas pela Lei, logo, abolindo o
principio da legalidade, resultado de ilagdes e anseios em responder a “sociedade”,
diferenciando-se do seu proposito legal, inclusive, como primeira medida tomada, ainda na fase
pré-processual. Fundamentagdes que ndo sdo encontradas na Constituicdo e nem de forma
especifica no Codigo de Processo Penal, fruto de acGes midiaticas, que em nada contribuem
para o funcionalismo pragmatico do devido processo legal, apenas como oportunidade de

audiéncia, que, em “nome do povo”, clamam, famintos e sedentos pelos suplicios de outrora.

O resultado de toda essa lastima processual penal, é o crescimento exacerbado da
populacdo carceraria, que dispensa comentarios, pois ha décadas vem se degradando, sem
notificar que, a finalidade da pena tem de longe, sortido efeito. Todavia, o foco deste trabalho,

em relacdo as consequéncias da utilizacao desenfreada da prisdo preventiva, esta na ruptura do
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principio constitucional da presungdo de inocéncia, convertendo-se em presuncdo de

condenag&o, e por esta razdo, em cumprimento antecipado de pena.

Embasada numa revisdo bibliografica que permeia, tanto escritos mais remotos, como,
atuais, mas que traduzem a pertinéncia e relevancia dessa realidade que néo é téo juvenil assim,
a proposta deste artigo cientifico é trazer a cena, o que hoje representa a maior incognita e ponto
de divergéncia, entre 0 que esta positivado e a praxis forense. Portanto, faz-se necessario
abordar a principiologia, o conceito, finalidade e hipdteses de cabimento da prisdo preventiva,
trazer uma analise critica do fumus comissi delicti e do periculum libertatis, até chegar no apice
deste artigo que é tratativa a respeito do cumprimento antecipado de pena, devido a uma

previsdo de condenacdo em detrimento da presuncéo de inocéncia.

2 PRINCIPIOLOGIA DA PRISAO PREVENTIVA

A Prisdo preventiva é uma das medidas denominadas de cautelares pelo Codigo de
Processo Penal. Como todo instituo consagrado no ordenamento juridico brasileiro, também
estd pautada por principios, 0s quais estruturam e fundamentam-na, e, sdo estes que segundo
Aury Lopes Jr. (2019, p. 587) permitirdo “a coexisténcia de uma prisdo sem sentenca

condenatoria transitada em julgado com a garantia da presuncao de inocéncia”.

Dentre os principios que norteiam as medidas cautelares, e, por sua vez, a prisao
preventiva, estdo a jurisdicionalidade e motivacdo, o contraditério, a provisionalidade, a
provisoriedade, excepcionalidade, a proporcionalidade e a contemporaneidade, todavia
destacam-se quatro (04) deles, por estarem diretamente ligados ao momento da decretacdo da

medida extrema.

Entretanto, faz-se uma breve digressao a respeito do principio da jurisdicionalidade e
motivacao esta arraigado no artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal, pelo qual, fica
estabelecido que toda decisédo judicial devera ser fundamentada, sob pena de nulidade do ato.
O Cddigo de Processo Penal, no artigo 315, afirma que a decis@o que decretar, substituir ou
denegar a medida dréstica devera ser sempre motivada. Por sua vez, o contraditdrio, é um
principio-garantia constitucional, positivada no artigo 5°, inciso LV, assegurando aquele que
tem contra si 0 decreto da prisdo preventiva, o direito de defesa, e de contrapor o que fora
fundamentado contra si. A provisionalidade é o principio que relaciona a motivacao de decretar,
revogar ou denegar a0 momento atual, ou seja, ndo existindo mais os motivos ensejadores da

medida cautelar, esta, perde seu teor dentro do processo.



Na sequéncia, o principio da provisoriedade esta ligado ao tempo, ou seja, a prisao
cautelar deve ser de pequena duracao, detentora de um carater simplesmente temporario. Neste
principio estd a base do presente artigo, pois esse tem sido um dos maiores problemas nos
processos criminais que se estende por todo pais, a omissao da lei em relacdo ao prazo de
duracdo das medidas cautelares, o que traz realidades agonizantes para os acusados, e uma
verdadeira antecipagédo de pena.

Nesta senda, Guilherme Souza Nucci (2013, p. 108) leciona que “em decorréncia de
modernas posicdes doutrinarias e jurisprudenciais emerge outro principio constitucional,
embora implicito, dentre as garantias fundamentais: a duragao razodvel da prisdo cautelar”. Para
0 autor, a prisdo preventiva, ainda que ndo se tenha um prazo estipulado em Lei, deve-se
obedecer ao principio da razoabilidade, ligado diretamente a provisoriedade da cautelar

aplicada.

Ademais, se houvesse ocorrido a inclusdo do paréagrafo 7°, do artigo 282, do Cddigo de
Processo Penal, também contido no Projeto de Lei 4.208/2001, ter-se-ia uma operagéo eficaz
do direito no que tange a duracao da prisdo preventiva, pois, tal paragrafo, estabelecia prazo
para o reexame da persisténcia ou ndo dos motivos ensejadores da medida cautelar, conforme

pode-se observar abaixo:

O juiz ou tribunal que decretou ou manteve a medida cautelar, inclusive a priséo
preventiva, a reexaminard, obrigatoriamente, a cada 60 (sessenta) dias, ou em prazo
menor quando situacdo excepcional assim o exigir para, fundamentadamente, avaliar

se persistem 0s motivos que a ensejaram.

Na mesma empreitada, encontra-se o principio da excepcionalidade. Sua aplicabilidade
nas prisdes cautelares esta intrinseco nos ditames legais do Codigo do Processo Penal, todavia,
totalmente sucumbido na pratica reiterada das decisdes judicias. Se aplica a ultima ratio como
medida urgente para “calar” o chamado ‘“clamor social”, ou at¢ mesmo para promover a
sensacdo social de “credibilidade da justi¢ca”. Enfim, seja por estas ou outras motivacoes, a
prisdo tem sido a primeira medida tomada, quando a lei exprime que, esta, deve ser a Gltima e

extrema postura a ser utilizada pelos juizes ou tribunais.

E 0 que esta consagrado no artigo 282, paragrafo 6°, assim como no artigo 310, inciso
I, ambos do Cddigo de Processo Penal, a despeito da necessidade de se analisar a adequacao e
suficiéncia das medidas cautelares diversas da prisdo. Quando se aplica a prisdo preventiva,
com efeitos de pena antecipada, mediante uma presuncao de condenac&o, fere-se o principio da

presuncdo de inocéncia, sendo este, totalmente basilar do ordenamento juridico brasileiro, e



porque ndo dizer, mundial, pois trata-se do sentido de civilizagdo minima necesséria, avocado

pelo Pacto de S&o José da Costa Rica, no qual o Brasil € signatario.

Conforme leciona Fernando da Costa Tourinho Filho (2010, p. 545) a respeito da
utilizacdo da prisdo preventiva como ultimo instrumento processual, quando ndo for cabivel
outra medida cautelar de fato, mesmo sendo aparentemente necessaria ‘“ndo é menor a
necessidade de ser ela restringida, limitando-se aos casos indispensaveis, pelo mal irreparavel

que causa aqueles declarados inocentes no final da instrugao”.

Por conseguinte, esta o principio considerado como sustentaculo das prisfes cautelares,
0 da proporcionalidade. Aqui, deve-se analisar trés outros subprincipios: adequacdo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. O artigo 282, 11, do Codigo de Processo
Penal, traz consigo a adequacao, pela qual, os motivos e a finalidade da medida cautelar, devem

estar em paridade, ou seja, proporcionais.

A necessidade diz respeito a anlise indispensavel que fara o juiz, a fim de que, ap6s
averiguar minunciosamente, esteja convicto que a aplicacdo da medida cautelar, causard o
menor prejuizo possivel, ou seja, ndo havera excesso. Fabio Corréa Souza de Oliveira (2003, p.
321) discorre que o subprincipio da necessidade “preconiza que a medida ndo deve exceder o

imprescindivel para a realiza¢do do resultado que almeja”.

O principio da proporcionalidade em sentido estrito estabelece uma relacdo reciproca
entre a aplicacdo real da medida e a sua finalidade. Consoante a essa afirmativa, leciona José
Joaquim Gomes Canotilho (1995, p. 383), dissertando que “os meios e fins sdo colocados em
equacdo mediante um juizo de ponderacdo, como objetivo de se avaliar se 0 meio utilizado €

ou ndo desproporcionado em relagdo ao fim”.

Esse também é o entendimento de Gustavo Henrique Badar6 (2007, p. 152), quando
remete a ideia de que deve haver sempre uma proporcionalidade entre a prisdo cautelar e a

possivel pena a ser aplicada, em caso de condenacao, como se pode destacar abaixo:

Se a prisdo preventiva, ou qualquer outra prisdo cautelar, for mais gravosa que a pena
que se espera ser ao final imposta, ndo sera dotada do carater de instrumentalidade e
acessoriedade inerentes a tutela cautelar. Mesmo no que diz respeito a
provisioriedade, ndo se pode admitir que a medida proviséria seja mais severa que a
medida definitiva que a ira substituir e que ela deve preservar.

Portanto, estabelece-se no ambito das prisbes cautelares a verdadeira
imprescindibilidade de averiguacdo, se esta, a prisdo, deve ser a medida mais adequada a se
tomar, tanto ¢ assim que o artigo 282, paragrafo 6° declara que “a prisdo preventiva sera

determinada quando néo for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar”. O legislador
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fez questdo de deixar evidente que a utilizacdo da medida extrema deve ser, de fato, a ultima
ratio do sistema penal, amparado pelo principio da proporcionalidade.

Por fim, resta consagrado no ordenamento juridico penal brasileiro, o principio da
contemporaneidade. Deve haver uma situacdo fatica atual emergente que autorize a decretacao
da prisdo preventiva, ndo cabendo assim, tal decreto, se este for totalmente extemporaneo a
realidade fatidica. O que é salutar dissertar a respeito da contemporaneidade, € que 0 momento
da aplicacdo da medida cautelar extrema, deve ser 0 mesmo em que 0s requisitos e fundamentos

autorizadores estdo emergindo.

Esse é o entendimento atual do Superior Tribunal de Justiga:

HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. ASSOCIA(;AO PARA O
TRAFICO DE DROGAS. AUSENCIA DE CONTEMPORANEIDADE.
CONFIGURACAO. RISCO A [INSTRUCAO PROCESSUAL. NAO
DEMONSTRA(;AO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. EVIDENCIA.
ORDEM CONCEDIDA. 1. O ordenamento juridico vigente traz a liberdade do
individuo como regra. Desse modo, antes da confirmagdo da condenagdo pelo
Tribunal de Justica, a prisdo revela-se cabivel tdo somente quando estiverem
presentes, cumulativamente, os requisitos legais exigidos pela combinagéo dos arts.
282 e 312 do Codigo de Processo Penal, quais sejam: a) o fumus comissi delicti; b) o
periculum libertatis; e c) a necessidade e adequacdo da medida. 2. **Ainda que o risco
de reiteracdo criminosa seja um argumento vélido para a decretacdo da prisdo
preventiva, necessario se faz, igualmente, a analise da contemporaneidade entre
a data do fato delitivo, ou da concessdo da liberdade provisoria, e a decretagédo
da segregacdo cautelar" (HC 471.490/SC, Rel. Ministra LAURITA VAZ,
SEXTA TURMA, julgado em 13/12/2018, DJe 04/02/2019). 3. Na espécie, apesar
de ndo haver controvérsia quanto a existéncia de prova da materialidade e indicios de
autoria, o periculum in libertatis, elemento habil a justificar a necessidade de
imposicdo da medida extrema, ndo se encontra evidenciado. Afinal, os
acontecimentos que deram ensejo a segregacao provisdria ocorreram até meados
do ano de 2013, ou seja, ha mais de 5 anos da data da expedicéo da ordem de
prisdo (13/12/2018), o que afasta a contemporaneidade dos fatos e a
demonstracgdo de atuacdo da associa¢ao criminosa nos dias atuais. (Grifo nosso)

()

(STJ - HABEAS CORPUS N° 492.659 - PR (2019/0038084-0) — RELATOR
MINISTRO ANTONIO SALDANHA PALHEIRO (1182) - DATA DO
JULGAMENTO 21/05/2019)

Ante 0 exposto, resta claro que o momento da prisao, ou melhor, da sua decretacéo, deve
coadunar com os fundamentos ensejadores para tal ato judicial, naquele mesmo momento. A
prisdo preventiva decretada sem a observancia da contemporaneidade dos fatos, a torna

teratoldgica e injusta. Além do mais, conforme aduzido por Rodrigo Capez (2017, p. 459):

A proximidade temporal entre o conhecimento do fato criminoso e sua autoria e a
decretacdo da prisdo provisdria encontra paralelo com a prisdo em flagrante, que
sugere atualidade (0 que estéa a acontecer) e evidéncia (o que é claro, manifesto). Se a
prisdo por ordem publica é ditada por razdes materiais, quanto mais tempo se passar
entre a data do fato (ou a data do conhecimento da autoria, se distinta) e a decretacéo
da prisdo, mais desnecessaria ela se mostrard. Em consequéncia, ndo se pode admitir
que a prisdo preventiva para garantia da ordem publica seja decretada muito tempo
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apos o fato ou o conhecimento da autoria, salvo a superveniéncia de fatos novos a ele
relacionados.

Portanto, para que seja manifestamente legal a decretacdo da prisao preventiva, devera
ser observada sua contemporaneidade. Como visto no julgado acima, ndo se pode, ap6s um
lapso temporal, suficiente para que deixe de existir 0s requisitos e fundamentos da medida
extrema, decreta-la. Outrora, ndo seja atentado este principio, a decisdo que resultou no decreto

de priséo, sera defeituosa, passivel, contudo, de revogacéo.

3 PRISAO PREVENTIVA: NATUREZA JURIDICA, FINALIDADE E HIPOTESES DE
CABIMENTO

Trata-se de uma medida cautelar, abarcada por todos os principios comentados no topico
anterior, por isso mesmo, possui natureza proviséria e excepcional, decretada em qualquer
tempo no processo penal, somente pelo juiz ou tribunal, sob representacdo da autoridade
policial ou requerimento do Ministério Publico, desde que demonstrados os requisitos e
fundamentos desta. Porém, de forma objetiva e ndo, ilativa, caracterizada como ultima ratio, e
ainda que aplicada, ndo enclaustra a presuncdo constitucional de inocéncia do agente passivo

da segregacéo.

A prisdo preventiva como ultima ratio ou medida extrema, é extraida a partir de uma
interpretacdo inversa da Constituicdo Federal, especificamente do artigo 5°, inciso LXI, pelo
qual “ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente (...)”. Ou seja, isolando-se a possibilidade da prisdo em
flagrante, a prisdo preventiva carece de uma analise rigorosa, que impde a autoridade judicial,

a necessidade de fundamentacao legal, escrita, para que a decrete.

Por sua vez, Fernando Capez (2012, p. 328) alude que a prisdo preventiva é uma:

Prisdo processual de natureza cautelar decretada pelo juiz em qualquer fase da
investigacdo policial ou do processo criminal, antes do transito em julgado da
sentenca, sempre que estiverem preenchidos os requisitos legais e ocorrerem 0s
motivos autorizadores.

Passado esse momento conceitual, partindo para a finalidade da prisdo preventiva, e
nesta senda, torna-se necessaria a abordagem sobre o artigo 313 do Cddigo de Processo Penal,
no qual estdo as situacdes cabiveis da prisdo preventiva. Passa-se a fazer uma breve analise dos

incisos I, 1l e I11 e o paragrafo Unico, do artigo supramencionado.



O inciso | traz a admisséo da preventiva “nos crimes dolosos punidos com pena privativa
de liberdade méxima superior a 4 (quatro) anos”. Trata-se de um critério totalmente objetivo,
em que ha uma necessidade do crime ser praticado na modalidade dolosa, e este mesmo crime
possuir uma pena abstrata superior a 4 (quatro) anos. Nao cabe a prisao preventiva nos crimes

culposos.

Ainda no ambito do inciso I, do artigo 313, do Cddigo de Processo Penal, hd uma
ressalva relacionada ao concurso de crimes e suas consequéncias em relacdo a Suspenséo
Condicional do Processo, instituto garantido pela Lei 9.099/95, Lei dos Juizados Especiais. O
Supremo Tribunal Federal, assim como o Superior Tribunal de Justica j& editaram as respectivas
Sumulas 723 e 243.

A Sumula 723 do STF ressalta que “néo se admite a suspensao condicional do processo
por crime continuado, se a soma da pena minima da infragdo mais grave com o0 aumento minimo

de um sexto for superior a um ano”. Na mesma perspectiva estd a Simula 243 do STJ:

O beneficio da suspenséo do processo ndo é aplicAvel em relagdo as infracfes penais
cometidas em concurso material, concurso formal ou continuidade delitiva, quando a
pena minima cominada, seja pelo somatdrio, seja pela incidéncia da majorante,
ultrapassar o limite de um (01) ano.

O inciso 11, do artigo em comento, traz a admissdo da prisdo preventiva “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-lei n. 2.848 de 7 de dezembro de 1940 — Cddigo
Penal”. Neste inciso especifico, optou o legislador por uma norma que se torna antagénica ao
principio da presuncdo de inocéncia na sua esséncia, assim como ao principio da

proporcionalidade, e porqué ndo, ao principio da dignidade da pessoa humana.

Ademais, trata também da reincidéncia em crime doloso, caso o réu ou acusado tenha
sido condenado, outrora, por crime culposo, ndo preenchera o requisito do inciso Il. Por
consequentemente, o preceito legal determina que a sentenca condenatoria deve ter transitada
em julgado, conforme previsdo constitucional, onde a culpabilidade do sujeito fora de fato,
consumada, apés o devido processo penal legal.

Por conseguinte, o inciso Il traz a hipdtese de que “se o crime envolver violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com

deficiéncia, para garantir a execu¢ao das medidas protetivas de urgéncia”. Nas licdes de Aury

Lopes Jr. (2019, p. 643):

Pensamos que, quando muito, estando presentes o fumus comissi delicti e alguma das
situacdes de periculum libertatis do art. 312, e sendo o crime doloso, 0 inciso em
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questdo somente serviria para reforcar o pedido e a decisdo. Mas, para tanto, deve-se
analisar ainda qual foi a medida protetiva decretada, para verificar-se a adequacédo da
prisdo em relacdo a esse fim, bem como a proporcionalidade. Do contréario, incabivel
a prisdo preventiva, a nosso juizo.

A Lei n° 12.403/2011 acrescentou a redagdo deste inciso, ndo apenas a violéncia
domestica e familiar contra a mulher, mas também as outras minorias protegidas por Lei.
Contudo, a objetividade do inciso I, devera ser observada na situacdo real em eminéncia, ou
seja, devera ser um crime doloso, punido com pena maxima superior a quatro (04) anos. Além

do mais, o significado é de dar um caréater assecuratorio a execucdo da medida protetiva.

Em seguida, a redacao do paragrafo unico, do artigo 313, do Codigo de Processo Penal,
descreve que sera admitida a prisdo preventiva quando houver divida sobre a identidade civil
da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso

ser colocado imediatamente em liberdade ap6s a identificacdo, salvo se outra hipdtese

recomendar a manutencao da medida.

O mencionado paragrafo Gnico jamais pode ser lido e aplicado isoladamente. As
mesmas hipoteses de admissdo, constantes nos incisos do artigo 313, deverdo estar presentes
no caso concreto. Por exemplo, ndo haverd legalidade na prisdo decretada mediante o
fundamento do paragrafo Unico, se for o caso de um crime culposo, ou, sendo doloso, seja
punido com pena igual ou inferior a quatro (04) anos. Ainda que no momento atual ndo seja
possivel a identificacdo do individuo, se o crime cometido por este for punido com pena méxima
inferior ao quantum estabelecido em Lei, e/ou, tratar-se de um crime culposo, 0 juiz ndo estara

autorizado a decretar a medida cautelar extrema.

Contudo, em qualquer uma das admiss@es previstas no artigo 313 o Codigo de Processo
Penal, sera indispensavel que, tal analise, seja feita em conformidade com o artigo 312 do
mesmo Preceito Legal. E imprescindivel que reste presentes os requisitos e fundamentos
autorizadores da prisdo preventiva, o fumus comissi delicti - prova da existéncia de um crime e
indicios suficientes de autoria, e também, o periculum libertatis — garantia da ordem publica,
garantia da ordem econdmica, conveniéncia da instrugdo criminal e assegurar a aplicagéo da lei

penal.

Por fim, encontra-se a circunstancia de nao cabimento da prisdo preventiva, registrada
no artigo 314 do Codigo de Processo Penal, no qual consta que “A prisdo preventiva em nenhum
caso serd decretada se o juiz verificar pelas provas constantes dos autos ter o agente praticado

o fato nas condigdes previstas nos incisos I, 1l e 11l do caput do art. 23 do codigo Penal”.
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Constatando o0 juiz que, o agente praticou um crime mediante legitima defesa, estado de
necessidade, em estrio cumprimento de dever legal ou no exercicio regular do direto, ndo podera
decretar a prisdo preventiva, até porque, trata-se de excludentes de ilicitude. Se ndo havera

crime, ndo podera haver condenacéo, quica, prisdo.

4 FUMUS COMISSI DELICTI E PERICULUM LIBERTATIS: REQUISITO E
FUNDAMENTO DA PRISAO PREVENTIVA

Para que haja a decretacdo da Prisdo Preventiva, torna-se necessario o fumus comissi
delicti, ou seja, a expressdo em latim citada, entende-se que deve existir a fumaga da comissao
de um delito. Isso significa que deve haver um juizo de probabilidade sobre o cometimento de
um delito e sua autoria, para a decretacdo da prisdo preventiva. O artigo 312 do Cddigo de
Processo Penal estabeleceu o fumus comissi delicti como condicionante para a prisao
preventiva. Além de ser fundamental se analisar a subjetividade que esta ligada ao periculum
libertatis, o qual sera posteriormente analisado, deve restar prova da existéncia de um crime e

indicios suficientes de autoria.

Restringindo a prisdo em flagrante, além dos demais tipos de prisdo s6 poderem ser
decretadas por uma autoridade judiciaria, se houver a representacdo da autoridade policial ou a
requerimento do Ministério Publico. E, efetivamente necessaria que tal decretacio esteja
fundamentada, e, como o ordenamento juridico brasileiro, em especial, o Direito Penal e 0
Processual Penal, estdo pautados no principio da legalidade, os fundamentos aduzidos num
decreto de prisdo, deverdo ser na lei expressa, conforme a previsao constitucional do artigo 5°,

inciso LXI, descreve.

Para que a excec¢do constitucional (a prisao, ja que a regra é a liberdade) seja aplicada,
resta demonstrada no preceito legal acima descrito, a imprescindibilidade da fundamentacédo da
autoridade judiciaria, ou seja, o juiz ou tribunal, deverd sobejar evidenciado o juizo de
probabilidade (para a decretacdo da priséo), visto que, como leciona Aury Lopes JR. (2019, p.

634) “em sede de cautelar ndo se pode falar em juizo de certeza”.

E 0 que menciona Edilson Mougenot Bonfim (2007, p. 538):

[...] no que se refere a decretacdo da prisdo preventiva, ja que para esta, por ser a mais
drastica das cautelares, expressamente exigiu o legislador, ademais “dos indicios de
autoria”, também a “prova da materialidade do crime”, conforme expressamente
prevé o art. 312 do CPP. Destarte, tem-se que os indicios de autoria sdo requisitos
comuns a todos os tipos de cautelares, mas a prova da materialidade é requisito
especifico para a decretacdo da custddia preventiva. Ha, pois, ao teor das exigéncias
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da lei processual, uma gradacdo ascendente do modo de cognicdo, entre 0 nominativo
notitia cirminis (necessario para a fase investigatoria da persecugdo penal), para
opinio delicti (necessario par a decretacdo das custddias cautelares e para a deniincia),
e, dai, para corpus criminis ou corpus delicti (necessario para a preventiva e para a

EEINNT3

pronuncia), desvelando os modos “noticia”, “suspeita” e “prova”.

Neste sentido, compreende-se que, da fundamentacéo utilizada para a decretacdo da
prisdo preventiva, esta intrinseco o conceito analitico de crime. Em verdade, a teoria do delito
afirma que, por crime, entende-se a conduta tipica, ilicita e culpvel. Esse é o entendimento
majoritario da doutrina penalista brasileira, como se pode ver na licdo de Rogério Greco (2015,
p. 33):

A teoria do delito tem a finalidade de identificar os elementos que integram a infragdo
penal, criando um roteiro a ser obrigatoriamente seguido pelos aplicadores do direto,
que, por meio dele, poderdo concluir ou ndo pela existéncia da infragdo penal. Embora
o0 crime seja insuscetivel de fragmentacdo, pois é um todo unitario, para efeitos de

estudo, faz-se necessaria a analise de cada uma de suas caracteristicas ou elementos
fundamentais, isto €, o fato tipico, a antijuridicidade e a culpabilidade.

No mesmo sentido, Francisco de Assis Toledo (1994, p. 80), fazendo uma digresséo

sobre o tema, elucida que:

Substancialmente, o crime é um fato humano que lesa ou expdes a perigo bens
juridicos (juridico-penais) protegidos. Essa definicdo &, porém, insuficiente para a
dogmatica penal, que necessita de outra mais analitica, apta a pér a mostra os aspectos
essenciais ou os elementos estruturais do conceito de crime. E dentre as varias
defini¢Bes analiticas que tém sido propostas por importantes penalistas, parece-nos
mais aceitavel a que considera as trés notas fundamentais do fato-crime, a saber: acéo
tipica (tipicidade), ilicita ou antijuridica (ilicitude) e culpével (culpabilidade). O
crime, nessa concepgao que adotamos, €, pois, acdo tipica, ilicita e culpével.

Portanto, resta claro que, para a decretagdo da prisao preventiva é indispensavel que haja
o minimo de prova possivel da existéncia de um crime e de indicios suficientes de autoria, ndo
podendo haver qualquer davida, ou, até mesmo, de uma excludente de ilicitude, conforme se
Ve no artigo 314 do Codigo de Processo Penal, em que, se o0 juiz, pelas provas produzidas nos
autos, verificar que o agente praticou o fato mediante condicdes previstas no artigo 23 do
Caodigo Penal, ndo podera decreté-la.

Destarte, ja era o pensamento de Cesare Beccaria (2017, p. 28), ao narrar na obra Dos
Delitos e Das Penas, a indispensabilidade da presenca do juizo de probabilidade, ao qual, esta
fundamentado o artigo 312 do Codigo de Processo Penal, ou seja, o fumus comissi delicti. Para
ele, os indicios de prova de um crime e de autoria do acusado, ndo poderia restar duvida,

conforme se pode vislumbrar:

Quando as provas de um fato se apoiam todas entre si, isto €, quando os indicios do
crime nao se mantém sendo apoiados uns nos outros, quando a forga de inimeras
provas depende de uma sd, o nimero dessas provas nada acrescenta nem subtrai na
probabilidade do fato: merecem pouca consideragao, porque, se destruis a Unica prova

que parece certa, derrocareis todas as demais.
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Ademais, sobeja cristalino que, sem a existéncia de prova que exige uma conduta tipica,
ilicita e culpavel, ndo havera possiblidade da prisdo preventiva, pois ndo havera crime, €, um
depende do outro. Porém, dentro desse raciocinio, esta a inescusavel analise do dolo na conduta
do acusado, o0 que remetera o juiz a observacgédo da subjetividade da conduta, até porque, numa

desclassificacdo para um crime culposo, ndo caberd a decretacdo da prisdo preventiva.

Nesta baila, se coaduna a prelecdo de (CIRILO DE VARGAS, 1992, p. 120) que “néo
havera prisdo preventiva sem a prova desses trés elementos: bastaria, no entanto, que o juiz se
convencesse da inexisténcia do dolo, para ndo a decretar”. O Autor Se refere a auséncia da
tipicidade, ilicitude e culpabilidade na conduta do caso concreto que Ihe é apresentado, ndo
havendo possibilidade para a priséo preventiva, destacando ainda que, convencendo-se 0 juiz
da inexisténcia de dolo, também, ndo a decretaria, pois, como fora ressaltado acima, ndo cabe

a prisdo preventiva para 0s crimes culposos.

Aury Lopes Jr. (2019, p. 635) discorrendo sobre o0 juizo de probabilidade, afirma que,
“significa a existéncia de uma fumaga densa, a verossimilhanga (semelhante ao vero,
verdadeiro) de todos 0s requisitos positivos e, por consequéncia, da inexisténcia de
verossimilhanca dos requisitos negativos do delito”. Ou seja, para que seja decretada a prisdo
preventiva deve haver o fumus comissi delicti na fundamentacdo do juiz ou tribunal,

demonstrando a presenca minima de prova de autoria e materialidade.

Por outro lado, passado a digressao sobre o requisito (fumus comissi delicti), torna-se
indispensavel tratar do fundamento da prisdo preventiva, o periculum libertatis. Este, também
presente no artigo 312 do Cddigo de Processo Penal, é compreendido pelo perigo do acusado
esta em liberdade, ou seja, estando em liberdade o acusado (ja que a prisao preventiva é cabivel
tanto a fase pré-processual, quanto no decorrer do processo) ha um risco de abalo na ordem
publica, na ordem econdmica, para conveniéncia da instrucdao criminal ou na aplicacdo da lei

penal.

Dessa forma, entendem (TAVORA; ALENCAR 2017, pp. 931-932):

N&o basta, para a decretacdo da preventiva, a comprovacdo da materialidade e os
indicios de autoria. Além da justa causa, simbolizada pela presenca obrigatéria destes
dois elementos, é necessario que se apresente o fator de risco a justificar a efetividade
da medida. As hipbteses de decretagdo da preventiva dao as razGes para a deflagracao
da constricdo a liberdade. Se a prisdo, quanto ao seu fundamento, deve estar pautada
na extrema necessidade, a legislagdo preocupou-se em preestabelecer quais os fatores
que representam o perigo da liberdade do agente (periculum libertatis), justificando a
possibilidade do encarceramento.
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No tocante as hipdteses trazidas pelo preceito legal, de decretacdo da prisdo preventiva,
aqui em andlise, ndo se tratam de situagdes cumulativas, mas sim, alternativas. Nao é necessario
que, no caso concreto, estejam as quatro hipoteses presentes. Basta apenas uma delas para que
seja decretada a segregacéo, todavia, necessario se faz ressaltar que, este decreto, devera ser

fundamentado, e com muita cautela pelo juiz ou tribunal.

Nesse sentido, € que se pontua a importancia dessa, que devera ser, uma criteriosa
fundamentacdo, pois, dentro das hipoteses de cabimento da decretacdo da preventiva, duas, sao
verdadeiramente cautelares (conveniéncia da instrucdo criminal e aplicacédo da lei penal) e as
outras que ndo sao cautelares, mas que tém sido utilizadas de forma abusiva, autoritaria, com
conceitos vagos e imprecisos que so fortalecem o autoritarismo estatal, remetendo-as para suas

origens, a Alemanha de 1930.

Com isso, ndo basta fundamentar de forma genérica ou aleat6ria, tampouco, apenas por
uma “leve fumaga” de autoria e materialidade, assim como, o perigo do acusado permanecer
em liberdade, ndo pode estar embasado no pensamento, deducdo ou suposi¢do do magistrado

para que decrete a prisdo, pois esta, € medida extrema, a Gltima a ser tomada no processo penal.

Preleciona Fernando da Costa Tourinho Filho (1998, p. 469) que “toda ¢ qualquer prisdo
que anteceda a decisdo definitiva do juiz € medida drastica, ou, como dizia Bento de Faria, é
uma injustica necessaria do Estado contra o individuo, e por isso, deve ser reservada para 0s
casos excepcionais”. Essa digressdo sobre a natureza da preventiva, que por sua vez, deve ser a
ultima ratio, encontra abrigo no artigo 315 do Cddigo de Processo Penal, pelo qual fica
determinado que “a decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera sempre

motivada”.

O cuidado demonstrado pelo legislador infraconstitucional ndo foi aplicar um
cumprimento provisério de pena, o que caracterizaria uma antecipacdo de condenacdo,
ofendendo integralmente o principio constitucional da presuncdo de inocéncia, mas sim, como
lecionado por Fernando Capez (1998, p.224) de restar demonstrado que ha uma efetiva

necessidade para 0 processo, caso contrario, a prisao preventiva seria:

Uma execucdo da pena privativa de liberdade antes da condenacdo transitada em
julgado, e, isto, sim, violaria o principio da presuncao da inocéncia. Sim, porque se o
sujeito estd preso sem que haja necessidade cautelar, na verdade estard apenas
cumprindo antecipadamente a futura e possivel pena privativa de liberdade.

Torna-se salutar, explanar sobre as quatro hipdteses, que correspondem ao fundamento

da prisdo preventiva. Para que didaticamente fique mais cristalino e se traga ao contexto a
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fundamentacédo do periculum libertatis, vale transcrever o artigo 312 do Codigo de Processo
Penal:

A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da
lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Decretar a prisdo preventiva, sob a égide de garantia da ordem publica, tem sido um dos
maiores requisitos utilizados para fundamentar tais decretos, ndo obstante a sua elasticidade
interpretativa, tal qual, o direito penal veda todo tipo de interpretacdo extensiva, principalmente
as que sao in malan parte. Todavia, seu conceito é vago e impreciso. Variados conceitos na
praxis forense criminal tem sido utilizado, valendo-se da ordem publica, seja o “clamor social”,
“gravidade do crime”, “credibilidade da justi¢a”, etc., nenhum deles incidem nos preceitos
legais, logo, ndo estdo amparados pelo principio da legalidade, sendo até mesmo,

inconstitucionais, tais fundamentacdes.

O certo é que, mesmo com o0 advento da Lei n®12.403/2011, o termo vago desta hipotese
permaneceu, trazendo uma inseguranca juridica no tocante a esta fundamentacdo na decretacéao
da preventiva. Algumas das expressdes sdo contrarias ao proprio Estado, por exemplo, prender
alguém para protecdo dele préprio, ja resta evidente na jurisprudéncia que tal aplicacdo é
incabivel. Outro exemplo claro da admissao do Estado quanto a sua falha e auséncia, é a decisdo
motivada na “credibilidade da justi¢a”, pois, ndo esta se adentrando no mérito da manutengéo
do bom andamento do processo penal, pelo contrario, estar-se injetando um paliativo na
sociedade, para dar uma impressdo que a sociedade estd segura, pois o “clamor social” foi

atendido.

Decretar a prisdo preventiva para garantia da ordem econdmica, de acordo o
ensinamento de (PACELLLI, 2017, n.p.):

Parece-nos, contudo, que a magnitude da lesdo ndo seria amenizada e nem diminuidos
os seus efeitos com a simples prisdo preventiva de seu suposto autor. Se o risco é
contra a ordem econdmica, a medida cautelar mais adequada seria 0 sequestro e a
indisponibilidade dos bens dos possiveis responsaveis pela infracdo. Parece-nos que
é dessa maneira que se poderia melhor tutelar a ordem financeira, em que ha sempre
o risco de perdas econdmicas generalizadas.

Assim como no fundamento estabelecido em aprisionar para garantir a ordem publica,
a garantia da ordem econémica € intensamente criticada, e tida como inconstitucional. O Estado
tem outros meios para garantir que a lesdo financeira seja sanada, inclusive, a via

administrativa, o sequestro de bens, bloqueios comerciais, mas ndo por intervencdo penal.
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Suprimir a liberdade de alguém, decretando a prisdo preventiva para que sejam estancados
possiveis crimes financeiros e assim, tutelar a ordem econémica.
Assertivo foi (DELMANTO JUNIOR 2001, p. 192) ao apontar que:

Néo resta dlvida de que nessas hipéteses a prisdo provisoria afasta-se, por completo,
de sua natureza cautelar instrumental e/ou final, transformando-se em meio de
prevencdo especial e geral e, portanto, em puni¢do antecipada, uma vez que uma
medida cautelar jamais pode ter como finalidade a punicdo e a ressocializacdo do
acusado para que ndo mais infrinja a lei penal, bem como o consequente desestimulo
de outras pessoas ao cometimentos de crimes semelhantes, fins exclusivos de san¢do
criminal.

J& no decreto de prisdo preventiva, com o fundamento de garantir a conveniéncia da
instrucdo criminal, é totalmente cautelar, instrumental, pois, a liberdade do sujeito passivo ou
acusado pde em risco ao bom andamento do processo, seja por estar intimidando testemunhas,
destruindo provas de qualquer natureza, ou até mesmo, ameacando juiz ou promotor, causando
tumulto ao processo. Percebe-se que ha um interesse genuino em preservar as provas, assim
como, todos os envolvidos no processo criminal e ndo estabelecer uma punicdo antecipada ao

acusado, restando demonstrada sua instrumentalidade.

Nesta perspectiva, PACELLI (2017, n. p.) afirma que:

H4 de se entender a prisdo decretada em razéo de perturbacdo ao regular andamento
do processo, o que ocorrerd, por exemplo, quando o acusado, ou qualquer outra pessoa
em seu nome, estiver intimidando testemunhas, peritos ou o préprio ofendido, ou
ainda provocando qualquer incidente do qual resulte prejuizo manifesto para a
instrucdo criminal. Evidentemente, ndo estamos nos referindo a eventual atuagdo do
acusado e de seu defensor, cujo objetivo seja a procrastinacdo da instrucéo, o que pode
ser feito nos limites da propria lei.

Por fim, decretar a prisdo preventiva de um determinado sujeito, para assegurar a
aplicacdo da lei penal, é cautelar, e, esta intrinsicamente ligado ao risco de fuga, ndo sendo
possivel assim a aplicacdo da sentenca, tornando-a ineficaz, logo prejudicando o processo. Nao
pode 0 juiz presumir essa fuga, isso precisa estar evidente nos autos do processo, devendo
existir indicios de ha uma pretensdo do acusado em eximir-se da aplicacdo penal. Aury Lopes
Jr. (2019, p. 638) propde que:

N&o basta invocar a gravidade do delito ou a situacdo social favoravel do réu. E
importante o julgador controlar a “proje¢do” (mecanismo de defesa do ego) para evitar
decisfes descoladas da realidade fatica e atentar para o que realmente esta demonstrado
nos autos.

Por tudo quanto exposto neste topico, resta esclarecido que, para a decretacéo da prisdo
preventiva, ndo basta meros indicios de autoria e materialidade, deve configurar demonstrada
uma fumaca densa e, com um alto grau de probabilidade, sendo imprescindivel sua cumulacao
com um dos requisitos que fundamentam tal decretacdo, ou seja, o fumus comissi delicti deve

ser cumulado com o periculum libertatis, todavia, como ja fora dito, ndo deve ser fruto de
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ilagBes judiciais, mas pautado de uma realidade fatidica, analisado caso a caso, ndo de forma
genérica, mas especifica, para que seja atingida a marca suprema do devido processo penal

legal, a justica.

5 CUMPRIMENTO ANTECIPADO DE PENA X PRESUNCAO DE INOCENCIA

Sabe-se que nas decisdes judiciais, e estas, nada esporadicas, mas sim em incontaveis
processos criminais, os magistrados tém utilizado a prisao preventiva como forma de “apenar”
antecipadamente os investigados em alguns casos, 0s acusados em outros, e 0s condenados, nas
demais situagdes, utilizando-se como fundamentacdo, as mais variadas justificativas para tal
ato, esmagando, por assim dizer, os principios constitucionais do devido processo legal, e acima

de tudo, a presuncéo de inocéncia ou ndo culpabilidade.

5.1 Garantia da ordem publica e suas justificativas nao cautelares

Todas estas “justificativas” estdo alicer¢adas na garantia da ordem publica, porém, com
nomenclaturas, das quais, ordem publica se tornou género e “clamor publico”, “credibilidade
da justica”, “clamor social”, “risco de reiteracdo de delitos” e etc., S80 espécies. Nessa
perspectiva, (SANGUINE, 2003, p. 114) disserta a respeito de algumas justificativas utilizadas

em nome da garantia da ordem publica:

Quando se argumenta com razBes de exemplaridade, de eficécia da priséo preventiva
na luta contra a delinquéncia e para restabelecer o sentimento de confianga dos
cidaddos no ordenamento juridico, aplacar o clamor criado pelo delito etc. que
evidentemente nada tem a ver com os fins puramente cautelares e processuais que
oficialmente se atribuem a instituicdo , na realidade, se introduzem elementos
estranhos a natureza cautelar e processual que oficialmente se atribuem & instituicéo,
questionaveis tanto desse o ponto de vista juridico-constitucional como da perspectiva
politico-criminal. 1sso revela que a prisdo preventiva cumpre funcBes reais

(preventivas gerais e especiais) de pena antecipada incompativeis com sua natureza.

Trazendo ainda o historico da Lei n® 12.403/201, o Projeto de Lei que a originou, o PL
4.208/2001, havia empregado uma transformag&o no artigo 312 do Codigo de Processo Penal.
E possivel perceber a insatisfagdo com relacio aos fundamentos, garantia da ordem publica e
garantia da ordem econdmica, através do parecer do Relator, Deputado Ibrahim Abi-Ackel, que

em destaque se apresenta:

Séao enunciados com clareza as hipdteses de aplicagdo, descumprimento, revogagao e
substituicdo das medidas cautelares, fugindo desse modo o projeto das causas
indeterminadas, como, no caso da prisdo preventiva, a garantia da ordem publica e a

18



garantia da ordem econdmica, substituidas por definiges precisas das circunstancias
que a justificam.

Utilizar a prisdo preventiva como meio de se fazer justica €, por demasiado, um grande
equivoco, pois, esta, ndo possui tal natureza juridica, mas sim, € um meio utilizado em ultima
ratio, como medida extrema, para garantir o desempenho da propria justica. Aury Lopes Jr.
(2019, p. 647) expde que:

Fica evidenciado, assim, que as medidas cautelares ndo se destinam a “fazer justiga”,
mas sim garantir o normal funcionamento da justica através do respectivo processo
(penal) de conhecimento. Logo, sdo instrumentos a servico do instrumento processo;
por isso, sua caracteristica basica é a instrumentalidade qualificada ou ao quadrado.

Uma das justificativas (espécies de garantia da ordem publica) mais utilizadas como
fundamentagdo para decretacdo da prisdo preventiva tem sido o “clamor publico”, que por sua
vez, poderia ser traduzido por “opinido publica, ou melhor, com a opinido “publicada”. A midia,
no processo penal, em todos os niveis, seja em crimes cometidos por politicos, sejam 0s
cometidos por cidaddos comuns, tem exercido um papel de “terceiro-acusador”, uma espécie
de assistente da acusacdo, em que o fato toma proporc¢des agigantadas e influenciadoras para o

magistrado decretar a prisdo preventiva, sob o argumento de “clamor publico”.

Francesco Carnelutti (2013, p. 7) na obra “Le miserie del Processo Penale”, traduzida
pelo Professor Jose Antonio Cardinalli em “As Misérias do Processo Penal”, descreve o que
significa o dito “clamor publico”, tdo utilizado pelos magistrados na decretacdo da preventiva.
O Processo Penal virou um grande espetaculo, implicando em quebra de garantias e principios

constitucionais, pois se tem a falsa sensacdo que a sociedade esta clamando por justica:

O problema é que assistem ao processo do mesmo modo com que deliciam o
espetaculo cinematografico, que, de resto, simula com frequéncia, assim, o delito
como o relativo processo. Assim como a atitude do publico voltado aos protagonistas
do drama penal é a mesma que tinha, uma vez, a multiddo para com os gladiadores
que combatiam no circo, e tem ainda, em alguns paises do mundo, para a corrida de
touros, o processo penal ndo é, infelizmente, mais que uma escola de incivilizag&o.

Dessa forma, a utilizacdo do clamor publico, como justificativa para garantir a ordem
publica, tem se valido desse clamor da sociedade, que por sua vez, é resultado da incitacdo
midiatica, mas que pouco ha de fundamentacéo juridica. Quando o magistrado decreta a prisao
preventiva de um cidadao, fundamentada na intengdo de “calar” o clamor social, atribui-se a
prisdo preventiva de carater provisorio, uma funcéo, a qual, ndo esta contida na sua natureza
juridica.

Ressalta Aury Lopes Jr (2019, pp. 649-650) sobre o aspecto que passa a tomar, a

preventiva, nesses moldes acima aduzidos:
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Assume contornos de verdadeira pena antecipada, violando o devido processo legal e
a presuncao de inocéncia. (...). As funcBes de preservacao geral e especial e retribuicéo
sdo exclusivas de uma pena, que supde um processo judicial valido e uma sentenca
transitada em julgado. Jamais tais funcdes podem ser buscadas na via cautelar. (...). E
inconstitucional atribuir a priséo cautelar a funcdo de controlar o alarma social, e, por
mais respeitaveis que sejam os sentimentos de vinganca, nem a prisao preventiva pode
servir como pena antecipada e fins de prevencdo, nem o Estado, enquanto reserva
ética, pode assumir esse papel vingativo.

Outra justificativa que tem sido empregada na fundamentacéo, quando da decretacdo da
prisdo preventiva para garantia da ordem publica, é o “restabelecimento da credibilidade da
justica”. Assim como o manuseio do “clamor social” para segregar um individuo, a utilizacao
da preventiva para trazer credibilidade as institui¢@es judiciarias ndo passa de uma admissao do

45

Estado que precisa utilizar do autoritarismo, prendendo pessoas, para gerar “fé” na justica.

Ora, ndo hd que se falar na possibilidade de tonar instituicdes tdo robustas e
consolidadas, como as que pertencem ao sistema judiciario, fragilizadas ou desacreditadas se
ndo houver a segregacdo de um individuo que goza da presuncdo de ser inocente até sentenca
penal condenatdria transitada em julgado, e que, ndo este, tem o dever de provar sua inocéncia,
mas aquele que o0 acusa, hdo podendo assim o Estado aprisionar para que garanta a credibilidade

da justica.

Com isso, resta a indagacgéo entre a relacdo da “credibilidade da justica” e a garantia da
ordem publica. Outrora burlar o principio do devido processo legal e a presunc¢do de inocéncia,
tal fundamentacdo é totalmente contraria ao principio da legalidade, pois, ndo ha esta
possibilidade positivada no artigo 312 do Codigo de Processo Penal, assim como, ndo se pode
fazer uma interpretacdo extensiva in malam parte, pois rege no sistema juridico brasileiro o in

dubio pro reu durante a fase processual.

E o0 que se constata no voto do Relator, Ministro Rogério Schietti Cruz no Recurso
Ordinario em sede do HC 87.385-BA:

A necessidade de fundamentacdo decorre do fato de que, em se tratando de restringir
uma garantia constitucional, é preciso que se conheca dos motivos que a justificam. E
nesse contexto que se afirma que a prisdo cautelar ndo pode existir ex legis , mas deve
resultar de ato motivado do juiz. Assim, ndo havendo - como in casu ndo ha - a
indicacdo de elementos especificos do caso que, concretamente, apontem a
necessidade da medida cautelar, ndo pode subsistir a decisdo, por falta de motivacdo
iddnea. Essa tem sido a orientacdo deste Superior Tribunal de Justica, abominando-se
a fundamentacdo da prisdo calcada apenas em proposi¢des genéricas.

Por fim, no que tange as justificativas que englobam as fundamentagdes como garantia
da ordem publica, estd 0 “risco de reiteragdo delitiva”. Dentre as demais, essa, ¢ a que mais se

distancia, ndo sé da prisdo cautelar, mas do processo penal como um todo. Esta se falando de
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uma vidéncia, de um achismo, ou seja, pré-julgamento de que o acusado voltara a delinquir,

caso seja mantido em liberdade, portanto, segregar ¢ a “melhor” alternativa.

Para Aury Lopes Jr (2019, p. 653):

A prisdo para garantia da ordem publica sob o argumento de “perigo de reiteracdo”
bem reflete 0 anseio mitico por um direito penal do futuro, que nos proteja do que
pode (ou ndo) vir a ocorrer. Nem o direito penal, menos ainda o processo, esta
legitimado a pseudotutela do futuro (que é aberto, indeterminado, imprevisivel). Além
de inexistir um periculosémetro (tomando emprestada a expressdo de ZAFFARONI),
é um argumento inquisitorio, pois irrefutavel.

Neste sentido, Francesco Carnelutti (2013, p. 25) ao discorrer sobre a tarefa real do
processo penal, em ndo presumir culpabilidade, mas sim, averiguar a existéncia de um crime

ou ndo, automaticamente, se hd um culpado, declara:

A tarefa do processo penal esta no saber se 0 acusado € inocente ou culpado. Isto quer
dizer, antes de tudo, se aconteceu ou nao um determinado fato: um homem foi ou ndo
assassinado, uma mulher foi ou ndo violentada, um documento foi ou nado falsificado,
uma joia foi ou ndo foi levada embora?

Por fim, com as licdes de Fernando da Costa Tourinho Filho (2007, p. 624), em

excelente explanacdo, define a sintese deste subtépico:

“Ordem pubica” é fundamento geralmente invocavel, sob diversos pretextos, para se
decretar a preventiva, fazendo-se total abstracdo de que esta € uma coagdo cautelar e,
sem cautelaridade, ndo se admite & luz da Constituico, prisdo provisoria. (...)

ERINNT3

“Comocéo social”, “perigosidade do réu”, “crime perverso”, insensibilidade moral”,
os espalhafatos da midia”, reiteradas divulga¢des da midia”, “credibilidade da

EEENT3

justica”, “idiossincrasia do Juiz por este ou aquele crime”, tudo, absolutamente tudo,
ajusta-se a expressdo genérica “ordem publica”.

Fica evidente que, 0 juiz ao decretar a prisdo preventiva baseando-se no risco provavel
do agente voltar a delinquir, configura-se uma dupla presuncdo, ndo de inocéncia, mas de
culpabilidade em duplo grau, primeiramente por presumir que este é culpado antes da sentenca
penal condenatdria transitado em julgado, e depois, uma presuncao de criminalidade futura. Tal
posicionamento retrata, de fato, um Cddigo Penal e Processual Penal futurista, desconsiderando

veementemente as garantias e principios constitucionais.

5.2 Da presuncéo antecipada de condenacéo e a prova de inocéncia

Deveras o sistema constitucional/penal brasileiro ser misto, inquisitorio na fase pré-
processual, e, acusatorio em toda a fase processual, desde o recebimento da dendncia até o
transito em julgado nas instancias superiores, 0 que se esta a ver, € um sistema estritamente
inquisitivo, no qual, aquele que goza da presuncéo de ser inocente, deve ser preso inicialmente,

para entdo, provar sua inocéncia. Ou seja, um sistema que funciona inverso. Quem acusa, goza
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da presuncéo de veracidade, enquanto se retira a garantia constitucional, das mais importantes

para os cidad&os, a liberdade.

O artigo 5°, inciso, LIV, da Constituicao Federal afirma que “ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Isso significa que, deve-se respeitar e
observar o processo penal legal, remetendo-se sempre para ideia de que, deve restar claro para
0 magistrado o fumus comissi delicti e o periculum libertatis, sendo que estes, ndo resultam de
uma mera presuncao, alem da necessidade imprescindivel de se aplicar a medida extrema. Além
do mais, no devido processo legal, o carater repressivo e preventivo pertence a pena e ndo a

medida cautelar.

Ademais, o artigo 8°, ponto 2, do Pacto de Sdo José da Costa Rica, ao qual, o Brasil €
signatario, tendo-o recepcionado com forca de Emenda Constitucional, declara categoricamente
que “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se
comprove legalmente sua culpa”. Nao deveria, em hipdtese alguma, haver prisdo, para que se
prove a existéncia ou ndo de autoria e materialidade, nem t&o pouco, pelo risco abstrato do

sujeito estd em liberdade.

O que resta confuso no ordenamento juridico penal brasileiro, é a inversdo destes
valores, que, para além de serem principios, sdo dispositivos de lei, ou seja, estdo no sistema
positivado, impregnados no ordenamento, ndo cabendo, portanto, violagdo, nem muito menos,
interpretacdo extensiva in malan parte, como ja fora mencionado no presente artigo. Todavia,
mesmo diante da lei, a praxi penal revela que estes preceitos ndo estdo sendo velados. Pelo
contrario, o inocente hoje tem o dever de provar sua inocéncia, enquanto aquele que acusa (0

Estado), goza da presuncao de veracidade nos fatos narrados na dendncia.

Diante de um processo penal invertido, a prisdo preventiva é decretada ndo em
observancia dos pressupostos objetivos do artigo 312 do Cadigo de Processo Penal, mas sim,
na analise subjetiva de um juiz, que careceria ser a figura da imparcialidade dentro do Processo
Penal, mas que diante de um Codigo ultrapassado, onde se tem ainda o instituto da prevencao,
resulta em um juiz inquisitorial, onde 0 mesmo que decreta a prisao preventiva, ainda na fase
inaugural do processo, vai analisar o pedido de revogacao da preventiva elaborado pela defesa
do acusado, e, também, ao final do ato instrutdrio, ira julgar, e provavelmente condenar, até

para “justificar” suas “razdes” motivadoras anteriores.

Da mesma forma, a prisdo preventiva quando requerida pelo Ministério Publico, que

por sua vez, ndo deveria exercer apenas a funcéo de acusador, mas também, de um 6rgéo fiscal
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da lei, e, como fiscal que €, necessitaria observar os ditames legais, a fim de que, uma vez
denunciando, demonstrasse por meio de provas legais, dentro do processo penal em andamento,

a culpabilidade do acusado.

Por isso mesmo que, no ordenamento juridico brasileiro, regendo o Processo Penal, no
tocante as decisdes do juiz, esta o principio da verdade formal, onde néo se pode decidir apenas
por um clamor “publicado”, ou por probabilidade de reiteragdo delitiva, e ainda, pela gravidade
do delito, quem dera, por um ato subjetivo do magistrado, pelo contrario, necessita que toda
deciséo seja fundamentada mediante o livre convencimento motivado, mediante o exercicio do

contraditério. E o que o artigo 155 do Codigo de Processo Penal alude.

Em continuidade, Fernando da Costa Tourinho Filho (2007, p. 624) declara:

(...) Na maior parte das vezes, é o préprio Juiz ou 6rgdo do Ministério Publico que,
como verdadeiros “sismografos”, mensuram e valoram a conduta criminosa (...), sem
nenhum, absolutamente nenhum, elemento de fato, tudo ao sabor de preconceitos e da
maior ou menor sensibilidade desses operadores da Justica. E a prisdo preventiva,
nesses casos, ndo passard de uma execucdo sumdria. Decisdo dessa natureza é

eminentemente bastarda, malferindo a Constitui¢do da Republica.

A vista disso, tais decisdes, ocasiona numa dupla desagregacdo do principio da
presuncdo de inocéncia. A primeira delas, consiste naquele individuo que estd sendo acusado
de um crime, e que recebeu em seu desfavor, a decretagédo da prisdo preventiva sem fundamento
no fumus comissi delicti e no periculum libertatis, apenas nos moldes ja citados anteriormente.
Sofre, antecipadamente, uma presuncéo de ser culpado, sem mesmo a ocorréncia do devido

processo legal.

A segunda forma desagregadora do principio da ndo culpabilidade, é a duracdo desta
cautelar, que deixou de ter essa natureza ha muito tempo. O acusado fica a mercé do judiciéario,
gue neste momento, ja ndo tem a mesma velocidade que teve para segregar. Entdo, se tem um
verdadeiro cumprimento de sentenca antecipado, automaticamente, uma presuncao ndo apenas
de culpa, mas, agora, de condenacdo. Ou seja, presume-se, que ao final do processo, 0 sujeito,
serd condenado, entdo, nada mais “justo” que ja cumpra antecipadamente os efeitos da

condenacdo que ainda esta povir.

A Suprema Corte Brasileira, em recente decisdo, sobre a segregacao ap6s condenagdo
pelo tribunal do juri, mesmo n&o sendo o tema do presente artigo, mas em seu voto como Relator
no HC 174.759/CE, o Ministro Celso de Mello faz mencéo a legitimacdo necessaria da

decretacdo da prisdo preventiva, vislumbrando sempre a necessidade do julgador observar a
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presuncdo de inocéncia, devendo esta ser tomada como medida excepcional, mediante os

requisitos do artigo 312 do Codigo de Processo Penal:

E importante enfatizar, como anteriormente assinalado, que a execucao provisoria de
condenacdo penal ndo se confunde nem se identifica com a prisdo cautelar fundada
em sentenga condenat6ria recorrivel, notadamente porque esta, para ser legitimamente
decretada, exige que o respectivo ato que a ordena tenha suporte em qualquer dos
fundamentos a que alude o art. 312 do CPP, a significar que se impfe ao érgao
judiciario competente adequada fundamentacgdo, apoiada em fatos concretos que,
ajustando-se aos elementos delineados no referido art. 312 do CPP, justifiguem a
adocdo da medida extraordindria da privacgdo cautelar da liberdade do réu.

E o entendimento do Superior Tribunal de Justica, em sede do HC 408.794/SP, pelo
Relator Ministro Felix Fischer, diante do ndo cabimento da prisdo preventiva ap6s condenacéao
na primeira instancia, sendo passivel de revogacdo, por ferir o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia, ainda mais que, no caso em tela, o réu permaneceu em liberdade

durante a instrucao, como é possivel observar no julgado abaixo:

PROCESSUAL PENAL. °‘HABEAS CORPUS’ SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ORDINARIO. NAO CABIMENTO. TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES. ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. SENTENCA
CONDENATORIA. REGIME FECHADO. DECRETACAO DA PRISAO
PREVENTIVA. NEGADO O APELO EM LIBERDADE. REU QUE
PERMANECEU SOLTO DURANTE A INSTRUCAO CRIMINAL.
FUNDAMENTACAO INIDONEA. GRAVIDADE ABSTRATA DA
CONDUTA. FLAGRANTE ILEGALIDADE CONFIGURADA. ‘HABEAS
CORPUS’ NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFICIO.

()

I11 - No caso, a manutencdo da prisdo preventiva ao paciente ndo apresenta devida
fundamentagdo, uma vez que a simples invocagdo da gravidade genérica do delito ndo
se revela suficiente para autorizar a segregagdo cautelar com fundamento na garantia
da ordem publica. Principalmente, quando o réu respondeu ao processo criminal em
liberdade (Precedentes).

()
(STJ - HABEAS CORPUS N° 408.794 - SP (2017/0176411-0) — RELATOR
MINISTRO FELIX FISCHER — DATA DO JULGAMENTO 19/07/2017)
Coadunando com a mesma perspectiva de que o principio da presuncdo de inocéncia
deva resistir, mesmo diante de condenacdo em primeira instancia, o Relator Ministro Rogerio

Schietti Cruz, no julgamento do HC 431.817/RJ votou da seguinte forma:

HABEAS CORPUS’. HOMICIDIO QUALIFICADO. NEGATIVA DO
DIREITO DE APELAR EM LIBERDADE. ‘PERICULUM LIBERTATIS’.
FUNDAMENTACAO INEXISTENTE. SUPERACAO DA SUMULA N. 691 DO
STF. ORDEM CONCEDIDA.

()

2. Para ser compativel com o Estado Democréatico de Direito — o qual se ocupa de
proteger tanto a liberdade quanto a seguranga e a paz publicas — e com a presuncéo
de ndo culpabilidade, é necessario que a decretagdo e a manutencdo da prisao
cautelar se revistam de carater excepcional e provisorio. A par disso, a decisdo
judicial deve ser suficientemente motivada, mediante analise da concreta necessidade
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da cautela, nos termos do art. 282, 1 e 11, c/c o art. 312, ambos do Cédigo de Processo
Penal. (grifo nosso)

()

(STJ - HABEAS CORPUS N° 431.817 — RJ (2017/0335890-6) — RELATOR
MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ - DATA DO JULGAMENTO
24/04/2018)

Portanto, como se V&, a presuncdo consagrada no ordenamento juridico brasileiro,
garantida constitucionalmente, € a de inocéncia ou nao culpabilidade, e ndo, de condenacéo.
Ainda que condenado em primeira instancia, esta presungdo deveré ser respeitada, ndo sendo
fundamento para violagdo do bem juridico tdo tutelado quanto a vida, a liberdade. A prisdo

sempre serd a ultima ratio, medida extrema, excepcional e provisoria no processo penal legal.

5.3 Do advento da Lei n° 13.964/2019 e a proibigdo expressa da pena antecipada

Muito se esperava que, com a introducdo do Pacote Anticrime, como assim ficou
reconhecida a Lei n®13.964 de 2019, a prisdo preventiva recebesse um tratamento mais sensivel
no tocante a delicadeza com que sempre foi tratado o tema, especificamente no que tange a sua
utilizagdo em demasia pelo judiciario, como “remédio” imediato para os crimes apurados, ainda
que em fase investigativa, e foi. E notavel tal preocupacio, quando se infere na insercdo do

paragrafo 2°, do artigo 313, do Codigo de Processo Penal:

N&o sera admitida a decretacdo da prisdo preventiva com a finalidade de antecipacao
de cumprimento de pena ou como decorréncia imediata de investigagdo criminal ou
da apresentacdo ou recebimento de dendncia.

Observa-se que o texto legal enfatiza e destaca que a prisdo na poderd, jamais, ser
utilizada como primeira razdo, e mais, de forma pré-matura, ou seja, em hipotese alguma, esta,
devera ser manejada como antecipacdo de pena, como se condenado ja fosse considerado o

acusado, que, sequer fora investigado, quica participado de um processo penal legal.

E verdade que os problemas no sistema penitenciarios sio os mais diversos, porém, se
existe uma grande parcela de culpa, esta, consiste nas prisdes preventivas decretadas totalmente
dissonantes com o artigo supramencionado. Ora, o Legislador Penal percebeu a falha no
judiciario brasileiro e criou um artigo de lei na tentativa de restringir o nimero de decretos

prisionais provisorios.

Os artigos 315 e seguintes, do Cddigo de Processo Penal sdo frutos do temor de tais

medidas drasticas. Mas, no artigo 316, do supramencionado C6digo, resta consignado o anseio
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do legislador para que ndo se apropriem da prisdo preventiva para antecipar uma pena que ainda
néo fora decretada. Como se Vé:

Decretada a prisdo preventiva, deverd o 6rgdo emissor da decisdo revisar a
necessidade de sua manutencdo a cada 90 (noventa) dias, mediante decisdo
fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a prisdo ilegal.

O estabelecimento de um prazo legal para que, aquele que decretou a prisdo preventiva,
possa revisa-la, é, de perto, a mais das acertadas exigéncias escritas nesta Lei. Porém, nd é o
que se Vvé nas decisdes que, de maneira reiterada, afirmam néo existir nenhum fato novo que
faca com que se revogue tal decreto prisional, portanto, a prisdo deve ser mantida. Este € um
tema que, talvez, nunca se esgotara, devido tamanha sensibilidade.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo Federal do Brasil, que estd no topo da pirdmide hierarquica do
ordenamento juridico, consagrou a prisdo como medida excepcionalissima, autorizando-a
apenas em casos de flagrante delito e transgressdo militar, ou crime propriamente militar, por
demais, devera ser por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicial competente, ou

seja, a ultima ratio do sistema.

Consequentemente, o Cadigo de Processo Penal, especificamente, posterior a Lei n°
12.403/2011, estabeleceu o instituto das medidas cautelares diversa de prisdo, restando
cristalino que o legislador imprimiu um carater consoante a Constituicdo Federal. Inclusive, o
artigo 282, paragrafo 6°, da Lei Processual Penal atenta para a utilizacdo da prisdo preventiva

somente quando ndo for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar.

Quando observados 0s critérios objetivos e subjetivos, autorizadores da decretacdo da
prisdo, esta, necessitara ter um carater provisoério, excepcional, proporcional e contemporanea.
Provisario, por ser uma prisao processual, e ndo definitiva. O acusado ndo pode suportar longos
dias, meses, anos, dentro de um sistema carcerario falido enquanto ainda ndo houve uma
sentenca condenatoria transitada em julgado. De igual modo, ndo devera ser a primeira
deliberacdo do juiz ou tribunal, utilizar-se da priséo preventiva como “resposta” de um clamor
que esté eclodindo na sociedade, na midia ou até mesmo na cogni¢do do magistrado, pois esta

€ uma postura excepcional no processo penal.

Ademais, a priséo cautelar sempre devera ser proporcional, seja ao fato, ao tipo criminal

e a possivel pena em abstrato que sera aplicada, caso seja o acusado, condenado. Por ser uma
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medida dréstica, devera haver uma necessidade maior de observancia da proporcionalidade na
aplicacdo da medida extrema. E, incorporada em todo esse contexto principioldgico, o ato que
decretar a prisdo preventiva, necessitara ser contemporanea ao fato, sob pena de ser uma decisdo

passivel de revogacao.

Diante desse entendimento, € totalmente salutar e residual que, o juiz, no caso concreto,
tenha o minimo diante dele de juizo probatério. Como fora mencionado no decorrer do presente
artigo, ndo héa possibilidade de certeza, pois nao fora ainda exarado todo conteudo de prova, por
isso, fala-se em juizo de probabilidade. Portanto, deve haver prova da existéncia de um crime e
indicios suficientes de autoria, que por sua vez, restard a segunda analise, o propdésito pela qual
sera decretada a prisdo, pois esta, tem que restar comprovada a necessidade de garantir a ordem

publica, a ordem econdmica, a conveniéncia da instrucao penal e a aplicacédo da lei penal.

Ante 0 exposto, se observa como o paragrafo 6°, do artigo 282, do Cadigo de Processo
Penal é enfatico em aludir que, a prisdo preventiva so sera decretada, se ndo for cabivel outras
medidas cautelares, previstas no artigo 319, da mesma Lei Processual. Ora, se a Constituicéo
Federal e o Pacto de Sdo José da Costa Rica, apontam para 0 mesmo fundamento e principio,
que todos gozam da presuncédo de serem inocentes até a sentenca penal condenatoria transitada
em julgado, por que entdo segregar alguém, expor ao oprébrio dos calabougos atuais, se ndo se
tem ainda um juizo de certeza, e mais, se existem outras medidas a serem tomadas, diferentes

de priséo.

Por conseguinte, viola-se a presuncdo de inocéncia, e impde-se uma presuncdo de
condenacdo antecipada, ou seja, primeiro priva o acusado de sua liberdade, para depois, 0
mesmo, que goza de presumir-se ser inocente, prove que o &, lutando em disparidade de armas
contra o Estado Punitivo que, legalmente deve provar com todo arcabouco constante no instituto
das provas, a acusacdo que faz. Isso significa, papeis e valores invertidos, totalmente

dissonantes com o ordenamento juridico penal.

Portanto, faz-se necessario que seja realizada uma verdadeira e radical mudanca no
sentido em que esta indo o Processo Penal Brasileiro. O pais estd com um contingente imenso
de presos, e na maior parte deles, provisorios, convivendo juntos, condenados com provisoérios,
descumprindo a Lei, degradando e rasgando a Constitui¢do, pois € no principio da dignidade da
pessoa humana que estd fundamentada a Carta Magna, tudo isso, fruto de decretacfes
desenfreadas de priséo preventiva, que poderia ter outro tipo de medida a ser tomada.
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