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RESUMO

O presente trabalho monografico trata do tema “a prisdo preventiva como
antecipacdo da pena’. Pretende-se, a luz da literatura recente e relevante a
propdsito da situacdo em tela, analisar, discutir e apresentar 0s principais aspectos
tedricos que envolvem essa problematica. Para tanto, utiliza-se a metodologia de
pesquisa bibliografica que consiste, basicamente, na leitura, fichamento e
comparacdo das teorias dos principais autores do Direito que tratam desse
problema. Tem por finalidade analisar a aplicacao da prisdo preventiva no processo
penal brasileiro e a violagdo dos principios constitucionais quando decretada com
fundamento na garantia da ordem publica a partir do argumento da gravidade em
abstrato do delito e risco de reiteragdo delitiva. Portanto, o presente estudo tem por
objeto abordar a legislacdo inerente & prisdo preventiva e sua aplicacdo nos dias
atuais, apontando a aplicabilidade da garantia da ordem publica e sua
(in)constitucionalidade por afronta aos principios constitucionais, de modo a nos
guestionarmos: a partir de que ponto a prisdo preventiva abandona seu carater
cautelar e passa a se tornar uma verdadeira pena antecipada? Assim, partindo-se
do pressuposto de uma possivel antecipacdo da pena antes da sentenca
condenatodria no processo penal brasileiro, bem como considerando os principais
aspectos atinentes a literatura em foco, “a prisédo preventiva como antecipagcao da
pena” € um tema que se apresenta como fundamental para o sistema judiciario da
modernidade, até porque, apresenta uma clara violacao a constituicao federal e aos
principios constitucionais do Processo Penal.

Palavras-chave: prisdo; preventiva; pena; antecipacao; inconstitucionalidade.



ABSTRACT

The present monographic work deals with the theme "preventive detention as
anticipation of the penalty". It is intended, in the light of the recent and relevant
literature on the situation on the screen, to analyze, discuss and present the main
theoretical aspects that involve this problem. For this, the methodology of
bibliographical research is used, basically consisting in the reading, writing and
comparison of the theories of the main authors of the Law that deal with this problem.
Its purpose is to analyze the application of pretrial detention in Brazilian criminal
proceedings and the violation of constitutional principles when decreed based on the
guarantee of public order based on the argument of the abstract gravity of the crime
and risk of delusional reiteration. Therefore, the present study aims to address the
legislation inherent to pre-trial detention and its application in the present day,
pointing to the applicability of the public order guarantee and it’s (in) constitutionality
by affront to constitutional principles, in order to question ourselves: To what extent
does pretrial detention leave its precautionary character and become a real penalty in
advance? Thus, starting from the assumption of a possible anticipation of the
sentence before the conviction in Brazilian criminal proceedings, as well as
considering the main aspects related to the literature in focus, "pretrial detention as
an anticipation of the penalty" is a theme that presents itself as Fundamental to the
judicial system of modernity, even because it presents a clear violation of the federal
constitution and constitutional principles of the Criminal Procedure.

Keywords: prison; Preventive; feather; anticipation; Unconstitutionality.
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INTRODUCAO

O sistema carcerario brasileiro passa por um momento que merece enfoque,
uma vez que os indices de populagdo carceraria aumentam gradativamente a cada
dia.

Conforme apontam dados do processo de n° 2014.02.00.000639-2 do
Conselho Nacional de Justica, grande parte da populacdo carceraria atualmente é
formada por provisérios, ou seja, individuos que se encontram segregados antes
mesmo da sentenga condenatoria transitada em julgado.

Contudo, o grande aumento populacional no sistema carcerario brasileiro nos
forca a questionar onde estdo os principios constitucionais que envolvem as prisdes
cautelares? Qual a fundamentacdo para o0 decreto excessivo de prisdes
preventivas? O direito de ir e vir dos individuos esta sendo garantido como regra ou
como excegao?

O processo penal é regido por normas e principios que devem ser observados
e respeitados ao longo da instrucdo criminal e, principalmente, nos decretos de
prisbes cautelares, uma vez que restringe o individuo de sua liberdade.

Assim, o presente trabalho monografico ira abordar e tratar acerca do instituto
da prisdo preventiva, seus requisitos, fundamentos, garantias constitucionais e
medidas alternativas, que devem ser observados com a devida cautela pelo
magistrado no momento de sua aplicacao.

A prisdo preventiva trata-se de medida cautelar de restricdo de liberdade
prevista no artigo 312 do Cdadigo de Processo Penal, podendo ser decretada como
garantia da ordem publica, da ordem econ6mica, 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.

Por tratar-se de medida exclusivamente cautelar, sua finalidade é resguardar o
bom andamento do processo, devendo ser mantida apenas enquanto perdurarem 0s
motivos que ensejaram o seu decreto.

Para a realizacdo do presente estudo, foi utilizado o método de pesquisa
bibliografico e jurisprudencial, que inclui livros de renomados doutrinadores do
Direito Penal e Processual Penal, apontando suas opiniées e divergéncias a respeito
do assunto, bem como apresentado o entendimento majoritario do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul e do Supremo Tribunal Federal sobre o
tema em analise.
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Diante da ampla pesquisa realizada, abordaremos a violagdo aos principios
constitucionais inerentes a prisdo preventiva em seu decreto, bem como a
impossibilidade de aplicacdo do fundamento da garantia da ordem publica,
estabelecido pelo artigo 312 do Codigo de Processo Penal brasileiro, quando essa
for fundamentada na gravidade em abstrato do delito e no risco de reiteracao delitiva
pelo agente.

Para melhor compreenséao e elaboragcédo, o presente trabalho foi dividido em
trés capitulos, tendo inicio com o desenvolvimento historico das prisdes apresentado
pela doutrina.

Assim, no primeiro capitulo da monografia, foi abordada a evolucgéo historica da
prisdo, a qual surgiu como pena principal apenas em meados do século XIX apés a
implantacdo da privacdo de liberdade como pena no século XVIII. Até entdo a
privacdo de liberdade era utilizado apenas como uma medida cautelar, sendo
necesséaria a modificacao, tendo que a pena de morte, modelo utilizado no periodo,
passou a ser questionado diante da criminalidade que seguia aumentando.

Ainda, foi apontado no capitulo a finalidade da prisdo, bem como os principios
constitucionais que a norteiam, sendo esses o devido processo legal, a presuncao
da inocéncia, a ampla defesa e o contraditorio.

Para o segundo capitulo, é realizado um estudo sobre as espécies de prisdes
existentes no Processo Penal brasileiro e as medidas alternativas a elas, abordando
de forma individualizada a prisdo por forca de sentenca condenatoria transitada em
julgado; a prisdo em flagrante; a prisdo temporaria; a prisdo preventiva; e, a prisao
(cautelar) domiciliar.

Para finalizar o capitulo, é realizado um estudo acerca das medidas cautelares
diversas da priséo, estabelecidas no artigo 319 do Cdodigo de Processo Penal, bem
como da liberdade proviséria com todos 0s seus institutos.

O terceiro e dUltimo capitulo tem por matéria a discussdo acerca da
(in)constitucionalidade da prisédo preventiva quando decretada com base na garantia
da ordem publica. E aqui ndo se discute a constitucionalidade do instituto da priséo
preventiva, mas sim da prisdo cautelar quando decretada com base na garantia da
ordem publica baseada na gravidade em abstrato do delito e do risco de reiteracéo
delitiva, posto que tais fundamentos afastam a prisdo de seu carater cautelar
passando a se tornar uma verdadeira pena antecipada.

Abordaremos nesse topico até onde o principio constitucional da presuncao da

7

inocéncia € respeitado no momento do decreto da prisdo preventiva e,
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principalmente, o quanto a garantia da ordem publica, prevista no artigo 312 do
Caodigo de Processo Penal, pode ser considerada constitucional.

Desse modo, analisar-se-a 0s topicos acima expostos buscando elucidar a
(in)constitucionalidade da prisdo preventiva decretada no amparo da garantia da
ordem publica.
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2 A PRISAO NO CODIGO DE PROCESSO PENAL BRASILEIRO

2.1 A evolucéo historica da prisao

A privagéo de liberdade para fins cautelares, durante o processo, bem como
punitivos apos a sentenga condenatéria nem sempre foi assim. Por muito tempo, a
privacédo de liberdade era utilizada apenas para fins cautelares.

Até o fim do século XVIII a privacédo de liberdade possuia apenas o carater de
custodia, ndo servindo para fins punitivos, ou seja, era utilizada apenas para manter
o individuo encarcerado até a senten¢a condenatéria (LOPES Jr., 2011).

Como explana Lopes Jr. (2011, p. 3),

a principal causa da transformacao da prisdo-custddia em prisdo-pena foi a
necessidade de que ndo se desperdicaria “mao de obra”, e também para
controlar sua utilizacdo conforme as necessidades de valoriza¢do do capital.
Existe uma forte influéncia do modelo capitalista implantado nesse época. E
o controle da forca de trabalho, da educacdo e da “domesticacdo” do
trabalhador. Essa era a sintese dos principios de orientavam as workhouses
inglesas, e também as rasphuis para os homens e as spinhis para as
mulheres em Amsterda. (Grifos originais)

No periodo da idade média, as penas se davam através de mutilacdo e
amputacdo de membros. A pena de prisdo surge como pena principal apenas em
meados do século XIX apos a implantacdo da privacdo de liberdade como pena no
século XVIII, modificacdo que se fez necessaria quando o modelo de pena utilizado
passou a ser guestionado, uma vez que o método mais comum era a pena de morte
e a criminalidade seguia aumentando.

De acordo com Aury Lopes Jr. (2009), a prisdo canbnica trouxe a pena de
privacdo de liberdade o carater de recuperacdo, apresentando como objetivo da
pena o arrependimento e o melhoramento da pessoa que cometeu o crime.

Conforme Foucault (2004, p. 195),

na passagem dos dois séculos, uma nova legislacdo define o poder de punir
como uma funcdo geral da sociedade que € exercida da mesma maneira
sobre todos os seus membros, e na qual cada um deles é representado;
mas, ao fazer da detencdo a pena por exceléncia, ela introduz processos de
dominagédo caracteristicos de um tipo particular de poder. Uma justica que
se diz ‘igual’, um aparelho judiciario que se pretende ‘autdnomo’, mas que é
investido pelas assimetrias das sujeicdes disciplinares [...]. (Grifos originais)

Desse modo, em meados do século XVII na Europa, iniciou-se o
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desenvolvimento da pena privativa de liberdade através de prisdes organizadas que
visavam a reintegracao do apenado atraves do trabalho e da imposicao de disciplina
(LOPES Jr., 2009).

Assim, a prisdo como instituicdo surgiu em um modelo de detencdo penal antes
que a propria lei a definisse como pena, introduzindo processos de dominacédo e
assumindo sua forma de prisdo-castigo (FOUCAULT, 2004).

Ainda, Foucault (2004, p. 196) apresenta a pena de prisdo como forma de
aplicacdo de um castigo igualitario, privando os individuos de sua liberdade, bem
esse que pertence a todos, como forma de suplemento corretivo.

A prisdo como conhecemos atualmente surge quando o Estado assume o0 jus
puniendi, afastando o método de punicdo privada através da imposicdo de regras
para aplicacéo de pena.

Como bem explica Aury Lopes Jr. (2011, p. 4),

0 terceiro estagio de evolucéo da pena, agora como “pena publica”’, vem
marcado pela limitacdo juridica do poder estatal, pois o delito € considerado
como uma transgresséo da ordem juridica, e a pena, uma reagéo do Estado
contra a vontade do individual oposta a sua. Aqui a pena adquire seu
carater verdadeiro, como pena publica, pois o Estado vence a atuacao
familiar (vingangca do sangue e composicdo) e impde sua autoridade,
determinando que a pena seja pronunciada por um juiz imparcial, cujos
poderes s&o judicialmente limitados. (Grifos originais)

Desse modo, na evolucao cronoldgica das penas, a pena privativa de liberdade
em suas modalidades atuais (reclusédo, detencdo e prisdo simples), substituiu a
punicdo do corpo em seus moldes antigos, expandindo o direito penal e o rigor
punitivo através da elevacdo quantitativa da pena e reducédo das possibilidades de
beneficios na execucdo penal (BOSCHI, 2014).

Finalmente, o que se entende pelo Estado assumindo o jus puniendi € uma
alteracdo na forma de aplicacéo da pena, a partir do momento em que essa deixa de
ser uma vinganca e passa a ser aplicada como medida de justica ao autor do crime

praticado, evitando, assim, a justica com as proéprias maos.

2.2 A finalidade das prisdes no Codigo de Processo Penal

Conforme disposto na Constituicdo da Republica, a liberdade é um dos direitos
fundamentais garantidos a todo e qualquer cidaddo. Assim, a restricdo a liberdade
somente se admite por determinacdo da autoridade judicial competente ou em

flagrante delito, uma vez que priva o homem do seu direito de ir e vir mediante
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encarceramento.

Desse modo, o Cdodigo de Processo Penal apresenta as possibilidades de
restricdo da liberdade no sistema processual, trazendo em seu rol a prisdo como
pena, a qual é decorrente de sentenca condenatoéria transitada em julgado, e a
prisdo cautelar, que abrange a prisdo em flagrante, a prisdo temporaria e a prisdo
preventiva.

A prisdo imposta como pena possui finalidade exclusiva de repressédo e
reintegracdo ao apenado, sendo imposta apenas quando esse for reconhecidamente
culpado pela pratica de fato tipico mediante sentenca penal condenatoria transitada
em julgado.

Entretanto, a critica ao sistema carcerério brasileiro em seus moldes atuais
vem aumentando consideravelmente, uma vez que o individuo € retirado da
sociedade por meio da prisdo, a qual visa a ressocializacdo do apenado, mas que
nao reflete na reducdo dos indices de criminalidade, que, ao contrario, seguem
aumentando.

Com a criminalidade em constante crescimento e a superlotacdo apresentada
nos presidios, o Cédigo de Processo Penal adotou as penas alternativas a privacéo
de liberdade para crimes com menor potencial ofensivo, deixando a privacdo de
liberdade para individuos considerados de alta periculosidade e delitos graves.

Por outro lado, as prisdes cautelares possuem natureza meramente
instrumental, uma vez que visam o bom andamento do processo, a eficacia da
instrucao criminal e a efetividade do poder de punir do Estado (GOMES, 2011).

Como bem explana Luiz Flavio Gomes (2011, p.33), “as medidas cautelares
nao possuem um fim em si mesmas”. Assim, a finalidade das prisdes cautelares néao
€ punitiva, mas assecuratoria, de forma a assegurar aplicacdo da lei penal, a eficacia

processual/investigativa ou como forma de evitar a reiteracao delitiva pelo agente.
2.3. Principios inerentes as prisdes
2.3.1 Devido processo legal

O principio do devido processo legal teve sua origem a partir do due process of
law do direito anglo-americano e estad previsto no artigo 5° inciso LIV, da

Constituicao Federal (AVENA, 2011, p. 25), o qual dispde que “ninguém sera privado

de sua liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.
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Tal principio garante ao individuo o direito de ndo ser privada a sua liberdade e
de seus bens, sem a garantia de um processo com plenitude de defesa, sendo esse
a base para as demais garantias constitucionais aplicadas ao processo e decorre do
art. 11, 81°, da Declaracéo Universal dos Direitos Humanos, o qual dispde que “toda
pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida inocente até que
a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em julgamento publico
no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias necessarias a sua defesa”.

Insta destacar que o principio do Devido Processo Legal € de grande
abrangéncia e, em decorréncia desse, derivam diversas outras garantias
processuais penais, tais como o direito de ser ouvido pessoalmente perante o juiz; 0
direito de acesso a defesa técnica; direito de conhecer os motivos que conduziram o
juiz a sua decisédo; o direito ao duplo grau de jurisdicdo; o direito a revisdo criminal
em relacdo a sentenca penal condenatéria; observancia do rito processual
estabelecido por lei, entre outros (AVENA, 2011, p. 26).

Equitativamente entende Capez (2013, p. 82) que a garantia ao devido

processo legal,

no ambito processual garante ao acusado a plenitude de defesa,
compreendendo o direito de ser ouvido, de ser informado pessoalmente de
todos os atos processuais, de ter acesso a defesa técnica, de ter a
oportunidade de se manifestar sempre depois da acusa¢do e em todas as
oportunidades, a publicidade e motivacdo das decisfes, ressalvadas as
excecdes legais, de ser julgado perante o juizo competente, ao duplo grau
de jurisdicdo, a revisdo criminal e a imutabilidade das decisdes favoraveis
transitadas em julgado.

Assim, entende-se que o devido processo legal apresenta a dupla protecao do
individuo, atuando tanto no direito material como na protecdo ao direito de liberdade,
guanto no ambito formal ao assegurar a paridade de condi¢gbes entre o Estado e a
plenitude de defesa, abrangendo, portanto, os principios da ampla defesa e
contraditorio (MORAES, 2012, p. 111).

2.3.2 Presuncéo da Inocéncia

A Constituicdo Federal em seu artigo 5°, inciso LVII, consagra o principio da
presuncdo da inocéncia ou da ndo culpabilidade, dispondo que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca condenatéria”.

Lopes Jr. (2009, p.440) conceitua, em sua obra, a evolugdo histérica do
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principio da presunc¢éo da inocéncia:

a presuncao da inocéncia remonta ao Direito Romano (escritos de Trajano),
mas foi seriamente atacada e até invertida na inquisicdo na ldade Média.
Basta recordar que na inquisicdo a duvida gerada pela insuficiéncia de
provas equivalia a uma semiprova, que comportava um juizo de
semiculpabilidade e semicondenacdo a uma pena leve. Era na verdade uma
presuncdo de culpabilidade. [...]

(...)

No Brasil, a presuncéo de inocéncia esta expressamente consagrada no art.
59, LVII, da Constituigdo, sendo o principio reitor do processo penal e, em
Ultima andlise, podemos verificar a qualidade de um sistema processual
através do seu nivel de observancia (eficacia).

Trata-se de garantia constitucional fundamental que visa a protecdo da
liberdade pessoal do individuo, presumido inocente, sendo dever do Estado
demonstrar sua culpabilidade ao longo do processo.

De acordo com Moraes (2012, p.124), “[...] ha a necessidade de o Estado
comprovar a culpabilidade do individuo, que é constitucionalmente presumido
inocente, sob pena de voltarmos ao total arbitrio estatal”.

Para Souza (2011, http://www.egov.ufsc.br/),

a presunc¢éo de inocéncia é na verdade um estado de inocéncia, no qual o
acusado permanece até que seja declarado culpado por sentenca transitada
em julgado. Logo, o acusado é inocente durante o processo e seu estado s6
se modificard com a declarag¢éo de culpado por sentenga.

Como bem esclarece Capez (2013), o principio da presuncédo da inocéncia &
aplicavel em trés momentos, sendo esses: a) na instrucdo processual como
presuncédo da ndo-culpabilidade, cabendo a acusacédo a prova de sua culpabilidade;
b) na avaliacdo da prova, quando a duvida beneficia o réu; e, ¢) no curso do
processo como padrdo de tratamento, especialmente na analise da necessidade de
prisdo cautelar.

Tal principio vem derivado da garantia constitucional ao Devido Processo Legal
(AVENA, 2011).

Sendo assim, conforme o principio constitucional da presuncdo da inocéncia,
todo acusado sera inocente até que provada a sua culpabilidade através de
sentenca condenatéria transitada em julgado, destacando-se que, em caso de
duvida, deve o magistrado decidir com base no principio do in dubio pro reo!,
devendo esse ter sua liberdade garantida antes da sentenca condenatéria

! Expresséao do latim que significa “na davida, a favor do réu”.
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irrecorrivel, com excecdo dos casos expressamente definidos em lei, em carater

excepcional e devidamente fundamentado.

2.3.2.1 A relativizagao da presuncao da inocéncia pelo STF

O julgamento do Habeas Corpus 126.292, o qual se deu no dia 17 de fevereiro
de 2016, entendeu que o inicio do cumprimento da pena apés a confirmacao pelo
segundo grau da sentenca condenatOria ndo viola o principio da presuncdo da
inocéncia (http://www.stf.jus.br).

CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII). SENTENCA PENAL
CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU
DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A
execucao proviséria de acorddo penal condenatério proferido em grau de
apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, néo
compromete o principio constitucional da presung¢édo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5° inciso LVII da Constituicdo Federal. 2. Habeas corpus
denegado. (Grifos do original)

O Habeas Corpus foi impetrado contra decisdo do Superior Tribunal de Justica,
o qual manteve a decisdo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo que determinou a
expedicdo de mandado de prisdo apds confirmagcdo da sentenca condenatéria em
recurso interposto ao segundo grau.

Em sua decisdo, o Ministro Teori Zavascki, argumentou, em sintese, que a
partir da confirmacdo da sentenca em segundo grau ja hdo ha mais a presuncao de
nao culpabilidade, uma vez que, se interposto recurso ao Superior Tribunal de
Justica e Supremo Tribunal Federal, tais recursos ndo podem abordar matéria de
mérito (http://www.stf.jus.br).

Entretanto, em analise a letra fria da Constituicdo Federal, temos que em seu
artigo 5°, inciso LVII, dispbe claramente que “ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado da sentencga penal condenatéria”.

Como bem aduziu Streck (http://www.conjur.com.br), “[...] o STF errou.
Reescreveu a Constituicdo e aniquilou garantia fundamental. Gostando ou nédo, essa
€ a Constituicdo que temos”.

E nesse sentido, ja questiona Lopes Jr. (http://www.conjur.com.br) sobre o
artigo 283, entrando no debate de “por que o STF nédo o enfrentou? Por que nao
declarou sua inconstitucionalidade?”

O artigo 283 do Cdédigo de Processo Penal estabelece que “ninguém podera
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ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatoria
transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em virtude de
prisdo temporaria ou prisdo preventiva”.

No mesmo sentido, € o entendimento de Streck (http://www.conjur.com.br):

consequentemente, se esse dispositivo nédo foi declarado inconstitucional,
entdo houve o qué? Interpretacdo do instituto da priséo proviséria a luz da
CF? Mais: esse novo entendimento ndo deu azo a uma sumula vinculante.
E nem poderia, mesmo que tivesse 8 votos, porque a CF é clara, em seus
limites seméanticos, no sentido de que sdo necesséarias varias decisdes
(reiteradas!). Portanto, na medida em que nao é cabivel a tese da
abstratalizacé@o (objetivizacdo) do controle difuso (a Recl. 4.335 virou uma
SV) porque, no caso, nem declaracdo de inconstitucionalidade houve, néo
caberd reclamacdo da decisdo de um tribunal que resolva ndo aplicar a
nova posi¢do do STF. Ja explico isso um pouco melhor adiante.

Ou seja, diante dos dispositivos legais supramencionados, temos que somente
se pode considerar o sujeito passivo do processo criminal como culpado depois de
transcorrido o0 processo penal e houver a inalterabilidade da sentenca penal
condenatoria.

Ainda, Lopes Jr. (http://www.conjur.com.br), reporta-se ao artigo 8.2 da
Convencdo Americana de Direito Humanos, o qual refere, no mesmo sentido da
Carta Magna, que “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”.

Assim, o0 que se percebe na decisdo prolatada pelo STF em fevereiro de 2016
€ uma clara violacao ao principio constitucional da presuncédo de inocéncia, uma vez
que ndo afirmada a culpabilidade pelo transito em julgado da sentenca condenatéria.

E se houver tdo gravosa alteracdo de entendimento quanto ao inicio da
execucao de pena, ndo seria mais correto entdo decretar a inconstitucionalidade do
artigo 283 do Codigo de Processo Penal?

Esclarece Streck (http://www.conjur.com.br) que,

[...] essa decisdo do STF é resultado de controle de constitucionalidade
incidental, uma vez que a matéria foi levada ao Plenéario. Mas, olhando bem,
nesse caso, sequer houve declaracdo incidental, porque foi uma
interpretacao da Constituicdo e, ao que se sabe, ndo ha dispositivo do CPP
declarado inconstitucional.

Percebe-se que o Cadigo de Processo Penal, mais especificamente em seu

titulo 1X, apresenta o rol de prisdes e medidas cautelares, as quais podem ser
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aplicadas no decorrer do processo, uma vez gue presentes 0s requisitos que as
autorize. Caso em contrario, temos que a liberdade, por forca do artigo 5°, inciso
LVII, da Constituicdo Federal, é a regra, de modo a assegurar o direito a presuncao
de inocéncia a réu e ndo o contrario.

Assim, 0 que a decisdo do STF traz ao ordenamento juridico péatrio é uma
completa violagdo aos fundamentos constitucionais e o total oposto a presuncéo da
inocéncia, presumindo-se, dessa forma, a culpabilidade do sujeito ao invés de sua

nao culpabilidade.
2.3.3 Ampla defesa e Contraditorio

A ampla defesa € o principio constitucional que assegura ao réu a possibilidade
de trazer aos autos todos 0s meios necessarios para alcancar a verdade ou mesmo
calar-se, em consonancia com o artigo 5° incisos LV e LXIll, da Constituicdo
Federal, apresentando, respectivamente, que “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral serdo assegurados o contraditorio e a
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”; e, “o preso sera informado
de seus direitos, entre os quais 0 de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a
assisténcia da familia e de advogado”

Cumpre destacar a Sumula Vinculante n°® 14, ditada pelo Supremo Tribunal
Federal no ano de 20082, veio como forma de dar efetividade ao disposto no artigo
5° inciso LV, da Constituicdo Federal, o qual dispbe acerca da garantia
constitucional da ampla defesa.

De acordo com Alexandre de Moraes (2012, p. 111),

por ampla defesa entende-se o asseguramento que é dado ao réu de
condicdes que lhe possibilitem trazer para o processo todos os elementos
tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-se ou calar-se, se
entender necessario [...]. (Grifos originais)

N&o muito distante encontra-se a Sumula 523 do Supremo Tribunal Federal a
qual expressa que “no processo penal, a falta da defesa constitui nulidade absoluta,
mas a sua deficiéncia s6 o anulara se houver prova de prejuizo para o réu”.

O principio da ampla defesa guarda relacdo direta com o principio do

2 E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que,
ja documentados em procedimento investigatério realizado por érgdo com competéncia de policia
judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa.
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contraditorio, o qual serd abordado a seguir, no sentido de garantir que, antes da
sentenca, deve o réu ser ouvido quanto ao falo a ele imputado.

Importa ressaltar que o principio da ampla defesa n&o torna o réu imune aos
efeitos da revelia, de modo que, caso esse ndo comparegca na audiéncia de
instrucdo processual e essa seja encerrada, perdera o réu o momento processual
para ser ouvido perante o juizo.

Superada a ampla defesa, temos o principio do contraditorio, o qual trata-se da
exteriorizacdo da ampla defesa, ou seja, 0 acusado tera garantido
constitucionalmente o seu direito de resposta a todo e qualquer ato processual.

O contraditério, pode-se dizer, é o direito assegurado as partes de falar no
processo e produzir as provas necessarias antes de ser proferida sentenca pelo
magistrado.

Como muito bem explica Greco Filho (2013, p. 79):

o contraditorio pode ser definido como 0 meio ou instrumento técnico para a
efetivac@o da ampla defesa, e consiste praticamente em: poder contrariar a
acusacdao; poder requerer a producdo de provas que devem, se pertinentes,
obrigatoriamente ser produzidas; acompanhar a produgcdo das provas,
fazendo, no caso de testemunhas, as perguntas pertinentes que entender
cabiveis; falar sempre depois da acusac¢do; manifestar-se sempre em todos
0S atos e termos processuais aos quais deve estar presente; e recorrer
guando inconformado.

Percebe-se que essencial a defesa técnica para o efetivo exercicio do
contraditorio, conforme exposto nos moldes do artigo 261 do Codigo de Processo
Penal, o qual dispde que “nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera
processado ou julgado sem defensor”.

Assim, entende-se o contraditério como o instrumento necessario para garantir
a efetividade da ampla defesa no processo penal e assegurar a paridade de armas
entre defesa e acusacédo, permitindo o equilibrio e a igualdade processual entre as
partes.

Os principios da ampla defesa e do contraditério vém amparados, ainda, no

artigo 263 do Cdédigo de Processo Penal, o qual dispde que

se 0 acusado néo o tiver, ser-lhe-4 nomeado defensor pelo juiz, ressalvado
0 seu direito de, a todo tempo, nomear outro de sua confianca, ou a si
mesmo defender-se, caso tenha habilitag&o.

7

Nesse sentido, é pacifico o entendimento que em todo e qualquer ato

processual, o réu devera ser acompanhado pelo seu defensor, garantia assegurada
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pela Sumula 523 do Supremo Tribunal Federal e Sumula Vinculante n® 14, j4
abordadas anteriormente.

Dessa forma, impossivel ndo levantar o questionamento acerca do inquérito
policial e os principios constitucionais da ampla defesa e contraditério. H4 uma clara
incompatibilidade do inquérito e tais principios, uma vez que esse mantém o sistema
inquisitorio, sobre o qual ndo impera os principios da ampla constitucionais da ampla
defesa e do contraditorio (MENDES, 2012).

Por fim, destaca-se a alteracdo no artigo 400 do Cdodigo de Processo Penal
trazida pela Lei n® 11.719/2008, a qual determinou que o interrogatorio do acusado
somente deverd ser feito apdés a producdo de todas as provas realizadas na
instrucdo, a fim de que Ihe seja assegurado o direito ao contraditério e ampla defesa.
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3 ESPECIES DE PRISOES

3.1 Priséo por forca de sentenca condenatoria transitada em julgado

A sentenca penal condenatoria possui efeitos principais ou reflexos, sendo um
dos efeitos principais a condenacédo a pena privativa de liberdade.

Logo, as penas privativas de liberdade podem ser consideradas o nucleo
central de todos os sistemas punitivos do mundo contemporaneo (ZAFFARONI; e,
PIERANGELI, 2013).

O Cadigo Penal brasileiro em seu artigo 32 apresenta as espécies de penas,
trazendo em seu rol a pena privativa de liberdade que podera ser aplicada aos
crimes com pena de detencéo ou recluséo, distinguindo, em seu artigo 33, as penas
de reclusdo e detencdo, de modo que a primeira podera ser cumprida em regime
fechado, semiaberto e aberto, enquanto a segunda serd cumprida nos regimes
semiaberto e aberto.

Porém, cumpre atentar para o fato que, por mais que o Cdodigo estabeleca que
a pena de detencdo deva ser cumprida nos regimes semiaberto e aberto, ndo é
vedada a transferéncia do apenado para um regime mais gravoso por meio da
regresséo de regime, permitindo, assim, que o cumprimento da pena se dé em
regime fechado. Ou seja, o que o Cédigo Penal vigente veda é que a condenacao a
pena de detencdo determine como regime inicial para cumprimento o0 regime
fechado, porém, ndo ha dispositivo legal que vede a regressdo de regime para o
regime fechado em casos de pena de detencéao.

Assim, o artigo 33, 82° do Cddigo Penal brasileiro, apresenta os regimes
iniciais para cumprimento de pena como forma de execucgao progressiva mediante
observacéo de critérios. Sao eles:

a) Regime aberto: condenado nado reincidente com pena igual ou inferior a

quatro anos;

b) Regime semiaberto: condenado nao reincidente a pena superior a quatro

anos e nao excedente a oito anos;

c) Regime fechado: condenado a pena superior a oito anos.

Percebe-se que o referido Diploma Legal fez uma ressalva ao inicio de
cumprimento nos regimes aberto e semiaberto, posto que, para que o condenado
inicie sua pena nos regimes mais brandos, € necessario que esse ndo seja

reincidente. Uma vez que o réu seja reincidente, o regime inicial para cumprimento
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de pena ser& no regime fechado.
Contudo, tal circunstancia restou relativizada pela Sumula 269 do STJ, a qual

ditou que

€ admissivel a adogcdo do regime prisional semi-aberto aos reincidentes
condenados a pena igual ou inferior a quatro anos se favoraveis as
circunstancias judiciais.

Ainda, os tribunais brasileiros ndo admitem que o0 regime inicial para
cumprimento de pena seja determinado levando-se em conta a gravidade em
abstrato do fato (JESUS, 2013). Nesse sentido entendeu o Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Justica.

Sumula 440, STJ. Fixada a pena-base no minimo legal, € vedado o
estabelecimento de regime prisional mais gravoso do que o cabivel em
razdo da sangdo imposta, com base apenas na gravidade abstrata do delito.

Sumula 718, STF

A opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato do crime n&o constitui
motivacdo iddnea para a imposicao de regime mais severo do que o
permitido segundo a pena aplicada.

Seguindo a pena privativa de liberdade, o Cédigo Penal vigente apresenta uma
limitacdo a duracdo da pena em seu artigo 75, o qual estipula em 30 anos o tempo
maximo de duracao.

Entretanto, o que ocorre se a pena for superior a 30 anos?

Conforme o paragrafo 1° do artigo 75 do Cddigo Penal, quando a condenacédo
a penas privativas de liberdade tenha soma superior a 30 anos, devem elas serem
unificadas para atenderem ao limite maximo estipulado no caput do artigo.

Em caso de nova condenacédo por fato posterior ao inicio do cumprimento da
pena, conforme paragrafo 2° do artigo, devera ser feita nova unificacéo,
desprezando-se o tempo de pena ja cumprido, afim de evitar, desse modo, o
acumulo de pena gque resultasse em pena com tempo superior ao estabelecido

legalmente.
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3.2 Prisao em flagrante

3.2.1 Conceito

O artigo 302 do Cédigo de Processo Penal define como flagrante delito aquele
que estd cometendo a infracdo penal; acaba de cometé-la; é perseguido, logo apés,
pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacdo que faca
presumir ser autor da infracdo; € encontrado, logo depois, com instrumentos, armas,
objetos ou papéis que facam presumir ser ele autor da infracao.

E uma modalidade de prisdo provisoria assegurada na Constituicdo Federal em
seu artigo 5°, inciso Xl, o qual estabelece que “a casa € asilo inviolavel do individuo,
ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de
flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinacao judicial”.

Trata-se de prisdo de natureza administrativa, a qual ndo depende de prévia
ordem judicial, bastando apenas que o autor do fato esteja em meio a pratica de um
fato dotado de tipicidade.

Como bem explica Lopes Jr. (2013, p.51),

a prisdo em flagrante estd justificada nos casos excepcionais, de
necessidade e urgéncia, indicadas taxativamente no art. 302 do CPP e
constitui uma forma de medida precautelar pessoal que se distingui da
verdadeira medida cautelar pela sua absoluta precariedade.

Assim, a prisdo em flagrante ndo se trata de uma espécie de prisdo cautelar
como por muito tratada por diversos doutrinadores, mas sim uma prisao
administrativa, assumindo carater cautelar apds sua conversdo em outra medida de
tal natureza.

3.2.2 Espécies de prisdo em flagrante

A prisdo em flagrante encontra-se prevista nos artigos 301 e seguintes do
Caodigo de Processo Penal Brasileiro.

Sendo a prisédo em flagrante uma medida precautelar de carater pessoal que,
podendo ser praticada por particulares ou pela autoridade policial, ndo tem o condéo
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de manter um individuo segregado, ndo se tratando, assim, de uma prisdo cautelar
como equivocadamente é tratada (LOPES Jr., 2013).

Conforme bem esclarece Lopes Jr. (2013, p.51),

a prisdo em flagrante esta justificada nos casos excepcionais, de
necessidade e urgéncia, indicados taxativamente no art. 302 do CPP e
constitui uma forma de medida precautelar processual que se distingue da
verdadeira medida cautelar pela sua absoluta precariedade.

Assim, o artigo 302 do Cdédigo de Processo Penal apresenta trés espécies de
prisio em flagrante, os quais serdo abordados em separado para melhor

compreensao.

3.2.2.1 Flagrante préprio

Os incisos | e Il do artigo 302 assim dispéem:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:
| - estd cometendo a infra¢do penal;
Il - acaba de cometé-la;

Trata-se de flagrante proprio quando o agente é flagrando no momento da
execucao da infracdo penal ou quando acaba de cometé-la.
Conforme Avena (2009, p.779),

na hipétese do inciso I, havendo a interferéncia de terceiros no momento em
gue 0 agente esta praticando o fato tipico, € comum a figura da tentativa, o
gue nado ocorre no caso do inciso Il, contemplando hip6tese na qual o delito
ja foi consumado.

No caso dos incisos | e Il do artigo supramencionado, importante saber o
conceito de crime consumado e tentado.
Dispbe o artigo 14 do Codigo Penal que:

Art. 14 - Diz-se o crime:

Crime consumado

| - consumado, quando nele se retinem todos os elementos de sua definicao
legal;

Tentativa

Il - tentado, quando, iniciada a execucdo, ndo se consuma por
circunstancias alheias a vontade do agente.
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Assim, quando o individuo é flagrado em meio a execucédo da pratica delituosa,
estamos frente ao flagrante proprio de um crime tentado, uma vez que nao houve a
consumacao do intento criminoso pela intervencéo de terceiros.

De outra banda, na hip6tese do inciso I, j& se apresenta o flagrante préprio de
crime consumado, tendo que o agente é flagrado logo ap6s a consumacao da
pratica da empreitada criminosa.

3.2.2.2 Flagrante improprio

A modalidade do flagrante impréprio é apresentada pelo inciso Il do artigo 302
do Cddigo de Processo Penal, o qual determina estar em flagrante quem “é
perseguido, logo apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em
situagao que faca presumir ser autor da infragao”.

Para que se caracterize essa modalidade de flagrante, é necesséario que haja
uma perseguic¢ao iniciada no momento da execugdo do intento criminoso ou logo
apds sua consumacgao.

Ao contrario do flagrante préprio, o qual exige que a situacdo de flagrancia
ocorra no momento da pratica ou de sua consumacao, o flagrante impréprio nao
exige que a perseguicao se inicie no momento da pratica criminosa, permitindo que
haja um intervalo temporal entre ambos os fatos, o da pratica do delito e o inicio da
perseguicado (AVENA, 2009).

Em sua obra, Avena (2009, p.779) esclarece que:

guanto a mensuragdo deste intervalo, entende-se deva ser o tempo
suficiente para que as autoridades competentes desloquem-se até o local,
realizem a colheita dos elementos necessarios a identificacdo, ao menos
fisica, do suspeito e possam, a partir dai, desencadear a perseguicao.

Nessa modalidade, ocorre uma divergéncia entre as doutrinas, pois, para
alguns doutrinadores, como é o caso do Avena (2009, p.779), entende-se pelo inciso
Il como flagrante impréprio em decorréncia da possibilidade de intervalo entre o
pratica do fato e a situagédo de perseguicao.

Ja para Lopes Jr. (2013, p.55), o inciso lll ainda considera-se como flagrante
préprio pois ndo possui um lapso temporal significante entre o fato e o ato da priséo

em flagrante, esclarecendo, ainda, que dependendo do fato praticado, pode a vitima
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ser socorrida a tempo evitando a consumacao do delito, ou pode o delito j& estar
consumado.

Entretanto, considerando que o artigo 302, inciso lll, do Cédigo de Processo
Penal, indica que ha um intervalo de tempo, por mais minimo que seja, entre a
consumacao do fato delituoso e a situacdo de perseguicdo, deve o flagrante ser
considerado impréprio.

3.2.2.3 Flagrante presumido

Na hipotese do inciso IV do artigo 302, o Cédigo de Processo Penal apresenta
a modalidade de flagrante presumido.

O flagrante presumido ocorre quando o individuo é flagrado portando
instrumentos, armas, objetos ou papéis que se facam presumir ser ele autor do fato
delituoso.

No caso do flagrante presumido, ndo ocorre a situacdo de flagrancia no
momento da pratica delituosa, mas sim apds um lapso temporal superior, ndo sendo
necessaria a perseguicdo como é requisito do flagrante improprio.

De acordo com Lopes Jr. (2013, p.58),

0 primeiro requisito € que o agente seja “encontrado”’. Fazendo uma
interpretacao sistematica em relagdo aos incisos anteriores, pode-se afirmar
que esse “encontrado” deve ser causal e ndo casual. E do encontrar de
quem procurou, perseguiu e depois, perdendo o rastro, segue buscando o
agente. N@o se trata de um simples encontrar sem qualquer vinculagédo
previamente estabelecida em relacéo do delito.

Desse modo, o flagrante presumido permite um intervalo de tempo dilatado
entre o crime e a situacdo de flagrancia.

Caso ausente as condi¢cGes impostas pelo inciso IV, ndo podera a prisdo ser
considerada em flagrante delito, devendo, assim, ser relaxada pela autoridade
competente em decorréncia de sua ilegalidade (LOPES JR., 2013).

3.2.3 Flagrante provocado, forjado e esperado

Existem, ainda, outras possibilidades de flagrante que n&o se encontram
previstas no rol do artigo 302 do Codigo de Processo Penal, as quais séo
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denominadas de flagrante provocado; flagrante forjado; flagrante diferido; e,
flagrante esperado.

Ocorre o flagrante provocado quando, mediante instigacdo, o agente pratica o
crime, ndo tendo conhecimento de que estar4d mediante vigilancia policial ou de
terceiros, que aguardam o inicio da empreitada criminosa para efetuar a prisdo em
flagrante (AVENA, 2009).

A Sumula 145 do STF caracteriza o flagrante provocado como crime
impossivel, dispondo que “ndo ha crime quando a preparagdo do flagrante pela
policia torna impossivel a sua consumagao”.

Assim, estamos diante de uma clara hipotese de crime impossivel, uma vez
que a preparacdo do flagrante pela autoridade policial impossibilitara sua
consumacao, nao devendo ocorrer, assim, a homologacédo da prisdo em flagrante.

Quanto ao flagrante forjado, conceitua Lopes Jr. (2014, p.590) que, “[...] existe
quando é criada, forjada uma situacdo fatica de flagrancia delitiva para (tentar)
legitimar a prisdo. Cria-se uma situagao de fato, que é falsa”.

Trata-se de prisdo ilegal uma vez que a situacao fatica ndo apresenta qualquer
crime, podendo o sujeito responsavel responder penalmente pelo crime de abuso de
autoridade ou denunciacdo caluniosa (AVENA, 2009).

Por fim, o flagrante esperado é aquele em que a autoridade policial, tendo
conhecimento de que haverd um intento criminoso, desloca-se até o local em que
ocorrerd o delito, e aguarda o inicio da execucdo ou a consumacdo desse para
efetuar a prisdo em flagrante.

O flagrante esperado pode ocorrer em situacdes onde a policia se pde em

campana, logrando éxito ao flagrar o individuo em meio a prética criminosa.

3.2.4 Procedimento para lavratura do Auto de Prisdo em Flagrante

Em regra, compete & autoridade policial do local em que foi realizado o fato
flagrado a lavratura do auto de prisdo em flagrante, no qual devera constar a oitiva
do condutor; oitiva de testemunhas; oitiva da vitima, se houver; interrogatério do
flagrado; e, lavratura do auto de prisdo em flagrante.

Apbés a detencdo em flagrante, o flagrando devera imediatamente ser

apresentado a autoridade policial, destacando-se que, a demora injustificada por
agentes do Estado podera constituir abuso de autoridade; ou, em caso de flagrante
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realizado por populares, podera a demora enquadrar nos crimes de sequestro e
carcere privado ou delito de constrangimento ilegal (LOPES Jr., 2013).

Nos termos do artigo 304 do Codigo de Processo Penal, efetuada a
apresentacdo a autoridade policial, devera proceder-se a oitiva do condutor com a
colheita, desde logo, de sua assinatura entregando a este cépia do termo e recibo
de entrega do preso.

Apoés, devera se proceder a oitiva das testemunhas que o acompanharem,
colhendo, apds cada oitiva suas respectivas assinaturas (artigo 304 do CPP).

Caso nédo haja testemunhas do momento em que foi efetuada a prisdo em
flagrante, deverédo assinar pelo menos duas testemunhas que estiveram presentes
no momento da apresentacdo do flagrado a autoridade policial, em respeito ao
disposto no artigo 304, §2°, do Cédigo de Processo Penal.

Com a auséncia de testemunhas se torna mais complicada a manutencao da
prisdo em flagrante, porém, ndo héa impedimentos de que assim seja realizada em
razdo do estabelecido no paragrafo 2° do artigo 304. Entretanto, destaca-se que tais
testemunhas mencionadas no referido dispositivo legal sdo tdo somente
testemunhas de apresentacdo, ndo tendo conhecimento do fato delituoso e ou do
ato da prisdo em flagrante (LOPES Jr., 2013).

Por conseguinte, sera procedida a oitiva do flagrado, sendo imprescindivel a
presenca de defensor no ato, devendo ser assegurado o direito a entrevista
reservada para com esse, bem como informado ao preso de seu direito ao siléncio,
observado o disposto no artigo 185 do Cédigo de Processo Penal (LOPES Jr.,
2011).

Art. 185. O acusado que comparecer perante a autoridade judiciaria, no
curso do processo penal, sera qualificado e interrogado na presenca de seu
defensor, constituido ou homeado.

Por fim, serd entregue ao flagrado a nota de culpa, onde devera constar o
motivo da prisdo, o nome do condutor e das testemunhas, devendo o preso assinar
o respectivo recibo (LOPES Jr., 2013).

Esclarece Lopes Jr. (2013, p.69) que, diante da recusa do preso em assinar a
nota de culpa ou seu depoimento, ou diante da impossibilidade de fazé-lo, devera o
delegado solicitar a assinatura de duas testemunhas presenciais dos atos.
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Apos finalizado o Auto de Prisdo em Flagrante, esse devera ser encaminhado
imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada nos termos do artigo 306 do CPP.

Estabelece, ainda, no paragrafo 1° do artigo acima referido que, na auséncia
de advogado constituido pelo preso, deverd o Auto de Prisdo em Flagrante ser
remetido também a Defensoria Publica.

3.2.5 Deciséo judicial

Lavrado o flagrante, o mesmo devera ser encaminhado ao juiz que, ao receber
o flagrante, devera manifestar-se, fundamentadamente, acerca do auto de prisdo em
analise.

Diante do artigo 93, inciso X, da Constituicdo Federal, a manifestacdo
fundamentada do juiz vem como garantia do controle de legalidade e sobre a
necessidade, se existente, da manutengao da prisdao (MACIEL, 2011).

No mesmo sentido, o Cdodigo de Processo Penal trata a manifestacao
fundamentada como imprescindivel, uma vez que sua auséncia resulta em
relaxamento da prisdo em flagrante pelo Tribunal competente.

Tal entendimento vem amparado pela jurisprudéncia da Segunda Céamara
Criminal do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS.
FLAGRANTE HOMOLOGADO SEM DECRETO DE PRISAO PREVENTIVA.
O flagrante ndo prende por si s@, para manter alguém segregado sem
sentenc¢a condenatdria é imprescindivel decisédo fundamentada que decline
0s pressupostos e fundamentos da medida preventiva. Caso em que
prisdo dos pacientes néo foi relaxada, ndo foi convertida em preventiva, e
nem lhes foi concedida liberdade, permanecendo presos sem decisdo que 0
determinasse, acarretando inquestionavel constrangimento ilegal. ORDEM
CONCEDIDA. UNANIME. (Habeas Corpus N° 70073775462, Segunda
Céamara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Mello Guimaraes,
Julgado em 25/05/2017) (Grifos do original)

Ainda, segue entendimento da Primeira Camara Criminal do TJRS:

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. PRISAO EM FLAGRANTE.
ILEGALIDADE. Os pacientes foram presos em flagrante 29/03/2017. Dada
vista ao Ministério Publico acerca da conversdo em preventiva, ndo houve
manifestacdo até 06/04/2017, quando concedida liminar reconhecendo a
ilegalidade da constricdo da liberdade. Consoante disposicdo do art. 306, §
1°, do Caodigo de Processo Penal, o Auto de Prisdo em Flagrante deve ser
encaminhado em até 24 horas ao Juiz competente, que devera analisa-lo e
decidir sobre o relaxamento da prisdo, sua conversdo em preventiva ou a
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concessdo da liberdade. No caso, tendo os acusados permanecido uma
semana presos sem analise dos requisitos do art. 312 do Cddigo de
Processo Penal, resta configurado o constrangimento ilegal. Extensdo de
efeitos aos corréus. LIMINAR CONFIRMADA. ORDEM CONCEDIDA. POR
MAIORIA. (Habeas Corpus N° 70073285355, Primeira Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Jayme Weingartner Neto, Julgado em
10/05/2017) (Grifos do original)

Assim, caso 0 magistrado entender que ndo se trata de hipotese de
relaxamento de prisdo ou de concessao de liberdade provisoria, devera, em decisao
fundamentada, converter a prisdo em flagrante em preventiva ou em outra medida
cautelar diversa da prisao, se presentes os requisitos que os determinam.

Destaca-se que a prisdo em flagrante ndo se trata de medida cautelar,
possuindo carater meramente administrativo, ndo possuindo conddo para manter a
segregacao, por si soO, do flagrado, necessitando da conversao em prisdo cautelar
para manutencao da priséo.

Lopes Jr. (2013, p.53) explana que

assim, o juiz, em até 24 horas apos a efetiva prisdo, devera receber o auto
de prisdo em flagrante e decidir entre o relaxamento; conversao
(fundamentada, é 6bvio) em prisédo preventiva (enfrentando e motivando o
fumus commissi delicti e o periculum libertatis); decretacéo de outra medida
cautelar alternativa a prisdo preventiva; ou concessao da liberdade
proviséria com ou sem fianga.

N&o existira mais (e juridicamente nunca existiu...) o0 manter alguém preso,
além das 24 horas, sem uma decisdo judicial fundamentada, decretando a
prisdo preventiva. E mais: essa prisdo preventiva — a nosso juizo — somente
podera ser decretada se houver um pedido (do Ministério Publico ou
autoridade policial), pois constitucionalmente € inconcebivel que o juiz o
faca de oficio.

Desse modo, em ndo sendo o caso de relaxamento da prisdo em flagrante ou
concessao de liberdade provisoria, podera o magistrado converter a prisdo em
flagrante em prisédo preventiva.

Para tanto, devera o juiz fundamentar a necessidade de aplicacdo de medida
cautelar mais gravosa em consonancia com o0s requisitos estabelecidos no artigo
312 do Cdbdigo de Processo Penal brasileiro, os quais serdo devidamente abordados
no capitulo 3.4 do presente trabalho.

Nesse topico, importa ressaltar que, em fevereiro de 2015, foi lancado o projeto
de lei que regulamenta a audiéncia de custodia pelo Conselho Nacional de Justica,
onde deve o preso ser apresentado ao juiz em casos e prisao em flagrante no prazo
maximo de 24 horas, onde devera ser ouvido o flagrado, o Ministério Publico e a

Defensoria Publica ou o advogado constituido (http://www.cnj.jus.br).
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Ainda de acordo com informagdes do Conselho Nacional de Justica
(http://www.cnj.jus.br), o objetivo da audiéncia € tdo somente analisar os aspectos
legais da prisdo, bem como a necessidade ou ndo da conversao da prisdo em
flagrante em pris&o preventiva ou de outras medidas, como concesséo de liberdade
provisoOria ou medida cautelar diversa da prisdo. Também, podera ser analisado pelo
juiz ilegalidades no momento da prisdo como tortura ou maus-tratos contra o

flagrado.

3.3 Priséo temporaria

Prevista na Lei n°® 7.960/1989, a modalidade da prisédo temporaria apresenta rol
taxativo das hipéteses de cabimento, o qual vem elencado no artigo 1° da referida
Lei nas seguintes formas: quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito
policial; quando o indicado nao tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade; quando houver fundadas razdes,
de acordo com qualquer prova admitida na legislacdo penal, de autoria ou
participacdo do indiciado nos crimes de homicidio doloso; sequestro ou carcere
privado; roubo; extorsdo; extorsdo mediante sequestro; estupro; atentado violento ao
pudor; rapto violento; epidemia com resultado de morte; envenenamento de agua
potavel ou substancia alimenticia ou medicinal qualificado pela morte; quadrilha ou
bando; genocidio, em qualquer de suas formas tipicas; trafico de drogas; crimes
contra o sistema financeiro; crimes previstos na Lei de Terrorismo.

Seguindo o mesmo norte da prisdo preventiva, a prisdo temporaria deve ter
decreto devidamente fundamentado com andlise no fato concreto e embasamento
legal, ndo podendo ser mantida apds o recebimento da dendncia, uma vez que
busca a efetividade das investiga¢cdes policiais.

Entretanto, ao contrario da prisdo preventiva, a doutrina majoritaria entende
que a prisdo temporaria nao pode ser decretada de oficio pelo juiz, devendo haver,
assim, a provocacao da autoridade policial ou do Orgdo Ministerial (AVENA, 2009).

ApoOs requerimento, tera o Magistrado o prazo de vinte e quatro horas para
decidir quanto a prisdo temporaria, devendo ser colhido o parecer do Ministério
Publico caso o requerimento de prisdo seja apresentado pela autoridade policial.

No tocante ao prazo, podera a prisdo temporaria perdurar pelo prazo de cinco
dias, prorrogaveis por mais cinco se necessario, devendo ser fundamentada em

situacdo de extrema necessidade, nos termos do artigo 2° caput, da Lei n°
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7.960/1989, dispondo que “a prisdo temporaria sera decretada pelo Juiz, em face da
representacdo da autoridade policial ou de requerimento do Ministério Publico, e tera
prazo de 5 (cinco) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e
comprovada necessidade”. Quando tratar-se de crime previsto na Lei dos Crimes
Hediondos (Lei n° 8.072/90), o prazo sera de trinta dias prorrogaveis por igual
periodo, se comprovada a extrema necessidade®.

Transcorrido o prazo da prisdo tempordaria, devera o segregado ser posto
imediatamente em liberdade, salvo se houver decretacdo de preventiva, nos termos
do artigo 2°, 87°, da Lei 7.960/89.

3.4 Prisao preventiva
3.4.1 Conceito

A prisdo preventiva € aquela decretada antes do transito em julgado da
sentenca penal condenatéria, ou seja, durante a instrucdo processual, possuindo
carater exclusivamente cautelar.

Tal modalidade € apresentada no Codigo de Processo Penal através do artigo
312, o qual dispde que essa podera ser decretada a prisdo preventiva como garantia
da ordem publica, da ordem econbmica, por conveniéncia da instru¢cao criminal, ou
para assegurar a aplicacdo da lei penal, necessitando para tanto de prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria, ou, ainda, em caso de
descumprimento de outra medida cautelar alternativa imposta.

Tratando-se de medida que impde ao individuo a restricdo de direito pessoal e
liberdade de locomocédo antes do transito em julgado da sentenca condenatéria, a
prisdo preventiva possui carater exclusivamente cautelar, devendo ser decretada
apenas mediante decisdo fundamentada nos termos do artigo 315 do Codigo de
Processo Penal, com a finalidade Unica de garantir a eficacia do processo.

Cuida-se de medida excepcional dentro do ordenamento juridico, devendo ser
admitida somente quando identificado o fumus boni iuris (art. 312, segunda parte do
CPP) e o periculum in mora (art. 312, primeira parte, do CPP), através de decisao
fundamentada pelo juiz ou tribunal competente, mediante prévio requerimento do
Ministério Publico ou representacao da autoridade policial (art. 311, do CPP).

3 Art. 2°, 84°, da Lei 8.072/90.
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Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal,
cabera a prisdo 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 representacao da autoridade policial.

Sua excepcionalidade vem expressa no artigo 282, 86°, do Codigo de Processo
penal, o qual determina que “a prisdo preventiva sera determinada quando nao for
cabivel a sua substituigdo por outra medida cautelar”.

Cuida-se de modalidade de prisdo cautelar aceita em qualguer momento
processual, podendo essa ser decretada desde o inquérito policial até a persecucéo
penal, entretanto, jamais desconsiderando 0s seus pressupostos e condi¢cdes de

admissibilidade (GOMES, 2011, p. 141).
3.4.2 Requisitos para o decreto da prisao preventiva

Para que haja o decreto da prisdo preventiva € necessario que estejam
presentes alguns requisitos que vem elencados no artigo 313 do Coddigo de
Processo Penal.

Assim, além da presenca do fumus commissi delicti* e do periculum libertatis®,
devera ser observado os critérios para admissdo da prisdo preventiva, 0s quais
serdo abordados a seguir.

No inciso | do artigo 313, € apresentado como critério a pratica de crime doloso
punido com pena privativa de liberdade méaxima superior a quatro anos.

Através do inciso |, ttm-se que ndo cabe a prisdo preventiva pela pratica de
crime culposo pois, além da clara indicacdo apresentada pelo dispositivo legal, a
prisdo cautelar em crime doloso nédo guarda a adequada proporcionalidade.

Por sua vez, o inciso Il do artigo 313 impb&e como possibilidade a prisdo
preventiva se tiver o réu sido condenado por outro crime doloso, em sentenca
transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do
Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal.

Desse inciso extrai-se a possibilidade de decreto da segregacdo cautelar
mediante a reincidéncia.

Por fim, o artigo 313, em seu inciso lll, dispde que cabera a prisédo preventiva

* Termo latim que faz referéncia a comprovacao da existéncia de um crime e indicios suficientes de
gutoria.
Termo latim que significa a existéncia de perigo através da liberdade do sujeito.
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se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execugao
das medidas protetivas de urgéncia.

3.4.3 Momento de decretacéao

A prisdo preventiva pode ser decretada a qualquer momento no curso do
inquérito policial ou do processo e, até mesmo, apds a sentenca condenatéria antes
de transitada em julgado.

Podera ocorrer o decreto da prisdo preventiva mediante requerimento pela
autoridade policial, se no curso da investigacdo; pelo Ministério Publico ou
guerelante se no curso da instrucdo processual, podendo, ainda, ser decretada de
oficio pelo juiz.

E aqui vale ressaltar a importancia da fundamentacéo por parte do magistrado
no momento do decreto da privacdo cautelar de liberdade.

Sobre o tema, manifesta-se Avena (2009, p.810),

nos termos do artigo 315 do CPP, e também por decorréncia constitucional
(art. 93, 1X, da CF), o decreto da priséo preventiva deve ser fundamentado
gquanto aos pressupostos e motivos ensejadores. Isso nao significa,
obviamente, fundamentacdo extensa. Pode o juiz motiva-la objetivamente,
desde que, porém, externe as razfes de seu convencimento de forma a
permitir que a defesa possa apresentar argumentos contrarios em eventual
impugnacao que venha a deduzir (habeas corpus).

Durante o inquérito policial, pode a Autoridade Policial representar pela prisao
preventiva do flagrado/investigado, devendo, para tanto, expor na representacao 0s
motivos pelos quais justifica-se o decreto da prisdo cautelar do individuo.

Nessa fase pré-processual, importa destacar que ndo pode o Juiz decretar a
prisdo preventiva de oficio sob pena de estar se afastando da imparcialidade.
Devendo, assim, que a prisdo seja postulada pela Autoridade Policial para que haja
o decreto pelo magistrado.

O decreto da prisdo preventiva durante a instru¢do processual pode ocorrer por
provocacéo do Orgéo Ministerial ou do querelante, bem como de oficio pelo Juiz.

Nesse ponto, Lopes Jr. (2013, p.86) censura a legislacdo processual penal no
que se refere a possibilidade de decreto da prisdo preventiva de oficio pelo
magistrado, apresentando que
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infelizmente, insiste o legislador brasileiro em permitir a prisdo preventiva
decretada de oficio, sem suficiente compreensdo e absorcdo das regras
inerentes ao sistema acusatério constitucional e da prépria garantia da
imparcialidade do julgador. A nova redac¢do do art. 311 ndo representa um
avanco significativo, pois segue permitindo a prisdo preventiva de oficio,
desde que no “curso da agao penal’”.

(...)

A imparcialidade do juiz fica evidentemente comprometida quando estamos
diante de um juiz-instrutor (poderes investigatérios) ou, pior, quando ele
assume uma postura inquisitéria decretando — de oficio — a prisao
preventiva.

~

Assim, quanto a possibilidade de decretacdo da prisdo preventiva de oficio,
tem-se uma clara afronta ao sistema acusatério adotado pelo Codigo de Processo
Penal.

A imparcialidade, garantia assumida pelo juiz, corresponde a uma posicéo
assumida pelo Estado no processo penal, o qual é representado pelo magistrado,
atuando como Orgao superior as partes do processo (LOPES Jr., 2013, p.86).

E aqui hd uma grande critica ao sistema acusatério adotado pelo Processo
Penal brasileiro, pois, uma vez que ao utilizar do decreto de oficio, 0 magistrado
afasta-se de sua imparcialidade, violando o sistema acusatério assumindo uma clara

postura inquisitoria.

3.4.4 Duracéo da priséo preventiva

O Capitulo 11l do Cédigo de Processo Penal, dentro os seus artigos 311 e 316,
ndo estabelece um tempo maximo para cumprimento da prisdo preventiva, sendo o
entendimento majoritario de que esse deverd se prolongar enquanto perdurar o
motivo que ensejou o seu decreto.

Entretanto, estabelece o artigo 316 do Cédigo de Processo Penal as hipoteses
de revogacao de novo decreto pelo magistrado.

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

Assim esclarece AVENA (2009, p.811) que

dispbe o precitado dispositivo legal que o juiz podera revogar a prisdo
preventiva se, no correr do processo, verificar a falta de motivos para que
subsista, bem como de novo decreta-la, se sobrevierem razfes que a
justifiguem. Hipétese comum de revogacdo da-se quando se fundamenta o
decreto tdo-s6 na conveniéncia da instrugdo criminal. Vencida essa etapa
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do processo, deve a prisdo, obviamente, ser revogada, nada impedindo seja
decretada posteriormente no caso de outras razfes autorizarem-na.

Diante da inexisténcia de previsao legal quanto o tempo de duracdo da priséo
preventiva, entendem os tribunais que deve ser utilizado o Principio da
Razoabilidade como fator determinante para a durabilidade da priséo.

Nesse sentido, estabelece o artigo 5°, inciso LXXVIIl, da Constituicdo da
Federal que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao”.

Em sua obra, Lopes Jr. (2009, p.159) apresenta seu entendimento com relacao

ao principio da duracao razoavel do processo:

mas uma adverténcia deve ser feita nesse momento. O principio da
razoabilidade (ou proporcionalidade, aqui ndo estamos adotando a
distincao feita por parte da doutrina) por sua abertura conceitual deve, no
processo penal, estar necessariamente conectado ao principio da
dignidade da pessoa humana, como bem adverte SARLET. (Grifos do
original)

Explica Moraes (2012, p.112) que

a EC n° 45/04 (Reforma do Judiciario) assegurou a todos, no ambito judicial
e administrativo, a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantem
a celeridade de sua tramitacao, pois, “o direito ao julgamento, sem dilagbes
indevidas, qualifica-se como prerrogativa fundamental que decorre da
garantia constitucional do ‘due process of law™. (Grifos do original)

7

Importante destacar que a prisdo preventiva é modalidade de privacdo da
liberdade individual de locomoc¢ao, mediante clausura, restringindo o direito de ir e
vir do individuo, previsto constitucionalmente no artigo 5°, inciso XV, da Constituicao
Federal, o qual determina que “é livre a locomocao no territério nacional em tempo
de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou

dele sair com seus bens”.

Conforme o Des. Luiz Mello Guimaréaes, no julgamento do Habeas Corpus n°
70072152655,

tenho dito que, quando constatado o excesso de prazo para a conclusédo do
processo ou de ato processual, impfe-se a soltura independentemente do
gue tenha dado causa a segregacdo. Ou, em outras palavras, por mais
perigoso que seja O réu, por mais grave que seja o crime imputado, por
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maior que seja a reiteragdo criminosa, se constatado que esta preso por
periodo excessivo sem uma defini¢do juridica, a soltura é imperativa.

Isso porque o Estado tem o dever de prestar jurisdicdo em prazo razoavel,
como expressamente garantido na CF/88; portanto, se tal fungdo né&o
cumpre, ndo pode prolongar a prisdo processual — excecdo a regra
justamente porque mitiga outras garantias fundamentais, como a presungéo
de inocéncia e o devido processo legal.

Tenho dito, outrossim, que o principio da razoavel duracéo do processo nao
impde tempo exato para a conclusdo de determinado feito ou ato
processual; imprescindivel é verificar, em cada caso concreto, a
razoabilidade do tempo decorrido, consideradas suas peculiaridades.

Assim, entende-se que o periodo de duracdo da prisdo preventiva, apesar de
nao regulamentado em Lei, deve respeitar o Principio da Razoabilidade estabelecido

na Constituicdo Federal.
3.4.5 Arevogacdo da prisdo preventiva

Estabelece o artigo 316 do Codigo de Processo Penal que poderda o juiz
revogar a prisao preventiva no decorrer do processo se nao subsistirem os motivos
que a ensejaram.

A prisdo preventiva é medida excepcional no ordenamento juridico brasileiro.
Assim, ndo verificada a necessidade da prisdo, ou a subsisténcia dos motivos que
ensejaram seu decreto, deve a prisdo preventiva ser revogada pelo magistrado.

Isso porque, conforme regulamentado no artigo 312 do Cédigo de Processo
Penal, a segregacgdo cautelar somente se justifica diante da existéncia de fatos
concretos que autorizem sua manutencdo, devendo sempre ser utilizada como
ultima ratio® por ser medida excepcional.

Da mesma forma, cumpre mencionar o disposto no artigo 5°, inciso LXVI, da
Constituicao da Republica, o qual dispde que “ninguém seréa levado a prisdo ou nela
mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianga”.

Nesse sentido, esclarece Greco Filho (2013, p.313) que

a prisdo preventiva podera ser revogada a qualquer tempo, se cessarem 0s
motivos de sua decretagdo ou de esses motivos forem reexaminados,
independentemente de fato novo. Havera cassacdo da preventiva, pelo
tribunal, se foi decretada ilegalmente, incluindo-se, no caso, a ilegalidade
por vicio formal ou porque ndo presentes as hipoteses do Codigo. Havera
ilegalidade, também, se desaparecerem 0s motivos e 0 juiz ndo a revogou.

® Expresséo latina que significa “Gltima razao” ou “Gltimo recurso”.
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Sendo assim, uma vez que néo justificada a segrega¢do cautelar, devera ela
ser revogada ou, se for o caso, aplicadas as medidas alternativas previstas na
legislacdo processual, uma vez que essa afirma que a liberdade € a regra e a prisao
€ excecao.

D esse modo, caso o juiz ndo entenda pela revogagao da prisdo preventiva,
deverq esse analisar a possibilidade de concessdo de liberdade proviséria ao
individuo e, em ndo sendo o caso, 0 cabimento das medidas alternativas previstas

no artigo 319 do Cédigo de Processo Penal.

3.5 Medidas cautelares diversas da prisao

O artigo 319 do Cdbdigo de Processo Penal apresenta o rol de medidas
cautelares diversas da prisdo, as quais foram inseridas no ordenamento juridico com
0 advento da Lei n° 13.403/2011.

Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da priséo:

| - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢ces 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 infracdes;

lll - proibicAo 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 necesséria 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 funcdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagédo para
a pratica de infracdes penais;

VIl - internacéo provisdria do acusado nas hipoteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaga, quando o0s peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de
reiteracao;

VIII - fianca, nas infracbes que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstru¢do do seu andamento
ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitoracéo eletrénica.

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

Como bem esclarece Lopes Jr. (2013, p.145),

a medida alternativa somente devera ser utilizada quando cabivel a prisdo
preventiva, mas, em razdo da proporcionalidade, houver uma outra restricéo
menos onerosa que sirva para tutelar aquela situagéao.
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Mas também terdo cabimento nos crimes cuja pena maxima € igual ou
inferior a 4 anos (situac6es em que o art. 313, |, veda a prisdo preventiva),
desde que existam fumus commissi delicti e periculum libertatis.

Assim, as medidas cautelares diversas da prisdo podem ser aplicadas como
medidas substitutivas a segregacado cautelar, ou, de forma autbnoma, em crimes que
ndo haja previsdo legal para o decreto de prisdo preventiva e/ou temporaria
(MACIEL, 2011).

Para regulamentar aplicacdo, o artigo 282 do Codigo de Processo Penal
estabelece o regramento para aplicacdo das medidas cautelares, tanto em sua

forma autbnoma, quanto em sua forma substitutiva.

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

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

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

§ 1° As medidas cautelares poderdo ser aplicadas isolada ou
cumulativamente.

§ 2° As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a
requerimento das partes ou, quando no curso da investigagdo criminal, por
representacdo da autoridade policial ou mediante requerimento do
Ministério Publico.

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

§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas, o
juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu
assistente ou do querelante, poderd substituir a medida, impor outra em
cumulacédo, ou, em Ultimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312,
paragrafo Unico).

§ 5% O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando
verificar a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la,
se sobrevierem razdes que a justifiguem.

§ 6° A prisdo preventiva sera determinada quando n&o for cabivel a sua
substitui¢@o por outra medida cautelar (art. 319).

No que se refere a sua forma autbnoma, estabelece o artigo supracitado que
podera ser imposta medida cautelar isolada ou cumulativamente quando
comprovado a necessidade para aplicacdo da lei penal, investigagcdo ou instrucéao
criminal, bem como para evitar a reiteracéo delitiva.

Por mais que se tratem dos mesmos requisitos necessarios para o decreto da
prisdo preventiva, elencados no artigo 312 do Codigo de Processo Penal, a medida

cautelar diversa ndo necessariamente sera aplicada apenas aqueles crimes que
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permitem a prisdo cautelar, podendo ser aplicada a crimes com menor potencial
ofensivo, a fim de resguardar o rol estabelecido no inciso | do artigo 282.

Quanto a possibilidade de aplicacdo da medida cautelar em sua forma
autdbnoma, Lopes Jr. (2013, p.147) aborda sua preocupacao, esclarecendo que,

0 problema reside exatamente na banalizacdo do controle, de modo que
condutas de pouca reprovabilidade penal e que até agora ndo ensejariam
qualquer tipo de controle cautelar (até pela desnecessidade) passaram a
ser objeto de intensa incidéncia de restricbes. O que se buscava com a
reforma era reduzir o campo de incidéncia da prisdo cautelar e n&o criar um
maior espaco de controle estatal sobre a liberdade individual.
Tal medida é cabivel para qualquer tipo penal, exceto nas constravengao
penais, uma vez que ndo sao puniveis com pena privativa de liberdade, de modo a
resguardar o principio da proporcionalidade (MACIEL, 2011).

Ainda nesse sentido, Maciel (2011, p.175) elucida que

€ claro que nesse caso a medida cautelar devera guardar proporcionalidade
com a pena que podera ser aplicada ao final do processo (art.282, 1), ou
seja, ndo devera o juiz impor uma medida cautelar que se revele mais
drastica do que a propria sancao definitiva em caso de condenacédo (a
menos que as medidas sejam descumpridas).

Portanto, ao determinar o cumprimento de medida cautelar diversa da priséo,
deverd o magistrado tomar o devido cuidado ao analisar para que tal decisdo nao
viole o principio da proporcionalidade, ndo devendo ser aplicada medida mais
rigorosa que a propria pena prevista para aquele crime.

JA em seu formato substitutivo, deverdo ser aplicadas para crimes que
permitam a incidéncia da prisdo preventiva e/ou temporaria, tendo como consao o
afastamento da medida mais gravosa para outra mais branda que supra as mesmas
finalidades (MACIEL, 2011).

Entretanto, em ambas as situacfes, o artigo 282 prevé em seu paragrafo 4°
gue, em caso de descumprimento, é possivel que o juiz, de oficio ou a requerimento
do Ministério Publico, assistente ou querelante, decrete a prisdo preventiva do réu.

Vé-se que, a fim de evitar tdo drastica decisdo, o legislador permitiu, ainda no
paragrafo 4°, que, antes da conversdao da medida cautelar diversa em prisao
preventiva poderd o juiz substituir a medida anteriormente imposta, a qual foi
descumprida, por outra mais rigorosa, tornando o decreto da prisdo cautelar como

deciséo subsidiaria em caso de reiterado descumprimento.
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Desse modo, ndo restara ao infrator a sensa¢do de impunidade, uma vez que,
diante do descumprimento da medida imposta, podera o magistrado substituicdo a
medida mais branda por medida de teor mais rigido e, subsidiariamente, caso
persista o descumprimento, o decreto da prisdo cautelar do agente.

Sobre a aplicagcdo da medida cautelar diversa da priséo, refere Maciel (2011,
p.177) que “a nossa legislacdo, ao inserir tais medidas, segue a tendéncia mundial
de se deixar a prisdo proviséria como ultima medida cautelar”

Mesmo entendimento segue Tourinho Filho (2011) citado por Maciel (2011,
p.177), o qual expde que

inmeras legislagbes, sendo todas, tém procurado alternativas capazes de
substituir a prisdo provisoéria, mantendo ou procurando manter, a mesma
finalidade: ficar o indiciado ou réu, embora em liberdade, & disposicdo das
autoridades.

Por fim, importa abordar a critica apresentada por Lopes Jr. (2013, p.148) em
razdo da auséncia de prazo expresso para a duracdo das medidas cautelares
diversas, do mesmo modo que a prisdo preventiva, afirmando o autor que tal
deficiéncia acaba por deixar margens para abuso.

Assim, incumbe ao juiz competente observar o carater situacional que
ocasionou o decreto da medida cautelar e, quando for constatado que ndo ha mais
necessidade de manutencao dessa, devera substitui-la por medida menor severa ou
revoga-la por completo (LOPES Jr., 2013).

3.5.1 Prisdo domiciliar

A prisdo domiciliar vem apresentada pelo Cédigo de Processo Penal em seus

artigos 317 e 318, os quais estabelecem que:

Art. 317. A prisdo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou
acusado em sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com autorizacéo
judicial.

Art. 318. Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domiciliar quando
o agente for:

| - maior de 80 (oitenta) anos;

Il - extremamente debilitado por motivo de doenca grave;

Il - imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de 6 (seis)
anos de idade ou com deficiéncia;

IV — gestante;

V - mulher com filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos;
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VI - homem, caso seja o0 Unico responsavel pelos cuidados do filho de até
12 (doze) anos de idade incompletos.

Paragrafo Unico. Para a substituicao, o juiz exigird prova idonea dos
requisitos estabelecidos neste artigo.

Trata-se de medida cautelar diversa da prisdo preventiva, devendo, desse
modo, estarem presentes 0s requisitos do artigo 312 para sua decretacao.

N&o se trata de uma nova modalidade de prisdo cautelar, mas de medida
substitiva da prisdo preventiva, estando sujeita aos mesmos principios inerentes as
demais medidas cautelares diversas da prisdo (LOPES Jr., 2013).

Sobre o tema, entende Lopes Jr. (2013, p.162) que,

foi um avanco timido do legislador nessa matéria, pois, em que pesem a
ampliacdo do casos em que pode ser utilizada e a recep¢cdo da morfologia
cautelar, poderia e deveria o legislador ter ido além, ampliando ainda mais
as situacdes de utilizacdo. Destacamos, porém, o endurecimento do
tratamento em relagéo ao projeto originério, no qual o limite de idade era de
70 anos (agora passou para 80 anos) e, no inciso lll, constava pessoa
imprescindivel aos cuidados especiais de menor de 7 anos de idade, que
agora passou para 6 anos.

De acordo com Lopes Jr. (2013, p.163), “essa € uma prisao domiciliar por
motivos pessoais do agente, de natureza humanitaria, diversa, portanto, da medida
cautelar de recolhimento domiciliar prevista no art. 319, V”.

Acerca da diferenciacdo entre as medidas, esclarece Maciel (2011, p.165) que,

[...] na prisdo domiciliar o preso deve ficar recolhido durante o dia todo em
sua residéncia, somente podendo sair dela com autorizagdo judicial; no
recolhimento domiciliar a pessoa deve permanecer recolhida apenas no
periodo noturno (das 18h00 as 6h00) e nos horérios de folga. Como ambas
sdo medidas cautelares, cabera ao juiz aplicar uma ou outra, de acordo com
0s parametros do art. 282, |1 e Il, do CPP.

Percebe-se que no caso dos artigos 317 e 318 o legislador apresentou uma
alternativa ao método de cumprimento da prisdo preventiva para aquele que
preencher os requisitos estabelecidos pelo rol taxativo do artigo 318 do Cdédigo de
Processo Penal.

Porém, apesar do tratar-se de rol taxativo, podera o magistrado aplicar a prisao
domiciliar em substituicdo a prisdo preventiva aquele que ndo se enquadre no rol do
artigo 318 se constatado ndo houver estabelecimento adequado para a custddia
desse, permanecendo com a medida cautelar até que seja disponibilizada vaga para
cumprimento em estabelecimento prisional (MACIEL, 2011).

Importa destacar a iniciativa do legislador que determinou no paragrafo Unico
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do mesmo dispositivo legal a exigéncia de comprovacao de que o agente realmente
se encaixa nos requisitos para prisdo domiciliar, podendo tal comprovacéao ser feita
pela via documental ou por pericia médica (LOPES Jr., 2013).

Assim, para comprovacao das hipotes previstas no inciso | e Ill, as quais
referem-se & comprovacao de idade, devera ser realizada por meio de apresentacéo
da certiddo de nascimento ou documento equivalente a esse. J& na hip6tese dos
incisos Il e IV, que tratam das pessoas acometidas de doencga grave ou em gestacao
de alto risco, devera ser apresentado laudo médico ou outro meio de prova idéneo
(MACIEL, 2011).

3.5.2 Liberdade provisoéria

Com o advento da Lei 12.403/2011, o Codigo de Processo Penal brasileiro
passou a regulamentar a possibilidade de liberdade proviséria como medida
alternativa a segregacéo cautelar.

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

Il - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga.

Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o
agente praticou o fato nas condi¢cdes constantes dos incisos | a lll
do caput do art. 23 do Decreto-Lei n®2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Cdbdigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade
provisdria, mediante termo de comparecimento a todos os atos processuais,
sob pena de revogacéo.

Art. 321. Ausentes 0s requisitos que autorizam a decretacdo da prisao
preventiva, o juiz devera conceder liberdade proviséria, impondo, se for o
caso, as medidas cautelares previstas no art. 319 deste Cdbdigo e
observados os critérios constantes do art. 282 deste Cédigo.

De acordo com Lopes Jr. (2013, p.177)

[...] disposta como uma medida cautelar (ha verdade uma contracautela),
alternativa a prisdo preventiva, nos termos do art. 310, Ill, do CPP. No
sistema brasileiro, situa-se apos a prisdo em flagrante e antes da priséo
preventiva, como medida impeditiva da prisdo cautelar. Ndo € uma medida
originaria, sendo substitutiva da prisao (em flagrante) ja efetivada.

Logo, entende-se que provisOria deve ser a prisdo cautelar enquanto a

liberdade, como regra, deve ser preservada, uma vez que trata-se de um direito
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constitucional assegurado a todo cidadao (LOPES Jr., 2013).

Assim, a liberdade provisoria, prevista na legislacdo processual penal
brasileira, vem como uma forma que evitar que a prisdo em flagrante seja convertida
em prisao preventiva (LOPES Jr., 2013).

Tratando-se de medida substitutiva a prisédo cautelar prevista no ordenamento
juridico patrio, o Cdadigo de Processo Penal previu trés modalidades de liberdade
provisoria, as quais serdo abordadas em separado para melhor compreenséo.

3.5.2.1 Liberdade provisoéria vinculada sem medida cautelar diversa

A modalidade da liberdade proviséria sem medida cautelar diversa da prisao,
mas vinculada, encontra-se prevista no artigo 310, paragrafo unico, do Cdédigo de
Processo Penal, o qual dispbe sobre a possibilidade de aplicacdo da liberdade
provisGria sem a incidéncia de outra medida cautelar, quando presentes as
hip6teses do artigo 23 do Cdédigo Penal, ficando o sujeito comprometido, entretanto,
ao comparecimento a todos os atos do processo.

Art. 23 - Nao ha crime quando o agente pratica o fato:

| - em estado de necessidade;

Il - em legitima defesa,;

Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.

Assim, estando o magistrado frente a uma situacdo de excludente da ilicitude,
devera ser concedida a liberdade proviséria ao flagrado, mediante compromisso de
comparecimento a todos os atos processuais.

3.5.2.2 Liberdade proviséria sem fianca, vinculada e com possibilidade de
aplicacdo de medida cautelar diversa

Em conformidade com o artigo 350 do Cdodigo de Processo Penal, podera o juiz
aplicar a modalidade da liberdade provisoria sem fianca com possibilidade de
aplicacdo de medida cautelar diversa, quando o crime for afiancavel, porém, o
flagrado ndo dispde de recursos financeiros para efetuar o pagamento da fianca
(MACIEL, 2011).

Art. 350. Nos casos em que couber fianca, o juiz, verificando a situagéo
econdmica do preso, podera conceder-lhe liberdade proviséria, sujeitando-o
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as obrigacdes constantes dos arts. 327 e 328 deste Cdédigo e a outras
medidas cautelares, se for o caso.

De acordo com o artigo supramencionado, ficara o agente sujeito as condi¢cdes
estipuladas nos artigos 327 e 328 do Codigo de Processo Penal, bem como a outras

medidas cautelares se assim for preciso.

Art. 327. A fianca tomada por termo obrigara o afiancado a comparecer
perante a autoridade, todas as vezes que for intimado para atos do inquérito
e da instrugdo criminal e para o julgamento. Quando o réu ndo comparecer,
a fianca sera havida como quebrada.

Art. 328. O réu afiancado ndo poderd, sob pena de quebramento da fianca,
mudar de residéncia, sem prévia permissdo da autoridade processante, ou
ausentar-se por mais de 8 (oito) dias de sua residéncia, sem comunicar
aguela autoridade o lugar onde sera encontrado.

Desse modo, constatada a hipossuficiéncia do flagrado, podera o juiz ordenar a
expedicdo de alvara de soltura pela liberdade proviséria, mediante compromisso nos
termos dos artigos supramencionados, somado a outra medida cautelar se assim

entender cabivel.

3.5.2.3 Liberdade provisoria com ou sem medida cautelar diversa

Podera o juiz aplicar a liberdade provisoria com ou sem medida cautelar
diversa da prisdo quando ndo estiverem presentes 0S requisitos que ensejam 0
decreto da prisdo preventiva, nos termos do artigo 310, inciso lll, c/c artigo 321 do
Caodigo de Processo Penal (MACIEL, 2011).

Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:
Il - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga.

Art. 321. Ausentes 0s requisitos que autorizam a decretacdo da prisdo
preventiva, o juiz devera conceder liberdade provisoria, impondo, se for o
caso, as medidas cautelares previstas no art. 319 deste Cadigo e
observados os critérios constantes do art. 282 deste Cédigo.

Nessa modalidade de liberdade proviséria, o legislador deixou margem para o
magistrado aplicar a liberdade provisoria vinculada ou desvinculada (MACIEL, 2011).
Assim, o juiz, diante do auto da prisdo em flagrante, analisara a presenca dos
requisitos que ensejam a prisdo preventiva e, se ausentes, podera decidir por aplicar

a liberdade proviséria sem qualquer imposicdo, ou cumulada com as medidas



cautelares listadas no artigo 319 do mesmo Cédigo de Processo Penal.
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4 A VIOLAGAO DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NA APLICAGCAO DA
PRISAO PREVENTIVA

Conforme explanado no topico 3.4, a prisdo preventiva possui requisitos que
devem ser observados para seu decreto. Entretanto, alguns deles sdo claramente
inconstitucionais por afrontar os principios da ampla defesa, contraditério e
presuncao da inocéncia, conforme sera abordado a seguir.

Sabe-se que o periculum libertatis consiste no perigo decorrente do estado de
liberdade do sujeito passivo, isto €, na possibilidade de que em liberdade possa se
esquivar do distrito da culpa, acometer a instru¢do criminal ou, ainda perturbar a
ordem publica ou a ordem econémica.

Assim, por muitas vezes podemos ver em decisfes judiciais a prisdo preventiva
sendo decretada com base na garantia da ordem publica com embasamento na
mera gravidade em abstrato do delito, clamor social ou no risco de reiteragéo
delitiva, o qual acaba por torna-la verdadeiro instrumento de vinganc¢a, nao sendo
esses fundamentos que possibilitem a segregacao cautelar.

Nesse linha, explica Lopes Jr. (2013, p. 108) que,

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

E importante fixar esse conceito de instrumentalidade qualificada, pois s6 é
cautelar aquela medida que se destinar a esse fim (servir ao processo de
conhecimento). E somente o que for verdadeiramente cautelar é
constitucional. (Grifos originais)

A segregacado cautelar somente se justifica diante de fatos concretos que
recomendem a sua manutencdo. Assim, cuida-se de um mal necessario que
podendo deve ser evitado e, em se tratando de medida excepcional dentro do
ordenamento juridico, ndo pode ser baseada em meras hipoteses ou suposicoes.

Nesse mesmo sentido, é a preocupacdo de Gomes e Marques (2011, p.15):

em dezembro de 2010, o Brasil atingiu o0 numero recorde de mais de 500 mil
presos (cf. nossa pesquisa em www.ipclfg.com.br). Desse total, 44% sé&o
presos provisorios. Mais de 200 mil pessoas presas cautelarmente. Muitas
poderiam estar em liberdade, mas continuam sob a custddia do Estado
antes mesmo de encerrada a acao penal e de formado o juizo da culpa.
Isso por forga da atual sistematica da prisdo: antiquada, que prioriza a
privagdo da liberdade como Unica forma de garantir a ordem publica, a
ordem econdmica, a lisura da instrucdo criminal, assim como assegurar o
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cumprimento da pena eventualmente imposta.
A pergunta principal a ser feita, no campo da politica criminal, é: todas
essas prisdes sdo realmente adequadas e necessarias?

A ordem publica é um dos fundamentos previstos na legislacdo processual
penal para autorizacédo do decreto da prisao preventiva (CUNHA, 2011).

Entretanto, percebe-se que ordem publica € uma expressédo de sentido amplo,
vago e subjetivo, possibilitando, assim, diversas margens para interpretacao.

Nesse sentido, o Desembargador Amilton Bueno de Carvalho, manifestou-se
quanto ao conceito de “ordem publica” no julgamento do Recurso em Sentido Estrito
n°® 70006880447, afirmando que:

guanto ao mais — gravidade do delito, paz social e ordem publica — sao
requisitos viciados pela ideologia periculosista, genéricos, inseguros e
temerérios, que isolados no plano discursivo (como na espécie) jamais sdo
suficientes a sustentar a segregacéo extemporanea.

Parafraseando Nucci (2014), a garantia da ordem publica abrange grande
espectro subjetivo do juiz, levando-se em conta, em regra, a gravidade da infracao
penal, periculosidade do réu, repercussao provocada pelo crime, envolvimento com
0 crime organizado e execuc¢do anormal ou brutal do delito, considerando-se como
ideal a presenca de pelo menos dois de tais fatores para que o0 magistrado possa
decretar a segregacao cautelar.

Analisando os requisitos para o reconhecimento do risco a garantia da ordem
publica apresentados por Nucci (2014) temos a gravidade da infracdo penal e
periculosidade do réu.

Contudo, tais fundamentacfes violam o principio da presun¢do da inocéncia,
uma vez que o decreto sustentado na gravidade em abstrato do fato ou no risco de
reiteracdo delitiva, a prisdo preventiva abandona seu objeto e finalidade, ou seja,
seu carater cautelar, e passa a se tornar verdadeira pena antecipada, punindo o
individuo por sua conduta antes mesmo da sentenca condenatoria transitada em
julgado.

Conforme Tourinho Filho (2011), citado por Maciel (2011, p.176),

segundo Zavaleta, a prisdo proviséria € a medida cautelar que mais
gravemente lesiona a liberdade individual, pelos intensos sofrimentos
fisicos, morais e materiais a que o sujeito preso, pela sua irreparabilidade,
por sua larga duragéo e porque fere um homem ainda néo definitivamente
culpado. Por isso mesmo, desde tempos imemoriais, a pratica, 0s
costumes, as legislagdes, a doutrina e a jurisprudéncia de todos os paises
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civiizados da Terra vém incessantemente repetindo sabia expresséo,
elevado hoje em dia a categoria de inconcusso principio de Direito Publico:
ndo se deve utilizar prisdo proviséria sendo nos casos de absoluta
necessidade.

Sabe-se que o principio da presuncdo da inocéncia trata de garantia
constitucional fundamental que visa a protecéo da liberdade pessoal do individuo, o
qual é presumido inocente, sendo dever do Estado demonstrar sua culpabilidade ao
longo do processo.

No que concerne ao principio da presuncdo da inocéncia na prisdo cautelar,
entende Lopes Jr. (2013, p. 23) que

€ um principio fundamental de civilidade?, fruto de uma opg¢éo protetora do
individuo, ainda que para isso tenha-se de pagar o preco da impunidade de
alguém culpavel, pois sem duavida o maior interesse é que todos os
inocentes, sem excec¢do, estejam protegidos. Essa opc¢éo ideoldgica (pois
eleicdo de valor), em se tratando de prisdes cautelares, é da maior
relevancia, visto que decorre da consciéncia de que o pre¢o a ser pago pela
prisdo prematura e desnecessaria de alguém inocente (pois ainda néao
existe sentenca definitiva) é altissimo, ainda mais no medieval sistema
carcerério brasileiro.

Conforme Sanguiné (2003), citado por Lopes Jr (2013), a prisdo preventiva
quando decretada na garantia da ordem publica assume uma dupla natureza, qual
seja, pena antecipada e medida de seguranca, visto que acaba por isolar da
sociedade um individuo por sua suposta periculosidade.

N&o é admissivel amparar a segregacao cautelar da liberdade na natureza ou
gravidade em abstrato do fato em razdo de sua inidoneidade, situacdo que ja foi
pacificada no entendimento do Supremo Tribunal Federal.

Sobre isso relata o Ministro Celso de Mello (2016, p. 8),

todos sabemos que a privagdo cautelar da liberdade individual é
sempre qualificada pela nota da excepcionalidade (HC 93.883/SP, Rel.
Min. CELSO DE MELLO - HC 96.219-MC/SP, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, v.g.), sendo de repelir, por inaceitaveis, discursos
judiciais consubstanciados em tépicos sentenciais meramente retéricos,
eivados de generalidade, destituidos de fundamentagcdo substancial e
reveladores, muitas vezes, de linguagem tipica dos partidarios do “direito
penal simbolico” ou, até mesmo, do “direito penal do inimigo”, e que,
manifestados com o intuito de impor indevidas prisdes cautelares ou de
proceder a inadequadas exacerbagfes punitivas, culminam por vulnerar,
gravemente, os grandes principios liberais consagrados pela ordem
democrética na qual se estrutura o Estado de Direito, expondo, com
esse comportamento, uma inadmissivel visao autoritaria e nulificadora do
regime das liberdades fundamentais em nosso Pais (HC 85.531/SP, Rel.
Min. CELSO DE MELLO). (Grifos originais)

E por isso que esta Suprema Corte tem censurado decisdes que
fundamentam a privacdo cautelar da liberdade no reconhecimento de
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fatos que se subsumem a prépria descricdo abstrata dos elementos que
comp8em a estrutura juridica do tipo penal: (Grifos originais)

[...]

Impende assinalar, por isso mesmo, que a gravidade em abstrato do
crime, qualquer que seja, nao basta para justificar, s6 por si, a
privacdo cautelar da liberdade individual de qualquer paciente.

O Supremo Tribunal Federal tem advertido que a natureza da infracao
penal ndo se revela circunstancia apta, “per se”, a justificar a privacdo
cautelar do “status libertatis” daquele que sofre a persecuc¢do criminal
instaurada pelo Estado. (Grifos originais)

Na mesma toada é a jurisprudéncia referente ao HC 83.943/MG do Ministro
Relator Marco Aurélio (2004):

[...] PRISAO PREVENTIVA - EXCEPCIONALIDADE. Em virtude do principio
constitucional da n&o-culpabilidade, a custddia acauteladora hi de ser
tomada como excecdo. Deve-se interpretar os preceitos que a regem de
forma estrita, reservando-a a situacdes em que a liberdade do acusado
coloque em risco os cidaddos. PRISAO PREVENTIVA - SUPOSIGOES -
IMPROPRIEDADE. A prisdo preventiva tem de fazer-se alicercada em
dados concretos, descabendo, a partir de capacidade intuitiva, implementa-
la consideradas suposicdes. PRISAO PREVENTIVA - NUCLEOS DA
TIPOLOGIA - IMPROPRIEDADE. Os elementos préprios a tipologia bem
como as circunstancias da pratica delituosa ndo sao suficientes a respaldar
a prisdo preventiva, sob pena de, em dUltima analise, antecipar-se o
cumprimento de pena ainda ndo imposta. [...] PRISAO PREVENTIVA -
CLAMOR PUBLICO. A repercusséo do crime na sociedade do distrito da
culpa, variavel segundo a sensibilidade daqueles que a integram, nao
compbe a definicho de ordem pulblica a ser preservada mediante a
preventiva. A Histodria retrata a que podem levar as paixfes exacerbadas, o
abandono da razdo. (HC 83943, Relator(a): Min. MARCO AURELIO,
Primeira Turma, julgado em 27/04/2004, DJ 17-09-2004 PP-00078 EMENT
VOL-02164-02 PP-00245 LEXSTF v. 27, n. 313, 2005, p. 443-451). (Grifos
originais)

Ainda nesse sentido, destaca-se a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul do julgamento do HC 70071461644 (2016):

HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA. PORTE ILEGAL DE ARMA DE
FOGO. AUSENCIA DOS PRESSUPOSTOS AUTORIZADORES DA
PRISAO CAUTELAR. FUNDAMENTAGAO GENERICA. A decisdo de 1°
grau justifica a necessidade da prisdo, na garantia da ordem publica
baseada no fato de o paciente ter se envolvido no crime pelo qual foi preso,
sem fundamentar, concretamente, 0 perigo em que se acha exposta a
ordem puablica. A gravidade abstrata da conduta, ndo constitui
fundamentacéo idénea a justificar decreto de prisdo preventiva, conforme
entendimento do STF. ORDEM CONCEDIDA. (Habeas Corpus N°
70071461644, Quarta Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Mauro Evely Vieira de Borba, Julgado em 20/10/2016) (Grifos originais)

Sob outro aspecto, ainda temos a prisdo decretada na tdo clamada ordem

publica com fundamento no risco de reiteracdo delitiva, a qual é puramente

inconstitucional, uma vez que fere o principio da presuncéo da inocéncia haja vista
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estar levando em consideracéo fatos futuros, ou seja, ainda n&o ocorridos.
Conforme Lopes Jr. (2013, p. 115), a prisdo preventiva quando fundamentada

no risco de reiteracao delitiva

além de ser um diagnéstico absolutamente impossivel de ser feito (salvo em
casos de vidéncia e bola de cristal), é flagrantemente inconstitucional, pois a
Unica presuncdo que a Constituicdo permite € a de inocéncia e ela
permanece intacta em relacdo a fatos futuros.

Vicente Greco Filho (2013, p. 311) discorre sobre a garantia da ordem publica,
referindo-se a essa como “[...] a necessidade de resposta criminal a crimes que
atentam contra o sentimento social basico de respeito ao proximo [...]".

Entretanto, como pode ser uma pessoa privada de sua liberdade em razéo do
cometimento de crime grave se essa ainda ndo possui sentenca penal condenatoria
transitada em julgado que reconhegca a sua culpabilidade? Ou, ainda, seja
determinada a prisdo preventiva do agente considerando crimes que ainda nem
sequer foram praticados?

No que se refere a presuncdo de periculosidade do agente pelo risco de
reiteragdo delitiva discorre o Ministro Relator Amilton Bueno de Carvalho (2003, p.
4), no julgamento do Habeas Corpus n°® 70006140693, acerca dos efeitos
provenientes da “futurologia perigosista”, esclarecendo que tal ideologia causa
‘excessos punitivos de regimes politicos totalitarios, estigmatizacdo e
marginalizacdo de determinadas classes sociais [...]". Assim, diante da auséncia de
um conceito concreto, resume-se a uma probabilidade da préatica de um novo delito
(CARVALHO, 2003, p. 5).

Acerca da temética discorre Cunha (2011, p.146) que,

apesar do entendimento no sentido de que maus antecedentes e
reincidéncia, por revelarem a probabilidade de que outros crimes sejam
praticados, autorizam a decretacdo de sua prisdo preventiva (STF — HC
88.114-PB, STJ — RHC 8.383-SP), pensamos diferente. Prender alguém,
provisoriamente, apenas por conta de seus antecedentes, revela um Direito
Penal do autor, incompativel com um Direito Constitucional do fato.

Por outro lado, a mera gravidade do fato ou o clamor publico por ele
causado, ndo sdo motivos que, por si so, justifiquem a medida. Necessério,
portanto, que se demonstre o0 risco que correrd a sociedade, a
intranquilidade por ela vivenciada, na manutencdo em liberdade de um
pretenso criminoso ante a probabilidade de voltar a delinquir.

Ainda, por tratar-se de procedimento administrativo, meramente informativo, a

garantia constitucional ao contraditério ndo é observada no Inquérito Policial.
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Entretanto, por muitas vezes, a representacado pela prisdo preventiva provém da
autoridade policial responsavel com base em elementos informativos colhidos no
inquérito policial, violando, assim, os principios da ampla defesa e contraditorio.

N&o se pode olvidar que o regime constitucional instaurado em 1988 prevé a
liberdade como regra e a privacéo da liberdade como excecéo, devendo essa, se for
0 caso, ser devidamente fundamentada em elementos concretos.

Desse modo, o0 que percebe-se no ordenamento juridico foi um grande
aumento na populacdo carceraria em decorréncia das prisdes cautelares indevidas
ou mal justificadas.

Conforme dados do Conselho Nacional de Justica do ano de 2014
(http://www.cnj.jus.br), em analise feita no processo de n° 2014.02.00.000639-2, 37%
da populacdo carceraria apenas do Rio Grande do Sul é referente a presos
provisorios, sendo o total de 41% em todo o pais.

Ressalta-se que Lei n° 12.403, de 4 de maio de 2011, estabeleceu a prisao
preventiva como ultima ratio’, trazendo para o Cédigo de Processo Penal as
medidas cautelares diversas da segregacdo cautelar, tornando a prisdo cautelar
medida extrema aplicada em Ultima andlise, tornando expresso em lei, a
excepcionalidade de tal instituto, porém, ndo € o que vemos no dia a dia do ambito
juridico.

Assim, claramente, a prisdo preventiva quando fundamentada na garantia da
ordem publica ndo se trata de uma prisdo cautelar, uma vez que néao visa o regular
andamento do processo como ja acima abordado, mas sim um instrumento de
vinganga pelo “clamor social”, facilmente manipulado pela midia, em razdo da

gravidade do fato ou da suposta periculosidade do agente.

! Expresséo latina que significa “Ultima razao”.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho monografico teve como objetivo discorrer acerca da
(in)constitucionalidade da prisdo preventiva quando decretada com fundamento na
garantia da ordem publica e, em que momento, abandonava ser carater cautelar
para tornar-se uma pena antecipada.

Assim, inicialmente foi abordado o surgimento da privacédo de liberdade como
sancdo e, ap6s, como medida cautelar e a evolucad historica das prisdo, suas
finalidades no Cdédigo de Processo Penal e os principios constitucionais que a
norteiam.

A posteriori, foram apresentadas as espécies de prisdbes existentes no
ordenamento juridico brasileiro, bem como as medidas alternativas a elas, tratando
de forma isolada de modo a apresentar as caracteristicas e peculiaridades de cada
uma das modalidades.

Por fim, foi realizada uma analise minuciosa acerca da prisdo preventiva e seu
embasamento na garantia da ordem publica, buscando entender a sua aplicacéo,
bem como sua (in)constitucionalidade diante das garantias fundamentais dispostas
na Constituicdo da Republica.

N&o é de hoje que a doutrina vem apresentando fortes criticas ao argumento
da garantia da ordem publica, tendo em vista tratar-se de expressdo vaga a qual
permite interpretacdo subjetiva.

Por mais que haja entendimento de que a reincidéncia e os maus antecedentes
caracterizam o risco de reiteragcéo delitiva pelo agente, tais argumentos néo bastam,
por si sO, para decretar a prisao preventiva com base na garantia da ordem publica.

Se aceitos somente 0s argumentos acima citados para segregar um individuo
de sua liberdade, estaremos entrando em um Direito Penal do inimigo e
abandonando, assim, o Direito Penal Constitucional.

Assim, para que ocorra a privagdo cautelar da liberdade, em sua forma
preventiva e com base na garantia da ordem publica, deve restar claramente
demonstrado o risco que aquele individuo, em liberdade, apresenta para a
sociedade. E aqui ndo se fala na mera gravidade do fato pois ha clara jurisprudéncia
no sentido que o clamor publico, bem como o repudio da sociedade, ndo sao
argumentos suficientes a justificar o “periculum libertatis”.

N&o sédo raras as vezes que nos deparamos com decisdes infundadas

decretando a segregacdo cautelar de um individuo embasadas na tdo genérica
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garantia da ordem publica.

E quanto aos principios constitucionais inerentes as prisées? Onde ficam os
principios do contraditério, ampla defesa e, principalmente, a presuncdo da
inocéncia?

A priséo preventiva quando decretada com base na garantia da ordem publica,
fundada na gravidade do fato e no risco da reiteracdo delitiva, nada mais é que uma
antecipacao da pena que ainda nao existe.

Portanto, analisando o direito posto em risco, qual seja, a liberdade de ir e vir
do sujeito passivo, bem como a presuncdo da inocéncia, ambos garantidos
constitucionalmente pelo artigo 5° da Constituicdo Federal, a qualificacdo do
individuo dentro dos requisitos necessarios para a segregacdo cautelar deve estar
suficientemente provada, caso em contrério, a liberdade é a regra.

N&o se pode permitir que um individuo seja segregado cautelarmente e privado
de sua liberdade por meras conjecturas.

Ora, a partir do momento em que se priva um sujeito de sua liberdade com
base na possibilidade de reiteracdo delitiva que poderia vir a prejudicar a ordem
publica, esta ocorrendo, no minimo, uma severa violacdo a presuncéo da inocéncia,
ou, pelo menos, daquela que deveria ser presumida.

N&o se pode segregar um individuo afirmando que esse voltara a delinquir sem
gue haja provas fundadas de tal alegagéo.

De outra banda, situacdo comum € a prisdo preventiva pela garantia da ordem
publica fundada na gravidade em abstrato do fato.

Mas ndo deveria a gravidade do fato ser punida através da sentenca
condenatoria?

E esse € o claro exemplo de pena antecipada através de prisdes cautelares.

A prisdo cautelar deve ser tida apenas como uma maneira de assegurar o bom
andamento do processo, e sb. A partir do momento em que essa a passa a ser
utilizada como instrumento de vinganca pelo repudio social, ou pela conduta anterior
do agente, a prisdo perde totalmente o seu objeto, uma vez que seu carater ndo é
mais cautelar, e sim de repressdo como resposta ao clamor publico, o que, conforme
disposto na legislagéo, € totalmente equivocado.

A Constituicdo Federal, através do artigo 5°, inciso LXVI, é clara ao afirmar que
a liberdade € a regra e a prisdo € a excecao, devendo essa ser decretada apenas
guando nao couber a liberdade proviséria ou, com o advento da Lei 12.403/2011,
outra medida cautelar diversa da segregacao que seja cabivel ao caso em andlise.



58

Desse modo, o que na verdade percebemos no judiciario brasileiro, sao
decretos de prisdo preventiva mascarando o que nada mais € do que uma
antecipacdo da pena, a qual pune o agente por crimes pretéritos ou pela gravidade
em abstrato do fato pelo qual sequer foi condenado.

E ao que isso nos remete?

O quadro que se apresenta no pais é de uma populacdo carceraria em grande
volume, conforme ja demonstrado em dados do Conselho Nacional de Justica,
sendo que, em média, 41% dessa populacdo carceraria nos indicies de 2014 ainda
nao possuiam sentenc¢a condenatdria transitada em julgado.

Concluindo o tema em estudo, entende-se que a prisao preventiva nao vem
sendo utilizada dentro dos moldes de seu carater cautelar, mas sim como um
instrumento de repreensédo pelo Poder Judiciario em decorréncia do clamor social e
da conduta pretérita do agente, mascarado como garantia da ordem publica,
transformando o que deveria ser um instituto para resguardo do bom andamento do
processo em uma antecipacdo da pena antes mesmo que haja uma sentenca
condenatodria, violando, por assim, diversas normas e garantias fundamentais

estabelecidos na Constituicdo Federal.
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ANEXOS

ANEXO A — Cédpia do Processo 2014.02.00.000639-2 do Conselho Nacional de
Justica

CONSELHO
NACIONAL
DE JUSTIGA

Processo 2014.02.00.000639-2

UF Populagdo % Presos Capacidade Déficit Presos em Total de presos Déficit de Novo % de
Carceraria | Provisdrios (Vagas) (Vagas) | cumprimento | (populagio Vvagas (c/ presos
(M/F) de prisdo carcerdria + presos provisdrios
CNIEP14 domiciliar dn;l::iii.iilli)ar) domikciliares)
AC 4.320 27% 2487 | 1833 198 4518 2.031 26%
AL 2.531 55% 1.813 718 480 3.011 1.198 47%
AM 5.276 63% 3.615 1.661 441 5.717 4.056 57%
AP 2.523 30% 1.609 914 1.662 4.185 2.576 18%
BA 13.913 64% 10.712 3.201 484 14.397 3.685 62%
CE 15.447 59% 11.015 4432 847 16.294 5.279 56%
DF 13.200 26% 6.629 6.571 6.277 19.477 12.906 17%
ES 15.548 43% 12.869 2679 27 15.575 2.706 43%
GO 12.059 53% 8.361 3.698 1.068 13.117 4.756 49%
MA 8.315 57% 5.501 814 2226 8.541 3.040 42%
MG 57.498 49% 36.098 21.400 10.954 68.452 32.354 41%
MS 13.513 31% 7.357 6.156 775 14.288 6.931 30%
MT 10.321 52% 6.632 3.689 1.067 11.388 4.756 48%
PA 12172 43% 8.434 3.738 1.007 13.179 4.745 40%
FB 9.270 38% 5.892 3.378 8 9.278 3.386 38%

CONSELHO
NACIDNAL
DE JUSTIGA

Processo 2014.02.00.000639-2

UF Populagio | %Presos | Capacidade | Déficit Presosem | Totalde presos | Déficitde | Novo % de
Carceraria | Provisorios |  (Vagas) (Vagas) | cumprimento | (populagio vagas (c/ presos

M/F) de prisio carcerria + prasos provisérias

T domiciliar doT;:jfl?ar) domiciliares)

PE 30.149 50% 8.956 21.193 175 30.324 21.368 50%
Pl 3.240 68% 2780 460 30 3.270 490 68%
PR 28.309 41% 23.680 4.627 1.347 29.656 5.974 39%
RJ 35.611 38% 29.037 6.574 1.842 37.453 8.416 37%
RN 6.842 34% 5.625 1.217 131 6.973 1.348 34%
RO 7.674 20% 4.981 2.693 2.247 9.921 4.940 16%
RR 1.676 41% 1218 458 99 1.775 557 39%
RS 27.336 37% 21.063 6.273 3.177 30.513 9.450 33%
sC 16.366 30% 11.589 4.777 14.472 30.838 19.249 16%
SE 4.666 76% 2.841 1.825 3.646 8.312 5.471 43%
SP 204.946 35% 114.498 | 90.448 92.150 297.096 182.598 24%
TO 2.805 46% 1.927 878 1.110 3.915 1.988 33%
TOTAL | 563.526 41% 357.219 | 206.307 147.937 711.463 354.244 32%




