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RESUMO

As modalidades de prisdes, destacando a prisdo preventiva, sdo instrumentos a servigo da
garantia do processo de conhecimento ou de execucdo. O presente artigo analisa a eficacia da
prisdo preventiva no Direito Brasileiro, mostrando a necessidade, a legalidade e a
constitucionalidade da prisdo preventiva. A prisdo preventiva sé é autorizada quando se faz
necessaria para que haja uma prestacdo jurisdicional satisfatdria, tendo o magistrado o dever de
fazer uso de seu poder geral de cautela antes que a decrete. A prisdo preventiva deve sempre
buscar garantir os direitos e garantias individuais do cidaddo, sendo dessa forma a ultima
medida a ser adotada, dessa forma se baseando no principio da intervencdo minima. Tal medida
ndo pode ser adotada no caso de infragdes penais que ndo tenham a cominagéo, isolada,
acumulada ou alternativa, da pena privativa de liberdade. Dessa forma, por meio da pesquisa
bibliogréfica, utilizando o método dedutivo, objetiva-se investigar alguns posicionamentos
doutrinarios e jurisprudenciais acerca do tema.
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ABSTRACT

The modalities of arrests, highlighting preventive detention, are instruments that serve to
guarantee the process of knowledge or execution. This article analyzes the effectiveness of
preventive detention in Brazilian law. This article seeks to show through the present article the
necessity, legality and constitutionality of preventive detention. The preventive detention is
only permitted when necessary for efficient judicial performance, and the judge must use his
general power of caution before enacting it. The preventive detention should be the last option
to be adopted, and it should be based on individual rights and guarantees, in accordance with
the penal principle of minimum intervention, and it can not be applied in criminal offenses that
do not have isolation, accumulated or alternative, of deprivation of liberty. Thus, through the
bibliographic research, using the deductive method, aims to investigate some doctrinal and
jurisprudential positions on the topic.
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1INTRODUCAO

A restri¢do de liberdade do cidadédo é considerada medida excepcional e ultima ratio na
aplicacdo de uma sanc¢do penal, através da prisdo no Direito Brasileiro, de maneira especial
quando entrou em vigor a Constituicdo Federal de 88.

Isso visto que a liberdade que aqui possui sua definigdo stricto senso em relacdo a de
liberdade de locomocdo e do direito de ir e vir, consiste em uma norma relativa ao Estado
Democrético de Direito do qual fazemos parte, assim como nas relacdes de poder existentes
entre o povo e as institui¢cdes de Estado (FOUCAULT, 2008).

Ao se observar o cometimento de crime, faz-se necessario levar em consideracao os
pressupostos processuais, nesse sentido a Policia Militar do Estado de Goias tem papel
fundamental assegurando a aplicacdo da lei penal. Na maioria das vezes o policial militar sera
0 primeiro interventor no cometimento de um crime, cabendo a ele relatar os fatos exatamente
como ele presenciou ou teve ciéncia, de modo que venha a auxiliar a formar a convic¢éo do
juiz quanto a decretacdo desse tipo de prisdo.

Se destacam, por exemplo: a acessoriedade da medida, sua provisoriedade, sumariedade,
homogeneidade e variabilidade (MENDONCA, 2011). No caso de n&o ser observada tais
caracteristicas dessa medida cautelar, se pode correr o risco dessa medida se tornar abusiva,
antecipando o cumprimento da pena ou ainda ser uma prisdo manifestamente ilegal que entraria
em confronto com os principios da CF.

A prisdo preventiva consiste em uma modalidade de medida cautelar pessoal que €
imposta a quem supostamente cometeu a infracdo penal, tendo como fundamento manter ele
acautelado, enquanto ndo ocorra o julgamento final do processo, essa modalidade de prisao é
garantida pelo art. 312, caput, do Codigo de Processo Penal - CPP. Assim como outra medida
cautelar, ela tem carater instrumental, buscando garantir a eficacia do proprio processo penal.

Desta forma, através da presente revisdo de literatura, que foi desenvolvida de acordo
com materiais ja elaborados, composto, basicamente, de livros e artigos cientificos o presente
artigo tem como objetivo o estudo da prisdo preventiva, que busca garantir o regular
desenvolvimento da instrucdo criminal enquanto essa esteja ocorrendo.

O procedimento técnico do presente trabalho tem como base a pesquisa bibliogréfica,
gue se desenvolveu através do estudo de diversos doutrinadores do ramo do processo penal,
podendo assim analisa sob pontos de vista diferentes, de formo com que o estudo pudesse

abranger o tema com maior imparcialidade. A pesquisa bibliografica tem como um dos



fundamentos poder se utilizar diversos conceitos de diferentes autores, podendo assim extrair

0 que ha de melhor em cada doutrina.

2 REVISAO LITERATURA

2.1 CONCEITO DE PRISAO

Etimologicamente, o termo prisdo deriva do latim prehensio, de prehendere (prender,
segurar, agarrar), e na definicdo de Silva (2009,):

E o ato de prender ou 0 ato de agarrar uma pessoa ou coisa; assim prender e
agarrar sdo equivalentes a prisao, significando o estado de estar preso ou encarcerado.
Na terminologia juridica, é o vocabulo tomado para exprimir o ato pelo qual se priva
a pessoa de sua liberdade de locomogdo, isto é, da liberdade de ir e vir, recolhendo-a
a um lugar seguro ou fechado, de onde poderé sair. Nesta razao, juridicamente, pena
de prisdo quer exprimir privativa de liberdade, em virtude da qual a pessoa,
condenada, a ela é recolhida e encerrada em local destinado a esse fim (SILVA, 2009,
p. 1097).

A prisdo, no seu sentido juridico, consiste na privacdo do direito de liberdade de
locomocdo do cidaddo que comete uma infracdo, se trata da suspenséd do seu direito de ir vir
que se encontra na Constituicdo Federal de 1988.

J& segundo Nucci (2014,), “a prisdo ¢ a privagdo da liberdade, impedindo o direito de ir
e vir, através do recolhimento da pessoa humana ao cércere”. De acordo com a legislacdo
brasileira, se pode definir prisdo, no sentido juridico, como o ato de capturar ou prender o
individuo transgressor de uma norma legal, passivel de ser recolhido ao carcere, para cumprir
uma pena em um estabelecimento que seja proprio para este fim.

Segundo Tourinho Filho (2012) ““ A prisao é o fim da liberdade individual do individuo,
mediante ao carcere. E a privacio da liberdade individual de ir e vir, e, tendo em vista a prisdo
em regime aberto e a domiciliar, podemos definir a prisio como a privagdo, mais ou menos
intensa, da liberdade ambulatoria”.

J& segundo Capez (2010), prisdo “¢é a privacdo da liberdade de locomocéao determinada
por ordem escrita da autoridade competente ou em caso de flagrante delito”.

Segundo Lima (2012) “A prisao deve ser compreendida como a privagdo da liberdade
de locomocao, com o recolhimento da pessoa humana ao carcere, seja em virtude de flagrante
delito, ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, seja em face de

transgressao militar ou por for¢a de crime propriamente militar, definidos em lei. ”



2.2. MEDIDAS CAUTELARES

Segundo Gomes (2011) as medidas cautelares ndo tem um final em si préprias, e ndo
consistem em penas. As medidas cautelares servem para garantir que se aplique a lei penal de
forma eficaz, bem como da investigacéo e do processo penal para prevenir que novas infragcdes
penais sejam cometidas. O processo penal tem finalidade para a tutelar a liberdade bem como
para a efetivar o direito do Estado de punir.

As medidas cautelares sdo, dentre outras medidas chamadas de prisdo sem pena ou
prisdo processual, pois possuem natureza unicamente processual, e tem como finalidade
garantir o bom andamento da investigacdo criminal, instrucdo processual ou da execucao da
pena, ou ainda impedir que o individuo, quando solto, continue cometendo delitos. Tem, assim,
um carater de necessidade e urgéncia, buscando atingir o fim esperado pelo processo de
conhecimento (FIGUEIREDO, 2012).

Ja segundo Fernandes (2010) as medidas cautelares se tratam de atos juridicos que tem
como fundamento impedir que atos nocivos, acontecidos antes ou durante a relacéo juridica
processual e construcdo dessa relacdo, venham a afetar e comprometam que se obtenha uma
disposicao final eficaz. Desse modo, quando a sentenca definitiva é proferida, satisfaz o direito
da parte, realizando a finalidade instrumental do processo.

A legislacdo para a decretacdo de qualquer medida cautelar a legislacdo péatria exige que
se comprove o periculum in mora e o fumus boni iuris, qual seja, indicios racionais da realidade
alegada e perigo na demora de providencias judiciais, sob pena o direito desaparecer com 0
passar do tempo. Em matéria penal, as medidas cautelares devem-se demonstrar o fumus
comissi delicti e periculum libertatis, qual seja, prova do fato, indicios de autoria e
demonstracdo de probabilidade de fuga, impedimento da descoberta da verdade real sobre os
fatos ou que o provimento judicial final e ulterior (sentenca condenatoria) ndo se efetuara por
fatos alheios ao processo (FIGUEIREDO, 2012).

Segundo Nucci (2014) os tipos de medidas cautelares, quanto prisdo processual, sdo:
prisdo em flagrante; prisdo preventiva; a prisdo temporaria; prisdo em decorréncia de pronuncia;
prisdo em decorréncia de sentenca condenatoria recorrivel e conducdo coercitiva de réu, vitima,
testemunha, perito ou de outra pessoa que se recuse, injustificadamente, a comparecer em juizo

ou na policia.

2.3 CONCEITO DE PRISAO PREVENTIVA



Conforme a doutrina patria, a prisdo preventiva € uma medida excepcional (ou seja,
incomum) tem como fundamento garantir o processo de conhecimento e de efetividade do
processo de execucdo, cumprimento deste quando o agente estiver solto, sendo utilizada quando
alguma outra ndo puder substitui-la ou ter o efeito desejado. Segundo Pacelli (2014) a prisdo
preventiva consiste em uma restricdo do direito de liberdade do cidaddo por conta do
cometimento de infragdo penal, na qual se deve ser levados em conta os estritos fundamentos
de sua decretacdo e os pressupostos legitimadores da medida.

A prisdo preventiva consiste em uma prisdo que possui natureza cautelar que pode ser
decretada pelo magistrado durante qualquer fase da investigagdo ou do processo criminal, deve
ser preenchido os requisitos legais para sua decretacdo, ela é decretada antes do transito em
julgado.

Trata-se de uma medida excepcional, imposta somente em ultimo caso, conforme
previsto no artigo 282, 8 6° do CPP).

Segundo Miguel Fenech apud Camara (2011), define a prisdo preventiva como:

(...) ato cautelar pelo qual se produz a limitagdo da liberdade individual de
uma pessoa em virtude de declaragéo judicial e que tem por objeto o ingresso daquela
em estabelecimento de custddia com o objetivo de assegurar os fins do processo e a
eventual execucdo da pena, pois apesar de serem assemelhadas em sua aparéncia
externa, diferenciam-se por sua finalidade. FENECH apud CAMARA (2011, p.122).

J& Claus Roxin (apud CAMARA, 2011), afirma que “a prisdo preventiva no processo
penal € a privacdo da liberdade do acusado para o fim de assegurar o processo de conhecimento
ou a execugdo da pena”.

Pelo fato de ter como finalidade a limitagio da liberdade do cidad&o, néo deve, ampliar
sua aplicacdo mais do que a medida necessaria de seu alcance ou mesmo de seu fim, para ndo
afrontar os direitos constitucionalmente garantidos para aqueles que sofrem esse tipo de prisdo.
Para isso, se faz necessario a existéncia dos pressupostos processuais e cautelares da preventiva
para que seja legal a medida imposta.

Capez (2014) definindo o instituto juridico da prisdo preventiva, fala que se trata de
prisdo cautelar que possui carater processual decretada pelo juiz no decorrer inquérito policial
ou processo criminal, em todo caso em que se preencham os requisitos legais e que motivos
autorizem, previamente do transito em julgado.

Ainda segundo o autor (CAPEZ, 2014), a prisdo preventiva tem natureza
exclusivamente cautelar, pelo fato de ter como sua finalidade a garantir a eficacia de um futuro
provimento jurisdicional, o qual se pode tornar dificil em alguns casos, caso 0 acusado se

mantenha em liberdade até que ocorra um pronunciamento jurisdicional definitivo. Trata-se de



uma medida excepcional, tendo em vista que s6 se admite sua decretacdo quando se comprova

0 periculum in mora e fumus boni iuris.

2.4 PRESSUPOSTOS PARA A DECRETACAO DA PRISAO PREVENTIVA

Segundo Carmo (2016) a primeira conjectura com intuito de visualizar a aplicacéo da
prisdo preventiva € o fumus commissi delict, desenvolvido pelos elementos de indice de prova
de materialidade delitiva e autoria, insertos no art. 312, na parte final do CPP. Para que 0 juiz
admita e acolha a medida preventiva de protecdo ao processo, se deve saber que foi o agente
que cometeu a infragdo penal, além de indicios suficientes de que teve ofensa ao bem juridico
tutelado pelo direito, ou seja, materialidade do crime.

Desse modo, ndo se autoriza a determinacdo da constricdo da liberdade na categoria de
prisdo preventiva caso haja pequenos sinais de probabilidade de sinal de que alguém tenha
cometido algum delito. O magistrado ao receber os autos do inquérito policial, quando se é
realizada a prisdo em flagrante deve, antes mesmo de converter esta prisao em prisao
preventiva, dar vistas ao Ministério Publico para que se ofereca a dendncia. 1sso ocorre porgue,
se 0 membro do Ministério Publico considerar que ndo existem fortes indicios de que houve
autoria do crime ou também precise de se apurar melhor os fatos para que haja real
conhecimento da materialidade da infracdo ou se conhegca quem cometeu o crime, nao se deve
ter razdo de ser, o cumprimento da medida deferida pelo magistrado (CAMARA, 2011).
Consiste em prisdo manifestamente ilegal, em que se deve ser imediatamente relaxada por
quem decretou sua constricdo e em total conflito com o principio da presunc¢éo de inocéncia.

Ja em relacdo aos pressupostos cautelares especificos da prisdo preventiva, tem-se 0
periculum libertatis, desenvolvido pelos elementos da garantia da ordem publica, da ordem
econbmica, por conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
insitos na primeira parte do art. 312 do CPP.

De acordo com Camara (2011) o autor subdivide os elementos do periculum libertatis
em duas espécies: “a) pressupostos intraprocessuais ou endoprocessuais, nos quais se busca
como alcance juridico que se garanta produzir as provas no processo penal”. Os pressupostos
mencionados sao, realmente, 0 motivo de ser da cautelar preventiva, pois convergem para se
garantir unicamente o conteudo do proprio processo e ndo com outras finalidades. Mesmo
assim, faz pontuais observagdes quando a justificacdo da decretacdo da prisdo preventiva ter

sua base nessas espécies cautelares. Isso porque, 0 magistrado deve sempre justificar, as causas



que o levaram decretar ou ndo a restricdo da liberdade, por meio de elementos reais em cada
caso concreto.

Em relacdo a outra espécie de pressupostos, se tem: “b) 0s pressupostos
extraprocessuais, que atendem a fins de prevencao geral ou de defesa social”. Esse, assim sendo,
se trata de um dos pontos mais delicados e criticado em relagdo a motivacdo da decretacdo da
prisdo preventiva, antes mesmo do CPP ser modificado com a lei 11.403/2011 entrando em
vigor. A doutrina, em sua maioria, revela o fato de que, além de as expressdes garantia da ordem
publica e da ordem econdmica serem amplas e genéricas sob o ponto de vista da melhor
hermenéutica pétria, se tem que ndo existe o objetivo principal de garantir de forma efetiva que
ocorra 0 andamento do processo de maneira regular, como instrumento de outro instrumento,
mas sim de atender principalmente, interesses sociais e politico-criminais, que nao aquela
(CARMO, 2016).

Adotando como referencial de apoio a nomenclatura adotada pelo jurista Mendonga
(2011), observa-se que os requisitos intraprocessuais, bem como os extraprocessuais, devem
estar presentes na relacdo fatica concreta, ndo obrigatoriamente todos ao mesmo tempo, mas
pelo menos um deles e em conjunto com os requisitos processuais que foram citados, para que
constricdo da liberdade pessoal seja legitimada. Sem isso, se pode perceber de forma clara o
conflito com os direitos fundamentais do cidad&o, claramente elencados na dignidade da pessoa
humana e no principio da presuncéo de inocéncia.

Segundo Cémara (2011)

A decretacdo da prisdo preventiva por conveniéncia da instrugéo criminal
se da pela necessidade de resguardar o processo e evitar 0s riscos que a intervengao
na instrucdo deste por interferéncia do agente investigado ou processado possa trazer
ao colhimento das provas. CAMARA (2011, p.86)

Desse modo, se faz necessaria a prisdo preventiva no cidaddo que comeca a intimidar as
testemunhas, que tenta destruir provas da qual ele conhece que sdo fundamentais para que se
esclareca a infragdo penal e, claramente, a sua incriminacao, ou ainda modificar a cena do crime,
escondendo os vestigios de seu cometimento.

A doutrina patria afirma que quando terminar a fase de instrucdo processual e desde que
se tenha fundamentado a prisdo preventiva para prevencdo do acusado ou investigado por
motivo do interesse da instrucdo criminal, esta devera ser revogada, tendo em vista também a
disposicdo permissiva elencada no art. 316 do direito adjetivo penal. Isso porque, quando
terminar aquela fase, a prisdo preventiva perde o seu sentido, assim o agente deve ser
imediatamente liberado. Se isso ndo ocorrer a prisao se torna manifestamente ilegal, de acordo

com o inciso LXV, do art. 5° da CF/88, devendo a autoridade judiciaria relaxar imediatamente



a prisdo, pois haverd claro conflito com o principio da dignidade da pessoa humana
(MENDONCGCA, 2011).

A decretacdo da prisao preventiva, apoiada nos argumentos de que se faz necessario o
acautelamento do cidaddo antes que ocorra a sentenca penal definitiva, transitada em julgado,
para que se assegure a aplicacdo da lei, é baseada em fortes indicios de que para evitar sua
punicdo ele ira fugir. Lopes Jr. (2012) afirma que os motivos do magistrado para se aplicar a
medida cautelar devem ser claros, levando em conta esse fundamento, a simples suposicao de
ideias ndo serve de justificativa, sem que se comprove no caso concreto. Os fatos que
demonstrarem que o acusado pretende fugir, devem ser evidentes.

A prova da prisdo preventiva que tem como finalidade garantir a ordem publica e a
ordem econdmica, sdo os dois argumentos mais dificeis duas alegac6es mais dificeis sob a Gtica
tedrica para o direito processual penal. Isso ocorre tendo em vista que alguns doutrinadores
defendem que a verdadeira garantia que se dispGe efetivar ndo seria a do processo em si, CoOmo
instrumento a servigo do proprio instrumento, mas sim uma garantia geral da ordem social,
seria uma resposta aos anseios do povo, de eficacia do direito e de retomar a confianga na
justica, o que talvez poderia causar uma confronto com o Principio da Presuncdo de Inocéncia.
(LOPES Jr., 2012).

2.5 HIPOTESES DE DECRETACAO DA PRISAO PREVENTIVA

Segundo Capez (2014) para a decretacdo da prisdo preventiva além dos pressupostos

citados acima, é necessaria alguma das situagdes a seguir, como motivo da medida cautelar:

a) Garantida da ordem publica: visa impedir que o agente solto, continue a
cometer delitos, ou de acautelar o meio social, garantido a credibilidade da justica em
crimes que provoquem grande clamor popular. Porém, o clamor, por si s6, ndo é motivo
suficiente para a decretacdo da prisdo preventiva, pois aquele ndo é nada mais do que uma
alteracdo emocional coletiva provocada pela repercussdo de um crime e, muitas das vezes
sdo frutos da influéncia midiética. Garantir a ordem publica € 0 mesmo que impedir que
novos crimes sejam praticados pelo acusado durante o processo. O clamor social deve
configurar uma situacdo tdo excepcional que foge ao lugar comum, o crime atinge a
barreira do extraordinario, requerendo providéncias imediatas e efetivas do Estado;

b) Conveniéncia da instrugdo criminal: visa impedir que o agente perturbe ou
impega a producdo de provas, ameagando testemunhas, apagando vestigios do crime,
destruindo documentos, etc. Nestes casos, vislumbra-se o periculum in mora, pois o atraso
em prender o indiciado pode comprometer as investigacdes.

c) Garantia de aplicacéo da lei penal: visa impedir a fuga do agente do distrito da
culpa, inviabilizado a futura execugdo da pena. Se o indiciado ndo possui residéncia fixa,
ocupacdo licita, etc., nada pode garantir que ele permanecera no lugar até o transito em
julgado da sentenca;

d) Garantia da ordem econémica — tal fundamento foi inserido no art. 312 do
CPP por forca da Lei 8884/94 (Lei Antitruste), para o fim de tutelar o risco decorrente
daquelas condutas que, levadas a cabo pelo agente, afetam a tranquilidade e harmonia da
ordem econdmica, seja pelo risco de reiteragdo de praticas que ferem perdas financeiras



vultosas, seja por colocar em perigo a credibilidade e o funcionamento do sistema
financeiro ou mesmo o mercado de acgGes e valores. Tal situagdo teve e tem pouquissima
utilizagdo forense. “A magnitude da lesdo”, prevista no art. 30 da Lei 7.492, quando
invocada, em geral o é para justificar o abalo social da garantia da ordem publica e nédo
para tutelar a ordem econémica.

e) Descumprimento da medida cautelar imposta: sendo aplicada qualquer das
medidas cautelares previstas no art. 319 do CPP, o acusado que as descumprir podera ser
recolhido ao carcere. Estamos diante de caso de prisdo preventiva substitutiva ou
subsidiaria, que terd vez quando ndo houver outra medida cautelar de descumprimento
menos gravosa (CPP, art. 282, 6°.);

f) Protecdo da mulher, caso o crime envolva violéncia doméstica e familiar contra
a mulher (hipotese prevista pela Lei n® 11.340, de 7 de agosto de 2006), assegurando assim
medidas de protecdo a vitima. CAPEZ (2014, p.336)

No entanto, as condicdes para se aceitar a prisdo preventiva apenas é¢ admitida no caso
de crimes dolosos que sdo punidos com a pena de reclusdo e nos crimes dolosos que s&o
punidos com pena de detencdo, sendo assim se o indiciado for desocupado ou possuir
identidade que seja duvidosa. Desse modo ndo se cabe no caso de crimes culposos,
contravencdes penais, crimes nos quais o réu se livre solto, ndo dependendo de fianga e no caso
de o réu ter agido de acordo com alguma excludente de ilicitude, exceto nos caso de crime
contra a mulher, podendo se aplicar a Lei Maria da Penha.

2.6 FUNDAMENTACAO DA CAUTELAR PREVENTIVA

Lopes Jr (2012) assegura que todo e qualquer fundamento que decreta a priséo
preventiva deve se basear em um fato claro, concreto, que demonstre a necessidade de tal
medida, justificando o perigo na liberdade do agente.

Segundo Nucci (2011), no Brasil podemos verificar que em varios processos nao ha um
respaldo valido das decisdes tomadas pelos juizes quanto a decretacdo ou denegacdo da prisdo
preventiva, ndo bastando a obrigacdo, do que é imposto pela Constituicdo Federal, nem a
disposicao legal.

Analisando a CF, se pode notar que muitos dispositivos sdo realmente mandados de
criminalizacdo que s&o impostos ao Estado e que ndo podem ser negligenciados, porque se fosse
assim ocorreria inconstitucionalidade pela omissdo. Sendo assim, além de se garantir os direitos
fundamentais do acusado, se tem a necessidade da eficicia da persecucdo penal que sempre
busque se aplicar a legislacdo criminal quando um crime for praticado (FIGUEIREDO, 2012).

Segundo Figueiredo (2012), o despacho que decretar ou denegar a prisdo preventiva
deve ser fundamentado pela autoridade judiciaria (CPP, art. 315), diante do principio
constitucional da motivacao das decisdes judiciais. Por outro lado, ndo tem sustentacdo a tese

de que a Lei n®9.271/96, ao modificar a regra contida no art. 366 do Codigo de Processo Penal,
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recriou o instituto da prisdo preventiva obrigatdria. 1sso porque a medida s6 pode ser decretada
pelo juiz quando presentes seus pressupostos (CPP, arts.312 a 314).

A priséo preventiva ndo podera ser decretada apenas pelo fato de que o réu, citado por
edital, ndo possuir um defensor, deixar de comparecer a um interrogatorio, tendo em vista o
carater excepcional da custddia cautelar e a necessidade de se fundamentar a comprovacéo do

periculum in mora.

2.7 REVOGACAO DA PRISAO PREVENTIVA

A Prisdo Preventiva pode ser revogada nas condigdes do artigo 316 do Cdédigo de
Processo Penal, primeira parte, e sendo decretada novamente, seguird conforme a segunda parte
do texto legal expressa. Dispde 0 artigo 316 da lei n2 3.689 do Cdodigo de Processo Penal “o juiz
podera revogar a prisao 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 justificarem”.

A priséo preventiva é decretada levando em conta 0s fatos que durante a instrucéo
criminal poderdo mudar, sendo assim ela ndo podera ser definitiva, devendo se rever ela no
caso do fato que motivou sua decretacdo mostre um novo lado. A titulo de exemplo, se existe
suposta ameaca de um réu a uma testemunha para ela ndo depor, e 0 depoimento ocorre
normalmente, e se a testemunha ndo venha a declarar esta ameaca, a prisao preventiva que foi
fundamentada nesse argumento nao tem validade, e no caso de ter ocorrido devera ser revista
e revogada (NUCCI, 2011).

Conforme Nucci (2012), pode o juiz revogar a prisdo preventiva durante o processo ele
verifique que faltem motivos para que ela exista (CPP, art. 316). Da decisdo que indeferir ou
revogar a prisdo preventiva, cabe recurso em sentido estrito (CPP, art. 581, V). A apresentacao
espontanea, ao contrario do que ocorre com a prisao em flagrante, ndo impede que a prisdo

preventiva seja decretada (CPP, art. 317).

3 RESULTADO E DISCUSSAO

3.1 EXEMPLO DE UM CASO CONCRETO

A jurisprudéncia gue sera apreciada se refere ao acérddo da Segunda Camara Criminal

do Tribunal de Justica de Goias, que por totalidade negou a concessdo do Habeas Corpus de


https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91622/cpp-decreto-lei-n-3-689-de-03-de-outubro-de-1941#art-316
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ntmero 2017.007526-1/0000-00, que foi impetrado pela Defensoria Publica do Estado de Goias
em beneficio do paciente Eduardo Fernandes, diante da alegacéo de constrangimento ilegal por
parte do Juiz de Direito da 1? Vara da Comarca de Itumbiara —GO. Segue abaixo a transcri¢éo

da ementa do Acérdao:

“ HABEAS CORPUS-PROCESSO PENAL-REVOGACAO DE
LIBERDADE PROVISORIA -DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACOES
ESTABELECIDAS -PRISAO PREVENTIVA SUBSTITUTIVA DE MEDIDA
CAUTELAR INOCUA -INEXIGIBILIDADE DE LIMITACAO TEMPORAL -NAO
CONCESSAO.

O descumprimento de obrigacGes impostas pela concessdo de liberdade
provisoria impde sua revogacdo, acarretando a decretacdo de prisdo preventiva
substitutiva, que encontra fundamento no art. 282, § 4°, c/c art. 312, paragrafo Unico
do Codigo de Processo Penal, e ndo se limita as hip6teses do art. 313, do mesmo
Codex.

Habeas Corpus a que se nega concessdo, ante a inobservancia das
condices previstas para a liberdade concedida em carater precério”.

No caso em estudo, 0 paciente do Habeas Corpus, Eduardo Fernandes, foi preso em
flagrante no dia 10 de margo de 2017, pela préatica dos crimes de conducao de veiculo automotor
apos ingestdo de bebida alcodlica e direcao de veiculo automotor sem a devida habilitacdo, que
se encontram aparadas no Codigo de Transito Brasileiro-CTB.

No dia 12 de margo de 2017, o Juiz de Direito da 1% Vara da Comarca de Itumbiara-GO
concedeu liberdade proviséria a Eduardo Fernandes, estabelecendo como condigdo pra manter
o0 beneficio, que ele comparecesse mensalmente em juizo, proibiu 0 acesso a bares e similares,
proibiu de ausentar-se da Comarca, com excec¢do de expressa autorizacdo judicial, e que ele se
recolhesse em seu domicilio periodo das 20 as 05 horas.

No dia 20 de marc¢o de 2017, a liberdade provisdria foi revogada pelo juiz em razdo da
constatacdo autoridade policial de que o acusado foi flagrado em um bar da cidade as 22h15min.
A autoridade judiciaria entdo decretou a prisdo preventiva embasado no art. 282, § 4°, c/c art.
312, paragrafo Unico, do CPP por conta do descumprimento de duas das medidas cautelares que
haviam sido impostas.

A Defensoria Publica o receber a comunicacao, impetrou Habeas Corpus, alegando que
0s requisitos legais ndo estavam presentes para que se decretasse a prisdo preventiva,
principalmente o requisito previsto no art. 313, 1, do CPP.

O relator, Des. Carlos Eduardo Contar, ao analisar o mérito do Habeas Corpus e dar seu
voto, tentou esclarecer que a decreta¢do da prisdo preventiva ndo se restringe as hipoteses do
art. 313 do CPP, pois, ndo existe impedimento para que haja a decretacdo da medida cautelar
quando o agente descumpre as obrigacdes que Ihe foram impostas para a concessao da liberdade

provisoria.
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O relator alega ainda que mesmo que o paciente tenha feito jus a concessao da liberdade
provisoria, “a revogacdo da liberdade provisoria fundada no art. 312, paradgrafo unico, do
Caodigo de Processo Penal, é hipdtese distinta dos elementos exigidos pelo caput do mesmo
dispositivo legal”. Segundo o relator a prisdo preventiva substitutiva ndo esta sujeita aos
mesmos requisitos da prisdo preventiva originaria, ou independente.

O relator entendeu ser cabivel e necesséria a decretacdo do carcere cautelar, uma vez
que o paciente, ao ser flagrado desrespeitando duas medidas cautelares, demonstrou que outras
medidas cautelares seriam insuficientes para conter seu comportamento tendente ao desrespeito
ao regramento social. Estando, pois, atendidos os requisitos legais presentes no art. 282, § 4°,
c/c art. 312, paragrafo Unico, ambos do CPP, para a decretacao do carcere cautelar.

Em seguida, o Desembargador Ney Teles de Paula finaliza seu voto, quanto a
necessidade de manutencdo do encarceramento cautelar em situacdes andlogas. Ante o exposto,
a Segunda Cémara Criminal do TJGO proferiu decisdo negando a concessdo ao pedido de

Habeas Corpus em favor do paciente Eduardo Fernandes.

3.2 ANALISE

A decisdo do acordao, quanto a possibilidade de decretacdo da prisdo preventiva
substitutiva independentemente das hipdteses previstas no art. 313, do CPP, parece adequada.
Entretanto, sua fundamentacdo baseada apenas na interpretacdo sistematica da nova Lei de
PrisGes revela-se tanto quanto arriscada.

Em primeiro aspecto, a sisteméatica da Lei 12.403/11 demonstra que o legislador
preocupou-se em corrigir as falhas e os abusos do carcere cautelar brasileiro, instituindo novas
alternativas a prisdo, regulando e limitando a prisdo em flagrante, bem como restringindo as
hipbteses de cabimento da prisdo preventiva, tornando-a a ultima ratio das medidas cautelares
de natureza pessoal no processo penal brasileiro. Portanto, a partir de uma interpretacdo
sistematica da Lei de Prisdes, poderia se concluir que as hipoteses de aplicacdo dessa medida
estariam restritas aquelas previstas taxativamente no art. 313, do CPP.

Enfim, a decretacdo da priséo preventiva no caso se mostra adequada, uma vez que 0
carcere preventivo assegurara a persecucdo penal eficaz, evitando-se que o réu empreenda fuga
ou volte a delinquir. Desta forma, o meio escolhido pelo magistrado é plenamente apto a
alcancar a finalidade almejada.

A valoragdo quanto ao subprincipio da necessidade, ou da intervencdo minima, diz

respeito a escolha, dentre os meios disponiveis, daquele menos oneroso ao individuo, ou seja a
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cautelar que menos limite seus direitos fundamentais, mas que ainda sim seja adequada a
alcancar a finalidade almejada.

No caso, duas das medidas cautelares alternativas impostas ja haviam sido descumpridas
pelo individuo, restando ao magistrado apenas a decretacdo da prisdo preventiva como forma
de se acautelar o processo. Portanto, o Juiz agira em conformidade com o subprincipio da
necessidade.

3.3 DISCUSSAO

A aplicagdo da prisdo preventiva no processo penal pode se dar, dentre outras hipoteses,
de forma autbnoma ou substitutiva. Neste Gltimo caso, o art. 282, 84°,c/c o art. 312, paragrafo
unico, ambos do CPP, calcam a hipotese de reducdo ao carcere preventivo por descumprimento
imotivado de uma cautelar anteriormente imposta.

Segundo o Art. 312 a prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicacao da lei
penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

O caput do art. 312, do Cddigo de Processo Penal, ndo foi modificado pela Lei 12.403/11. As
hipoteses de cabimento da preventiva ainda sdo as mesmas: garantia da ordem publica ou econémica,
conveniéncia da instrucdo criminal e/ou seguranca da aplicacdo da lei penal, quando existentes prova
da existéncia do crime e indicio suficiente de sua autoria pelo investigado ou acusado.

Por prova da existéncia do crime compreende-se a demonstragao inequivoca da ocorréncia de
um fato punivel. A existéncia do crime deve ser certa, evidenciada por elementos de convicgao
presentes nos autos da investigacdo ou da a¢do penal. O indicio de sua autoria, por outro lado,
constitui-se dos elementos indicativos da pratica do fato pelo sujeito de quem se cogita submeter a
medida cautelar extrema. Indicio é a prova semi-plena, passivel de desconstituicdo, mas concreta. Ndo
demonstra cabalmente a autoria do fato, mas evidencia, com grau razoavel de probabilidade, que o
investigado ou acusado é o autor do fato sobre cuja existéncia nado se discute.

A prisdo preventiva para garantia da aplicacdo da lei penal busca evitar a fuga do imputado e
assegurar a execucdo de eventual pena a ser futuramente aplicada. O principio do estado de inocéncia
ndo autoriza a presuncdo de que o acusado, lhe sendo imputado o fato, buscara evadir-se do distrito
da culpa. Por isso, para se decretar a preventiva com fundamento na garantia de aplicagao da lei penal,
deve-se averiguar a existéncia de elementos concretos, demonstraveis de que o sujeito tende a se

subtrair a responsabilidade criminal. Uma eventual auséncia momentanea do suspeito, para evitar
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uma prisdao em flagrante ou uma prisdo arbitraria, ndo autoriza a decretacdo da prisdo preventiva, com
base na garantia de aplicagao da lei penal.

Para a decretacdo da prisdo preventiva, ndo bastam os fundamentos estabelecidos pelo art.
312, do CPP: é necessario que esteja presente também algum dos requisitos estabelecidos por seu art.
313, caput e paragrafo Unico, com a redacdo conferida pela Lei 12.403/11, quais sejam: | — crime para
o qual seja cominada pena maxima superior a 4 anos; |l — reincidéncia do investigado/acusado; Ill —
crime praticado em contexto de violéncia doméstica, para assegurar o cumprimento de medida
protetiva de urgéncia aplicada na forma da Lei n. 11.340/06 (LMP); ou, ainda, “quando houver duvida
sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-
la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apds a identificacdo” (art. 313,
pardgrafo uUnico, do CPP).

A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer
das obriga¢des impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 40). A inovacgdo no art.
312 do CPP encontra-se precisamente no paragrafo Unico introduzido pela Lei 12.403/11. Uma vez
estabelecida a subsidiariedade da prisdo preventiva no sistema de cautelaridade do processo penal,
autoriza-se a sua decretacdo quando descumprida qualquer das medidas cautelares ndo-privativas de
liberdade anteriormente impostas. Vale dizer: se as circunstancias ndo evidenciam a absoluta
necessidade de segregacdo do investigado ou acusado, mas indicam a necessidade de uma ou mais
modalidades de cautelar previstas no art. 319, do Cddigo de Processo Penal, cabe ao juiz decretar a
medida mais adequada aquele sujeito, reservando a prisdo cautelar como medida subsidiaria (ultima
ratio da extrema ratio) para a hipdtese de descumprimento da medida menos gravosa originalmente
aplicada.

A prisdo preventiva podera ser decretada durante processo ou investigacdo policial, tendo em

III

vista que na nova redacdo da lei ndo se fala mais em “inquérito policial”, reforcando a ideia de que ndo
existe a necessidade de um inquérito policial instaurado formalmente para decretacdo da prisdo
preventiva.

Segundo cita¢des do autor Tourinho Filho (2012), “sé se justifica a prisdo preventiva para a
conveniéncia da instrugdo criminal e para assegurar a aplicacdo da lei penal”. O acusado ndo deverd
ser preso sendo na medida em que for precisa para impedi-lo de fugir ou de ocultar as provas do crime.

Diante dos fatos, seria melhor retirar o critério “ordem publica” para a decretagdo da prisdo
preventiva, admitindo ela apenas para que se garanta a instrugao e aplicacao da lei penal e para evitar
a reincidéncia criminosa, como acontece na maioria dos paises civilizados.

A prisdo que tem como fundamento a protecdo a aplicagcdo da lei penal é decretada quando

existe um risco iminente de fuga por parte do acusado, no entanto se ele estiver comparecendo a

todos os atos processuais e tiver uma moradia fixa, ele ndo serd submetido a esta medida. Assim sendo


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/lei/l11340.htm
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ndo basta um mero temor por parte do magistrado, é necessario a ocorréncia de dados e fatos
concretos.

A garantia da ordem publica procura trazer seguranca da sociedade quando tiver possibilidade
de afetacdo a tranquilidade e harmonia do convivio entre os individuos. Com isso, evita a pratica de
novos delitos penais, fazendo uma valoragao entre a gravidade do fato e as circunstancias em que o
crime ocorreu.

Podemos fazer a seguinte indagacéo de acordo com a opinido do autor Carmo (2016):
“a prisdo preventiva tende a conservar a utilidade e eficacia do provimento futuro a ser proferido
na acdo penal condenatério ou tem por finalidade antecipar efeitos praticos da sentenca
condenatdria (tutela antecipada)?”

Tendo por critério a situacdo fatica ou os efeitos praticos da prisdo preventiva, poder-
se-ia facilmente concluir tratar-se de uma hipédtese de antecipacao de tutela. Os efeitos praticos
da prisdo preventiva sdo em tudo semelhantes aos efeitos praticos da mais severos, como no
caso em que o0 preso cautelar se encontra numa cadeia publica ou num centro de detengéo
provisoria, em uma situacdo semelhante a de quem esteja cumprindo pena em regime fechado,
malgrado Ihe venha a ser imposta uma pena privativa de liberdade em regime semi-aberto.

Conclui-se entdo que a discusséo realizada responde aos objetivos propostos sobre o
estudo da prisdo preventiva, assegurando sua eficacia no direito brasileiro. Espera-se que este
estudo tenha relevancia para as reflexées em torno da prisdo preventiva e seja relevante para

outros estudos, visando ao aprimoramento das analises.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A prisdo preventiva como espécie de medida cautelar mais importante do ponto de vista
da incidéncia na constri¢do da liberdade pessoal do cidadao €, assim como todas as outras, uma
opcao excepcional desde a publicacdo da Lei 12.403/11 e que, somente deve ser aplicada
quando presente no caso concreto 0s pressupostos processuais e cautelares legitimadores de sua
decretacéo.

A prisdo provisoria deve ser adotada como excegdo, acatando a critérios de estrita
necessidade, uma vez que traz sequelas de indole individual e social definitivas. Sua
necessidade esta ligada ao seu embasamento cautelar, ou seja, a garantia do regular andamento
do processo e da eficacia de eventual condenacdo, ndo conseguindo lastrear-se pura e

simplesmente no mérito da causa, sob pena de significarem punicéo antecipada.
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Portanto, a Constituicdo Federal prescreve a respeito do principio de inocéncia, que
estabelece em seu artigo 5°, inciso LVII, “que ninguém sera considerado responsavel até o
transito em julgado da sentenca penal condenatéria”, pois, em controvérsia estaria retirando-se
do juiz sua imparcialidade, clamando por um estado vingativo para atender a necessidade da
sociedade.

O objetivo da prisdo preventiva, enquanto medida de natureza cautelar é assegurar a
utilidade e a eficacia do provimento final a ser proferido na acdo penal condenatoria. Para tanto,
a prisao preventiva podera ser uma cautela instrumental, por assegurar a producao da prova, ou
uma cautela final, por assegurar a futura aplicacdo da pena privativa de liberdade.

Através desse estudo, pode-se concluir que caso a prisao preventiva ndo seja utilizada
nos estritos limites tolerantes, invadira o campo dos direitos fundamentais, particularmente em
sede dos principios que guarnecem o cidaddo, em evidente mecanismo de antecipacdo dos

efeitos da pena.
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