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RESUMO

Este trabalho se prop6s a discutir sobre a generalidade, a abstracdo e a utilizacéao
dos requisitos para prisdo cautelar, constantes do art. 312, CPP, bem como analisar
0 que afirma a jurisprudéncia. Por ultimo, se propés a fazer uma comparacdo com o
que traz o anteprojeto, verificando se houve modificacbes ou ndo, e se as

modificacdes vieram para melhor ou néo.
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INTRODUCAO

O regulamento da prisdo surge em um contexto historico no qual se comeca

a institucionalizar a sancao imposta aquele que comete crimes e deve ser punido.

Entretanto, somente em meados do século XIX comecou-se a admitir que a
prisdo cautelar tinha como finalidade salvaguardar a justica, impedindo que o
acusado fugisse, bem como proteger a verdade, impedindo que provas pudessem
ser danificadas ou perdidas. Aléem dessas duas finalidades, ela visava a protecdo da
defesa publica, cuidando para que acusados ndo continuassem atacando o direito
alheio. Mais do que tudo, a prisdo cautelar era vista como necessaria somente nos
casos de crimes graves e mesmo assim de forma rapida como forma de evitar

qualquer injustica.

J& no século XX a prisdo cautelar comecou a ser vista como forma
necesséaria de se assegurar a administracdo da justica e de um bem comum. Com
isso, hoje, é patente que alguns modelos de prisdes cautelares desvirtuaram sua
funcdo inicial de medida preventiva, ndo mais se associando a um juizo de

necessidade, mas sim de conveniéncia.

Dentro desse contexto temos, entdo, que a prisdo processual é aquela
imposta com finalidade cautelar, para assegurar o desempenho e continuidade da
investigacdo criminal, do processo penal ou da execucdo da pena. Visa, também,
assegurar que o acusado nao fuja e que ndo permaneca solto praticando outros
crimes. E prisdo de natureza puramente processual e tem como espécies a prisao
em flagrante, a temporaria, a em decorréncia de pronuncia, a em decorréncia de

sentenca condenatéria recorrivel, a em conducao coercitiva e, por fim, a preventiva.?

A cautelaridade é revestida da idéia de que algo necessita de protecdo em
virtude de ser reconhecida uma situacdo de anormalidade. Dessa forma, podemos
dizer que “as providéncias cautelares poderem ser conceituadas como medidas de

! CRUZ, Rogério Schietti Machado. Prisdo cautelar: dramas, principios e alternativas. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Jaris, 2006. P. 5 e 6.

> CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal . 13. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. P.
244 e 245,



urgéncia, que visam a tutelar uma situacdo de emergéncia, cujo grau de imediatez

varia de acordo com as peculiaridades de cada caso concreto.”

Entendida a cautelaridade, pode-se dizer que, dentro da ceara do direito
processual, as providéncias de natureza cautelar atuam no interesse da
administracao da justica procurando afastar riscos que de alguma forma possam vir

a comprometer o exercicio da atividade jurisdicional.*

Pode-se, entdo, verificar que a esséncia dos provimentos cautelares é a
salvaguarda de direitos individuais e/ou coletivos e, como bem coloca Antonio
Scarance Fernandes, “a tutela cautelar € de natureza instrumental, sendo meio para

que se realize a tutela jurisdicional do processo de conhecimento ou de execug&o.”

Sendo a prisdo preventiva a modalidade de prisdo cautelar por exceléncia®,
de natureza processual, que devera ser decretada pelo juiz sempre que estiverem
preenchidos os requisitos legais e presentes os motivos autorizadores’ e, sendo fato
que todas as outras se utilizam e se remeterem aos seus requisitos, é deles que

trataremos.

Os requisitos para a autorizacao de prisao preventiva encontram-se no artigo
312 do CPP, sendo eles: garantia da ordem publica, garantia da ordem econdmica,

conveniéncia da instrucao criminal e assegurar a aplicacédo da lei penal.

Como coloca Pacelli, os dois ultimos requisitos sdo de mais facil analise e
entendimento por serem instrumentais, se dirigem diretamente a tutela do processo,
funcionando como medida cautelar para garantia a efetividade do processo principal.
Enquanto que as duas primeiras ndo implicam a protecdo do processo no curso do

qual teriam sido decretadas.?

Assim, para um melhor entendimento, vejamos rapidamente cada um dos

requisitos separadamente.

® BECHARA, Fabio Ramazzini. Prisdo cautelar . Sao Paulo: Editora Malheiros, 2005. P. 132.

* BECHARA, Fabio Ramazzini. Prisdo cautelar . Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2005. P. 132.

> FERNANDES, Antdnio Scarance. Processo penal constitucional . 4. ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. P. 311 e 312.

® BECHARA, Fabio Ramazzini. Prisdo cautelar . S&o0 Paulo: Editora Malheiros, 2005. P. 153.

" CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal . 13. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. P.
263.

® OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal . 10. ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2008. P. 434.



De todos os requisitos a garantia da instrucdo criminal € o que mais tem
relacdo com a instrumentalidade e a cautelaridade, norteadoras das prisbes
cautelares. Note-se que as prisbes cautelares tém como razdo de sua propria
existéncia a defesa da instrucdo processual, da integridade das provas e da lisura

das testemunhas.’

Contudo, mesmo tendo um carater quase que total de instrumentalidade, a
prisdo por esse requisito ndo retira o estigma causado na pessoa que sofre com
esse encarceramento. Dessa forma, a doutrina traz algumas alternativas que podem
vir a substituir a prisdo, como por exemplo, uma simples conducdo coercitiva do

imputado e a antecipac&o de provas.™®

A garantia da aplicacdo da lei penal também tem um carater bastante
instrumental, mas a prisdo fundamentada nesse requisito poderia ser evitada devido

ao alto custo de sua execucdo. Ademais, bem coloca Tedesco Wedy:

Preliminarmente, cabe referir que o perigo de fuga é provocado, ndo raro,
pela severidade excessiva do regime de penas. A fuga se da, no mais das
vezes, mais pelo temor de uma prisdo preventiva do que pelo temor de uma
pena. Ou seja, € o desrespeito generalizado pela garantia da presungédo de
inocéncia o motivador de muitas evasGes. As evasOes, de sua parte,
perpetuam uma espraiada descrenga nas instituicdes democraticas. Tem-se
aqui, por conseguinte, um inequivoco circulo vicioso.

Assim, da mesma forma que no requisito anteriormente abordado, é trazida

a ideia de que poderiam ser utilizadas outras medidas cautelares no lugar da prisao.

A garantia da ordem publica é requisito que ja mais se configura com carater
de instrumentalidade, mas sim de subjetividade. A prisdo baseada nesse requisito
tem sido utilizada, hoje, no Brasil, como uma panacéia para curar a ansia de

seguranca do povo.*

Nas palavras de Wedy:

A “ordem publica”, de outra parte, tem servido para o decreto de prisdo em
multiplos casos, ora para evitar a “reiteracdo delitiva do agente”, ora em

°WEDY, Miguel Tedesco. Teoria geral da priséo cautelar e estigmatizacdo . Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2006. P. 153.

1 WEDY, Miguel Tedesco. Teoria geral da prisdo cautelar e estigmatizacdo . Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2006. P. 155.
' WEDY, Miguel Tedesco. Teoria geral da prisdo cautelar e estigmatizacdo . Rio de Janeiro:

Editora Lumen Juris, 2006. P. 163.



virtude do “clamor social”, para a “preservacdo das instituicbes”, para a
“credibilidade da Justica” etc. Em sintese, quase tudo serve para prender
em nome da “ordem publica”, menos a ocorréncia de uma efetiva situagéo
cautelanda.™

Dessa forma, € possivel notar que existe uma indeterminagdo do que seja
ordem publica, o que dificulta imensamente estabelecer padrbes de cautelaridade
para a prisdo que venha ser decretada com base nesse requisito. Ademais, é visivel
que esse tipo de prisdo vem sendo utilizado mais para uma justica antecipada e uma
prevencdo geral e especial, o que foge completamente da instrumentalidade e

cautelaridade exigidas pelas prisbes cautelares.

Ja em relacdo a garantia da ordem econémica faco das minhas as palavras

de Tedesco Wedy:

Da mesma forma deve ser repelida a adogdo da justificativa “ordem
econdmica” para a decretacdo da prisdo preventiva. Em verdade, tal
justificativa tem embasado uma série de medidas autoritarias, mormente
contra individuos de elevado padrédo econdmico e de alta projegdo social e,
diga-se, menos por necessidade do processo e mais por preconceitos
ideoldgicos. ™

E de se notar, portanto, que o estudo dos requisitos autorizadores de uma
prisdo cautelar é de ordem prética, visto que é situacdo que afeta diretamente a vida
de uma pessoa que se vé processada, ou na iminéncia de, com a possibilidade de
que sejam feridos direitos fundamentais, como a dignidade da pessoa humana e o

principio da presuncédo de inocéncia.

Mais importante ainda € a compara¢cao com 0s novos requisitos trazidos pelo
anteprojeto, para saber se houve uma escolha por requisitos que sejam objetivos e
que se fundem na instrumentalidade e cautelaridade exigidas pelas prisdes

cautelares.

Importante se registrar, também, que a prisdo cautelar é medida que visa

proteger o processo e nao forma de puni¢céo antecipada.

2 WEDY, Miguel Tedesco. Teoria geral da prisdo cautelar e estigmatizacdo . Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2006. P. 163 e 164.
¥ WEDY, Miguel Tedesco. Teoria geral da prisdo cautelar e estigmatizacdo . Rio de Janeiro:

Editora Lumen Juris, 2006. P. 171.



Nesse diapasédo, o0 objetivo dessa pesquisa € analisar os requisitos exigidos
pelo artigo 312, CPP e o0s requisitos exigidos pelo anteprojeto, verificar sua
subjetividade e obijetividade, inclusive quando da aplicacdo pratica, comparar o
regramento atual com 0 que consta no anteprojeto e verificar a existéncia de
mudancgas de um para o outro, bem como analisar se referidas mudancas sao

efetivas e se melhorariam o instituto.

Sendo assim, o problema principal gira em torno das seguintes perguntas:
Os requisitos que autorizam a prisao cautelar sao claros e objetivos ao ponto de nao
ferirem o ordenamento juridico e os principios que regulam tanto este, quanto as

prisbes? O anteprojeto de reforma do CPP muda esta realidade, existem melhorias?

Por fim, de forma resumida, tratar-se-a neste trabalho sobre generalidade,
abstracdo e utilizacdo dos requisitos para prisdo cautelar, constantes do art. 312,
CPP, bem como se analisara o que afirma a jurisprudéncia e, por ultimo, sera feita
uma comparacdo com 0 que traz o anteprojeto, verificando se houve modificacbes

ou nao, e se as modificacdes vieram para melhor ou nao.



1 — PRINCIPIOS E TEORIA GERAL DA PRISAO CAUTELAR E DA
PRISAO PREVENTIVA

A cautelaridade é revestida da idéia de que algo necessita de prote¢cdo em
virtude de ser reconhecida uma situacdo de anormalidade. Dessa forma, podemos
dizer que “as providéncias cautelares poderem ser conceituadas como medidas de
urgéncia, que visam a tutelar uma situacdo de emergéncia, cujo grau de imediatez

varia de acordo com as peculiaridades de cada caso concreto.”*

Entendida a cautelaridade, pode-se dizer que, dentro da ceara do direito
processual, as providéncias de natureza cautelar atuam no interesse da
administracdo da justica procurando afastar riscos que de alguma forma possam vir

a comprometer o exercicio da atividade jurisdicional.*®

Podemos, entdo, verificar que a esséncia dos provimentos cautelares é a
salvaguarda de direitos individuais e/ou coletivos e, como bem coloca Antdnio
Scarance Fernandes “a tutela cautelar € de natureza instrumental, sendo meio para

que se realize a tutela jurisdicional do processo de conhecimento ou de execuc&o.”®

Assim, no processo penal, existem trés tipos de classificacdo para as
medidas cautelares, sendo a que nos interessa a que faz a distin¢éo pelo seu objeto.
Dessa forma, podemos ter medidas cautelares reais, de incidéncia probatoria e

pessoais.

As primeiras dizem respeito ao patrimonio do investigado, recaindo sobre

ele.

As segundas incidem sobre os meios de provas, visando sua protecdo para

gue néo venham a se perder.

1 BECHARA, Fabio Ramazzini. Prisdo cautelar . Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2005. P. 132.

> BECHARA, Fabio Ramazzini. Prisdo cautelar . Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2005. P. 132.

'® FERNANDES, Antdnio Scarance. Processo penal constitucional . 4. ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. P. 311 e 312.



Por fim, as pessoais, terceiras na lista acima citada. Essas sim, sdo as que
nos interessam por recairem sobre a pessoa do investigado, acusado ou réu,

tratando-se aqui das prisées em si.

Como sdéo varios os tipos de prisdes cautelares, vamos trabalhar apenas
com um deles, a prisdo preventiva, analisando tanto os requisitos e caracteristicas
aplicaveis a todos os tipos, como os especificos a esse tipo, visando assim, facilitar

nosso estudo e objetivo nesse trabalho.

Primeiramente vamos tratar do conceito de prisdo preventiva para, apos,

trabalharmos os requisitos e caracteristicas.

A priséo preventiva é entendida como a modalidade de prisdo cautelar por
exceléncia'’, de natureza processual, que devera ser decretada pelo juiz sempre
gue estiverem preenchidos o0s requisitos legais e presentes 0Ss motivos
autorizadores.*®

Para Capez, a prisdo preventiva pode ser definida da seguinte forma:

Prisdo cautelar de natureza processual decretada pelo juiz durante o
inquérito policial ou processo criminal, antes do transito em julgado, sempre
gue estiverem preenchidos 0s requisitos legais e ocorrerem 0s motivos
autorizadores.™

Nas palavras de Nucci “trata-se de uma medida cautelar de constricdo a

liberdade do indiciado ou réu, por razbes de necessidade, respeitados 0s requisitos

estabelecidos em lei.”®°

Assim, também entende Tedesco Wedy:

Como foi referido, a cautelar pessoal é o instrumento do instrumento. Diante
disso, as prisdes cautelares podem ser conceituadas como as medidas que
tém por objeto a protecdo do sereno e seguro desenrolar do processo e do
proficiente direito de punir ou jus puniendi...21

' BECHARA, Fabio Ramazzini. Prisdo cautelar . S&o Paulo: Editora Malheiros, 2005. P. 153.

® CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal . 13. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. P.
263.

Y CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal . 13. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006. P.
263.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucgdo penal . 3. ed. rev., atual. e
ampl. 2. tir. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. P. 557.

2L WEDY, Miguel Tedesco. Teoria geral da prisdo cautelar e estigmatizacdo . Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2006. P. 67.



Podemos verificar que apesar de ndo ser um conceito extenso, a sua carga
de informacgéo é bastante densa e complexa, por isso analisaremos, a partir de
agora, cada requisito e caracteristica da prisdo preventiva e conseqiientemente da

prisdo cautelar como um todo.

1.1 - INSTRUMENTALIDADE

Como foi dito anteriormente a medida cautelar € um instrumento que visa
ajudar o processo principal a evoluir da maneira mais completa possivel, garantindo,

portanto, que as provas permanegam protegidas.

Assim explica Ramazzini:

Diz-se grosseiramente que o provimento cautelar constitui o ‘instrumento do
instrumento’. Esta afirmacdo emerge da andlise da funcédo dos provimentos
cautelares, que ndo é a satisfacdo ou o atendimento do direito material de
forma direta, mas, sim, o auxilio as acdes cognitivas e de execucao,
afastando o risco que porventura nelas incida, porque dai, sim, o provimento
definitivo almejado encontra-se ameagado.22

Uma outra funcédo da instrumentalidade esta na busca do equilibrio entre o
poder de punir do Estado e o direito de liberdade do individuo, produzindo efeitos

juridicos, sociais e politicos. Nesse sentido é o entendimento de Tedesco Wedy:

O processo, portanto, deve ser entendido como o manto protetor capaz de
obstar vilipéndios aos direitos fundamentais, como mecanismo de tutela,
ndo apenas preocupado em buscar a paz social, mas sim em equilibrar o
‘jogo dialético existente entre a Soberania do Estado e os Direitos
Humanos'.?®

2 BECHARA, Fabio Ramazzini. Prisdo cautelar . Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2005. P. 136.
2 WEDY, Miguel Tedesco. Teoria geral da prisdo cautelar e estigmatizacdo . Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2006. P. 65.



Assim, a instrumentalidade do processo, bem como o processo, devem
evitar que se cometam abusos e agressfes as garantias fundamentais, servindo,
também, de barreira de protecdo ao acusado, de modo que se busque a real e
verdadeira igualdade de armas entre acusacdo e defesa, sendo seu objetivo a
garantia do desenrolar do processo dentro da normalidade e a eficaz aplicacao do

direito de punir.

1.2 - SUMARIEDADE

Dentro das ac¢fes cautelares ndo é realizada uma andlise demasiadamente

aprofundada sobre os elementos de prova, 0 que existe € uma cogni¢do sumaria.

Isso acontece porque a situacdo de emergéncia que se apresenta nao €
compativel com a dilacao probatéria no seu sentido ordinario uma vez que, como foi
dito, a situagdo tem carater excepcional, urgente e caso ndo seja resolvida a tempo

podera se mostrar uma medida ineficaz.

Nas palavras de Bechara:

A situacéo de risco sempre colocara o julgador entre duas alternativas, cuja
linha diviséria é muito ténue. Porém, a emergéncia afirmada ndo é
compativel com a mencionada dilacdo probatéria, pois caso esta seja
necessdria, restara evidenciado que a situacdo de excepcionalidade
anteriormente descrita de fato nao era real. Cognicdo sumaria nao significa
em hipétese alguma auséncia de respaldo probatério, pelo contrario, havera
sempre uma instrucdo minima predisposta a permitir a valoragdo em torno
da constatacdo de situag&o de risco anunciada.”*

24 BECHARA, Fabio Ramazzini. Prisdo cautelar . Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2005. P. 135 e 136.
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1.3 - EXCEPCIONALIDADE

As prisdes cautelares ndo podem ter como regra a restricdo a liberdade, mas
sim como excecado, conforme ensina Schietti: “A conseqiéncia légica da presuncéo
de nao-culpabilidade, no que diz com as prisdes cautelares, é a de que nao se pode
ter a restrigdo a liberdade humana como regra, mas sim como excegéo.” %

Vejamos que existem interesses em jogo, de um lado o interesse individual
da liberdade e de outro o interesse do Estado em manter a instrucdo criminal pura
em virtude do seu dever de punir, com a finalidade de buscar a ordem e a paz social.
Se, dentro desse contexto, a prisdo se tornar regra o Estado se sentira mais
poderoso do que realmente o €, podendo vir a gerar um desequilibrio e inversdo de

valores muito grandes.

1.4 - PROVISORIEDADE, REVOGABILIDADE E FACULTATIVID ADE

A provisoriedade significa que qualquer medida cautelar tem carater
provisorio visto que seus efeitos permanecerdo enquanto persistirem 0s motivos que
Ihe deram causa, fundando-se em um juizo de conhecimento superficial e carater

nao definitivo.

Nas palavras de Ramazzini:

A nocéo de provisoriedade também abrage a idéia de que a situacao de
risco manifestada pode vir a desaparecer ou simplesmente modificar-se,
sendo, assim, concebivel o levantamento da medida a qualquer tempo, ou
mesmo a sua reducao, substituicdo e amplia(;,f?lo.26

** CRUZ, Rogério Schietti Machado. Prisdo cautelar: dramas, principios e alternativas. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Jdris, 2006. P. 75.
6 BECHARA, Fabio Ramazzini. Prisdo cautelar . Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2005. P. 134.
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No mesmo sentido entende Antonio Alberto Machado quando afirma que é
claro que a prisdo cautelar ndo é definitiva, devendo perdurar somente durante a

tramitac&o do processo principal, até que chegue a solucao final.?’

Schietti também acompanha o0s ensinamentos acima expressos quando

afirma que:

Nenhuma priséo €, portanto, definitiva. A prisédo-pena tem um prazo maximo
de duracdo, fixada na sentenca, mas pode ser abreviada pelos beneficios
previstos na Lei de Execucdes Penais. A prisédo cautelar, por sua vez, nao
tem prazo definido, devendo perecer tdo logo cesse o motivo que a
justificou.28

Dentro desse contexto e de acordo com o artigo 316 com Codigo de
Processo Penal, podemos afirmar que estdo embutidos no conceito de
provisoreidade, a revogabilidade e a facultatividade. Essas duas caracteristicas
decorrem justamente do fato da prisdo cautelar ser proviséria e pelo fato do
comando do artigo acima citado utilizar o verbo poder, gerando uma faculdade para
0 juiz, que decretara e revogara a prisdo se estiverem presentes ou ndo 0S seus

requisitos.

Importante ressaltar a diferenca feita por Tedesco Wedy para que fique bem
claro o que é a provisoriedade. Ele diferencia provisoriedade de provisionalidade,
afirmando, para tanto, que “a provisoriedade diz respeito ao limite temporal
estabelecido em lei, enquanto a provisionalidade diz respeito ao carater temporario e

precério das medidas cautelares pessoais.”®

Para Tedesco Wedy na provisoriedade € estabelecido um limite temporal
para a medida cautelar enquanto que na provisionalidade fica estabelecida a
possibilidade de revogacdo da prisdo cautelar (preventiva, em especifico) uma vez

verificado que os motivos pelos quais ela foi concretizada deixaram de existir.

27 MACHADO, Antdnio Alberto. Prisdo Cautelar e liberdades fundamentais . Rio de Janeiro; Editora
Lumen Juris, 2005. P. 115.

%% CRUZ, Rogério Schietti Machado. Prisdo cautelar: dramas, principios e alternativas. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Jdris, 2006. P. 87.
» WEDY, Miguel Tedesco. Teoria geral da prisdo cautelar e estigmatizacdo . Rio de Janeiro:

Editora Lumen Juris, 2006. P. 96.
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Assim fica entendido que a provisoriedade trata da relacdo existente entre o

tempo e a prisdo cautelar, bem como de sua aplicacdo ou ndo conforme a existéncia

ou nao de seus requisitos.

1.5 — PROPORCIONALIDADE E ADEQUACAO

A proporcionalidade vem desde muito tempo e Beccaria ja trabalhava com a

sua ideia:

O interesse geral ndo é apenas que se cometam poucos crimes, mas ainda
gue os crimes mais prejudiciais a sociedade sejam os menos comuns. Os
meios de que se utiliza a legislacdo para impedir os crimes devem, portanto,
ser mais fortes a proporcao que o crime é mais contrario ao bem publico e
pode tornar-se mais freqiente. Deve, portanto, haver uma propor¢cao entre
os crimes e as penas.*

Nucci, ao falar da proporcionalidade, explica:

Proporcionalidade € o que se espera da harmonica aplicagdo dos principios
constitucionais e das normas infraconstitucionais. Por isso, o principio
esparge-se por todos os ramos do Direito, adquirindo especial relevo na
esfera penal. Ndo teria 0 menor sentido, levando-se em conta a protecao
subsidiaria que o Direito Penal deve assegurar aos conflitos sociais,
sustentando-se na adequada posi¢do de intervengdo minima, prever penas
exageradas para determinados delitos considerados de menor importancia,
bem como estipular sanc¢des infimas para aqueles que visam a protegéo de
bens juridicos considerados de vital relevo.

Ao elaborar tipos penais incriminadores deve o legislador inspirar-se na
proporcionalidade, sob pena de incidir em deslize grave, com arranhdes
inevitaveis a preceitos constitucionais.*

Scarance nos traz uma nocédo bem atual do que podemos entender por

proporcionalidade:

Na realidade, a idéia de proporcionalidade sempre esteve presente no
Direito. Assim, em um sentido amplo, seria um principio que obrigaria o

% BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas . S&o Paulo: Editora Martin Claret, 2001. P. 68 e 69.
%t NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizac@o da pena . S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2005. P. 39 e 40.
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‘operador juridico a tratar de alcancar o justo equilibrio entre os interesses
em conflito.”. Aqui sera visto em um sentido mais estrito, como principio de
garantia do individuo contra os abusos no exercicio do poder.32

Sabendo-se que as medidas cautelares tem sua justificativa fundada em
uma situacdo de risco, portanto, excepcional e necessario que haja uma correlacao
perfeita entre a tutela pretendida e a hipotese de fato a ser resguardada, de modo a

n&o ocorrer qualquer tipo de abuso.*

Conforme nos ensina Tedesco Wedy:

... a medida proporcional é aquela que se revela (além da prevista em lei,
por suposto), a justificada quanto ao fim almejado, além de judicial e
motivadamente decidida (mediante argumentacédo intangivel e racional, ndo
valendo a mera remisséo aos dispositivos Iegais).34

O autor acima citado também faz referéncia a trés requisitos presentes na
proporcionalidade, quais sejam: adequacdo, sacrificio proporcional e motivacao
proporcional. O primeiro diz respeito ao fato de que a medida utilizada deve ser
adequada ao fim que pretende produzir. O segundo afirma que a limitacdo de um
direito fundamental deve ser a estritamente necessaria para a salvaguarda do
interesse comum. O terceiro mostra que € imprescindivel uma extraordinaria

qualidade na fundamentacéo da decretacéo de uma medida cautelar.®

Na esteira do raciocinio da conceituacdo e entendimento do que deva
significar a proporcionalidade coloca Antonio Alberto Machado:

... a restricdo do direito do individuo deve ser feita nos estritos limites da lei
e desde que essa restricdo seja proporcional as finalidades do processo, de
modo que o0s objetivos deste Ultimo possam ser alcangados sem exageros e
com o menor sacrificio possivel para os acusados.*

%2 FERNANDES, Antdnio Scarance. Processo penal constitucional . 4. ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. P. 55.
%3 BECHARA, Fabio Ramazzini. Prisdo cautelar . S0 Paulo: Editora Malheiros, 2005. P. 134 e 135.

¥ WEDY, Miguel Tedesco. Teoria geral da prisdo cautelar e estigmatizacdo . Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2006. P. 112.
¥ WEDY, Miguel Tedesco. Teoria geral da prisdo cautelar e estigmatizacdo . Rio de Janeiro:

Editora Lumen Juris, 2006. P. 111.
%6 MACHADO, Antbdnio Alberto. Prisao Cautelar e liberdades fundamentais . Rio de Janeiro; Editora
Lumen Juris, 2005. P. 219.
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Schietti sublinha que o conceito de proporcionalidade é composto por trés
maximas: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Passemos a analisar cada um deles.

Para saber e entender o que significa adequacao é necesséario que se saiba
0 que significam meio e fim, ou seja, a medida cautelar tem que ser capaz de
produzir o resultado esperado, mostrando-se eficaz, adequada e idonea de modo a
proteger o direito que se encontra ameacado. Escolher qual a melhor medida devera
ser resultado da andlise de qual representa o menor gravame ao direito

sacrificado.®’

A necessidade significa que a medida escolhida deve ser o meio
suficientemente eficaz, na medida da sua necessidade, nem mais nem menos. Essa
méaxima também €& chamada de principio da intervengcdo minima, da
indispensabilidade ou proibicdo do excesso. Explica Schietti que a necessidade
“significa que, aléem de ser adequada ou idonea para atingir o fim esperado, a
medida cautelar deve ser a alternativa menos onerosa ou gravosa, sob a otica do

sujeito passivo, entre as previstas em lei.”®

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito implica dizer que existe uma
relacdo justa e adequada entre os beneficios obtidos com a medida cautelar
utilizada e os meios empregados para leva-la a termo.*® Com isso tenta-se impedir
que a situacdo daquele que ainda esta sobre o crivo do principio da né&o-
culpabilidade seja pior do que a situacdo daquele que j& estd condenado. Outra
situacdo que se visa evitar é a transformacdo da prisdo-cautela em prisdo-pena,

proibindo que aquela resulte mais gravosa.

Nesse sentido explica Schietti:

A nocéo de proporcionalidade das medidas cautelares e, em particular, das
que interferem na liberdade do individuo é de extrema importancia para a
propria possibilidade de convivéncia dessas medidas com a presungédo de

¥ CRuZ, Rogério Schietti Machado. Prisdo cautelar: dramas, principios e alternativas. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Jdris, 2006. P. 95 e 96.

% CRuZ, Rogério Schietti Machado. Prisdo cautelar: dramas, principios e alternativas. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Jdris, 2006. P. 97.

¥ CRuZ, Rogério Schietti Machado. Prisdo cautelar: dramas, principios e alternativas. Rio de

Janeiro: Editora Lumen Jdris, 2006. P. 99.
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ndo-culpabilidade, ndo sendo raras as vozes que apontam a
incompatibilidade desses institutos.*’

Falando-se em medida de proporcdo entre a cautelar utilizada e os meios
para leva-la a termo, bem como a nédo transformacdo da prisdo-cautela em priséao-

pena, ndo podemos deixar de explicar a questdo da duracéo razoavel da priséo.

Essa questdo da duracéo razodvel da prisdo é bastante delicada e subjetiva,
por isso ndo pode ser considerada isoladamente, devendo ser feita uma analise
conjunta de todo o sistema, inclusive de seus principios e por isso trabalhamos
referido tépico dentro da proporcionalidade, visto que esta intimamente conectado a
ela.

Dessa forma e, conforme estudos anteriores, a prisdo s6 pode continuar
enquanto estiverem presentes seus pressupostos e requisitos e mais, enquanto

perdurar o processo. Assim nos ensina Schietti:

Embora a referéncia seja mais voltada para a duracdo do processo, € de
incluir-se também a garantia de que ninguém possa ser mantido preso,
durante o processo, além do prazo razoavel, seja ele definido por lei, seja
ele alcancado por critério de ponderacdo dos interesses postos em
confronto dialético. E dizer, todos tém o direito de ser julgados em prazo
razoavel e também o direito de ndo serem mantidos presos por prazo
irrazoavel.**

1.6 — JURISDICIONALIDADE, LEGALIDADE E MOTIVACAO

N&o existe dentro do processo penal discricionariedade, as autoridades
judiciarias devem basear seus atos de acordo com o que determina a lei e

fundamenta-los conforme o que esta disposto no nosso ordenamento juridico.

' CRUZ, Rogério Schietti Machado. Prisdo cautelar: dramas, principios e alternativas. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Jdris, 2006. P. 94,
1 CRUZ, Rogério Schietti Machado. Prisdo cautelar: dramas, principios e alternativas. Rio de

Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006. P. 107.
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Assim, qualquer decisdo que deva ser tomada deve ser proferida da

autoridade judicial competente para tanto, sob pena de ferir o principio do juiz

natural.

Dentro do contexto das prisées podemos entender que somente havera

privacdo de liberdade se houver previsdo expressa no ordenamento juridico,

devendo ser obedecidas as regras estabelecidas em lei.*?

Aqui podemos notar a presenca do principio da legalidade, o qual Capez

assim explica:

Os 6rgédos incumbidos da persecucao penal ndo podem possuir poderes
discricionarios para apreciar a conveniéncia ou oportunidade da instauragéo
do processo ou do inquérito. No caso de infragfes penais insignificantes,
ndo pode ser aplicado o principio minima non curat praetor, Pois este
decorre do principio da oportunidade, estranho ao processo penal. 3

Dentro desse contexto podemos fazer uma analogia para a prisao cautelar, a

qual s6 podera ser decretada se estiver prevista na lei, ndo tendo o juiz poder

discricionario para apreciar a sua conveniéncia e oportunidade. Aqui, casos 0s

requisitos legais estejam presentes a prisao devera ser decretada.

Assim também entende Nucci:

Estabelece o art. 5°, XXXIX, da Constituicao Federal, que ‘nao ha crime sem
lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal’ (grifamos),
demonstrando a evidente intencdo de circunscrever a sancdo penal a
parametros fixados em lei, distantes do abuso e do arbitrio de quem quer
_qL]Jce tsejﬁ, inclusive e especialmente do juiz, encarregado de aplica-la ao
infrator.

Portanto, somente podera decretar uma prisdo cautelar aquele que estiver

investido de competéncia para tanto. Competéncia essa também estabelecida em

lei.*®

2 CRUZ, Rogério Schietti Machado. Prisdo cautelar: dramas, principios e alternativas. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Jdris, 2006. P. 80.
“3 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal . 13. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006. P.

29.

* NUCCI, Guilherme de Souza. Individualizac@o da pena . S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2005. P. 34 e 35.

5 CRUZ, Rogério Schietti Machado. Prisdo cautelar: dramas, principios e alternativas. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Jdris, 2006. P. 80.
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Nas palavras de Ramazzini:

Na medida em que as medidas cautelares geram constrangimento a direitos
fundamentais, excepcionando-os, indispensavel se mostra a incidéncia do
controle judicial, como forma de se resguardar o respeito a legalidade.*

Podemos verificar, entdo, que h& uma ‘“estreita correlagdo entre
jurisdicionalidade, legalidade e devido processo legal, pois ndo existe prisdo senao
aguelas previstas na legislacdo, as quais serdo decretadas ou homologadas pela

autoridade judicial seguindo o due processo of law (art. 5° LVI, CF/88)." *’

Mantendo a linha de raciocinio, explica Schietti:

Assim, para além de sua validade normativo-formal (previsdo legal),
também se exige a validade material da medida, consistente em verificar-se,
concretamente, a presenca do pressuposto fundamental de qualquer
cautela — o lastro probatério que demonstre a existéncia do crime e os
indicios suficientes de autoria (fumus comissi delict) — e o requisito de
periculum in libertatis, ou seja, a constatacdo do(s) motivo(s) justificador(es)
da utilizacdo da prisdo provisoria como meio idéneo e necessario a
preservagdo do bem ameagado, mediante o sacrificio da liberdade fisica do
investigado ou acusado. Em outras palavras, é preciso, para a legitimagéo
da medida cautelar, a presenca tanto da urgéncia da cautela quanto da
aparéncia juridica de um futuro julgamento favoravel a quem a postula.*®

Consequéncia da aplicacdo dos referidos principios é a obrigatoriedade da
aplicacdo do principio da motivacdo dos atos jurisdicionais, consagrado no artigo 93,
inciso IX, da Constituicdo Federal. Isso significa que todo e qualquer ato emanado
da justica deverd ser motivado e explicitamente fundamentado, servindo como
controle das partes sobre a atividade intelectual do juiz, verificando-se se foram
considerados todos os argumentos e provas produzidas, se o direito foi bem
aplicado ao caso concreto.

No mesmo eixo de idéias também se encontra Antbnio Alberto Machado:

O despacho que decreta a prisdo preventiva deve demonstrar a ocorréncia
fatica das circunstancias que autorizam tal medida. A jurisprudéncia ja
assentou que ‘a simples mencéo das hipéteses arroladas no art. 312 do
CPP ndo basta para fundamentar decreto de prisdo preventiva. E
imprescindivel que o magistrado indique, de maneira concreta, as
circunstancias faticas que recomendem a adogéo da medida coercitiva, que,

46 BECHARA, Fabio Ramazzini. Prisdo cautelar . Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2005. P. 136.

" WEDY, Miguel Tedesco. Teoria geral da prisdo cautelar e estigmatizacdo . Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2006. P. 91 e 92.
8 CRUZ, Rogério Schietti Machado. Prisdo cautelar: dramas, principios e alternativas. Rio de

Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006. P. 82 e 83.
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por ser medida de excecdo, somente pode ser decretada dentro das
hipéteses precisamente fixadas em lei, sob pena de flagrante
ilegalidade.’(RT 804/573).

Portanto, sendo a prisdo cautelar uma medida extrema e excepcional que
implica o sacrificio da liberdade individual, é imprescindivel, até mesmo por
forca do principio constitucional da inocéncia presumida, que se faca a
demonstracdo dos elementos objetivos, ou dos motivos concretos, que
indicam a necessidade de se suprimir a liberdade do individuo, indiciado ou
acusado pela pratica de crime.*

Portanto, podemos concluir dizendo que a “jusrisdicionalidade — consistente
na efetiva atuacdo do juiz — € a forma garantidora das garantias do sujeito passivo

da prisdo cautelar.”®

1.7 - FUMUS COMISSI DELICTI E PERICULUM LIBERTATIS

Por fim chegamos nos dois ultimos pressupostos relativos a prisdo cautelar e
a prisdo preventiva, em especifico. Os requisitos anteriormente trabalhados dizem
respeito & prisdo cautelar como um todo, todos os requisitos se aplicam a todos os

tipos especificos de prisdes cautelares.

Quanto ao fumus comissi delicti e o periculum libertatis, esses também se
aplicam aos outros tipos de prisdes, mas dentro das peculiaridades de cada uma.
Aqui falaremos de forma genérica o que significa cada um desses pressupostos e,
apos, trabalharemos com a sua utilizagdo no caso da prisdo preventiva. Comecemos

com o fumus comissi delicti.

O fumus comissi delicti é a adequacao do fumus boni iuris, do processo civil,
ao processo penal. O fumus boni iuris é entendido como sendo a fumaca do bom

direito, a plusibilidade do direito afirmado.

49 MACHADO, Antdnio Alberto. Prisdo Cautelar e liberdades fundamentais . Rio de Janeiro; Editora
Lumen Juris, 2005. P. 246 e 247.

% WEDY, Miguel Tedesco. Teoria geral da prisdo cautelar e estigmatizacdo . Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2006. P. 94.
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Ensina nos Ramazzini:

O fumus boni iuris significa a probabilidade fundada, razoavel e suficiente,
gue basta para evitar a adoracdo de restricbes divorciadas do direito
material. Pode-se afirmar que esse pressuposto legitima as decisbes
proferidas nos provimentos cautelares, justamente porque conferem o
respaldo probat6rio minimo e necessario a indicar a fundada probabilidade
reveladora da prevaléncia dos motivos divergentes.51

O fumus comissi delicti, de maneira genérica, significa a presenca de graves
indicios de culpabilidade. J&, em especifico, dentro da prisdo preventiva, €
caracterizado pela exigéncia legal da prova da materialidade e dos indicios de
autoria. Scarance, de forma resumida, coloca que esse pressuposto “se concretiza
no processo penal condenatério pela verificacdo da presenca de elementos

indicadores de existéncia do crime e da autoria.”?

A prova da materialidade ou de existéncia do crime, como podemos ver, €

auto-explicativa, significando que tem que haver a certeza de que o crime ocorreu.
Nas palavras de Antonio Alberto Machado:

Portanto, a certeza material do crime é requisito indispensavel a aplicacao
da medida cautelar em questao. Nao se prende preventivamente o autor de
um crime que teria supostamente ocorrido, é preciso que essa ocorréncia
seja certa e esteja devidamente provada.53

Ja os indicios de autoria significam que os indicios devem ser suficientes
para que a suspeita sobre o indiciado ou réu seja fundada e, diferentemente da

existéncia do crime, aqui ndo é exigida prova plena da culpa.
Assim bem coloca Antbénio Alberto Machado:

De fato, para a imposicdo dessa custddia proviséria € mister que a autoria
do crime, se néo for conhecida, possa ser ao menos determinada por meio
de uma somatdria de circunstancias (circum stare, estar em torno) que
tenham o conddo de levar o julgado a um conhecimento sendo certo pelo
menos razoavel quanto a pessoa que teria praticado o fato delituoso.>

> BECHARA, Fabio Ramazzini. Prisdo cautelar . S&o0 Paulo: Editora Malheiros, 2005. P. 139.

°2 FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional . 4. ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. P. 315.

>3 MACHADO, Anténio Alberto. Prisdo Cautelar e liberdades fundamentais . Rio de Janeiro; Editora
Lumen Juris, 2005. P. 129.

** MACHADO, Anténio Alberto. Prisdo Cautelar e liberdades fundamentais . Rio de Janeiro; Editora
Lumen Juris, 2005. P. 131.
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Importante ressaltar que a suficiéncia dos indicios e 0 seu juizo de
probabilidade n&o significam uma mera possibilidade, mas sim uma probabilidade
certa da autoria.

O periculum libertatis, também é uma adaptacao para o processo penal do
chamado periculum in mora do processo civil. Esse pressuposto, genericamente
significa “o risco de que, com a demora no julgamento, possa o acusado, solto,

impedir a correta solucdo da causa ou a aplicacdo da sancdo punitiva.”>

Nesse mesmo sentido é o entendimento de Tedesco Wedy:

O fundamento da prisao cautelar é, em verdade, o periculum libertatis. Nao
se deve falar em perigo na demora da prisdo cautelar, mas em perigo
decorrente da liberdade do futuro sujeito passivo da prisdo cautelar, que
esta destruindo provas, ameacando testemunhas, colocando em risco a
instrucdo processual ou buscando a sua fuga.56

pY

Particularmente com relagdo a prisdo preventiva, o periculum libertatis é
composto por quatro requisitos, enumerados taxativamente na lei. S&o eles a
garantia da ordem publica, a conveniéncia da instrucdo criminal, a certeza de

aplicacao da lei penal e a garantia da ordem econ6mica.

Conforme explicado acima, essas hipdteses sdo taxativas, devendo ser
interpretadas restritivamente, de forma que a prisdo seja sempre imposta de modo

excepcional e estando submetida ao principio da legalidade.®’

De forma resumida, pois serd assunto aprofundado no proximo capitulo, a
garantia da ordem publica é entendida como sinbnimo de pacificacdo e utilizada

como instrumento de defesa social. Assim coloca Ramazzini:

Quando se decreta a prisdo para garantia da ordem publica invoca-se o
carater coletivo que justifica a atuacdo estatal por intermédio do processo
penal. Trata-se de inequivoca hipotese de tutela coletiva, traduzida no risco
gue a liberdade representa a seguranca social, risco esse caracterizado
pela possibilidade fundada de que novos ilicitos venham a ser cometidos, o

** FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional . 4. ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais. P. 315.

® WEDY, Miguel Tedesco. Teoria geral da prisdo cautelar e estigmatizacdo . Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2006. P. 84.

> MACHADO, Antdnio Alberto. Prisdo Cautelar e liberdades fundamentais . Rio de Janeiro; Editora
Lumen Juris, 2005. P. 135.
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gue acarretaria 0 agravamento da intranquilidade social, ja alarmada por
conta da infracdo social cometida.’®

A conveniéncia da instrucdo criminal pode se resumir na hipotese da
privacdo da liberdade como objeto imediato de tutela da atividade processual
probatoria. Dessa forma, “protege a atividade probatéria de forma imediata implica

tutela mediata ou indireta dos fins do processo penal...”.>®

A certeza da aplicacdo da lei penal consubstancia-se no afastamento do
receio de que a liberdade do réu possa frustrar a aplicacdo da lei penal. “Nesse
caso, a instrumentalidade da medida cautelar presta-se a afastar a possibilidade

concreta de no satisfacéo da pretensdo punitiva estatal.”®

A garantia da ordem econdmica trabalha como a garantia da ordem publica,
de modo a tutelar a coletividade, funcionando como instrumento de defesa social. S6
gue aqui a hipotese trata do resguardo do sistema financeiro, as ordem econ6mica e
das relagbes de consumo. Nessa hipdtese, como nas outras, “presume-se que a
liberdade representa risco real aos bens juridicos enumerados, de modo a provocar

danos ainda maiores e além daqueles ja constatados.”.®*

Podemos, entdo, concluir que a “prisdo cautelar tem como funcédo a
salvaguarda dos fins do processo, sejam 0S escopos sociais ou juridicos. Além do
mais, integra a dimenséo constitucional do direito de liberdade, compreendida a
presuncdo de inocéncia, a possibilidade de restricdo da liberdade em carater
cautelar e provisorio, antes da decisdo condenatoéria definitiva, a titulo de resguardo

da defesa social.”®?

Portanto, passaremos a analisar, no préximo capitulo, detalhadamente cada

um desses requisitos trazidos de forma taxativa pela lei.

8 BECHARA, Fabio Ramazzini. Prisdo cautelar . S&o0 Paulo: Editora Malheiros, 2005. P. 157.
% BECHARA, Fabio Ramazzini. Prisdo cautelar . S&o0 Paulo: Editora Malheiros, 2005. P. 154.
% BECHARA, Fabio Ramazzini. Prisdo cautelar . S&o Paulo: Editora Malheiros, 2005. P. 155.
1 BECHARA, Fabio Ramazzini. Prisdo cautelar . S&o Paulo: Editora Malheiros, 2005. P. 157.
2 BECHARA, Fabio Ramazzini. Prisdo cautelar . S&o Paulo: Editora Malheiros, 2005. P. 146.
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2 — ANALISE DOS REQUISITOS CONSTANTES DO ARTIGO 312,
CPP E DA JURISPRUDENCIA

Apés uma visdo geral da prisdo preventiva e do conhecimento dos principios
bésicos, faz-se necessaria uma incursdo nos requisitos especificos, exigidos pela lei,
até para que se chegue no ponto principal desse trabalho que é a analise dos
requisitos trazidos pelo anteprojeto de reforma do Codigo de Processo Penal em

comparacao com 0s requisitos que serdo abordados neste capitulo.

O atual artigo 312, CPP traz quatro requisitos, apresentados no capitulo
anterior, quais sejam, garantia da ordem publica, garantia da ordem econdmica,
conveniéncia da instrucdo criminal e assegurar a aplicacdo da lei penal, cada um

norteando como se dara a prisao.

Note-se que a exigéncia destes requisitos € a demonstra¢do de que ha uma
necessidade e uma proporcionalidade para que se configure a prisdo. Ponto

importante a ser lembrado e que é bem explanado por Pacelli:

Com efeito, a prisdo cautelar é utilizada, e somente ai se legitima, como
instrumento de garantia da eficacia da persecucdo penal, diante de
situacdes de risco real devidamente previstas em lei. Se a sua aplicacéo
pudesse trazer consequéncias mais graves que o provimento final buscado
na acdo penal, ela perderia a sua justificacdo, passando a desempenhar
funcdo exclusivamente punitiva. A proporcionalidade da prisdo cautelar é,
portanto, a medida de sua legitimagé&o, a sua ratio essendi.®®

2.1 — CONVENIENCIA DA INSTRUCAO CRIMINAL

A razdo da existéncia das prisdes cautelares tem por escopo principal a
defesa da instrucdo processual, da integridade das provas, da lisura das

testemunhas e, por isso, a conveniéncia da instrucdo criminal, de todos os quatro

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal . 10. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2008. P. 416.
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requisitos € o que mais guarda relacdo com a instrumentalidade e a cautelaridade

que devem nortear as prisdes provisorias.®*

Nessa linhade raciocinio Anténio Alberto Machado explica que de todos os
pressupostos que existem e podem ser utilizados para decretar uma prisao
preventiva, a conveniéncia da instrugcéo criminal € aquele que mais destaca o caréater
instrumental da referida prisdo. Ele nos mostra que esse pressuposto trabalha com
uma funcédo duplice, sendo a primeira a utilizacdo do proprio acusado como prova e
a segunda funda-se no propésito de evitar que o acusado prejudique a colheita das
provas e dificulte a descoberta da verdade.®® Ao final de sua explanacéo sobre esse

topico ele bem coloca:

Em sintese, a ‘conveniéncia da instrucdo criminal’é circunstancia
relacionada a producdo da prova, especialmente daquela prova que
depende da colaboracédo do réu para se realizar, ou cuja realizacdo esteja
ameacada intencionalmente por ele. Ambas as situa¢cdes — auséncia do réu
para a producdo da prova ou interferéncia indevida do mesmo na sua
realizacdo — tém justificado largamente a imposicdo da custddia preventiva.

Todavia, é necessario destacar que a demora na realizagdo da prova por
parte dos 6rgaos investigatérios ou de acusagdo, bem como a deficiéncia
técnica desses 6rgdos para a pronta coleta dos elementos probantes, nao
podem jamais justificar a manutencao do indiciado ou réu na prisz?lo.66

Dessa forma, a protecdo da atividade probatéria de forma imediata significa
gue os fins do processo penal estdo sendo tutelados indiretamente, até porque para
se afirmar em definitivo a culpabilidade de uma pessoa ha necessidade de respaldo
probatério, o qual resta verificado nas decisfes judiciais em que o magistrado é

obrigado a expor os elementos que o influenciaram na formac&o da sua convic¢&o.®’

Neste requisito pode-se verificar com facilidade a caracteristica principal das
medidas cautelares, qual seja, a instrumentalidade, isso a partir da funcionalidade

que a prisdo representa a instru¢do no processo principal.

® WEDY, Miguel Tedesco. Teoria geral da prisdo cautelar e estigmatizacdo . Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2006. P. 153.

65 MACHADO, Antdnio Alberto. Prisao Cautelar e liberdades fundamentais . Rio de Janeiro; Editora
Lumen Juris, 2005. P. 148 e 149.

66 MACHADO, Antdnio Alberto. Prisao Cautelar e liberdades fundamentais . Rio de Janeiro; Editora
Lumen Juris, 2005. P. 150 e 151.

67 BECHARA, Fabio Ramazzini. Prisdo cautelar . Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2005. P. 154.
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Veja-se que isso fica ainda mais claro quando percebemos que a prisao para
conveniéncia da instrucéo criminal s6 tem razdo de existéncia até a coleta da prova,
gue uma vez realizada e nédo restando mais o risco de perecimento daquela prova,
desaparecem as causas que deram origem a prisdo e, por consequéncia, devera ser

decretada a liberdade do réu.

A jurisprudéncia é pacifica quanto a esse requisito no sentido de que devera
ser decretada a prisdo somente quando as pecas que instruirem o respectivo

processo-crime revelarem um nitido propdsito de obstru¢éo da marcha processual.

Portanto, resume-se esse requisito nas palavras de Tourinho Filho:

Pode também ser decretada se for conveniente para a instrucdo criminal, ou
seja, a fase procedimental em que o Juiz procura, com a colheita das
provas, reconstruir o fato ocorrido para poder melhor discernir e julgar. Se,
entretanto, o réu lhe cria obstaculos, ameacando testemunhas, fazendo
propostas a peritos, tentando convencer o Oficial de Justica a "ndo
encontrar as pessoas que devam prestar esclarecimentos em juizo" etc.,
seu encarceramento torna-se necessario por conveniéncia da instrugz?lo.68

2.2 — ASSEGURAR A APLICACAO DA LEI PENAL

O segundo requisito aqui apresentado contempla as hip6teses em que haja
risco real de fuga do acusado e, consequentemente, risco de ndo-aplicacéo da lei na

hipétese de decisdo condenatéria.®®

Ao trabalhar com esse pressuposto Antbnio Alberto Machado afirma que

esse € 0 mais importante deles. Assim ele coloca:

Em resumo, é basicamente a fundada possibilidade de que o autor do crime
pretende desonerar-se de sua responsabilidade criminal, evadindo-se, o
motivo que justifica a imposi¢éo da prisdo preventiva como meio de garantir
o efetivo resultado da acdo penal possivelmente condenatéria. Ou seja, se a
liberdade do imputado pbde em risco a certeza de aplicacdo da lei penal, a
solugéo tem sido mesmo o decreto de sua custddia cautelar para garantir a
efetividade do processo. E evidente que essa custddia s se justifica se a

® FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Prisdo Preventiva . Revistas Magister de Direito Penal e
Processual Penal/Edi¢c6es/29 - Abr/Maio 2009. P. 14.

% OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal . 10. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2008. P. 434.
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condenacdo for plausivel ou provavel e se a pena a ser imposta for pena
privativa de liberdade.™

Além dessa situacdo de frustracdo da aplicacdo da lei penal em virtude de
risco real de fuga do acusado também tem sido admitida pela doutrina e pela
jurisprudéncia a prisdo preventiva quando o acusado busca transferir a sua
residéncia para lugar ndo declarado ou quando deixa de indicar sua procedéncia ou

paradeiro nos casos em que nao resida no local da culpa.”™

Para Wedy esse requisito poderia ser substituido por medidas alternativas,

evitando-se, assim, a prisdo. Nesse sentido argumenta que:

... cabe referir que o perigo de fuga é provocado, ndo raro, pela severidade
excessiva do regime de penas. A fuga se da, no mais das vezes, mais pelo
temor de uma prisao preventiva do que pelo temor de uma pena. Ou seja, é
o desrespeito generalizado pela garantia da presuncdo de inocéncia o
motivador de muitas evasfes. As evasfes, de sua parte, perpetuam uma
espraiada descrenca nas instituicbes democraticas. Tem-se aqui, por
conseguinte, um inequivoco circulo vicioso.

A jusrisprudéncia também possui orientacdo pacifica em relacéo a
esse requisito, no sentido de que a fuga do acusado justifica a manutencéo ou que
seja decretada a prisdo. E que se pode ver no HC 95.159/SP de relatoria do Ministro

Ricardo Lewandowski.

Também é considerado ponto pacifico no Supremo Tribunal Federal
que residir fora do domicilio da culpa, bem como o réu ter varios domicilios, ndo

justifica a decretacdo da medida preventiva.

De forma impecéavel coloca Tourinho Filho:

Também serd indispensavel e salutar a segregacédo provisoria do indigitado
autor do crime como seguranca de aplicacdo da lei penal (Fluchtverdach -
suspeita de fuga, prevista no § 112 do ordenamento processual penal
alemao). Evidente que se o indiciado ou réu esta se desfazendo dos seus
bens de raiz injustificadamente, se "lhe é indiferente a vida errante dos
perseguidos pelos 6rgaos da repressao penal”, a medida cautelar se impde,

" MACHADO, Anténio Alberto. Prisdo Cautelar e liberdades fundamentais . Rio de Janeiro; Editora
Lumen Juris, 2005. P. 153.

" MACHADO, Anténio Alberto. Prisdo Cautelar e liberdades fundamentais . Rio de Janeiro; Editora
Lumen Juris, 2005. P. 152.

2 WEDY, Miguel Tedesco. Teoria geral da prisdo cautelar e estigmatizacdo . Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2006. P. 158.
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a fim de que se evite o periculum libertatis,assegurando-se, pois, a
aplicacao da lei penal.”

2.3 — GARANTIA DA ORDEM ECONOMICA

O terceiro requisito foi introduzido pela Lei Federal n.° 8.884/94, Lei
Antitruste, e esta diretamente relacionado aos crimes contra a economia popular e

contra a ordem econdmica e a relagdo de consumo.

Este fundamento “pGe-se como instrumento de tutela coletiva, de modo a
assegurar o resguardo do sistema financeiro, da ordem econémica e das relacoes

de consumo.”.”

Nas palavras de Antonio Alberto Machado:

A ratio legis da prisdo preventiva para garantia da ordem econdmica € o
efetivo combate aos abusos econémicos e financeiros dos chamados
‘criminosos do colarinho-branco’, cujos crimes, historicamente, sempre
estiveram a cavaleiro de qualquer consequéncia juridico-penal.”

A lei acima citada define os comportamentos considerados como violadores
a essa ordem no seu artigo 20, sendo eles: limitar, falsear, ou de qualquer forma
prejudicar a livre concorréncia ou a livre iniciativa; dominar mercado relevante de
bens ou servi¢cos; aumentar arbitrariamente os lucros; e exercer de forma abusiva

posicdo dominante.

Além desses, sdo tidos também como comportamentos passiveis de ferir a
ordem econdmica o0s constantes nas Leis n.° 8.137/90, 7.492/86 (crimes contra o

sistema financeiro nacional) e 1.521/52 (crimes contra a economia popular).

O gue ocorre nos casos dos crimes que ofendem a ordem econémica € que

as condutas criminosas tipificadas nas leis acima mencionadas, em sua maioria,

"® FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Prisdo Preventiva . Revistas Magister de Direito Penal e
Processual Penal/Edi¢6es/29 - Abr/Maio 2009. P. 14.

" BECHARA, Fabio Ramazzini. Prisdo cautelar . S&o0 Paulo: Editora Malheiros, 2005. P. 157.

S MACHADO, Anténio Alberto. Prisdo Cautelar e liberdades fundamentais . Rio de Janeiro; Editora
Lumen Juris, 2005. P. 157.
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possuem um grande potencial ofensivo pela enorme abrangéncia das suas

consequéncias nocivas, capazes de atingir um nimero indiscriminado de pessoas.’®

Na jurisprudéncia sdo poucas as decisdes sobre prisdo cautelar sob esse
fundamento, entretanto, o que se verifica é que a justificativa para a prisdo
preventiva para garantia da ordem econémica € com base na magnitude da lesao.
Isso significa que como, via de regra, 0s crimes contra a ordem financeira atingem
um numero indiscriminado de pessoas, suas consequéncias tendem a ser também

muito extensas, o que tem autorizado e justificado a prisdo.””
Para acrescentar, coloca Machado:

Muito embora se considere que, primordialmente, os crimes praticados
contra o sistema financeiro sdo aqueles que efetivamente ameacam a
ordem econdmica, o fato é que a jurisprudéncia jA comeca a estender essa
hipétese também para outros tipos de delitos, sobretudo os que sé&o
praticados sistematicam%nte, de forma contumaz, produzindo consideravel
repercusséo econémica.

Ademais, importante colocar o que o Excelentissimo Ministro Eros Grau nos

traz:

Dai por que se impde apartarmos distintas conotacdes sob as quais a
expressdo € usada. As anotacBes de Vital Moreira sdo extremamentes
Gteis:

- em um primeiro sentido, “ordem econd6mica” é o0 modo de ser empirico de
uma determinada economia concreta; a expressdo, aqui, € termo de um
conceito de fato e ndo de um conceitonormativo ou de valor (é conceito do
mundo do ser, portanto); o que o caracteriza € a circunstancia de referir-se
ndo a um conjunto de regras ou normas reguladoras de rela¢cbes sociais,
mas sim a uma relacdo entre fendmenos econémicos e materiais, ou seja,
relacdo entre fatores econémicos concretos; conceito do mundo do ser,
exprime a realidade de uma inerente articulacdo do econémico como fato;

- em um segundo sentido, “ordem econdmica” é expressdo que designa o
conjunto de todas as normas (ou regras de conduta), qualquer que seja a
sua natureza (juridica, religiosa, moral etc), que respeitam a regulacao do
comportamento dos sujeitos econdmicos; € o sistema normativo (no sentido
sociolégico) da acdo econbmica;

" MACHADO, Anténio Alberto. Prisdo Cautelar e liberdades fundamentais . Rio de Janeiro; Editora
Lumen Juris, 2005. P. 154,

" MACHADO, Anténio Alberto. Prisdo Cautelar e liberdades fundamentais . Rio de Janeiro; Editora
Lumen Juris, 2005. P. 169.

8 MACHADO, Anténio Alberto. Prisdo Cautelar e liberdades fundamentais . Rio de Janeiro; Editora
Lumen Juris, 2005. P. 171.
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- em um terceiro sentido, “ordem econdmica” significa ordem juridica da
economia.”®

Com isso, pode-se verificar que mesmo tendo uma definicdo mais restrita,
ainda existem espacos e brechas para interpretacdes variadas, como, por exemplo,
o entendimento de alguns de que a ordem econdmica estaria dentro de ordem

publica, sendo uma faceta sua. Assunto que abordaremos no proximo capitulo.

2.4 — GARANTIA DA ORDEM PUBLICA

Primeira coisa a se fazer ao analisar este quarto e ultimo requisito é
entender o que significa a expressao ordem publica, tarefa essa nada simples uma

vez que a expressao € bastante ampla e subjetiva.

A expressdo ordem publica é constituida de dois termos dos quais
analisaremos em separado o termo ordem para um melhor entendimento do

conjunto.

A ordem envolve multiplicidade e unidade de forma que a multiplicidade de
seres deve se subordinar a unidade do conjunto, ou seja, a ordem implica no fato da
unidade do conjunto dominar a multiplicidade de seres, é constituida uma
determinada disposicdo dada aos elementos multiplos de forma que cada um tenha

um lugar exato destinado no conjunto, isso para a consecucdo de um fim comum.®

Nas palavras de Bechara “a ordem, em suma, resulta sempre do ajuste do
que vai ser ser ao critério do que achamos que deva ser, constituindo uma relacao

constante entre o que se esta fazendo e o que se deve fazer.”®

Ja na expressao completa ordem publica esta imbutida a ideia de ordem,
mas agora significando uma normalidade da vida coletiva dentro de uma

determinada sociedade. Traduz, também, uma relagdo entre governantes e

" GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988 . 11. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Editora Malheiros, 2006. P. 66 e 67.

80 BECHARA, Fabio Ramazzini. Prisdo cautelar . Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2005. P. 94.

81 BECHARA, Fabio Ramazzini. Prisdo cautelar . Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2005. P. 94.
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governados na apreciacdo das consequéncias de atos volitivos que gerem efeitos na

vida socia

sejam.

Além desses dois significados, Bechara ainda traz mais trés conceitos, quais

A ordem publica representa um anseio social de justica, assim caracterizado
por conta da preservacdo de valores fundamentais, proporcionando a
construgdo de um ambiente e contexto absolutamente favoraveis ao pleno
desenvolvimento humano.

(..)

A variabilidade do conceito de ordem publica no tempo e no espaco acha-se
sempre vinculada a nocéo de interesse publico e de protecdo a seguranca,
a propriedade, a salde publica, aos bons costumes, ao bem estar coletivo e
individual, assim como a estabilidade das instituicGes em geral. A protecao
a esses bens assenta-se em dois elementos: a auséncia de perturbacao e a
disposicédo harmoniosa das relagdes sociais.

(..)

E ainda a ordem publica, expressdo de situacdo de tranquilidade e
normalidade que o Estado asegura — ou deve assegurar — as instituicdes e
a todos os membros da sociedade, consoante as normas juridicas
estabelecidas.®®

Também faz conjunto com as ideias acima apresentadas a de que a garantia

da ordem publica esta vinculada a situaces que revelem a gravidade do delito e a

periculosidade do agente.?*

Tourinho Filho nos coloca o seguinte:

A lei fala em garantia da ordem publica. Que se entende por ordem publica?
Segundo De Placido e Silva, ela representa a situacdo e o estado de
legalidade normal em que as autoridades exercem suas precipuas
atribuices e os cidaddos as respeitam e acatam, sem constrangimento ou
protesto (Vocabulario juridico,Rio de Janeiro, Forense, v. 3, p. 1101). Ordem
publica, enfim, € a paz, a tranquilidade no meio social. Varias situagfes
podem traduzi-la, tamanha a vaguidade da expressdo. O eminente Des.
Amilton Bueno de Carvalho, analisando-a, observou com extrema
propriedade: "Ordem publica’ € um requisito legal amplo, aberto e carente
de soélidos critérios de constatagdo, facilmente enquadravel em qualquer
situacao” gvoto vencedor no RSE 70006880447, 52 Cam. do TJRS, j. em
29.10.03).%°

8 BECHARA, Fabio Ramazzini. Prisdo cautelar . S&o0 Paulo: Editora Malheiros, 2005. P. 95.

8 BECHARA, Fabio Ramazzini. Prisdo cautelar . S&o0 Paulo: Editora Malheiros, 2005. P. 98-100.

8 MACHADO, Anténio Alberto. Prisdo Cautelar e liberdades fundamentais . Rio de Janeiro; Editora
Lumen Juris, 2005. P. 143.

® FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Prisdo Preventiva . Revistas Magister de Direito Penal e
Processual Penal/Edi¢c6es/29 - Abr/Maio 2009. P. 11.



30

Podemos verificar, entdo, que existe uma gama bastante grande de
conceitos e ideias que tentam definir ou pelo menos restringir a abrangéncia do que

seria ordem publica.

A jusrisprudéncia trata a garantia da ordem publica com bastante cautela e
de alguma forma conseguiu restringir um pouco a sua abrangéncia definindo com

certeza situacdes em que nao ha se falar nesse requisito.

Para os tribunais a preservacdo da ordem publica ndo se restringe as
medidas preventivas da irrupcdo de conflitos e tumultos, mas abrange também a
promoc¢ao daquelas providéncias de resguardo a integridade das instituicbes, a sua
credibilidade social e ao aumento da confianca da populacdo nos mecanismos
oficiais de repressio as diversas formas de delinquéncia. E que se pode ver no HC
84.658/PE de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa e no HC 90.398/SP de relatoria
do Ministro Ricardo Lewandowski.

Além de todos esses pontos, existe um em que a jurisprudéncia € pacifica, o
qual se refere ao fato do clamor publico ndo ser suficiente, por si sO, para a

decretacao da medida cautelar.

Nesse sentido coloca Tourinho Filho:

O STF, crimeiro do nosso Poder Judiciario, em decisao magnifica,observou:

“O estado de comocéao social e de eventual indignacdo popular, motivado
pela repercusséo da pratica da infragao penal, ndo pode justificar, s6 por si,
a decretacdo da prisdo cautelar do suposto autor do comportamento
delituoso, sob pena de completa e grave aniquilacdo do postulado
fundamental da liberdade. O clamor publico - precisamente por nao
constituir causa legal de justificacdo da prisdo processual (CPP, art. 312) -
ndo se qualifica como fator de legitimag&o da privacédo cautelar da liberdade
do indiciado ou do réu, ndo sendo licito pretender-se, nessa matéria, por
incabivel, a aplicacdo analégica do que se contém no art. 323, V, do CPP,
gue concerne, exclusivamente, ao tema da fianca criminal. Precedentes. A
acusacao penal por crime hediondo nédo justifica, s6 por si, a privacao
cautelar da liberdade do indiciado ou réu" (HC 80.719/SP, Rel. Min. Celso
de Mello, DJU, 28.09.01).%

Antonio Alberto Machado nos coloca o fato de que apesar da dificuldade de

se identificar as situacdes que em que realmente pode-se concluir pela ameaca a

® FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Prisdo Preventiva . Revistas Magister de Direito Penal e
Processual Penal/Edi¢c6es/29 - Abr/Maio 2009. P. 13.
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garantida da ordem publica, existe um conjunto de elementos que tem sido utilizado
para averiguar a existéncia da referida ameaca. Ressalvando que, qualquer desses
elementos considerados isoladamente ndo é suficiente para caracterizar a citada

ameaca. Assim explica Machado:

Em resumo, pode-se constatar que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia
tém mesmo muitas dificuldades para identificar, com seguranca desejavel,
as situacdes que realmente significam ameaca a ordem publica. Mas,
alguns elementos tém sido mais ou menos comuns na averiguagdo dessa
ameaca. Dentre esses elementos tém sido particularmente frequentes a
mengédo a gravidade do fato, a periculosidade do agente, a violéncia contra
a pessoa da vitima e ao clamor publico gerado pelo crime. Em conjunto, tais
elementos tém servido como critério para justificar 0 encarceramento
provisério de criminosos, cuja liberdade poderia significar uma ameaca a
ordem social.®’

87 MACHADO, Antbdnio Alberto. Prisao Cautelar e liberdades fundamentais . Rio de Janeiro; Editora
Lumen Juris, 2005. P. 147.



32

3 — OS REQUISITOS DA PRISAO CAUTELAR NO ANTEPROJETO DE
REFORMA DO CPP: MUDANCAS E CONFRONTOS

Chegamos, enfim, ao ponto principal e final deste trabalho que é a anélise
dos requisitos da prisdo preventiva trazidos pelo anteprojeto do novo Cddigo de
Processo Penal em comparacdo com 0 que existe e esta vigorando hoje no nosso

ordenamento juridico.

O artigo 312 do Cdbdigo vigente € correspondente ao artigo 544 do
anteprojeto no qual o caput permanece com redacdo exatamente igual ao que vige

hoje, com o acréscimo de trés paragrafos.

Dessa forma, ndo houve alteracéo nos requisitos exigidos para que se possa
decretar uma prisao preventiva, permanecendo, entdo, a conveniéncia da instrugcéo
criminal, assegurar a aplicacéo da lei penal, garantia da ordem econ6mica e garantia
da ordem publica, o que ja reflete na nossa primeira critica a qual se refere a perda
da oportunidade do legislador de modificar ou melhorar o que era ruim, como por

exemplo, expressfes amplas demais como “ordem publica”.

Vamos tratar de cada um dos requisitos separadamente e na mesma
sequéncia tratada no capitulo anterior de modo que fiqgue bem claro o entendimento.
Mas antes necessario se faz uma observacdo sobre o principio da presuncédo de

inocéncia. Nas palavras de Tourinho Filho:

A nossa Lei Fundamental disp6e no art. 5°, LVIl, que "ninguém sera
considerado culpado até o ftransito em julgado de sentenga penal
condenatodria". O texto, que remonta ao art. 9° da Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidadéo, que por sua vez deita raizes no século das luzes,
traduz a ideia de que ndo se pode admitir a privagdo da liberdade de um
homem antes de uma sentenca penal condenatéria com transito em julgado.
Esse principio, professa Julio Maier, € o que expressa o0s limites das
medidas de coercdo processual contra o réu (Derecho procesal penal
argentino, Buenos Aires, Ed. Hammurabi, 1989, t. |, p. 277). E, como dizia
José Cafferata Nores (La excarcelacién, Cérdoba, Lerner, 1977, Cap. Il, p.
24), "... repugna al Estado de Derecho, previsto en nuestro estatuto
fundamental, anticipar una pena al imputado durante el procedimiento de
persecucion penal". E verdade que ndo se pode olvidar que, se de um lado
estd o réu, presumidamente inocente, do outro esta a sociedade
interessada na repressdo. Assim, em face desse interesse social versus
presuncdo de inocéncia, chegou-se a conclusdo de que "somente
exigéncias processuais de natureza cautelar podem justificar uma limitacéo,
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total ou parcial, a liberdade das pessoas", como bem o disse José Castro de
Souza r;éas Jornadas de direito processual penal (Coimbra, Almedina, 1988,
p. 151).

Para complementar o acima colocado e para a critica posterior a ser feita,

vamos desdobrar o principio da presuncdo de inocéncia em resumidas palavras.

O principio da presuncao de nao-culpabilidade ou de inocéncia € uma das

mais importantes derivacées do principio do favor rei, o qual, resumidamente,

significa que havendo davida o acusado sempre sera beneficiado.

Sobre esse principio, bem fala Nucci:

Na relacdo processual, em caso de conflito entre a inocéncia do réu — e a
sua liberdade — e o direito-dever do Estado de punir, havendo duavida
razoavel, deve o juiz decidir em favor do acusado. Exemplo disso esta na
previsdo de absolvicdo quando nado existir prova suficiente da imputacao
formulada (art. 386, VI, CPP).

Por outro lado, quando dispositivos processuais forem interpretados,
apresentando duvida razoavel quanto ao seu real alcance e sentido, deve-
se optar pela versdo mais favoravel ao acusado, que, como ja se frisou, é
presumido inocente até que se demonstre o contrario.*

A presuncdo de inocéncia representa mais que uma garantia, ela constitui

um direito fundamental, de carater limitador que visa a evitar abusos, conforme

explica Bechara:

Esse dispositivo abriga o denominado principio da presungdo de inocéncia
gue, por sua vez, constitui direito fundamental, especificamente de primeira
geracao, enquanto acarreta para o Estado uma obrigacéo de abstencéo ou
omissiva, de caréater limitador, um verdadeiro ndo ao abuso, traduzido na
impossibilidade de satisfacdo do direito penal objetivo sendo apds o regular
transito em julgado da decisdo condenatéria. E a garantia segundo a qual
os efeitos de uma condenacdo sejam 0s principais, sejam 0s secundarios,
ndo serdo antecipados, ou melhor, somente serdo executaveis a partir da
condenacdo transitada em julgado. Trata-se de uma das muitas
manifestacdes assumidas pelo direito de liberdade.*

% FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Prisdo Preventiva . Revistas Magister de Direito Penal e
Processual Penal/Edi¢cbes/29 - Abr/Maio 2009. P. 9.

8 Nuccl, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execuc¢do penal . 3. ed. rev., atual. e
ampl. 2. tir. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. P. 80.

% BECHARA, Fabio Ramazzini. Prisdo cautelar . Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2005. P. 158.
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O primeiro requisito, conveniéncia da instru¢cdo criminal, € mantido com o
devido acerto visto que € o requisto, como dito no capitulo anterior, que mais guarda
relacdo com a instrumentalidade e a cautelaridade que devem nortear as prisbes
preventivas, as quais por sua vez tem por escopo principal a defesa da instrucao

processual.

O segundo requisito, assegurar a aplicacdo da lei penal, também com o
mesmo acerto do anterior € mantido. Conforme ficou explicado, aqui contemplam-se
as hipoteses em que haja risco real de fuga do acusado, que se acontecer
ocasionara a frustracao de aplicacdo da pena imposta em sentencga condenatéria.

Apesar de Wedy entender que esse requisito poderia ser substituido por
medidas alternativas e que ha um desrespeito genralizado pela garantia da

presuncao de inocéncia, ndo é o que prevalece.

Assim, esse dois requisitos sdo os que de fato podem subsidiar uma prisao
preventiva sem que sejam feridos o principio da presuncdode inocéncia e a
instrumentalidade e a cautelaridade das prisbes preventivas, como bem coloca

Tourinho Filho:

E arremata Julio Maier: "... por isso, excluindo-se os fins preventivos
imediatos, o fundamento real de uma medida de coer¢ao s6 pode residir no
perigo de fuga do imputado ou no perigo de que se obstaculize a
averiguacado da verdade" (Derecho, cit., p. 281). Ai esta o equilibrio razoavel
entre 0s dois interesses: o interesse na repressdo e a preservacdo do
principio da inocéncia.

Por isso mesmo o Comité de Ministros do Conselho da Europa, na
Recomendacédo n° 82, de 27.06.80, afirma que "nenhum acusado deve ser
sujeito a prisao preventiva, a ndo ser que as circunstancias tornem tal prisdo
estritamente necesséria. A prisdo preventiva deve, assim, ser considerada
como mgeldida excepcional" (cf. José Castro de Souza, Jornadas, cit., p. 151,
nota 7).

Para que ndo reste qualquer duvida, faco das palavras de Bechara as

minhas:

A prisdo cautelar, assim como todas as medidas cautelares, preservam a
ideia de instrumentalidade e protecdo. A privacdo da liberdade de
locomocédo justifica-se a partir do reconhecimento de que a atividade
persecutdria estatal ndo esta sendo suficiente para assegurar a consecugao

! FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Prisdo Preventiva . Revistas Magister de Direito Penal e
Processual Penal/Edi¢cbes/29 - Abr/Maio 2009. P. 9.
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dos fins perseguidos no processo penal. A admissdo e a aceitacao
constitucional da prisdo cautelar tem por fundamento a imprescindibilidade
que tal providéncia representa. Essa reconhecida necessidade social é que
acaba por explicar a convivéncia harmoniosa entre a prisdo cautelar e o
principio da presuncéao de inocéncia.®?

O teceiro requisito, garantia da ordem econdémica, tem como principal critica
o fato de envolver grande interesse publico uma vez que atinge um nudmero
indiscriminado de pessoas e suas consequéncias tendem a ser também muito

extensas, e por isso estaria abarcada no conceito de ordem publica.

Assim nos coloca Alberto Machado:

Note-se a dificuldade que a doutrina ainda tem para reconhecer que a
ameaga a ordem econdmica € motivo bastante para a decretacdo de
prisdbes preventivas. Vicente Grego Filho, por exemplo, destaca que a
garantia da ordem econdmica, em razdo do evidente interesse publico
envolvido nessa area, esta compreendida no conceito de “ordem publica”.
Fernando da Costa Tourinho Filho entende que essa hip6tese autorizadora
da prisdo preventiva € uma circunstancia exdrixula, porque a custédia
provisd@ria ndo seria 0 meio ideal para coibir a ganancia e os abusos contra
a ordem econdmica. Para esse jurista, no caso desses abusos financeiros,
o melhor seria adotar alguma forma de medida de seguranca patrimonial.*®

Tourinho filho é bastante contundente ao tratar do tema e afirma que a
prisdo preventiva ndo é medida adequada para coibir os abusos contra a ordem

econdmica, vejamos:

A primeira vista, tal circunstancia é um tanto quanto esdrixula. Ndo porque
ofenda a ordem juridica, mas por sua manifesta extravagancia. Na verdade,
se a prisdo preventiva deve ter uma finalidade eminentemente cautelar, no
sentido de instrumento para a realizacdo do processo (preservacdo da
instrucdo criminal) ou para garantir o cumprimento da decisdo (assegurar a
aplicacdo da lei penal), parece um nado-senso decretar a prisdo preventiva
para a garantia da ordem econémica. Em rigor, toda prisdo preventiva deve
ter uma finalidade eminentemente cautelar, no sentido de instrumento para
a realizacdo do processo (preservacdo da instrucdo criminal) ou para
garantia de seus resultados (assegurar a aplicacdo da lei penal). Como a
priséo decretada como garantia da ordem econémica ndo apresenta carater
cautelar, € medida esdruxula, estlpida, grosseira. Sua esdruxularia repousa
na circunstancia de nédo ser ela a medida ideal para coibir os abusos contra
a ordem econdmica. Antes, tem acentuadas e inequivocas funcdes
repressivas. Se a medida visa a preserva-la, evitando a ganancia, a auri
sacra fames,o certo seria adotar uma espécie de medida de seguranca a

92 BECHARA, Fabio Ramazzini. Prisdo cautelar . Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2005. P. 161.
9 MACHADO, Antbdnio Alberto. Prisao Cautelar e liberdades fundamentais . Rio de Janeiro; Editora
Lumen Juris, 2005. P. 156.
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maneira daquelas que havia, entre nés, até antes da reforma da Parte Geral
do nosso Cédigo Penal. Que se estabelecam sancdes contra a empresa.

Outro ponto importante para se destacar € o fato de existir lei especifica
sobre crimes contra a ordem econdmica que também influencia na prisdo do
acusado,criando requisito autorizador, como por exemplo, “magnitude da lesao

causada”. Sob esse aspecto nos mostra Tourinho Filho:

E de observar que a Lei n® 7.492/86, sobre o sistema financeiro, no seu art.
30, dispde que, "Sem prejuizo do disposto no art. 312 do CPP... a prisao
preventiva do acusado da pratica de crime previsto nesta Lei podera ser
decretada em razdo da magnitude da lesdo causada". Criou-se, pois, mais
uma circunstancia autorizadora da medida odiosa. Circunstancia também
esdruxula. E mais esdriixula que a da "garantia da ordem econémica". Se a
preventiva, como toda prisdo processual, € instrumento para a realizacéo do
processo ou para a garantia do seu resultado, e, por isso mesmo, é
providéncia cautelar, qual seria o periculum libertatis ndo se decretando a
medida extrema, nesses crimes, quando houvesse "magnitude da lesao
causada"? Obviamente nenhum.

Se a finalidade da preventiva fosse restituir ao lesado o que lhe foi
subtraido, a medida seria excelente, mas, a toda evidéncia, ndo é nem pode
ser. Para tanto a legislagdo apresenta uma gama de providéncias
acauteladoras: bloqueio das contas bancarias, arresto ou indisponibilidade
dos bens, dentre outras. A medida, aqui, objetiva, apenas, retoricamente,
satisfazer o delirio e 0 desvairamento do povo (ou do povdo, como se
costuma dizer) quando vé uma pessoa de certo prestigio social ser presa.
Seu contentamento nesses casos torna-se indescritivel, a cegueira popular
atinge as raias de um regozijo imensuravel.*®

O ultimo requisito, garantia da ordem publica, j& tem como critica inicial a
prépria expressao “ordem publica” a qual por ser bastante ampla e subjetiva abrange
uma série de situacdes que podem ser enquadradas aqui para fins de decretacéo de

uma prisao preventiva.

Nesse ponto deixou o legislador de aproveitar o momento de alteragdo do
Cddigo de Processo Penal para retirar a subjetividade aqui existente e que enseja

varias batalhas judiciais as quais poderiam ser evitadas.

O subjetivismo da expressédo pode gerar prisdes ilegais ou decorrentes de

abuso de autoridade haja vista sua vagueza e amplitude.

% FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Prisdo Preventiva . Revistas Magister de Direito Penal e
Processual Penal/Edi¢c6es/29 - Abr/Maio 2009. P. 15.

®* FILHO, Fernando da Costa Tourinho. Prisdo Preventiva . Revistas Magister de Direito Penal e
Processual Penal/Edi¢c6es/29 - Abr/Maio 2009. P. 16.
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Para complementar, diz Bottini:

Por outro lado, outros avancos seriam importantes, mas ndo constam do
Anteprojeto, dentre os quais a imprescindivel alteracdo do artigo 312 —
requisitos para priséo preventiva — para evitar a usual aplicacao da cautelar
de prisdo como antecipacdo da pena. Houve a manutengcdo pelo
Anteprojeto dos mesmos requisitos da redagdo atual do CPP,(5) em
especial da expressédo “ordem publica”, cuja definicdo carece de precisédo e
pode ensejar a restricdo de liberdade pela mera gravidade do crime ou por
sua repercussao midiatica.

No entanto, a manutencdo da expressao “ordem publica” pelo Anteprojeto
em discussao ndo seria tdo impertinente, porque o texto proposto vedava
expressamente, em qualquer hipétese, a prisao pela “gravidade do fato”. No
entanto, o Projeto da CCJ do Senado alterou o texto original e passou a
autorizar expressamente a preventiva “em face da extrema gravidade do
fato”, redacdo que confere ao termo “ordem publica” uma abrangéncia
desmedida e colide frontalmente com o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia, por antecipar o juizo de autoria e desvincular a
cautelar de qualquer justificativa atinente a ordem processual e a aplicagéo
da lei penal.(6)

Mas, ainda que seja mantida a redacdo do Anteprojeto ou do Projeto da
CCJ do Senado, € de ser ressaltado que o artigo 514 do primeiro, que teve
o texto mantido no artigo 524 do segundo, estabelece que para a aplicacdo
de qualquer cautelar, inclusive a prisdo preventiva, sera necessario
demonstrar que estas sdo “meio absolutamente indispensavel para
assegurar os fins de persecucdo criminal’. Assim, a interpretacao
sistematica devera, esperamos, impedir a ampliacdo excessiva do conceito
de “ordem pulblica” e exigir sempre do magistrado uma motivacao
processual para a medida, para além da gravidade dos fatos.*®

Falemos agora dos trés paragrafos que foram inseridos no artigo, sendo um

deles complemento do ultimo requisito, garantia da ordem econdmica.

Os paragrafos inseridos trazem trés regras basicas que deverdo nortear o
instituto da prisdo cautelar com o objetivo de que ele seja utilizado somente em
situacbes mais graves, quais sejam, jamais sera utilizada como forma de
antecipacao da pena; a gravidade do fato ou o clamor publico néo justifica, por si so,
a decretacdo da prisdo preventiva; e, somente sera imposta se outras medidas
cautelares pessoais revelarem-se inadequadas ou insuficientes, ainda que aplicadas

cumulativamente.

A primeira regra no mostra de forma explicita que a prisdo preventiva tera

gue obedecer a instrumentalidade e a cautelaridade que deve nortea-la, devendo ser

% BOTTINI, Pierpaolo Cruz. http://www.conjur.com.br/2010-set-21/projeto-cpp-nao-desconta-pena-

grave-medida-cautelar-cumprida.
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regida por todos os principios que a acompanham, mencionados no primeiro

capitulo deste trabalho.

A segunda regra consolida o que a jurisprudéncia dos tribunais superiores ja
vinha trazendo, e que era o0 ponto positivo da garantia da ordem publica, sem deixar
espacgos para duvidas. Saber, ao minimo, o que néo poderia ser configurado como

ofensa a essa ordem publica.

A terceira e Ultima regra consolida o carater excepcional que tem a prisao,
até porque, ao olharmos e analisarmos o sistema, podemos verificar que a liberdade
€ a regra e a prisdo é a sua excec¢do confirmatdria, a qual somente podera ser

decretada quando estiverem presentes 0s requisitos autorizadores.

Os citados paragrafos que foram inseridos somente merecem elogios, ja que
vieram embasando e consolidando situagbes ou que estavam inseridas no ambito

jurisprudencial ou no ambito doutrinério e principioldgico.

A Ultima mudanca importante a ser mencionada é o reexame obrigatorio da
prisdo preventiva que exceder a 90 (noventa) dias, mudanca diretamente ligada aos
requisitos aqui trabalhados e que é muito bem vinda, porque o juiz ou tribunal
competente deverd avaliar se persistem ou ndo 0s motivos determinantes da

aplicacao da prisdo, podendo substitui-la, se for o caso, por outra medida cautelar.

Obviamente que existem varias outras mudancas trazidas pelo anteprojeto,

mas as citadas sao as que interessam ao presente trabalho.
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CONCLUSAO

Pode-se verificar que a prisdo sempre existiu com funcdes diferentes, tendo
sido utilizada, primeiramente, como forma de guardar os acusados para manter a
sua integridade fisica, para depois vir a se transformar em pena privativa de
liberdade.

Quando a prisdo surge como forma de pena privativa de liberdade, vem
dentro de seu conteludo a idéia da prisdo cautelar, que foi inicialmente utilizada para
evitar que a pena definitiva ndo visse a ser cumprida por causa de uma fuga do

acusado.

Apos, com estudos e modernizacdes das idéias e conceitos sobre a priséo,
esta como medida cautelar foi admitida com a finalidade de salvaguardar a justica,
impedindo que o acusado fugisse e, também, como forma de proteger a verdade,
impedindo que provas pudessem ser danificadas ou perdidas.

Como se pode ver, o intuito da prisdo cautelar foi sempre a protecao e
salvaguarda de algum bem juridico, de forma que se pudesse realizar a funcéo para
a qual o poder judiciario, aqui, foi investido, qual seja, a atividade jurisdicional e,

consequentemente, a manutencao da harmonia e pacificagéo social.

Assim, ao se utilizar os critérios hoje adotados para a aplicacdo de uma
prisdo cautelar, como a proporcionalidade e 0s requisitos previstos em lei, estamos
utilizando de um aparato legal para o correto exercicio da atividade jurisdicional e,

acima de tudo, para a manutenc¢éo do equilibrio social.

A atualizacdo dos requisitos autorizadores da prisdo cautelar se
absolutamente necessario uma vez que o direito € uma ciéncia dinamica a qual deve

evoluir conforme evolui a sociedade.

Em situacbes como a atual, o legislador deve aproveitar o momento de
mudanca e inserir aquilo que € bom e visa a melhora do instituto, modificar aquilo
gue ndo esta mais de acordo com o ordenamento juridico ou que gerava qualquer
tipo de ambiguidade e manter aquilo € bom, melhorando e complementando, se for o

caso.
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No caso do trabalho apresentado pode-se ver que 0 anteprojeto tentou
melhorar 0 que ja existia no direito positivado, fazendo com que o0s principios
presentes no ordenamento juridico como um todo (Constituicdo Federal e doutrina
de direito processual penal) fossem mais respeitados e atendidos, bem como a

funcdo primordial da prisao preventiva fosse cumprida como se deve.

Por fim, pode-se afirmar que as novidades trazidas pelo Anteprojeto séo, no
geral, adequadas para a melhora do instituto da prisdo preventiva e conferir a devida

eficicia a protecao da persecucédo penal que € seu fim.
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