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RESUMO

A pesquisa utilizou-se o método de abordagem dialética e o procedimento adotado foi
a revisao bibliografica com carater qualitativo e estatistico. O trabalho de graduacéo
busca como objetivo abordar as principais altera¢gdes promovidas pela Lei n°
13.964/2019. Na seg¢ao de numero um se analisara os principios constitucionais que
se irradiam no Processo Penal, Direito a Liberdade de Locomocgao, Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, Principio da n&do Culpabilidade ou Presuncéo de
Inocéncia, Principio do Devido Processo Legal, Principio do Contraditorio, Principio
da Ampla Defesa, Principio da Motivacao e o Principio da Proporcionalidade. Na
secao dois sera analisado de forma rasa a diferenca da prisdo pena da prisao
processual, também sera analisada as prisdes cautelares existentes no Codigo de
Processo Penal, a se conferir, a prisdo em flagrante, prisdo temporaria e a prisao
preventiva. Salienta-se que a prisdo preventiva por ser o tema do trabalho sera
abordada de forma mais ampla, explanando quais os critérios, adequagao, requisitos,
fundamentos e pressupostos que autorizam a decretacdo da prisdo preventiva. Na
terceira se¢ao, sera analisada as principais modificagcbes promovidas pelo Pacote
Anticrime na prisdo preventiva, a saber, decretacao da prisao preventiva de oficio pelo
juiz, atualidade ou contemporaneidade de fatos novos, fundamentacao nas decisdes
que decreta a prisdo preventiva, revisdo da necessidade de manutencido da prisdo

preventiva a cada noventa dias.

Palavra-chave: Pacote Anticrime. Lei n°® 13.964/2019. Prisdo Preventiva. Principios
Constitucionais. Alteragdes na prisao preventiva, decretagao de oficio pelo juiz, fatos
novos e contemporaneos, fundamentagao nas decisdes, revisdo periddica da prisao

preventiva.



ABSTRACT

The research used the dialectical approach method and the adopted procedure was
the bibliographic review with qualitative and statistical character. This conclusion work
aims to analyze the main changes made by Law No. 13,964 / 2019. In the first section,
the constitutional principles that radiate in the Brazilian Penal Process will be analyzed,
namely, Right to Freedom of locomotion, Principle of the Dignity of the Human Person,
Principle of the Presumption of Innocence, Principle of Due Legal Process, Principle
of Contradictory, Principle of Broad Defense, Principle of Motivation and the Principle
of Proportionality. In the second section, we will briefly address the differentiation of
prison penal from procedural prison, as well as analyze the modalities of procedural
arrests in the Brazilian legal system, namely, arrest in the act, temporary arrested and
preventive detention. It should be noted that pre-trial detention as the subject matter
of study will be approached more broadly, explaining which criteria, adequacy,
requirements, grounds and authorize the decree of pre-trial detention. In the third
section, the main changes promoted by the Anti-Crime Package in preventive
detention will be analyzed, specifically, decree of preventive detention of craft by the
judge, actuality or contemporaneity of new facts, rationale for decisions that decree
preventive detention, review of the need to maintain preventive detention every ninety

days.

Keyword: Anti-crime package. Law No. 13,964/2019. preventive detention.
Constitutional principles. Changes in preventive detention, decree of craft by the judge,
new and contemporary facts, reasoning in decisions, periodic review of preventive

detention.



SUMARIO

T 1411 Yo 11T o U R 07
2 - Principios ConstituCionais ...........ccoiiiiiemeeccicis s s s 09
2.1 - Direito a liberdade de |0OCOMOGE0 ....ceeuirreeirrenirrenerrene s e reaer e eees 09
2.2 - Principio da dignidade da pessoa humana .....cccccccevmmeeecirimnmnnssnnennens 10

2.3 - Principio da presungao de iNOCENCIA wuvevuerverreerinriarirnnsnnnsnnsmrmmnnnnnes 12

2.4 - Principio devido processo 1€gal .....uvevieiiiiiririianiarireerasn s srnnnnnnes 14
2.5 - Principio do contraditorio ....eevvevveeiicriieercn i rnae s rnsn e s m e s enmmnnnes 15
2.6 - Principio da ampla defesa ....cccviiiiieiiiiiiii i ereeeenees 16
2.7 - PrinCipio da MOtIVAGAO +.uvueiiiiiiaririeisi s rasssansaesassasan s e s srnnnnnnnns 17
2.8 - Principio da proporcionalidade .......ccccviciieiiirierierc e e eeennnnens 18
3 - Prisao Penal e Prisao Processual ..o rems e e e 20
3.1 - Critérios — necessidade € adeqUAGA0 ......ccovrrrrrmrremmnssssssssrrrrnnnnssssns 22
3.2 - Requisitos para decretacdo de medida cautelar .......ccccceeevvreeenncenneees 23
3.3 - Das Modalidades de Prisdes Cautelares ......ccovveemeeccriininnrnnnssnnsnnnns 23
3.3.1 - Pris@o em flagrante ...cueeeeeccciiiiiirereeec s 24
3.3.2 - PriSA0 tEMPOrAri@ .ee.ceeeeeessssrrmmnssssrrennsssrrrnmsssssrmnnsssssesnnnssssssnnsssssnnnns 28
3.3.3 - Pris80 Preventiva ......ccceeccirmmmessssrressssssssnmssssssssnsssssssnssssssssnnssassnnnns 29
3.3.3.1 — Do Prazo de Duragao da Prisdo Preventiva .....ccccovmveeeceiireeennnnnns 31
3.3.3.2 — Dos Requisitos da Prisdo Preventiva ......ccceiieeeeceiirecnnccssecennnnnns 32
3.4 — Dos Fundamentos para a Decretacao da Prisdo Preventiva ............ 33
3.4.1 - Garantia da Ordem PUDIICA ....eeeeeemmemmmmmmmmmmmemeeeneeeeeeeeeeeeneeenesennsnsnnne 34
3.4.2 - Garantia da Ordem ECONOMICA ..ceeveereremrmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmmemmmmmmmmmnsnnnnnes 36
3.4.3 - Conveniéncia da Instrugao Criminal ......cceeeeiiiiimmmmrmesssssssssreersneennnns 37
3.4.4 - Garantia da Aplicagao da Lei Penal .....ueeeeceeiiiiiimmsneeesnncssnseensnneennns 38
3.5 - Pressupostos ou Cabimento art. 313 do CPP ..., 40

3.5.1 — Pressuposto do Art. 313, InCisO | dO CPP ...coeiieeeeeeccceeeee e 40



3.5.2 - Pressuposto do Art. 313, INCisSO I dO CPP ...coveieieeeceieeeeeeeeeenee 42

3.5.3 - Pressuposto do Art. 313, InCisO Il dO CPP ...ooeieeieeecceieeeeeeeeeeeeaee 43
3.5.4 - Pressuposto do Art. 313, §1° O CPP e 44
3.5.5 - Da Impossibilidade de Decretagdao em Virtude de Excludentes de

llicitude (Art. 314 dO CPP) ..eeeeeeeeeeeemmmeernnnnssnssnsseessessessssnsssssssssnsnnns 45
4 - Alteragoes Realizadas pela Lei n.° 13.964/2019 ..........irieeeecccciineereeeennns 46
4.1 - Da Decretagao da prisdo Preventiva de OfiCi0 .....ccccvrrerreemmncciiinnnnns 46
4.2 - Fatos Novos e Contemporaneo (Art. 312, § 2° do CPP) ....cccceveeeeeeee 51

4.3 - Vedacéao da Antecipagao de Cumprimento de Pena (Art. 313, §2° do
(O] o T 54

4.4 - Necessidade da Decisdo Motivada e Fundamentada (Art. 315 do
O e o 54
4.5 - Revogacéo de Oficio, redecretagao e Prazo de 90 Dias (Art. 316) .. 55
E T 07 o e 11 T3 T 59



1 INTRODUGAO

Primordialmente, cabe-nos esclarecer que a prisdo preventiva € um dos
institutos mais importante do Cdédigo Processual Penal, sendo a medida mais
agressiva no que tange a privagao da liberdade do individuo; decretada antes da

sentenga penal condenatéria. Em outras palavras antes do transito em julgado.

Partindo desta premissa, o presente trabalho de conclusao, tem como objetivo
analisar o instituto da prisao preventiva sob as alteragdes que foram promovidas pela

Lei n® 13.964 de 2019, conhecida como Pacote Anticrime.

Este trabalho abordara as principais alteragdes trazidas pela lei supracitada,
especificamente na abordagem dos artigos 311 ao 316 do Codigo Processual Penal.
O foco principal é analisar as modificacbes que foram promovidas no instituto da
prisdo preventiva, visto que tais mudangas trouxeram bastante impacto no

ordenamento juridico brasileiro.

Este trabalho contera trés secbes. Sendo a primeira destinada a abordar os
principios constitucionais que regem o Processo Penal, quais sejam: Direito a
Liberdade de Locomogao, Principio da Dignidade da Pessoa Humana, Principio da
Presuncdo de Inocéncia, Principio do Devido Processo Legal, Principio do
Contraditério, Principio da Ampla Defesa, Principio da Motivagao e o Principio da

Proporcionalidade.

Na secao de numero dois, sera feita uma breve comparagao da prisao penal
da prisao processual. Feita a comparagao, abordaremos as principais espécies de
prisdo processual aprovadas pelo ordenamento juridico, quer dizer, a prisdo em

flagrante, prisdo temporaria e a prisao preventiva.

Ja na terceira secdo analisar-se-a especificamente o instituto da prisdo
preventiva a luz da Lei n° 13.964 de 2019, que alterou os artigos. 311, 312, 313, 315
e 316 do Cddigo Processual Penal Brasileiro.

A problematizagao trazida a baila versa sobre a seguinte questdo: O Pacote
Anticrime, diante das alteragbes promovidas no instituto da prisdo preventiva, trouxe
melhor efetividade? O magistrado de oficio pode decretar uma prisdo preventiva apos
a nova legislagdo conhecida como Pacote Anticrime? Existe a probabilidade de

conversdo do flagrante em preventiva de oficio durante a audiéncia de custédia?



Exige-se a atualidade e contemporaneidade de fatos novos para autorizar a priséo
preventiva? impde-se a obrigagdo ao juiz de fundamentar as decisées que autoriza

uma priséo preventiva? O magistrado € obrigado a revisar a manutengéo da cautelar?

Diante disso, sera feita uma analise das particularidades da decretagdo da
prisdo preventiva no ordenamento juridico brasileiro. Apos tecer consideragdes sobre
os aspectos mencionados, a terceira seg¢ao fara uma abordagem sobre as alteragdes

trazidas pela lei 13.964/19 com relagdo ao tema.

Por fim, cumpre salientar que a problematica tem relevancia nos campos,
historico, socioldgico, psicologico e juridico, e a presente pesquisa utilizou-se o
método de abordagem dialética e o procedimento adotado foi a revisao bibliografica
com carater qualitativo e estatistico, os quais permitiram através das técnicas de
pesquisas documentais e bibliograficas, demonstrar a grandiosidade do assunto,

ainda mais nos dias atuais.



2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Os principios constitucionais estdao espalhados por todas as areas do
ordenamento juridico, tendo em vista que para se aplicar as leis que regem cada area
do campo juridico, faz-se necessario a consonancia com a Magna Carta. O Processo
Penal Brasileiro como mecanismo para aplicacéo da lei penal deve ter como base a

carta magna.

Assim, o ordenamento juridico €& regido pelas normas e principios
constitucionais, que podem estar de forma explicita ou implicita no texto da

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Desta forma, importante ressaltar, que na presente se¢ao serao analisados de
forma breve os principios constitucionais que norteiam o Processo Penal Brasileiro no
que tange a restricao da liberdade do ser humano. Isto posto, os principios a ser
analisados sao: Liberdade de Locomocgado, Dignidade da Pessoas Humana,
Presungdo de Inocéncia, Devido Processo Legal, Contraditorio e Ampla Defesa,

Motivacao, Proporcionalidade.

2.1 Direito a liberdade de locomocgao

O art. 5° inciso XV, da Constituicao Federal de 1988, estabelece que “é livre a
locomogao no territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos
termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens”. Além disso, a
Constituicao dispde no art. 5°, inciso LIV e LV que “ninguém sera privado de sua
liberdade sem o devido processo legal”’, ou seja, a Constituicdo assegura o devido
processo legal a todos. (BRASIL, 1988).

Com efeito, a espécie humana, € livre por natureza, e qualquer que seja a forma
que acarreta a restricdo de sua liberdade ao direito de se locomover, caracteriza-se
uma afronta as leis da prépria natureza. Assim, tal direito decorre de uma resisténcia
de defesa contra o Estado no que tange ao direito de ir e vir, ficar ou de permanecer,
e, portanto, o ser humano constitui um direito de n&o ter sua liberdade segregada de
forma arbitral. Embora a Constituicado Federal de 1988 objetiva proteger a liberdade
dos cidadados através de direitos e garantias fundamentais, ocorre que em
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determinadas situagdes a liberdade do cidadao podera ser privada, tendo em vista
que também é garantido pela Constituicao Federal o direito a seguranga. Desta forma,
a Magna Carta estabelece duas formas de privar a liberdade do cidadao, quais sejam,

a prisédo em flagrante e a determinada através de ordem judicial. (MARTINS, 2019, p.
1).

No que tange o direito a liberdade e a possivel segregacao do individuo,

comenta o professor Flavio Martins:

Por 6bvio, ndo se trata de um direito absoluto. Para chegar a essa
concluséo, basta verificar a crescente populagao carceraria em nosso
pais. Nao obstante, a restricdo da liberdade encontra ditames
constitucionais. Segundo o art. 5°, LXI, da Constituicdo Federal
“ninguém sera preso se ndo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos
de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.
Em outras palavras, somente juiz pode decretar a prisdo no Brasil, a
excegao da prisdo em flagrante (que pode ser efetuada por qualquer
pessoa, nos termos do art. 301 do Cdédigo Processual Penal) e das
prisdes disciplinares militares (que pode ser decretada pelo superior
hierarquico militar). (MARTINS, 2019, p. 805).

Desta forma, conclui-se que a Constituigdo Federal de 1988 determina que a
liberdade de locomogao deve ser entendida como regra na sociedade, ou seja, a
prisdo somente podera ser utilizada de forma excepcional em situagdes que a lei
permitir. Neste contexto, € importante que se observe os principios constitucionais que

orienta o Processo Penal na decretacéo de prisoes.

2.2 Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade humana esta catalogado como sendo um dos
fundamentos da Republica Federativa, uma vez que seu objetivo é proteger os direitos
e garantias fundamentais do ser humano, bem como € considerado como alicerce
para toda a estrutura juridica de um Estado democratico. Deste modo, referido
principio encontra-se no inciso lll, do artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(...)
lll — a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 1988).



11

Nota que o principio da dignidade da pessoa humana esta expresso logo no
artigo primeiro da Carta Magna, isto porque, € de suma relevancia a sua aplicagao e
interpretacdo em todas areas do ordenamento juridico, servindo de base para toda e

qualquer situacao a direito inerente ao ser humano.

No que tange aos direitos do ser humano ligado ao direito penal e processo
penal, tais direitos devem ser tutelados e ndo desrespeitados, uma vez que o principio
da dignidade da pessoa humana também foi introduzido de forma reflexa no artigo 5°,
incisos XLVII, alineas a, b, ¢, d e e, e XLIX, da CF/88:

XLVIl — ndo havera penas:

a) De morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art.
84, XIX;

b) de carater perpétuo;

c) de trabalhos for¢cados;

d) de banimento;

€) cruéis.

[...]

XLIX — é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral.
(BRASIL, 1988).

A Constituicdo Federal de 1988, expressamente em varios dispositivos
estabeleceu a extrema importancia do principio da dignidade da pessoa humana,

primordialmente no que tange a restricdo da liberdade do ser humano.

Assim, a dignidade ¢ intrinseca a todo ser humano, independente de qual seja
a cor, raga, credo, condicao social, nacionalidade, isto €, nenhuma distingao. Segundo
Kloepfer, “mesmo os criminosos que praticaram os atos mais cruéis, indignos e
desumanos possuem dignidade humana e podem até ser privados de sua liberdade,
mas nunca de sua dignidade”. (apud NICOLITTI, 2015, p. 37).

Apesar da abrangéncia do principio da dignidade da pessoa humana, pode-se
concluir que, na aplicagédo no direito penal e processo penal, este principio é de suma
importancia, principalmente quando se trata de privacao da liberdade, que sera tratado
nas proximas secoes do presente trabalho de conclusao, no que se refere a prisao

preventiva.
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2.3 Principio da presungao de inocéncia

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, dispde sobre alguns
principios basilares que servem de estrutura para o ordenamento juridico brasileiro.
Encontra-se dentre eles, o principio da presun¢ao de inocéncia, o qual € de extrema
importancia no que tange a restricao da liberdade do individuo. Assim, o principio
supramencionado esta consagrado no art. 5°, inciso LVII, da lei suprema, e estabelece
que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria”. (BRASIL, 1988).

Nota que a presuncdo de inocéncia estabelece que; seja o indiciado em
inquérito policial ou 0 acusado no processo penal, este sera considerado inocente,
isto porque, no processo penal brasileiro, o 6nus da prova pertence ao 6rgado que
acusa, ou seja, cabe ao titular da agdo penal. Em outras palavras, devera o 6rgao
acusador demonstrar e comprovar se o acusado é culpado, assim sendo, enquanto
nao for comprovado por meio de sentenca penal condenatdria transitada em julgado,

o0 acusado devera ser tratado como inocente.

Segundo Aury Lopes Jr., existem trés vertentes acerca do principio em

comento, a se conferir:

a) E um principio fundante, em torno do qual é construido todo o
processo penal liberal, estabelecendo essencialmente garantias para
o imputado frente a atuacdo punitiva estatal. b) E um postulado que
esta diretamente relacionado ao tratamento do imputado durante o
processo penal, segundo o qual haveria de partir-se da ideia de que
ele é inocente e, portanto, deve reduzir se ao maximo as medidas que
restrinjam seus direitos durante o processo (incluindo-se, é claro, a
fase pré-processual). ¢) Finalmente, a presungao de inocéncia é uma
regra diretamente referida ao juizo do fato que a sentenga penal faz.
E sua incidéncia no ambito probatério, vinculando & exigéncia de que
a prova completa da culpabilidade do fato € uma carga da acusacéo,
impondo-se a absolvicdo do imputado se a culpabilidade nao ficar
suficientemente demonstrada. (LOPES Jr., 2020, p. 107).

Conforme mencionado acima, entende-se que o 6nus probatério deve ser
inteiramente do 6rgdo que acusa e, portanto, o acusado devera ser considerado
inocente durante todo devido processo legal. Além disso, ressalta-se que o acusado
podera exercer direito de permanecer em siléncio, visto que é assegurado pela CF/88.
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Cabe destacar que, o principio da presungédo de inocéncia, além de estar
fincado na Constituicio Federal de 1988, esta previsto também em norma

internacional, como no Pacto de San José da Costa Rica, no artigo 8°, 2.

Dessa forma, vemos que a presunc¢ao de inocéncia é de extrema importancia,
quando se trata da liberdade do individuo, por este motivo esta previsto tanto na

Constituicao Federal de 1988 quanto em normas internacionais.

Porém existem hipoteses em que a lei autoriza a restricdo da liberdade do
acusado, mas cabe ressaltar que, essa privagao da liberdade antes do transito em
julgado nao pode ser decretada como forma de antecipagcdo do cumprimento da pena,
ou seja, somente € cabivel com finalidade de prisdo acautelatéria, a qual sera

analisada no presente trabalho de conclusao mais adiante.

Sobre o assunto, Aury Lopes Jr., afirma:

No entanto, a Presuncido de Inocéncia ndo é absoluta e pode ser
relativizada pelo uso das prisbes cautelares. O que permite a
coexisténcia, além do requisito e fundamento cautelar, sdo os
principios que regem as medidas cautelares, que serdo estudados a
seguir. Sao eles que permitem a coexisténcia. Entdo é importante
compreender desde logo que se pode prender alguém, em qualquer
fase ou momento do processo ou da investigagao preliminar, inclusive
em grau recursal, desde que exista uma “necessidade cautelar”, isto
é, o preenchimento do requisito e fundamento cautelar (art. 312).
(LOPES, Jr., 2020, p. 628).

Com efeito, a presuncao de inocéncia deve ser a regra, ou seja, o acusado
devera ser tratado como inocente até que se prove o contrario, porém como ja
mencionado o principio da ndo culpabilidade ndo € absoluto e pode ser mitigado a
depender do caso concreto, em outras palavras cabera a excecado de prisdes
cautelares. Assim, pode-se afirmar que a excegao jamais podera ter finalidade de
antecipar o cumprimento da pena. Além disso, salienta-se que a prisdo cautelar
somente se justificara quando o caso concreto demonstrar necessidade da custodia
do investigado ou acusado, bem como devera estar presente os requisitos e

fundamentos que autorizam a cautelar.
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2.4 Principio devido processo legal

O Principio do Devido Processo Legal, esta positivado no artigo 5°, inciso LIV,
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, e dispbe que “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.
(BRASIL,1988).

Desta forma, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece que nenhuma pessoa
podera ter sua liberdade privada sem que tenha havido um devido processo legal.
Assim, deve-se extrair deste principio a ideia de que devera ser garantido ao individuo

no processo penal todas formas de defesa.

Quanto ao assunto, André Nicolitti explica:

E no campo das medidas cautelares penais que encontramos a mais
agressiva forma de intervencao do Estado na esfera individual, pois
nesta seara encontramos a prisao cautelar que é, sem sombra de
duvida, mais agressiva que a propria prisao pena. Isto porque a pena
pressupde o desenvolvimento do devido processo legal que conduziu
a uma analise de mérito coberta pela coisa julgada. Por outro lado, a
prisdo cautelar, submete a pessoa humana ao mesmo sofrimento, em
carater provisério, sumario, sem juizo de certeza, sem que tenha
havido o esgotamento do devido processo legal. Da mesma forma, as
demais medidas cautelares, também afetam severamente a esfera
individual, agredindo o direito de ir e vir e até mesmo o patriménio do
indiciado ou acusado, sem que haja a consumagcao de todas as etapas
que legitimam a privacao da liberdade ou dos bens. Dai a importancia
de se ter em mente, no estudo das cautelares penais, o principio do
devido processo legal, razao pela qual, o sentido e o contorno deste
principio, merecem uma nota. (NICOLITTI, 2015, p. 37).

Assim, no que tange a restricdo da liberdade do individuo, observa-se que,
embora o Estado tenha o direito de punir o ser humano através da privagdo de sua
liberdade, devera o Estado processar o individuo de forma legal e positivada em lei,
ou seja, devera garantir todo devido processo legal. Conclui-se a partir deste principio
que o ser humano é possuidor de diversos direitos e garantias constitucionais,
principalmente quando se trata de prisdes cautelares. Em outras palavras, o individuo
s6 podera ser processado e sentenciado quando lhe for garantido o conjunto de

direitos e garantias que irradiam o processo penal.
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2.5 Principio do contraditoério

O Principio do Contraditério, esta assegurado no artigo 5°, inciso LV, da
Constituicao Federal de 1988, e estabelece que “Aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla

defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. (BRASIL, 1988).

Aury Lopes Jr. ressalta que:

O contraditério pode ser inicialmente tratado como um método de
confrontacdo da prova e comprovacao da verdade, fundando-se nao
mais sobre um juizo potestativo, mas sobre o conflito, disciplinado e
ritualizado, entre as partes contrapostas: a acusagao (expressao do
interesse punitivo do Estado) e a defesa (expressao do interesse do
acusado [e da sociedade] em ficar livre de acusacgodes infundadas e
imune a penas arbitrarias e desproporcionadas). E imprescindivel para
a propria existéncia da estrutura dialética do processo. (LOPES, Jr.,
2020, p. 112).

Renato Marcao reforga a importancia do principio do contraditério:

Por forca do principio do contraditério, que nao incide na fase de
investigagcao (inquérito ou termo circunstanciado), devera ser
permitido a parte se manifestar, sempre, sobre a argumentagao da
parte contraria; sobre a prova produzida e, bem assim, sobre qualquer
ato processual (audiatur et altera pars). Estabelecer ou respeitar o
contraditério nada mais é do que permitir o debate entre as partes
envolvidas, conforme as faculdades processuais previstas [...].
(MARCAO, 2019, p. 76).

Assim, conforme analisado acima pode se entender que o principio do
contraditorio estabelece e assegura que as partes no processo tenham tratamentos
iguais, ou seja, devera o magistrado se manter de forma imparcial diante da situagao
concreta, uma vez que tem a obrigacdo de dar oportunidades as partes de forma

igualitaria, pois caso nao o faga podera ser alegado parcialidade no processo.

Sobre o assunto, Aury Lopes Jr., afirma:

O juiz deve dar “ouvida” a ambas as partes, sob pena de parcialidade,
na medida em que conheceu apenas metade do que deveria ter
conhecido. Considerando o que dissemos acerca do “processo como
jogo”, das chances e estratégicas que as partes podem langar mao
(legitimamente) no processo, o sistema exige apenas que seja dada a
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“oportunidade de fala”. Ou seja, o contraditério é observado quando
se criam as condicdes ideais de fala e oitiva da outra parte, ainda que
ela ndo queira utilizar-se de tal faculdade. (LOPES, Jr., 2020, p. 112).

Ante o exposto, conclui-se que, o magistrado diante de um processo devera em
cada ato praticado dar oportunidades para as partes de forma isondmica, ou seja, as
partes terdo ciéncia de todo ato processual, tendo a oportunidade de uma contradizer
a outra. Além disso, caso seja verificado a parcialidade do juiz podera ocorrer nulidade
do ato processual. Assim, a sentenga que é provimento final do processo, é construida
através do contraditorio com a devida participagdo das partes em cada ato no
processo de forma igualitaria. (LOPES, Jr., 2020, p. 113).

2.6 Principio da ampla defesa

O Principio Constitucional da Ampla Defesa precisa ser observado ao lado do
principio do contraditério, isto porque, ambos estdo de forma expressa positivados no
artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
(BRASIL, 1988).

Este principio assegura a toda pessoa o direito de apresentar sua defesa e
participar de todo tramite do processo, seja através de advogado particular ou de um

defensor publico nomeado.

Aury Lopes Jr., descreve sobre a defesa técnica, a se conferir:

A defesa técnica supde a assisténcia de uma pessoa com
conhecimentos tedricos do Direito, um profissional, que sera tratado
como advogado de defesa, defensor ou simplesmente advogado.
Explica FENECH que a defesa técnica é levada a cabo por pessoas
peritas em Direito, que tém por profissdo o exercicio dessa fungao
técnico-juridica de defesa das partes que atuam no processo penal,
para pér de relevo seus direitos. (LOPES, Jr., 2020, p. 114).

Assim, a defesa técnica € uma garantia do sujeito que esta no polo passivo do
processo, uma vez que se tem um interesse conjunto para a correta investigacdo do
fato, assim, forma-se o contraditério, bem como fortalece que o magistrado seja mais
imparcial diante da situacado, tendo em vista que quanto mais conhecimentos e
técnicas possuirem as partes, mais distante e imparcial ficara o juiz. (LOPES, Jr.,
2020, p. 114).
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O Estado deve criar um servigo publico de defesa, assim como cria o de
acusacao, nao visando o interesse individual, mas sim social. Este Servico Publico de
Defesa tem o dever de ser tdo estruturado quanto o Ministério Publico, com a
obrigacdo de defender a populagdo com menor poder aquisitivo e sem condi¢des de
constituir um defensor. Seguindo a linha de raciocinio podemos observar que no artigo
5° inciso LXXIV, da Constituicido Federal, é garantido que o Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.
Para contemplar tal previsao constitucional foi criada a Defensoria Publica, conforme
artigo 134 da Constituicao Federal de 1988, a instituigao citada € fundamental para o
poder judiciario brasileiro promovendo a orientacao juridica e a defesa da populagao

que preenche os requisitos em todos os graus. (LOPES, Jr., 2020, p.115).

Em relacédo a defesa pessoal, também conhecida como autodefesa, entende-
se que € o momento em que é garantido ao sujeito o direito de intervir pessoalmente
no processo, realizando atividades para sua defesa como por exemplo, participando
de interrogatorio, acompanhando seu advogado de atos do processo, como a
reconstituicdo do fato. Deve ser observado que o direito de permanecer em siléncio
ou a negativa de contribuir com qualquer atividade probatéria também é classificada

como autodefesa.

Sendo assim, a defesa técnica trata-se de um direito indisponivel onde existe a
necessidade da constituicdo de um defensor publico ou privado, ja a defesa pessoal
ou autodefesa, deve ser sempre ofertada ao sujeito, entretanto, é renunciavel, e sua

renuncia nao pode causar nenhum prejuizo ao imputado.

2.7 Principio da motivagao

No artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal, tem-se esta positivado o

Principio da Motivagao.

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispora sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes
principios:

[...]

IX — todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade,
podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
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a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo nao
prejudique o interesse publico a informagao. (BRASIL, 1988).

Tal principio tem como objetivo controlar a eficacia de uma decisdo, pois
somente sua fundamentagdo permitira a avaliagdo do raciocinio utilizado pelo

magistrado, observando as regras do processo penal. (LOPES, Jr., 2020, p. 119).

A motivagao é utilizada para monitorar o raciocinio de uma decis&o judicial,
sendo assim, 0 mais importante para contemplar o principio € explicar o que levou o

juiz a concluir na decisao a autoria e materialidade do fato.

Nesse cenario, entende Aury Lopes Jr. “A motivacdo sobre a matéria fatica
demonstra o saber que legitima o poder, pois a pena somente pode ser imposta a
quem — racionalmente — pode ser considerado autor do fato criminoso imputado.”
(LOPES, Jr., 2020, p. 120).

Para fortalecer a importancia da motivacdo em decisdes, o CPP pelo meio da
Lei n°® 13.964 de 2019, trouxe novo texto ao artigo 315, a se conferir, “Art. 315. A
decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisédo preventiva sera sempre motivada
e fundamentada.” (BRASIL, 1941).

Assim é coerente que sem a existéncia da motivagao e da fundamentagao nao
ha possibilidade de controlar o que levou o magistrado a proferir tal decisdo, o que

podera acarretar a invalidade ou nulidade da mesma.

2.8 Principio da proporcionalidade

Embora n&o esteja disposto de forma clara em nossa Constituicdo Federal de
1988, o Principio da Proporcionalidade é essencial para todos os ramos do direito,
especialmente quando tratamos do direito penal, visto que o mesmo norteia o
legislador no momento de desenvolver infragdes penais e suas penas, tendo em vista
a gravidade da infragdo penal cometida e a importancia do bem juridico protegido.
(MARTINS, 2015, p. 18).

Além de trazer equilibrio a nossa legislacdo nao deixando que infragdes penais

e suas penas se tornem abusivas, o principio da proporcionalidade também controla
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a aplicagao da pena no momento em que o magistrado profere decisdes, assim tendo

coeréncia entre o fato praticado e a pena a ser aplicada.

Nesse sentindo, o artigo 8° da Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1779, dispde que “A lei ndo deve estabelecer mais do que penas estritamente e
evidentemente necessarias” (MARTINS, 2015, p. 19), e ainda o jurista Luigi Ferrajoli,

entende:

Que quantidade de pena? A medida da pena o principio da
proporcionalidade — O fato de que entre a pena e delito ndo exista
nenhuma relacdo natural ndo exime a primeira de ser adequada ao
segundo em alguma medida. Ao contrario, precisamente o carater
convencional e legal do nexo retributivo que liga a sang¢édo ao ilicito
penal exige que a eleicdo da qualidade e da quantidade de uma seja
realizada pelo legislador e pelo juiz em relagdo a natureza e a
gravidade do outro; O principio de proporcionalidade expressado na
antiga maxima poena debet commensurari delitcto €, em suma, um
corolario dos principios de legalidade e de retributividade, que tem
nestes seu fundamento logico e axiologico. (FERRAJOLI, 2014, p.
366).

Diante do exposto, pode-se concluir que o Principio da Proporcionalidade tem
o dever de proteger o bem juridico, respeitando os Direitos Humanos para que nao
haja excesso nas penas e em sua aplicagdo, bem como simultaneamente coibir o

sujeito de cometer infragdes penais.
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3 PRISAO PENAL E PRISAO PROCESSUAL

A presente secao trara a baila uma breve explanacdo sobre a diferenca da
prisdo penal da prisdo processual, critérios, requisitos e as modalidades de prisdes

processuais vigentes no ordenamento juridico brasileiro.

A prisdo nada mais € que a restrigao da liberdade de uma pessoa de ir e vir,
que ocorre nos casos de prisdo em flagrante ou quando decretada pelo juiz em
determinadas situacgdes, conforme dispde a Constituicdo Federal de 1988, art. 5°,
inciso LXI, que diz: “ninguém sera preso sendao em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de

transgress&o militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”. (BRASIL, 1941).

A priori, ressalta-se que no ordenamento juridico existem duas modalidades de
prisdo, de modo que, faz-se necessario esclarecer a diferenga entre elas, pois embora

semelhantes, possui grande diferenca.

A prisdo pena, por sua vez é aquela prisdo que ocorre apos o transito em
julgado de uma sentenga que ndo cabe mais recurso, ou seja, neste tipo de prisdo a
finalidade é punir, ja a prisdo processual é decretada durante a investigagao policial
ou no curso do processo penal, com a pretensao de garantir o bom andamento do
processo, como explica o Promotor de Justica do Estado de Sao Paulo, Rogério

Sanches Cunha:

Sao duas as formas de prisao: a prisdo-pena, que é a decorrente de
uma decisdo penal condenatéria transitada em julgado, isto é, daquela
contra a qual n&o seja mais cabivel nenhum recurso. E, por assim
dizer, a prisdo sem pena, também conhecida como prisdo processual
ou proviséria ou cautelar, que nao deflui de uma condenacéao, sendo
decretada no curso do processo, antes, portanto, do transito em
julgado da sentenga penal condenatéria. (CUNHA, 2020, p. 202).

Nesse sentido, complementa André Nicolitti:

A prisdao penal (definitiva) € a que decorre de sentenga penal
condenatéria com transito em julgado, enquanto a prisao processual
(cautelar, provisoéria) ocorre no curso do processo, ou da investigagao
criminal, antes, portanto, do transito em julgado de sentenca
condenatéria. A prisdo definitiva (ou penal) € o exercicio do direito de
punir, ao passo que a prisdo cautelar (proviséria) € uma forma de
preservacéo de um eventual direito de punir, ou seja, pretende-se com
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ela afastar os riscos a instrugdo do processo, ou ainda, risco para
eventual aplicagao da lei penal. (NICOLITTI, 2015, p. 64).

Conforme demonstrado acima, tem-se que a prisao pena é aquela que decorre
de uma decisdo condenatodria, ou seja, nesta modalidade de pena ja ocorreu todo
tramite processual e garantido todas garantias constitucionais, ndo sendo mais

passivel de recurso.

No que tange a prisdo processual, pode-se afirmar que é aquela em ocorre
durante a fase de investigagdo e no decorrer do processo penal decretada pelo
magistrado, conforme dispde o § 2° do art. 282 “As medidas cautelares serao
decretadas pelo juiz a requerimento das partes ou, quando no curso da investigagao
criminal, por representacdo da autoridade policial ou mediante requerimento do
Ministério Publico.” (BRASIL, 1941).

O artigo 282 do CPP, traz regras acerca da aplicagao de qualquer das medidas
cautelares previstas no Titulo IX, Livro |, do CPP. Dessa maneira, quando o juiz for
decretar alguma das medidas cautelares deve se atentar a critérios de legalidade,
necessidade, adequacdo, razoabilidade e proporcionalidade. (MARCAO, 2019, p.
684).

Importante ressaltar que a prisdo processual € uma prisdo sem pena, cuja
finalidade é garantir o bom andamento do processo, uma vez que se o acusado estiver
em liberdade, ele pode atrapalhar as investigagdes, pode ameacar testemunhas, bem
como fugir, portanto, em certos casos se faz necessario o uso de medidas cautelares,

como no caso de prisdes.

Entretanto, a utilizacdo de medidas cautelares encontra bastante divergéncia
na doutrina, para alguns doutrinadores a medida cautelar afronta o Principio da
Presuncgao de Inocéncia previsto na Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988),
que diz “Art. 5° Inciso LVII. ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatéria.” (BRASIL, 1988).

Por esta razdao, ha quem entende ser inadmissivel a decretacdo de prisdo
cautelar antes do transito em julgado, isto porque, estaria em desconformidade com o
principio ndo culpabilidade ou presung¢ao de inocéncia.
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No entanto, como ja observado na primeira sec&do, cabe ressalvar que a
Presuncao de Inocéncia € pacificado no ordenamento juridico brasileiro porque nao
tem carater absoluto, uma vez que pode ser relativizado pela utilizagdo das prisdes
cautelares. Assim sendo, a decretacdo da prisdo cautelar pode ser decretada em
qualquer fase do processo penal ou da investigagao policial, bem como em grau
recursal, sempre que demonstrada a necessidade da medida cautelar, e que seja
motivada e fundamentada pelo juiz, bem como a presencga dos requisitos. (LOPES
JUNIOR, 2020, p. 628)

Importante frisar que a prisdo processual embora seja permitida no
ordenamento juridico brasileiro, ela tem carater de excepcionalidade, devendo,
portanto, respeitar a Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), que prioriza a liberdade
acima de tudo, e que, somente deve ser utilizada quando nao existir outra forma a ndo
ser a privacao da liberdade do individuo, desde que decretada pelo juiz a requerimento

do Ministério Publico ou da autoridade policial, nunca de oficio.

3.1 Critérios — necessidade e adequacao

Para que seja possivel a decretacdo da medida cautelar € importante observar
os critérios necessarios para utilizagao “necessidade e adequacao”, sobre o assunto,

leciona Renato Marcéao:

O primeiro critério a ser observado é o da necessidade da medida, que
tem lagdo com utilidade da restricdo para a investigagao ou instrugao
criminal, ou ainda, nos casos expressos em lei, para evitar a pratica
de infragdes penais, como ocorre nas situacbes que envolvem
violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Outro critério expresso
¢ o da adequacdo. Por aqui, adequacdao tem sentido de
proporcionalidade e razoabilidade, remetendo a ideia de
individualizacdo da medida, que devera ser escolhida levando em
conta a gravidade do crime, circunstancias do fato e condigbes
pessoais do indiciado ou acusado, para que nao se revele inocua.
(MARCAO, 2019, p. 684).

Assim, a necessidade tem por objetivo evitar que ocorra infragbes penais no
curso da investigacdo ou do processo penal, e adequacao tem finalidade de

individualizar a conduta do acusado de acordo com a natureza do fato criminoso.
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3.2 Requisitos para decretacao de medida cautelar

Importante destacar que, para a decretacédo da medida cautelar é necessario a
presencga dos requisitos fumus boni iuris e o periculum in mora, ou seja, indicios que
sejam suficientes da autoria do delito e prova da materialidade. Assim, os termos
referidos n&o sao aceitos na esfera criminal. De acordo com professor Aury Lopes Jr,

a forma mais certa seria fumus commissi delicti:

No processo penal, o requisito para a decretacdo de uma medida
coercitiva ndo é a probabilidade de existéncia do direito de acusacao,
mas sim de um fato aparentemente punivel. Logo, o correto é afirmar
que o requisito para decretagao de uma prisao cautelar é a existéncia
do fumus commissi delicti, enquanto probabilidade da ocorréncia de
um delito (e ndo de um direito), ou, mais, especificamente, na
sistematica do CPP, a prova da existéncia do crime e indicios
suficientes de autoria. (LOPES JUNIOR, 2020, p. 633).

No mesmo sentido, quanto ao requisito periculum in mora também se posiciona

de forma contraria, vejamos:

O risco no processo penal decorre da situagao de liberdade do sujeito
passivo. Basta afastar a conceituacao puramente civilista para ver que
0 periculum in mora no processo penal assume o carater de perigo ao
normal desenvolvimento do processo (perigo de fuga, destruicdo da
prova) em virtude do estado de liberdade do sujeito passivo. Logo, o
fundamento é um periculum libertatis, enquanto perigo que decorre do
estado de liberdade do imputado. (LOPES JUNIOR, 2020, p. 634).

Desta forma, conclui-se, que para a decretagdo da medida cautelar € de suma
importancia que sejam demonstrados no caso concreto o fumus commissi delicti e o
periculum libertatis, em outras palavras, que exista prova da existéncia do crime e
indicios minimos, mas que sejam suficientes para comprovar a autoria, logo, somente

sera cabivel a medida cautelar se preenchidos estes requisitos.

3.3 Das Modalidades de Prisoes Cautelares

Neste topico abordaremos de forma muito breve as seguintes modalidades de
prisdo processual prevista na legislagao brasileira, quais sejam: prisdo em flagrante,
prisdo preventiva, prisao temporaria, prisao resultante de pronuncia e prisao resultante

de sentencga recorrivel. No que tange aos institutos mencionados, Rogério Sanches
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Cunha, diz que “parcela da doutrina nao mais reconhece a autonomia das prisées

resultantes de pronuncia e sentenga condenatéria de 1° grau”. (2020, p. 203).

No mesmo cenario, Aury Lopes Jr., afirma que “Nao existem mais, apds a
reforma de 2011, a prisdo decorrente de pronuncia e a prisao decorrente da sentenca
penal condenatéria recorrivel”. Portanto, temos atualmente apenas trés principais
modalidades de prisdo processual de natureza cautelar, que s&o a prisdo em

flagrante, prisdo preventiva e prisdo temporaria. (2020, p. 628).

Ainda nesse sentido, Renato Marcao diz:

Na sistematica atual do Cédigo de Processo Penal, ou ocorre a prisao
em flagrante (nas hipoteses tratadas no art. 302 do CPP); ou se
decreta a prisdo temporaria, quando cabivel (Lei n. 7.960/89), ou
prisdo preventiva (CPP, arts. 311 a 316), podendo esta ser substituida
por prisdo cautelar domiciliar, conforme dispde os arts. 317 e 318 do
CPP. (MARCAO, 2019, p. 687).

Conforme demonstrado acima, atualmente sdo conhecidas pela doutrina
majoritaria apenas trés principais espécies de prisdes processuais que sao utilizadas
frequentemente no ordenamento juridico brasileiro, sendo, a prisdo em flagrante,
prisdo preventiva e prisdo temporaria. Ja a prisao decorrente de pronuncia e prisao
decorrente de sentenca penal condenatéria recorrivel, passaram a ser disciplinada
como prisdes preventivas. (LOPES Jr., 2020, p. 629).

Por todo o exposto, passaremos a analisar de forma resumida a prisdo em
flagrante, a prisdo temporaria e a prisao preventiva, e na ultima secao do trabalho de
conclusao abordaremos as principais modificacdes que foram promovidas pela Lei n°

13.964 de 2019, na prisao preventiva.

3.3.1 Da Prisao em Flagrante

A prisdo em flagrante é uma espécie de prisdo cautelar, sendo regulamentada
pelo artigo 301 e seguintes do CPP (BRASIL, 1941). Neste sentido, Renato Marcao
diz:

A prisdo em flagrante € modalidade de prisdo cautelar, e a palavra
“flagrante”, que precede do latim — flagrans, flagrantes —, significa
aquilo que esta queimando; que esta em chamas; que se faz evidente
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naquele momento, em situacdo de atualidade. (MARCAO, 2019, p.
697).

Em outras palavras, o flagrante ocorre quando o autor de um crime é

surpreendido praticando um delito.

Importante dizer, que a prisdo em flagrante ndo necessita de ordem emanada
pela autoridade competente, ou seja, ndo exige ordem escrita e fundamenta, pois a

sua decretagao pode se dar tanto por autoridade policial ou por pessoa comum.

A decretagéo da prisdo cautelar deve ser determinada pelo magistrado como
via regra, mas cabe ressaltar que na prisdo em flagrante ndo necessita de ordem
judicial, isto porque, 0 agente criminoso € surpreendido praticando o crime, ou seja,
impossivel requerer ordem judicial para prendé-lo. Sobre o assunto em questao,

Rogério Sanches Cunha, explana:

A prisdo, como regra, depende de ordem judicial nesse sentido,
emitida pelo juiz competente. Essa é a regra geral que, porém,
comporta uma excecao consistente na prisdo em flagrante. Com
efeito, ante a pratica de um crime e dada a urgéncia na adocao da
medida cabivel, ndo teria cabimento que buscasse um mandado
judicial para se efetivar a prisao. O interesse publico, a certeza visual
proporcionada pelo flagrante e a necessidade de preservacdo da
prova, justificam, em carater excepcional, a imediata prisdo do agente,
a prescindir de ordem judicial que autorize. (CUNHA, 2020, p. 221).

Aury Lopes Jr., comenta:

A prisdo em flagrante é uma medida pré-cautelar, de natureza pessoal,
cuja precariedade vem marcada pela possibilidade de ser adotada por
particulares ou autoridade policial, e que somente esta justificada pela
brevidade de sua duracgdo e o imperioso dever de analise judicial em
até 24 horas, onde cumprira ao juiz (na audiéncia de custédia) analisar
sua legalidade e decidir sobre a manutengéo da prisédo (agora como
preventiva) ou ndo. (LOPES JUNIOR, 2020, p. 652).

Assim, apds efetivado a prisdo do autor de um delito, o Delegado devera
encaminhar o auto de prisdo em flagrante para o magistrado no prazo de 24 horas,
para que o juiz verifique a regularidade da prisdo, feito a verificacdo do flagrante
devera relaxar a prisdo caso seja ilegal, podera converter em prisdo preventiva se
presente os requisitos do artigo 312 do CPP, bem como houver a insuficiéncia de

medidas cautelares alternativas diversa da prisdo do artigo 319 do CPP ou ainda,
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podera decidir pela concessao de liberdade proviséria com ou sem fianga. (BRASIL,
1941).

Além disso, apos ser efetivado a prisdo em flagrante do suposto autor, a
autoridade policial devera comunicar a prisdo do agente criminoso aos familiares e
advogado ou até mesmo a Defensoria Publica quando este ndo possuir patrono

particular, conforme dispoe o CPP:

Art. 306 CPP. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre
serdo comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério
Publico e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada.

§ 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizagcéo da prisao, sera
encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso
o autuado nao informe o0 nome de seu advogado, copia integral para a
Defensoria Publica.

§ 2° No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota
de culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo, o nome
do condutor e os das testemunhas. (BRASIL, 1941).

Nessa circunstancia, Aury Lopes Jr., explica acerca dos pontos importantes a

serem observados no momento da custdédia do autuado:

Portanto, dois momentos devem ser rigidamente observados: a
comunicagao imediata da prisdo ao juiz (e demais pessoas indicadas
no art. 306), e a necessaria conclusdo do auto de prisdo em flagrante,
expedicdo da nota de culpa e o encaminhamento para autoridade
judiciaria, em até 24h. Tudo isso sob pena de ilegalidade formal da
prisdo em flagrante e consequente relaxamento. (LOPES, JR., 2020,
p. 668).

Cabe ressaltar que a prisdo em flagrante ndo tem como objetivo a custddia do
autuado, mas ser utilizada como forma de assegurar o bom deslinde do processo com
0 propésito de obter provas que serao importes para determinar se a pessoa € autora

do delito ou ndo. Renato Marcéao explica:

“a prisdo em flagrante néo tem por finalidade a prisdo do investigado,
mas permitir a colheita da prova disponivel, referente a todas as
circunstancias do delito quando ainda permeado de atualidade, o que
sem sombra de duvida representa vantagens em termos de apuragao
dos fatos”. (MARCAO, 2019, p. 698).
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E segue:

O objetivo da prisdo em flagrante — por nds identificado como a
colheita da prova ardente — € que justifica a afirmag¢ao da necessidade
dos requisitos apontados, visto que, assim compreendida, tem por
escopo garantir o resultado final do processo ou ao menos influenciar
positivamente na colheita da prova (ou parte dela) que servira de base
para sua instauragéo. (MARCAO, 2019, p. 699).

Assim, como qualquer outra prisdo cautelar, para ocorrer a prisdo em flagrante
€ importante observar a presenca dos requisitos do fumus commissi delict, que é o
indicio suficiente de autoria e prova da materialidade do delito, bem como a presenca
do periculum libertatis, ou seja, caso o acusado permanec¢a em liberdade podera

trazer consequéncias ao processo.

Conforme o exposto, ressalta-se que as possibilidades de prisdo em flagrante

estdo de forma taxativa positivadas no artigo 302 do CPP, a se conferir:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

| - estd cometendo a infragédo penal,

Il - acaba de cometé-la;

Il - & perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo ofendido ou por
qualquer pessoa, em situacao que faga presumir ser autor da infragao;
IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou
papéis que fagam presumir ser ele autor da infragao. (BRASIL, 1941).

Dentre as possibilidades de flagrantes, salienta-se que o flagrante forjado, o
flagrante provocado e o flagrante preparado sao considerados formas ilegais, explica

o professor Aury Lopes Jr.:

O flagrante forjado existe quando é criada, forjada uma situagéao fatica
de flagrancia delitiva para (tentar) legitimar a prisdo. Cria-se uma
situagao de fato que é falsa. Exemplo tipico é o enxerto de substancias
entorpecentes (ou armas) para, a partir dessa posse forjada,
falsamente criada, realizar a prisdo (em flagrante) do agente. E,
portanto, um flagrante ilegal, até porque nao existe crime. O flagrante
provocado também ¢ ilegal e ocorre quando existe uma indugao, um
estimulo para que o agente cometa um delito exatamente para ser
preso. O flagrante preparado é ilegal, pois também vinculado a
existéncia de um crime impossivel. Aqui ndo ha indugcdo ou
provocagao, senao que a preparacgao do flagrante é tado meticulosa e
perfeita que em momento algum o bem juridico tutelado é colocado
em risco. (LOPES, JR., 2020, p. 660).
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Nota-se que o flagrante forjado, o provocado e o preparado sdo hipéteses
consideradas absolutamente ilegais, tendo em vista que a primeira o agente é
colocado em uma situagao de propdsito para dai prendé-lo, na segunda o agente &
induzido aquela situacao para se efetivar sua prisdo, e na terceira se trata de crime
impossivel, pois é tao perfeita a situagao que jamais o bem juridico tutelado € posto a

risco.

Por fim, a prisdo em flagrante diferentemente das outras medidas cautelares,
pode ser realizada por qualquer pessoa do povo ou pela autoridade policial, desde
que evidente situagao de flagrancia. Além disso, € importante esclarecer que o
objetivo da prisdao em flagrante ndo é a prisdo do individuo, mas sim a obtencao de
provas para o bom andamento da investigacao e ao final chegar a conclusdo se o
autuado é culpado ou nao pelo delito. Assim, faz-se necessario a observancia dos
critérios e direitos previstos na Constituicao e no Cédigo de Processo Penal (BRASIL,

1941), sob pena de prisao ilegal.

3.3.2 Da Prisao Temporaria

A prisdo temporaria esta prevista na Lei n® 7.960/89, art. 1°, incisos |, Il e lll, e
para sua decretacdo faz-se necessario a observancia dos determinados crimes
previstos, com a devida representagdo do Delegado ou pedido expresso do Promotor
de Justica, ndo podendo o magistrado decreta-la de oficio. Assim, a prisdo temporaria

SO é cabivel para os crimes que estao descritos no inciso Il da lei supracitada.

Conforme define Renato Marc3ao:

A prisao temporaria € modalidade de prisdo cautelar pré-processual
admitida apenas em relagdo a determinados tipos de crime e que tem
por objetivo permitir a colheita de provas que de outra maneira n&o se
conseguiria éxito na produgao, bem como esclarecimentos a respeito
da identificagdo do investigado. (MARCAO, 2019, p. 794).

No entanto, a prisdo temporaria € bastante criticada pela doutrina e
jurisprudéncia, sendo a referida prisao equiparada a antiga “prisdo para averiguagao”.
A prisdo para averiguagao nada mais é que aquela que ocorria de forma costumeira

e sem fiscalizacdo por parte do Estado, realizadas por policiais que detinham as
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pessoas sem situagao de flagrante e sem ordem judicial, levadas a um dos prédios de

policia onde eram submetidos a tratamentos degradantes. (MARCAO, 2019, p 793)

Neste contexto, Rogério Sanches Cunha, afirma que a prisdo por averiguagéo
ocorria de forma ilegal, nota-se “Esta, com efeito, prescindia de ordem judicial, n&o
sofria a fiscalizagdo do Ministério Publico, ndo contava com a participagao da defesa
e se desenvolvia, de forma clandestina, nos pordes da ditadura.” (CUNHA, 2020, p
222).

A prisdo por averiguagdo acontecia antes de ser promulgada a Constituicao
Federal de 1988, no entanto, apds a promulgagao da Constituicdo de 1988, a referida

prisdo renasceu, conforme explica Renato Marcéo:

Mas a antiga “prisdo para averiguacao” acabou ressuscitada por meio
de Medida Provisoéria n. 111, de 24 de novembro de 1989, depois
convertida em lei, e passou a se chamar prisdo temporaria, conforme
dispbe a Lei n. 7.960/89.” (MARCAOQ, 2019, p 794).

Dessa maneira, a prisdo por averiguacao foi institucionalizada através da lei n°
7.960/89 e passou a se chamar prisdo temporaria. Assim, apesar da referida prisdo
ter origem de Medida Proviséria n.111, de 24 de novembro de 1989, a lei segue

vigendo mesmo sendo considerada inconstitucional. (LOPES, JR., 2020, p. 732).

A prisdo temporaria € a unica das modalidades de prisdo processual que possui
prazo estabelecido em lei, ou seja, o prazo estipulado pela lei € de cinco dias podendo
ser prorrogavel por mais cinco no caso de extraordinaria necessidade. No que tange
aos crimes hediondos, a pratica da tortura, o trafico ilicito de drogas e o terrorismo, o
prazo € de trinta dias sendo possivel ser prorrogavel por mais trinta dias, totalizando
sessenta dias o limite maximo do prazo da prisao temporaria. Assim, finalizado o prazo
o investigado devera ser colocado em liberdade. (LOPES, JR., 2020, p. 732).

Destarte, para ser decretada a prisdo temporaria do investigado, devera estar
presente os requisitos ja mencionados que autorizam a decretagao de qualquer priséo
cautelar. Além do mais, importante se faz a combinacao de dois incisos do artigo 1°
da Lei n° 7.960/89. Ou seja, € preciso a conjungao dos incisos | e Il ou | e Ill. Deste
modo, vale dizer que a prisdo temporaria s6 tem cabimento no decorrer de

investigacao policial.
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3.3.3 Da Prisao Preventiva

A prisao preventiva € a ultima das prisdes processuais estabelecidas no Cédigo
de Processo Penal, e diferente das demais modalidades de prisbes expostas acima,
esta é decretada durante a fase investigativa e na fase processual. Além disso, s6
podera ser decretada a pedido do representante ministerial, das partes, ou por

representagcdo do Delegado de Policia.

A respeito da prisdo preventiva, define o Promotor de Justica no Estado de Séo
Paulo, Rogério Sanches Cunha: “A prisdo preventiva, em um sentido amplo, é aquela
decretada antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria e tem
significado idéntico a prisdo processual, cautelar, provisoria ou prisdo sem pena.”
(CUNHA, 2020, p. 253).

Nessa conjuntura, explica o professor Aury Lopes Jr:

A prisdo preventiva somente pode ser decretada por juiz ou tribunal
competente, em decisdo fundamentada, a partir de prévio pedido
expresso (requerimento) do Ministério Publico ou mediante
representacao da autoridade policial. (LOPES, Jr., 2020, p. 685).

Ressalta Renato Marcao:

A prisdo preventiva € modalidade de prisdo cautelar de natureza
processual que decorre de decisdo judicial, podendo ser decretada em
qualquer fase da investigagao policial ou do processo penal, e mesmo
no momento da decisdo de pronuncia ou da sentenga penal
condenatdria, desde que presentes os requisitos legais. (MARCAO,
2019, p. 746).

A prisdo preventiva é apresentada no Capitulo Ill, Titulo IX, Livro |, do Cédigo
Processual Penal (BRASIL, 1941), nos artigos 311 ao 316 do CPP. Destaca-se que a
Lei n°® 13.964/2019 alterou os artigos que regulamentam a referida prisdo, assim, a

proposta da préxima secéo € analisar as principais alteracdes que foram realizadas.

Importante esclarecer e como ja citado no projeto de pesquisa, a
constitucionalidade da prisédo preventiva, tendo em vista que € bastante criticada no
mundo juridico, isto porque, ha doutrinadores que entendem pela
inconstitucionalidade desse instituto por conflitar com Principio da Presuncao de
Inocéncia previsto na Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), que diz: “Art. 5°,
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Inciso LVII. ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria.” (BRASIL, 1988)

Por esta redagdo, que se for analisada de forma isolada, € que poderia ser
considerada inconstitucional a prisdo cautelar. Assim, € mister ressaltar que ndo ha

conflito com o referido principio.

Nesse contexto, a Constituicdo deve ser interpretada de forma sistematica para

chegar a uma determinada conclus&o, conforme Barroso (2009, p. 202), explica:

A idéia de unidade da ordem juridica se irradia a partir da Constituicao
e sobre ela também se projeta. Alids, o principio da unidade da
Constituicdo assume magnitude precisamente pelas dificuldades
geradas pela peculiarissima natureza do documento inaugural e
instituidor da ordem juridica. E que Carta fundamental do Estado,
sobretudo quando promulgada em via democratica, € o produto
dialético do confronto de crencas, interesses e aspiragdes distintos,
quando nao colidentes. Embora expresse um consenso fundamental
quanto a determinados principios e normas, o fato € que isso nao
apaga o pluralismo e antagonismo de idéias subjacentes ao pacto
fundador. E precisamente por existir pluralidade de concepcées que
se torna imprescindivel a unidade na interpretacdo. Afinal, a
Constituicdo ndo é um conjunto de normas justapostas, mas um
sistema normativo fundado em determinadas idéias que configuram
um nucleo irredutivel, condicionante da inteligéncia de qualquer de
suas partes. O principio da unidade é uma especificacdo da
interpretacao sistematica, e impoe ao interprete o dever de harmonizar
as tensdes e contradigdes entre normas (...). (apud, SANCHES, 2020,
p. 254).

Contudo, nota-se que conforme explicado na citagcdo acima, quando existe
contradicdes como no caso da presungao de inocéncia, € importante observar o
principio da unidade, o qual tem a finalidade através da interpretacédo sistematica

pacificar conflitos entre normas, para dai chegar a uma determinada conclusao.

3.3.3.1 Do Prazo de Duragao da Prisao Preventiva.

No que tange ao prazo de duragao da prisao preventiva, a legislagao brasileira
nao determina um prazo maximo, visto que a medida cautelar deve se adequar a cada
situacdo concreta, portanto, seria imprevisivel estipular um prazo determinado.
Porém, a prisdo preventiva deve se apoiar no principio da razoabilidade do processo,

exposto no artigo 5°, inciso LXXVIII, da Constituicdo Federal de 1988, que dispde “a
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todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragao do

processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo”. (BRASIL, 1988).

Tendo em vista que a prisdo preventiva ndo estabelece prazo maximo de
duracao, deve-se, portanto, levar a cabo a razoabilidade do processo para que nao
haja excesso. Nesse contexto, o artigo 316 do Codigo de Processo Penal, foi alterado
pelo Pacote Anticrime, e trouxe um prazo de 90 dias para o magistrado revisar a
necessidade de manutencido da prisdo preventiva, acerca deste prazo de noventa

dias, salienta-se que sera tratado na préxima segéo.

Ante o exposto, conclui-se que, embora a prisdo preventiva ndo tenha prazo
estipulado, a alteragao que teve no artigo 316 do Cédigo de Processo Penal, trouxe
para o magistrado essa obrigagéo, ou seja, ja que a prisao preventiva ndo tem prazo,
entdo o juiz devera a cada 90 dias revisar sua necessidade mediante deciséo

fundamenta, pois caso nao o faga a medida tornar-se-a ilegal.

3.3.3.2 Dos Requisitos da Prisao Preventiva

A prisdo preventiva exige os mesmos requisitos de qualquer prisdo cautelar
para que seja efetivada a prisdo, ou seja, conforme mencionado é preciso estar
comprovado o fumus commissi delict e o periculum libertatis, pois caso nao esteja néo

cabera a decretacao da prisao.

Sobre o assunto e de forma mais esplanada ILLESCAS RUS (1995, p. 66),

explica:

O fumus commissi delicti exige a existéncia de sinais externos, com
suporte fatico real, extraidos dos atos de investigacao levados a cabo,
em que por meio de um raciocinio logico, sério e desapaixonado,
permita deduzir com maior ou menor veeméncia a comissao de um
delito, cuja realizagdo e consequéncia apresentam como responsavel
um sujeito concreto. (apud LOPES, 2020, p. 687).

Quanto ao periculum libertatis, o professor Aury Lopes Jr., explica:

E o perigo que decorre do estado de liberdade do sujeito passivo,
previsto no CPP como risco para a ordem publica, ordem econémica,
conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicagao da
lei penal. Além disso, esse perigo deve ser atual, contemporaneo e
ndo passado distante ou futuro. (LOPES, 2020, p. 690).
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Aury ainda afirma:

Qualquer que seja o fundamento da prisédo, € imprescindivel a
existéncia de prova razoavel do alegado pericum libertatis, ou seja,
nao bastam presuncbdes ou ilagcbes para a decretagdao da prisao
preventiva. O perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado
deve ser real, com suporte fatico e probatdrio suficiente para legitimar
a tdo gravosa medida. (LOPES, 2020, p. 692).

Assim, para a decretacdo da prisdo preventiva ou outra prisdo cautelar € de
extrema importancia que seja demonstrado na decisdo proferida pelo magistrado a
presengca do requisito fumus commissi delicti e a probabilidade e atualidade do
pericum libertatis, além disso, a decisdo deve ser devidamente fundamentada, bem
como ser adequada ao caso concreto. Salienta-se que, a auséncia de um dos

requisitos citados acima n&o cabera a prisdo cautelar. (LOPES, 2020, p. 693).

Desta forma, conforme breve explicagdo, € mister ressaltar que a prisdo
cautelar deve ser vista sempre como uma medida excepcional, e somente quando n&o
houver outra solugao é que cabera sua decretacido. Além disso, deve estar presente
os requisitos legais, bem como a decisdo que decretar a prisdo cautelar devera ser
devidamente fundamentada e adequada ao caso concreto, pois carente de

fundamentacao ou auséncia de requisitos a prisao jamais podera ser decretada.

3.4 Dos Fundamentos para a Decretagcao da Prisao Preventiva

Os fundamentos utilizados para decretar a prisdo preventiva pode ser
encontrado na primeira parte do art. 312 do CPP. Cabe ressaltar que, na parte final
do artigo foi introduzido pelo Pacote Anticrime, “o perigo gerado pelo estado de
liberdade do imputado”, ou seja, o que ja era utilizado pela doutrina como periculum
libertatis, agora foi incluido na ultima parte do art. 312 CPP. Assim, para que o juiz
possa decretar a medida cautelar é necessario verificar se o individuo apresenta risco
para o tramite da investigagdo ou do processo. Desta forma para decretar a prisao
preventiva, é fundamental a presencga do (fumus commissi delicti e pericum libertartis),
bem como nao haja possibilidade de aplicagdo de medidas cautelares diferentes da
prisdo, de modo que, também é importante a verificagdo dos pressupostos do artigo

313 do CPP, e a adequacéao dos fundamentos, garantia da ordem publica, da ordem
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econdmica, conveniéncia da instrugcdo ou garantia da aplicagéo da lei. (BRASIL,
1941).

3.4.1 Garantia da Ordem Publica

A garantia da ordem publica é o primeiro fundamento que permite o juiz verificar
a possibilidade de decretagdo da prisdo preventiva quando for necessaria para
garantir a ordem e a paz social. Segundo Rogério Sanches Cunha, a ordem publica
“é a paz social, a tranquilidade no meio social cuja manutencao € um dos objetivos do
Estado.” Assim, quando essa obrigacdo de manter a paz social do Estado é
ameacada, surge a possibilidade de decretagao da prisdo preventiva, com a finalidade
de evitar que o acusado em liberdade possa continuar cometendo crimes. (CUNHA,
2020, p. 268). Porém, este fundamento gera bastante critica no ordenamento juridico
brasileiro, motivo pelo qual o termo é considerado vago e indeterminado, assim,
muitos sustentam a inconstitucionalidade justamente por violar principios e garantias
fundamentais, além da abrangéncia de interpretagdes que se extraem da expresséo

ordem publica e, 0 uso excessivo da prisao preventiva com base neste fundamento.

Nesse cenario, o professor Aury Lopes Jr., afirma que €& um conceito
amplamente vago por dar margem a variaveis interpretacdes que autoriza a

decretacao da prisdo, a se conferir:

Grave problema encerra ainda a prisdo preventiva para garantia da
ordem publica, pois se trata de um conceito vago, impreciso,
indeterminado e despido de qualquer referencial semantico. Sua
origem remonta a Alemanha na década de 30, periodo em que o
nazifascismo buscava exatamente isso: uma autorizagdo geral e
aberta para prender. Até hoje, ainda que de forma mais dissimulada,
tem servido a diferentes senhores, adeptos dos discursos autoritarios
e utilitaristas, que tao “bem” sabem utilizar dessas clausulas genéricas
e indeterminadas do Direito para fazer valer seus atos prepotentes.
(LOPES, JR., 2020, p. 702).

Complementa Rogério Sanches Cunha, ao afirmar que “Em verdade, o conceito
de ordem publica é por demais vago, sujeito, portanto, a interpretagdes variaveis, de
cunho, inclusive, ideoldgico”. (CUNHA, 2020, p. 270).
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Ainda sobre o fundamento ordem publica ressalta Morais da Rosa:

pois basta um pouco de conhecimento de estrutura linguistica para
construir artificialmente esses requisitos, cuja “falsificagdo” é
inverificavel. O grande problema é que, uma vez decretada a priséo,
os argumentos “falsificados” pela construcdo linguistica sé&o
inverificaveis e, portanto, irrefutaveis. Se alguém é preso porque o juiz
aponta existéncia do risco de fuga, uma vez efetivada a medida,
desaparece o (pseudo) risco, sendo impossivel refutar, pois o
argumento construido (ou falsificado) desaparece. Para além disso, o
preenchimento semantico (dos requisitos) € completamente retorico.
(apud LOPES, JR., 2020, p. 703).

Apesar da celeuma sobre o termo ordem publica, vale ressaltar que a
decretacdo da prisdo preventiva com base neste fundamento é pacificada pelos
tribunais, assim, demonstrado o risco ou a periculosidade que o investigado ou
acusado podera trazer caso permaneca em liberdade cabera a prisdo preventiva por

garantia da ordem publica.

Importante destacar que a decretagao da prisao preventiva relacionada com a
gravidade do crime nao é motivo para se decretar a cautelar, isto porque, o acusado
esta amparado pelo principio da n&o culpabilidade insculpido na CF/88, que garante
que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal

condenatdria”, expressamente esculpido na Constituicdo Federal. (BRASIL, 1988).

Sobre o assunto, leciona Tornaghi:

Nem a gravidade do crime, em tese, nem o rigor da pena sédo
suficientes para autoriza-la [a priséo preventiva)l. Os perigos que o réu
poderia oferecer, para a ordem publica, para o processo ou para a
execucao dependem muito mais de sua personalidade, de seu carater,
de sua formacgao, que do crime. Em outras palavras: as condi¢des
subjetivas do agente e ndo a importancia objetiva do crime é que
permitem verificar ou até presumir a periculosidade do agente e a
necessidade de prendé-lo. (apud CUNHA, 2020, p. 271).

Desta forma, para se decretar a prisdo preventiva sob este fundamento é
necessario que o juiz demonstre o risco que a sociedade ocorrera em virtude de o
acusado permanecer em liberdade, apontando as condigbes subjetivas do agente,
como a personalidade e a probabilidade que o acusado continue a praticar delitos.

Além disso, o magistrado que decretar a prisdo preventiva devera fundamentar a
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decisdo de forma concreta e objetiva de acordo com a situagdo. (CUNHA, 2020, p.
272).

3.4.2 Garantia da Ordem Economica

A préoxima condigao que enseja a decretagao da prisao cautelar € a garantia da
ordem econbmica. Este fundamento foi introduzido no art. 312 do Cddigo de Processo
Penal Brasileiro, com a Lei n. 8.884/1994 conhecida como (Lei Antitruste), que tem a
finalidade de tutelar o risco decorrente de condutas que atingem a tranquilidade e
harmonia da ordem econOmica, no que tange ao risco de reiteradas praticas
criminosas que acarretam perdas exorbitantes ao sistema financeiro, bem como
colocar em perigo a credibilidade ou mercado de bolsa de valores. (LOPES, JR., 2020,
p 691).

A expressao ordem econdmica também por ser considerada um termo vago,
apresenta as mesmas criticas contidas no fundamento da ordem publica. De acordo
com a critica feita por Aury Lopes Jr. “A prisdo preventiva para a garantia da ordem
publica ou econdmica nada tem a ver com os fins puramente cautelares e processuais

que marcam e legitimam esses provimentos” (LOPES, JR., 2020, p. 702).

Outro ponto que merece atencdo € a magnitude de lesado prevista na lei n.
7.492, art. 30, que é utilizada para justificar a prisdo preventiva para garantir a ordem
econdmica, assim, surge a discussdo da invocagdo da magnitude de lesdo, isto

porque, este fundamento nao foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988.

Neste sentido recordam Tavora e Araujo:

Tratando dos crimes contra o sistema financeiro nacional, a Lei
7.492/1986 admite, além das hipéteses ja contempladas no art. 312
do CPP, a decretacao da prisdo preventiva em razdo da magnitude da
lesdo provocada pelo delito (art.30). Segundo a doutrina maijoritaria, o
fundamento nao foi recepcionado pela Constituicao Federal, afinal, a
estrutura da lesdo, isoladamente, ndo pode servir para justificar a
constricdo da liberdade, sendo consequéncia do crime, devendo ser
levada em conta para dosimetria da pena, e ndo para o carcere
cautelar. Todavia, a jurisprudéncia néo é sensivel ao argumento, que
continua como elemento de sustentagdo do carcere cautelar. (apud
CUNHA, 2020, p. 273).
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Assim, este fundamento tem por objetivo regulamentar especificamente os
crimes contra o sistema financeiro em geral, apesar de ser bastante criticado pela
doutrina, esta circunstancia autorizadora da prisao preventiva € pouco utilizada no

ordenamento juridico brasileiro.

3.4.3 Conveniéncia da Instrugao Criminal

Ja conveniéncia da instrugao criminal também pode autorizar a efetivacédo da
previsao preventiva. Este fundamento é bastante utilizado pela Justica Criminal, uma
vez que esta circunstancia tem como propdésito garantir o bom desenvolvimento do

tramite processual assegurando a coleta de provas.

Assim, notando-se que o acusado comprometera o tramite processual
destruindo provas ou pressionando testemunhas ou quaisquer outras circunstancias
capazes de interferir na coleta de provas, cabera a prisdo preventiva do acusado com

base na conveniéncia da instrugao criminal.

Sobre o assunto Rogério Sanches Cunha define:

O terceiro fundamento que pode ensejar a decretacdo da prisdo
preventiva é a conveniéncia da instrugdo criminal, cujo objetivo é de
preservar a prova processual, garantindo sua regular produgéo, imune
a qualquer ingeréncia nefasta do agente. Assim, se o agente se
encontra ameacando testemunhas e vitimas, aliciando testemunhas
falsas, desaparecendo com vestigios do crime, destruindo
documentos, enfim, dificultando ou desfigurando a prova, sera cabivel
a medida extrema. (CUNHA, 2020, p. 276).

Na mesma linha Aury Lopes Jr., arremata:

Aqui, o estado de liberdade do imputado coloca em risco a coleta de
prova ou o normal desenvolvimento do processo, seja porque ele esta
destruindo documentos ou alterando o local do crime, seja porque esta
ameacando, constrangendo ou subordinando testemunhas, vitimas e
peritos. Também se invoca esse fundamento quando o imputado
ameagca ou intimida o juiz ou promotor do feito, tumultuando o regular
andamento do processo. (LOPES, JR., 2020, p. 691).

Assim, cabe salientar que a prisdo preventiva torna ilegal quando decretada
com o objetivo de forgar o acusado a colaborar com algum ato probatério durante as
investigacdes ou na instrugéo do processo, visto que nao se pode obrigar uma pessoa



38

a participar ou produzir provas contra si mesmo, isto porque, violaria o direito de
permanecer em siléncio consagrado na Constituicao Federal de 1988, bem como do
privilégio da ndo autoincriminagao (nemo tenetur se detegere). (LOPES, JR., 2020, p.
691).

Neste contexto, entende-se que a prisao preventiva decretada com base neste
fundamento é importante, motivo pelo qual visa garantir que a produgao de prova seja

produzida de forma livre e sem intervencéo do acusado.

Desta forma, conclui-se que € incabivel a decretagdo da prisdo preventiva
quando constatado que o acusado foi obrigado a participar ou colaborar de ato
probatorio que leve a producéo de provas contra si mesmo. Além disso, caso a prisao
preventiva esteja fundamentada somente com base na conveniéncia da instrugéo
criminal, so tera efetividade durante a fase instrutdria, encerrada a instrugcao a prisao
deixara de estar justificada, portanto, ndo havera motivos para a mantenca da priséo

preventiva.

3.4.4 Garantia da Aplicagao da Lei Penal

Por fim, temos a circunstancia que permite o juiz decretar a prisdo para garantir
a possivel aplicagdo da lei penal. Ou seja, se 0 acusado apresentar indicios de que
ird fugir ou que podera dificultar a sua presenca perante a Justica Criminal, bem como
prever possivel prisdo, neste caso a lei autoriza a decretacdo da prisdo preventiva

para garantia da lei penal.

Importante salientar que conforme explanado nas demais hipoteses do art. 312
do CPP, é necessario, portanto, que o magistrado demonstre fatos concretos que
aponte o risco de fuga do acusado. Desta forma é de suma importancia que haja uma
situagao concreta de que o acusado podera fugir, para dai ser cabivel a decretagéo

da prisao preventiva.

Muitas vezes, o acusado ao tomar ciéncia de que esta sendo processado por
um crime, é normal que este tentara fugir para se livrar de uma possivel condenacgéo,
motivo pelo qual viaja para outros Estados ou até mesmo para outros paises com

medo de ter sua liberdade cerceada pela Justi¢ga Criminal.
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Outro motivo comum é que o acusado diante de tais situagdes tente se desfazer
de todo seu patriménio com a finalidade de se esquivar de suas responsabilidades
criminal e civil caso seja condenado. Assim, diante da circunstancia mencionada é

possivel a decretagdo da prisdo preventiva para assegurar a aplicagao da lei penal.

Sobre a questao que se discute, Rogério Sanches Cunha, explana:

Tem-se a possibilidade de decretagdo da prisdo preventiva para
assegurar a aplicacdo da lei penal. Assim, quando inexistente
qualquer elemento que indique que o provavel autor do crime, uma
vez condenado, sera efetivamente compelido a cumprir pena, é
possivel a decretacdo de sua prisdo preventiva. E uma forma,
portanto, de se assegurar a futura aplicagdo da pena, que sera
fatalmente frustrada caso, desde logo, ndo se prenda o agente. Tem
cabimento, v.g., em casos nos quais o0 agente ndo possui residéncia
fixa ou ocupacao licita ou em que foge no curso do processo. A
apressada alienagdo do patrimbnio, a obtengcdo, sem maior
justificativa, de uma cidadania estrangeira, o plano de mudanca de
domicilio sem qualquer comunicagao ao distrito da culpa, sdo também
exemplos que ensejariam, em tese, a decretagdo da medida extrema.
(CUNHA, 2020, p. 277).

No mesmo sentido, complementa Renato Marcao:

Em certas situagbes, ciente da gravidade do crime cometido e
convencido da correspondente condenagao que dai advira num futuro
proximo, seguindo orientacdo ou mesmo por ideagao sua, o increpado
comeca a se desfazer de seus bens moveis, pede demissao do
emprego, coloca sua casa a venda ou rescinde a locagao etc. Nesses
casos em que a proximidade da fuga se faz evidente e desde que
demonstrada nos autos, tem cabimento a prisdo preventiva, se
atendidos os demais requisitos legais. (MARCAO, 2019, p. 769).

Conforme analisado, a ultima hipétese que autoriza o magistrado a decretar a
prisdo preventiva, devera ser demonstrado a presencga de fatos concretos e evidentes
que apontem que acusado podera fugir caso permaneca em liberdade, bem como em
situagées em que o acusado nao possui residéncia fixa. Ressalta-se que a mera
intuicdo ou presuncgao, torna incabivel a decretacdo da medida drastica. Salienta-se
ainda que decretada a prisdo do acusado, esta ndo podera servir como forma de
antecipar o cumprimento de pena, e, sim, para garantir a aplicagao da lei penal caso
seja condenado.
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3.5 Pressupostos ou Cabimento art. 313 do CPP

Para a efetivacdo da prisdo preventiva, é imprescindivel os pressupostos
estabelecidos na parte final do art. 312 do CPP, que sao: confirmacgao de existéncia
do crime e indicio de autoria. Assim, o fumus commissi delicti, € substancial para
concretizacao da prisao cautelar. Em outras palavras, precisa estar de forma clara no
inquérito ou no processo a prova da existéncia do delito e indicativos suficientes de
autoria do crime, além disso, para efetivar a decretacdo da prisdo preventiva, é
necessario a presenga de uma das hipoteses de cabimento do art. 313 do CPP, ou
seja, além do requisito exigido pelo art. 312 do CPP, faz-se necessario a configuragao

de uma das hipoteses admissiveis que sera abordada a seguir

3.5.1 Pressuposto do Art. 313, Inciso | do CPP

Tendo em vista o necessario preenchimento dos requisitos do art. 312 do CPP,
bem como a presenca do fumus commissi delicti e do periculum libertatis, para
decretar a prisdo preventiva, também devera ser observado se o crime praticado pelo

agente se amolda as condigdes previstas no art. 313 do CPP. (BRASIL, 1941).

O primeiro pressuposto estabelece como condicdo que o delito praticado
devera ser na modalidade dolosa, além disso, o crime devera ser punido com pena
privativa de liberdade superior a quatro anos. De outra parte, ndo é possivel a

decretacao da prisdo preventiva quando o crime for culposo.

No que se refere a prisao preventiva decretada em crime de transito, explica o

Promotor de Justiga do Estado de Sao Paulo, Rogério Sanches Cunha:

Se prisdo preventiva ja se viu decretada, por exemplo, em delitos de
transito, é porque se identificou, no caso concreto, a ocorréncia do
chamado dolo eventual. Mais ai o delito é doloso e ndo mais culposo.
Ou porque o agente cometeu o crime de embriaguez ao volante que,
de sua parte, também nao é culposo. (2020, p. 279).

Além disso, ndo € cabivel a decretagcao da prisdo preventiva nos crimes de
contravencao penal, isso porque, estaria em desconformidade com o principio da
proporcionalidade, de modo que, trata-se de crime pequeno, e, portanto, ndo se
amoldaria as condigdes do art. 313 do CPP. (BRASIL, 1941).
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Quanto aos crimes punidos com pena de reclusdo ou detengédo, salienta-se que
€ possivel a decretagdo da prisdo, haja vista, que a legislacdo que vigora nao
estabelece sua diferenciacdo, motivo pelo qual basta que a pena seja superior a

quatro anos.

Em relagdo aos crimes de concurso material, concurso formal e crime

continuado, explica Renato Marcao:

Sera cabivel a custédia quando, em concurso material (CP, art. 69),
a soma das penas minimas cominadas for superior a quatro anos.
Ocorrendo concurso formal, a pena maxima cominada ao crime mais
grave deve ser aumentada de metade (maximo permitido no art. 70 do
CP). Se o total superar o limite de 4 (quatro) anos, cabera a preventiva.
Se a hipdtese evidenciar crime continuado, a pena maxima
cominada ao crime mais grave — se diversos — deve ser aumentada de
2/3 (maximo permitido no art. 71, caput, do CP). De igual maneira, se
ultrapassada a barreira dos 4 (quatro) anos, cabera preventiva. (2019,
p. 758).

Nota que para ser decretada a prisdo preventiva nos casos citados acima, é

necessario que o crime praticado tenha pena acima de quatro anos.

Assim, conclui-se que na hipotese de crime culposo € incabivel a decretagao
da prisao preventiva. Ressalta-se que a prisdo preventiva sé é cabivel se o crime for
praticado na modalidade dolosa, cuja pena ultrapasse os quatro anos. Além disso,
devera conter a presencga dos requisitos fumus commissi delicti e do periculum
libertatis, haja vista que o preenchimento destes requisitos € imprescindivel para
decretacao da prisdao. Ou seja, ainda que o crime praticado na modalidade dolosa seja
punido com pena privativa de liberdade acima de quatro anos, sem a existéncia do
fumus commissi delicti e do periculum libertatis, ndao havera possibilidade de
decretacdo da prisao preventiva. Por outro lado, mesmo havendo a presencga do
fumus commissi delicti e do periculum libertatis, e crime nao se amoldar nas condigdes
do art. 313 do CPP, nao tera cabimento a prisdo cautelar. Em outras palavras, o art.
313 devera sempre ser conjugado com o art. 312 para que seja cabivel a prisdo
preventiva. (LOPES, JR., 2020, p. 695).
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3.5.2 Pressuposto do Art. 313, Inciso Il do CPP

O segundo pressuposto do art. 313 do CPP que autoriza a decretagao da prisao
preventiva é a reincidéncia em crime doloso, ou seja, € cabivel a medida extrema
quando verificado que o agente apresenta condenagao anterior por crime doloso com

sentencga penal transitada em julgado.

Quanto ao assunto, Rogério Sanches Cunha, ressalta:

Em outras palavras, € cabivel a medida extrema nos casos em que o
réu contar com uma condenagao anterior (ainda que se tratando de
infrag&o diversa), capaz de configurar a reincidéncia na eventualidade
de nova condenagcdo. Ambos os delitos — o anterior e o posterior —
devem se referir, por 6bvio, a crimes dolosos. (2020, p. 284).

Nota que o crime da condenagao anterior ndo precisa ser idéntico ao crime
atual, bastando apenas que ambos sejam praticados de forma dolosa. E relevante
destacar, nesse ponto, que ha doutrinadores que enxergam esse pressuposto

inconstitucional por afronta ao principio da presuncéo de inocéncia, a se conferir:

Infelizmente, optou o legislador em seguir na linha de maxima
estigmatizacao do reincidente, em flagrante bis in idem. Autorizar uma
prisdo preventiva com base, exclusivamente, no fato de ser o réu ou
indiciado reincidente € uma interpretacdo equivocada, até porque viola
presuncgao de inocéncia (estabelece uma “presungéo de culpabilidade”
por ser reincidente), a proporcionalidade e a dignidade da pessoa
humana. Ademais, n&o possui carater cautelar e, por isso, é
substancialmente inconstitucional a nosso ver. (LOPES, JR., 2020, p,
696).

Nesse sentido André Nicolitt, ressalta:

Por o6bvio que, a reincidéncia, por si sO, nao indica risco para o
processo, nao podendo, assim, justificar a prisdo preventiva,
mormente, se o crime tiver pena igual ou inferior a quatro anos, o que
conduziria em uma sé acgdo violar a presungdo de inocéncia e a
proporcionalidade. Portanto, sustentamos a inconstitucionalidade do
inc. Il do art. 313 do CPP. (2015, p. 98).

Conforme observado acima, embora seja objeto de critica pela doutrina, é

bastante comum o uso da prisdo preventiva com base na reincidéncia do agente.

Desta forma, conforme analisado os pressupostos que permitem decretar a

prisdo preventiva, salienta-se que nao precisa ser cumulado as trés hipoteses,
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bastando apenas a presenga de uma delas. Além disso, a reincidéncia devera ser

dolosa para ensejar a prisao preventiva.

3.5.3 Pressuposto do Art. 313, Inciso lll do CPP

O ultimo pressuposto previsto no art. 313, inciso Il do CPP, permite decretar a
medida cautelar se o crime envolver violéncia doméstica contra a mulher, criancga,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia. E relevante destacar que,
este dispositivo tem a finalidade de refor¢ar que as medidas protetivas de urgéncia da
Lei n° 11.340/06, observando-se que nao sao de exclusividade destinadas as
mulheres, mas de ser aplicadas para qualquer pessoa que tenha sido vitima da
violéncia no ambito doméstico. Salienta ainda, que ndo importa o género da pessoa,
desde que seja vulneravel a esse tipo de situagdo, conforme estabelece o proprio
dispositivo, crianca, adolescente, idoso, enfermo e pessoa com deficiéncia. (CUNHA,
2020, p. 285).

Embora esse pressuposto ter como objetivo garantir a execug¢ao das medidas
protetivas em decorréncia de violéncia doméstica contra qualquer pessoa elencada
no dispositivo, independentemente do género, salienta-se que para alguns

doutrinadores € objeto de critica. Vejamos:

Em primeiro lugar, ndo criou o legislador um novo caso de prisdo
preventiva, ou seja, um novo periculum libertatis, pois, para isso
ocorrer, a insercao deveria ter sido feita no art. 312, definindo
claramente qual é o risco que se pretende tutelar. O segundo aspecto
a ser considerado é a péssima sistematica da Lei n. 11.340. O objeto
juridico tutelado é da maior importancia (protegdo a mulher), mas
infelizmente a lei é tecnicamente mal elaborada, entre outros por
misturar matéria penal e civil. A definicdo de violéncia doméstica e
familiar contra mulher, prevista no art. 7° da Lei, € de uma vagueza
preocupante, com disposi¢cées genéricas, alternativas e ambiguas.
Uma leitura apressada levaria a (errada) conclusdo de que “qualquer
conduta que configure ameaga, calunia, difamagao ou injuria” (art. 7°,
V, da Lei n. 11.340) autoriza a prisao preventiva pela incidéncia do art.
313, lll, quando o juiz determinasse, por exemplo, a proibicao de
contato com a ofendida (art. 22, IlI, “b”, da Lei n. 11.340). E preciso ter
bom senso e prudéncia nesse terreno, para ndo deixar a vitima
desprotegida mas também para ndo cair em punigcbes
desproporcionais. (LOPES, JR., 2020, p.696).
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Nota que realmente é preciso ter cautela sobre o dispositivo, tendo em vista
que se for analisar a questdao com afinco € possivel observar a incompatibilidade
quando decretada a prisao preventiva nos crimes de lesao corporal por exemplo, que
estabelece pena inferior a quatro anos, e o art. 313, | do CPP, determina como regra

que a pena deve ser superior a quatro anos para ser cabivel a prisao.

Assim, para ser cabivel a prisao preventiva com base nesse pressuposto, deve
o crime ser praticado no ambito doméstico contra mulher ou qualquer outra pessoa a
qual o dispositivo faz referéncia, além da presenca dos requisitos e fundamentos que

autorizam qualquer priséo de natureza cautelar.

3.5.4 Pressuposto do Art. 313, §1° do CPP

No que tange a decretagao da prisdo preventiva do indiciado quando ha duvida
em relacao a sua identificagdo ou no caso de nao haver elementos que o esclareca,
podera neste caso ser decretada a prisao se presentes os requisitos fumus commissi
delicti e do periculum libertatis, com a finalidade de identificar o agente, uma vez

identificado devera ser colocado em liberdade.

Esse tipo de prisdo assemelha a antiga prisdo para averiguagao e da prisao

temporaria, conforme destaca André Nicolitti:

Inegavelmente esta modalidade de prisdo em muito se aproxima da
prisdo para averiguagao. A Lei 7.960/1989, em seu art. 1°, Il ja previa
a possibilidade de prender para esclarecimento da identidade. Nao
obstante, a doutrina balizou a matéria exigindo a combinag¢ao do inc.
Il com inc. lll que tras um rol taxativo de crimes passiveis de prisdo
temporaria. Enterrada pela doutrina, a possibilidade de prender o
indiciado, por qualquer crime, independente da pena, para fins de
identificacdo, o insaciavel legislador de tradicdo autoritaria, tenta
reavivar a tal possibilidade através da Lei. 12.403/2011 que cria
verdadeira prisdo para averiguagao, cuja inconstitucionalidade é
evidente. (2015, p. 100).

Embora sejam parecidas conforme citado acima, Renato Marcéo, afirma que “o
fato de o paragrafo unico do art. 313 do CPP regulamentar a o assunto parecido a
tratada na Lei n. 7.960/89 nao tem qualquer impacto sobre esta. Nao ocorreu

derrogacao da regra especial”. (2019, p. 761).
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Desse modo, esta modalidade de prisao apresenta bastante critica na doutrina,
justamente por se assemelhar a famosa prisdo para averiguagao e, principalmente
dar margem a inconstitucionalidade. Assim, embora n&o seja inconstitucional, Rogério
Sanches Cunha, relata que “Na pratica, parece até mais aconselhavel o pedido de
temporaria, posto que apto a escapar de qualquer pecha de inconstitucionalidade,

sobretudo por prever um lapso temporal de duragao”. (2020, p. 291).

Desta forma, para justificar a decretagdo da prisdo preventiva do agente é
necessario que pairam duvidas sobre sua identificacdo ou quando nao for possivel
buscar elementos para esclarece-las. Além disso, ressalta-se a importante presenga
dos requisitos e fundamentos, pois sem a presenca dos requisitos nao ha que se falar
em prisdo cautelar, ademais, sobrevindo a identificagcdo do agente devera este ser

posto em liberdade.

3.5.5 DaImpossibilidade de Decretagcao em Virtude de Excludentes de llicitude
(Art. 314 do CPP)

O art. 314 do CPP, dispde que em certos casos nao podera decretar a prisao
preventiva se houver demonstracdo cabal de que o crime ocorreu em situacoes de
excludentes da ilicitude, quais sejam, estado de necessidade, legitima defesa, estrito

cumprimento do dever legal e no exercicio regular de direito. (BRASIL, 1941).

Assim, conforme mencionado acima, para a nao decretacdo da prisao
preventiva, sera exigivel a presenca de indicios razoaveis para ensejar o afastamento
da medida cautelar. Além disso, quando pairar duvida sobre a existéncia da ilicitude
podera incidir o in dubio pro reo. (LOPES, JR., 2020, p. 700).
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4 ALTERAGOES REALIZADAS PELA LEI n.°13.964/2019

Nesta sec¢ao sera analisado as principais alteragdes trazidas pela Lei n°® 13.964
de 2019, que promoveu diversas modificagdes na prisdo preventiva nos artigos 311
ao 316 do Cddigo Processual Penal, principalmente no que tange a decretagao da
prisdo preventiva de oficio; atualidade e contemporaneidade dos fatos que justificam
a decretacao da prisao; motivagao e fundamentacido da decisdo que decreta a prisao

e a necessidade de revisao da manutenc¢ao da prisdo preventiva a cada noventa dias.

4.1 Da Decretacao da Prisao Preventiva de Oficio

A primérdio o Cddigo Processual Penal (BRASIL, 1941) no artigo 311
autorizava que o magistrado decretasse a prisdo preventiva de oficio no decurso da
investigacao policial e também no decorrer do processo penal, conforme se nota na

redacgao anterior:

Art. 311. Em qualquer fase da investigacido policial ou do processo
penal, cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no
curso da agao penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do
querelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade
policial. (BRASIL, 1941).

Tal possibilidade de decretar a prisao cautelar de oficio pelo juiz no curso das

hipéteses mencionada acima apresentava bastante celeuma no ordenamento juridico.

Sobre o assunto, comenta Aury Lopes Jr.:

Durante muito tempo, por conta da cultura inquisitéria dominante, se
admitiu que o juiz decretasse a prisao preventiva de oficio no curso do
processo ou que convertesse a prisdo em flagrante em preventiva, de
oficio. O erro era duplo: primeiro permitir a atuacao de oficio (juiz ator
= rango inquisitério), em franca violagao do sistema acusatoério; depois
em nao considerar que o ativismo judicial implica grave sacrificio da
imparcialidade judicial, em uma garantia que corresponde exatamente
a essa posicao de terceiro que o Estado ocupa no processo, por meio
do juiz, atuando como 6érgdo supraordenado as partes ativa e passiva.
(LOPES, 2020, p. 685).

Ocorre que o art. 311 foi alterado pela Lei 12.403 de 2011, que impossibilitou a

decretacdo da prisdo preventiva de oficio pelo magistrado no decorrer das
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investigacdes, assim, o juiz deveria aguardar expresso pedido do Promotor ou
representacdo do Delegado. No entanto, durante o curso do processo penal, o
magistrado ainda atuava de oficio para decretar a prisdo preventiva mesmo sem

requerimento do Parquet ou a representacédo do Delegado. (CUNHA, 2020, p. 259)

Dessa maneira, mesmo com a mudanga que limitou a decretagado da priséo
cautelar decretada de oficio pelo juiz no decorrer da investigagao policial, ainda assim
apresentava critica no ordenamento juridico patrio, isto porque, o ideal seria a
exclusao absoluta da possibilidade do magistrado de decretar a prisdo cautelar de

oficio durante as investigagdes e durante a fase processual.

Deste modo, o legislador atendendo o posicionamento da doutrina, altera
novamente a redacdo do artigo 311 do Codigo Processual Penal (BRASIL, 1941)
através da Lei n°® 13.964 de 2019, e desta vez excluiu o termo oficio da redacao, ou
seja, ficou de forma clara e expressa a proibicao do juiz de decretar a prisao preventiva
de oficio (essa regra também esta prevista no artigo 282, §§ 2° e 4° do CPP), em

qualquer fase da investigacao e durante o processo, a se conferir:

Art. 311. Em qualquer fase da investigacido policial ou do processo
penal, cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz a requerimento
do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por
representacao da autoridade policial. (BRASIL, 1941).

Nota que, a nova redagao do artigo 311 tem como finalidade retirar o poder de
agir de oficio do magistrado, prestigiando a efetivagdo do sistema acusatorio, uma vez
que se o juiz tem o poder de julgar, entdo o mesmo deve se manter de forma imparcial
diante da situagao concreta. (CUNHA, 2020, p. 259).

Nesse cenario, afirma Aury Lopes Jr.:

A imparcialidade do juiz fica evidentemente comprometida quando
estamos diante de um juiz-instrutor (poderes investigatorios) ou, pior,
quando ele assume uma postura inquisitéria decretando — de oficio —
a prisdo preventiva. E um contraste que se estabelece entre a posicdo
totalmente ativa e atuante do inquisidor, contrastando com a inércia
que caracteriza o julgador. Um é sin6nimo de atividade e o outro de
inércia. Assim, ao decretar a priséo preventiva de oficio, assume o juiz
uma postura incompativel com aquela exigida pelo sistema acusatério
e, principalmente, com a estética de afastamento que garante a
imparcialidade. (LOPES, 2020, p. 686).
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Desta forma, pode se entender que a redacgéo introduzida pelo Pacote
Anticrime no art. 311 e 282 §§ 2% 4° ambos do CPP, foi um enorme avango para
utilizacao das prisdes cautelares, motivo pelo qual o juiz devera manter-se de forma
imparcial, bem como atuar somente quando houver expresso requerimento do

Ministério Publico ou representa¢ao da autoridade policial.

Porém, o artigo 20 da Lei n° 11.340 de 2006 mais conhecida como Lei Maria
da Penha, ainda possui a redagéo da época, ou seja, de acordo com o texto ao juiz &
dado a permissao de decretar a prisao de oficio, a se conferir “Em qualquer fase do
inquérito policial ou da instrugdo criminal, cabera a prisdo preventiva do agressor,
decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Publico ou mediante

representacido da autoridade policial.”

Conforme citado acima podemos dizer que a Lei Maria da Penha mantém a
mesma redacdo, deste modo, tem gerado muita discussao acerca do assunto, isto
porque, surge a questao de qual lei deve se sobrepor. Assim, com a entrada do Pacote
Anticrime, a lei passou a vedar ao magistrado de decretar prisédo de oficio, de outra
parte, o art. 20 da lei 11.340/06 permite, entdo, surge a questao sobre qual lei se aplica

diante de tal situagao entre as normas.

No posicionamento do Promotor de Justica do Estado de Sao Paulo, Rogério

Sanches Cunha, deve-se adotar o seguinte critério:

Ja que é assim, alterada a redacao do art. 311 do CPP, tem-se, por
consequéncia logica, que essa mudancga deva incidir também sobre a
Lei Maria da Penha, para se concluir que, ndo mais é dada ao juiz a
possibilidade de decretacdo, de oficio, da prisdo preventiva do
agressor. (CUNHA, 2020, p. 261).

Importante salientar que o assunto € novo e, portanto, ndo ha posi¢cao dos
tribunais acerca da discussdo. Desta forma, conforme posi¢cdo de Rogério Sanches
Cunha, deve-se prevalecer a redacédo do artigo 311 do Cdodigo Processual Penal,
tendo em vista que o advento da Lei n°® 13.964/2019 estabelece como objetivo
resguardar o sistema acusatério e evitar um magistrado inquisidor. Em vista disso,
com a entrada da novel legislagao conhecida com a nomenclatura de Pacote Anticrime
para se decretar a prisdo preventiva do agressor em atengao a lei Maria da Penha, o

juiz devera ser provocado pelo Delegado ou a pedido do promotor.
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Desta forma, o Pacote Anticrime ao retirar a possibilidade de decretagao das
prisbes cautelares de oficio, trouxe bastante discussao na justica criminal, além da
divergéncia citada acima, também se discute acerca da possibilidade de conversao

da prisdo em flagrante em prisédo preventiva de oficio.

Neste sentido, sobre a possibilidade de converter a prisdo em flagrante em
preventiva de oficio, cabe destacar qual foi o entendimento acerca do assunto da 52

Turma do Superior Tribunal de Justicga:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. SUMULA 691/STF.
FLAGRANTE ILEGALIDADE. SUPERACAOQ. PRISAO PREVENTIVA.
VIGENCIA DA LEI 13.964/2019. CONVERSAO EX OFFICIO DA
PRISAO EM FLAGRANTE EM PREVENTIVA. ILEGALIDADE.
NECESSIDADE DE PREVIO REQUERIMENTO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO. HABEAS
CORPUS NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA, DE OFiCIO. 1.
Nos termos da Sumula 691 do STF, é incabivel habeas corpus contra
decisdo que indefere pedido liminar, salvo em casos de flagrante
ilegalidade ou teratologia da decisdo impugnada. No caso, observam-
se circunstancias excepcionais que autorizam a mitigacao do referido
enunciado sumular. 2. A Lei n. 13.964/2019 promoveu diversas
alteracdes processuais, deixando clara a intengdo do legislador de
retirar do Magistrado qualquer possibilidade de decretagéo ex officio
da prisao preventiva. 3. O anterior posicionamento desta Corte, no
sentido de que "ndo ha nulidade na hipotese em que o magistrado, de
oficio, sem prévia provocagdo da autoridade policial ou do 6rgao
ministerial, converte a prisdo em flagrante em preventiva", merece
nova ponderagao em razao das modificacoes trazidas pela referida Lei
n 13.964/2019, ja que parece evidente a intengao legislativa de buscar
a efetivagdo do sistema penal acusatério. 4. Assim, a partir das
inovagoes trazidas pelo Pacote Anticrime, tornou-se inadmissivel
a conversao, de oficio, da prisao em flagrante em preventiva.
Portanto, a prisao preventiva somente podera ser decretada
mediante requerimento do Ministério Publico, do assistente ou
querelante, ou da autoridade policial (art. 311 do CPP), o que nao
ocorreu na hipoétese dos presentes autos. 5. Habeas corpus nao
conhecido. Ordem concedida, de oficio para declarar a nulidade da
conversao da prisdo em flagrante em preventiva, sem prévio
requerimento. (STJ — HC: 590.039/GO, Rel. Ministro Ribeiro Dantas,
Quinta Turma, Julgado em 20/10/2020, DJe 29/10/2020). (negritei)

Além do entendimento do Superior Tribunal de Justiga, a Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal no julgamento de Habeas Corpus n° 188.888 se manifestou
no mesmo sentido:

[...] IMPOSSIBILIDADE, DE OUTRO LADO, DA DECRETACAO “EX

OFFICIO” DE PRISAO PREVENTIVA EM QUALQUER SITUACAO
(EM JUIZO OU NO CURSO DE INVESTIGACAO PENAL),
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INCLUSIVE NO CONTEXTO DE AUDIENCIA DE CUSTODIA (OU DE
APRESENTACAO), SEM QUE SE REGISTRE, MESMO NA
HIPOTESE DA CONVERSAO A QUE SE REFERE O ART. 310, I, DO
CPP, PREVIA, NECESSARIA E INDISPENSAVEL PROVOCACAO
DO MINISTERIO PUBLICO OU DA AUTORIDADE POLICIAL —
RECENTE INOVACAO LEGISLATIVA INTRODUZIDA PELA LEI N°
13.964/2019 (“LEI ANTICRIME”), QUE ALTEROU OS ARTS. 282, §§
2° e 4°, E 311 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL, SUPRIMINDO
AO MAGISTRADO A POSSIBILIDADE DE ORDENAR, “SPONTE
SUA”, A IMPOSICAO DE PRISAO PREVENTIVA - NAO
REALIZACAO, NO CASO, DA AUDIENCIA DE CUSTODIA (OU DE
APRESENTACAO) - INADMISSIBILIDADE DE PRESUMIR-SE
IMPLICITA, NO AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE, A EXISTENCIA
DE PEDIDO DE CONVERSAO EM PRISAO PREVENTIVA —
CONVERSAO, DE OFICIO, MESMO ASSIM, DA PRISAO EM
FLAGRANTE DO ORA PACIENTE EM PRISAO PREVENTIVA —
IMPOSSIBILIDADE DE TAL ATO, QUER EM FACE DA
ILEGALIDADE DESSA DECISAO, QUER, AINDA, EM RAZAO DE
OFENSA A UM DIREITO BASICO, QUAL SEJA O DE REALIZACAO
DA AUDIENCIA DE CUSTODIA, QUE TRADUZ PRERROGATIVA
INSUPRIMIVEL ASSEGURADA A QUALQUER PESSOA PELO
ORDENAMENTO DOMESTICO E POR CONVENCOES
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS. - A reforma
introduzida pela Lei n°® 13.964/2019 (“Lei Anticrime”) modificou a
disciplina referente as medidas de indole cautelar, notadamente
aquelas de carater pessoal, estabelecendo um modelo mais
consentdneo com as novas exigéncias definidas pelo moderno
processo penal de perfil democratico e assim preservando, em
consequéncia, de modo mais expressivo, as caracteristicas essenciais
inerentes a estrutura acusatodria do processo penal brasileiro. — A Lei
n° 13.964/2019, ao suprimir a expressao “de oficio” que constava
do art. 282, §§ 2° e 4°, e do art. 311, todos do Cdédigo de Processo
Penal, vedou, de forma absoluta, a decretagdao da prisdo
preventiva sem o prévio “requerimento das partes ou, quando no
curso da investigacao criminal, por representacao da autoridade
policial ou mediante requerimento do Ministério Publico” (grifei),
nao mais sendo licita, portanto, com base no ordenamento
juridico vigente, a atuagao “ex officio” do Juizo processante em
tema de privacao cautelar da liberdade. — A interpretacao do art.
310, Il, do CPP deve ser realizada a luz dos arts. 282, §§ 2° e 4°, e
311, do mesmo estatuto processual penal, a significar que se tornou
inviavel, mesmo no contexto da audiéncia de custddia, a converséo,
de oficio, da prisdo em flagrante de qualquer pessoa em prisdo
preventiva, sendo necessaria, por isso mesmo, para tal efeito, anterior
e formal provocacgéo do Ministério Publico, da autoridade policial ou,
quando for o caso, do querelante ou do assistente do MP. Magistério
doutrinario. (STF - HC n°® 188.888/MG, Rel. Ministro Celso de Melo,
Segunda Turma, Julgado em 06/10/2020, DJe 15/12/2020). (negritei)

Com efeito, podemos chegar a conclusao sobre a reforma promovida pela Lei
n 13.964/19 que vedou vez por toda a possibilidade de decretacdo de prisbes

cautelares de oficio, cuja finalidade de efetivar a estrutura do sistema de acusacao,
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deste modo, diante da reforma do Pacote Anticrime, tem-se que ndo € mais possivel
a conversao do flagrante em prisdo preventiva de oficio, conforme decisdo citada
acima. Ou sejam, o magistrado s6 podera utilizar a prisdo quando houver expresso

pedido do Promotor ou a representagédo do Delegado.

Ainda sobre decretar prisdo preventiva de oficio, surge uma outra discussao
que esta no art. 316 do CPP, que autoriza a revogacao de oficio, assim dispde a

redacao:

Art. 316. O juiz podera, de oficio ou a requerimento das partes, revogar
a prisédo preventiva se, no decorrer da investigagdo ou do processo,
verificar a falta de motivo para que subsista, bem como de novo
decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem. (BRASIL, 1941).

Conforme se verifica, é importante observar que lei fala em “revogagéo” e nao
decretacao, portanto, o magistrado a pedido das partes ou de oficio podera revogar a
prisdo quando surgir prova que nao a justifique mais sua manutencédo. De outra
perspectiva, analisando a parte final do artigo mencionado, ainda que revogada a
prisdo, podera o juiz decreta-la novamente caso surjam novos fatos que justifique uma
nova decretagado, porém, desde que a requerimento do Ministério Publico ou do
Delegado, conforme afirma Rogério Sanches Cunha, “Essa ultima decisao,
diferentemente da que revoga, deve ser sempre provocada (jamais de oficio), e pode
ser desafiada por meio de habeas curpus.” (CUNHA, 2020, p. 299).

Assim, conclui-se que as possibilidades de decretacao de prisdo cautelar de
oficio prevista no art. 311, no art. 20 da Lei n°® 11.340/06, no art. 282, §§ 2° e 4°, bem
como no art. 316 do CPP, apresentadas acima, nenhuma encontra respaldo em lei ou
jurisprudéncia que autoriza a decretagéo, ou seja, com o advento do Pacote Anticrime,
0 magistrado fica absolutamente impossibilitado de decretar prisdes cautelares de

oficio.

4.2 Fatos Novos e Contemporaneo (Art. 312, § 2° do CPP)

A Lei n® 13.964 de 2019 ao incluiro § 2° no art. 312 e 0 § 1° do art. 315 todos
do CPP, trouxeram nova regra de bastante importancia para regulamentar a utilizacao
da prisédo cautelar. Ou seja, o objetivo da lei é exigir do magistrado na hora de decretar
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a prisdo a observancia da contemporaneidade e fatos novos que a justificam. Desta
forma, para o juiz decretar a prisdo de alguém, além dos requisitos e pressupostos
que sao exigidos pela lei, 0 magistrado ndo podera se basear em fatos pretéritos que

nao seja proximo ao fato criminoso. (BRASIL, 1941).

A despeito da contemporaneidade de fato criminoso, salienta-se que sua
observancia ja era objeto de discussao trazida pela doutrina e jurisprudéncia, no que
tange a auséncia de fato novo para justificar a medida adotada. No entanto, havia
entendimento no sentido de que para justificar a prisdo cautelar seria necessario a
presencga de fato novo ou contemporaneo diante da situagdo concreta. Porém, sobre
essa questdo, nao ha posicionamentos que defina qual lapso exato para determinar

se um fato atual ou pretérito para ensejar a priséo.

Portanto, havendo auséncia da contemporaneidade, ndo ser decretada a
prisdo. O Superior Tribunal de Justica, julgou a ordem de Habeas Corpus n°

99.384/DF, nesse sentido, a se conferir:

RECURSO EM HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO.
PRISAO PREVENTIVA. FALTA DE CONTEMPORANEIDADE DOS
FATOS JUSTIFICADORES DA PRISAO. OCORRENCIA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO. RECURSO EM
HABEAS CORPUS PROVIDO. 1. Pacifico é o entendimento de que a
urgéncia intrinseca as cautelares, notadamente a prisdo processual,
exige a contemporaneidade dos fatos justificadores dos riscos que se
pretende com a prisdo evitar. 2. Embora apresentado fundamento
concreto para a decretagdo da prisdo preventiva, pelo fato de o
recorrente ostentar trés condenagdes transitadas em julgado, o feito
tramita ha 5 (cinco) anos com o réu solto, as condenagdes pelos
crimes anteriores ocorreram nos anos de 2013 e 2014 e nao foram
indicados outros elementos para justificar a imperiosidade da priséo
nesse momento processual, o que torna a medida ilegal, pela auséncia
do requisito essencial cautelar da contemporaneidade. 3. Recurso em
habeas corpus provido para a soltura do recorrente, JOEL THALYSON
SILVA DA ANUNCIACAO, sem prejuizo de nova e fundamentada
decisdo de necessaria medida cautelar penal, inclusive menos
gravosa que a prisdo processual, esta ultima com fundamento
exclusivo em fatos novos. (STJ - RHC n° 99.384/DF, Rel. Ministro Nefi
Cordeiro, Sexta Turma, Julgado em 23/10/2018, DJe 13/11/2018).

Nota que no julgamento acima, embora exista evidéncia do fato delituoso, o
Superior Tribunal de Justica, decidiu que é necessario a presencga de fatos novos e
contemporaneos para justificar a prisdo cautelar, visto que a mera existéncia de

crimes pretéritos ndo é suficiente para ensejar a decretagao da prisao do acusado.
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Conforme analisado acima, o lapso temporal pretérito para afastar a prisdo
preventiva deve ser verificada de forma individualizada de acordo com a situacao do

caso concreto, isto porque, ndo existe tempo determinado.

Nesse cenario, ha outro julgado da Sexta Turma do Superior Tribunal de
Justica, no Habeas Corpus n° 448.384/BA, que reconheceu a auséncia de

contemporaneidade de fato criminoso ocorrido ha mais de um ano, a se conferir:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ASSOCIACAO
CRIMINOSA. CRIME DE RESPONSABILIDADE. LAVAGEM DE
DINHEIRO. OPERACAO "ADSUMUS". PRISAO PREVENTIVA.
FALTA DE CONTEMPORANEIDADE DOS FATOS
JUSTIFICADORES DA PRISAO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
EVIDENCIADO. HABEAS CORPUS CONCEDIDO. 1. "A urgéncia
intrinseca da prisao preventiva impoe a contemporaneidade dos fatos
justificadores aos riscos que se pretende com a prisédo evitar" (HC n.
214.921/PA, Rel. Min. Nefi Cordeiro, DJe de 25/3/2015). 2. Sendo
imputadas condutas praticadas mais de um ano antes, sem noticias
de novas condutas delituosas ou intercorréncias no processo, e tendo
o paciente permanecido em liberdade por quase cinco meses sem
descumprimento das condicbes, nao se verificam claros riscos
justificadores do decreto de prisdo. 3. Habeas corpus concedido, para
a soltura do paciente RICARDO JASSON MAGALHAES MACHADO
DO CARMO, o que nao impede nova e fundamentada decisao de
necessaria cautelar penal, inclusive menos gravosa do que a prisao
processual. (HC n°® 448.384/BA, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta
Turma, Julgado em 11/09/2018, DJe 24/09/2018).

Dessa maneira, entende-se que nao existe um lapso exato que possa
determinar a contemporaneidade do fato delituoso, portanto, ira depender da situagao

concreta.

Conclui-se que o legislador ao introduzir o § 2° no art. 312 e 0 § 1° do art. 315
do Cédigo Processual Penal, como exigéncia de fatos novos e contemporaneos para
a decretagao da prisdo preventiva, teve como principal objetivo dificultar a utilizagao
banalizada da medida drastica. Assim, a medida cautelar sé sera efetivada quando
demonstrada a existéncia de contemporaneidade da conduta criminosa ou o acusado
praticar fato novo que justifique a decretacdo da prisao cautelar. Por fim, diante de
evidente auséncia de fato novo ou contemporaneo nado ha de se falar em prisdo
preventiva, mesmo se o agente tiver preenchido os requisitos autorizadores da prisao

cautelar.
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4.3 Vedacao da Antecipagao de Cumprimento de Pena (Art. 313, §2° do CPP)

O legislador ao introduzir o § 2° no art. 313 do Cdédigo Processual Penal, teve
a finalidade de fortificar a inviabilidade de decretagdo da prisdo preventiva como
método de antecipar que o acusado cumpra pena em ateng¢ao ao principio da nao
culpabilidade e sem o devido processo legal, uma vez que a Constituicdo Federal de
1988 veda tal possibilidade. (BRASIL,1941).

E importante salientar que o legislador reforcou que a prisdo preventiva ndo
deve ser utilizada com objetivo de antecipar o cumprimento de pena, pois conforme ja
analisado, para decretar a medida cautelar devem estar presentes os requisitos e
fundamentos. Além disso, ndo se pode decretar a prisdo em decorréncia imediata de
investigacdo policial, apresentacdo ou ainda quando for recebida a denuncia.
Portanto, é de extrema importancia sempre demonstrar a prova da existéncia do crime
e indicios suficientes que comprova se o acusado € autor do delito, bem como verificar

se o0 acusado trara risco caso permanega em liberdade. (LOPES, JR., 2020, p. 699).

4.4 Necessidade da Decisdao Motivada e Fundamentada (Art. 315 do CPP)

O art. 315 do Codigo Processo Penal, teve importante inovagao trazida pelo
Pacote Anticrime, motivo pelo qual foi acrescentado no caput e paragrafos e incisos a
importancia da motivacéo e fundamentacao das decisbes proferidas pelo magistrado

sob pena de nulidade da prisao, a se conferir:

Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo
preventiva sera sempre motivada e fundamentada.

§ 1° Na motivacao da decretacao da prisdo preventiva ou de qualquer
outra cautelar, o juiz devera indicar concretamente a existéncia de
fatos novos ou contemporaneos que justifiquem a aplicagdo da medida
adotada.

§ 2° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja
ela interlocutdria, sentenca ou acérdao, que:

| - limitar-se a indicagao, a reproducao ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relagdo com a causa ou a questao decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o
motivo concreto de sua incidéncia no caso;

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;
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V - limitar-se a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o
caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de
distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.
(BRASIL, 1941).

Nota que o dispositivo realmente foi inovado no que tange a necessidade das
decisdes serem totalmente motivadas e fundamentadas, seja a decisédo interlocutéria,
sentenca ou acorddo. No caso de decretacdo de qualquer medida cautelar, o
magistrado além de demonstrar os pressupostos e requisitos que autorizam a prisao,
devera na fundamentagcdo explicar o porqué estd prendendo o acusado,
individualizando sua decisdao no caso concreto, tendo em vista que o proprio
dispositivo reforga a ideia de que o juiz ndo deve somente transcrever frases feitas,
seja artigos de lei, enunciados, doutrina ou jurisprudéncia, é necessario adequar a

situacdo de acordo com o caso concreto.

Por outro lado, quando for invocado pelas partes enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente, e o magistrado deixar de apreciar o que foi trazido pelas
partes, devera entdo explicar o porqué nao utilizou no caso concreto, demonstrando
a diferenga do caso julgado e o que esta em julgamento, que torna inaplicavel ao caso
concreto. (CUNNHA, 2020, p. 297).

Desta forma, a Lei n. 13.964/2019 trouxe inovagdes de maior relevancia no que
tange a necessidade de fundamentacdo, ficando evidente a obrigagdo que o
magistrado enfrentara na hora de decretar a prisdo preventiva. Outro ponto, é que o
dispositivo reforca a ideia de que o magistrado devera indicar a existéncia de
contemporaneidade dos fatos que justifiquem a decretagdo da cautelar. Ademais,
conclui-se que as inovagdes € um conjunto de exigéncias que trouxeram maior
qualidade que obriga ao juiz a fundamentar nas decisdes sob pena de ilegalidade da

medida adotada.

4.5 Revogacgao de Oficio, redecretacao e Prazo de 90 Dias (Art. 316)

A Lei n® 13.964 de 2019 atualmente conhecida como Pacote Anticrime, como
ja citado no decorrer do trabalho promoveu diversas alteragdes no instituto da prisdo
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preventiva. O art. 316 do Codigo Processual Penal foi uma das modificagdes, pois o
dispositivo em comento traz a possibilidade de revogagao da prisdo preventiva pelo
magistrado, bem como decreta-la novamente caso surjam novos motivos para
justificar a sua manutengéo. Assim, o Pacote Anticrime inseriu no caput do artigo 316
a viabilidade do juiz revogar a priséo preventiva de oficio, bem como o dever de revisar

a prisdo a cada 90 dias, pois 0 descumprimento torna a prisao ilegal.

No que tange a nova decretagdo da prisdo preventiva, tem-se discutido no
ordenamento juridico se o juiz podera decretar de oficio ou se devera haver
requerimento do Ministério Publico ou provocagao da autoridade policial. Segundo
Rogério Sanches Cunha, “Essa ultima decisao, diferentemente da que revoga, deve
ser sempre provocada (jamais de oficio), e pode ser desafiada por meio de habeas
corpus.” (2020, p. 299).

O novo paragrafo do art. 316 estabelece um prazo de 90 dias para que o juiz
reavalie a necessidade da manutencgao, assim, nesse momento o magistrado devera
decidir pela manutencdo ou se revoga ou se substitui por outra cautelar que seja
diversa da prisdo. Assim, nota que o legislador teve como finalidade reforgar a
obrigatoriedade de impor ao magistrado a necessidade de reexaminar a manutengao
da prisdo preventiva, decidindo por sua manutengao, o juiz devera fundamentar a

decisdo, caso contrario a prisdo tornara ilegal.

O objetivo da necessidade de manutengao € justamente para evitar que o preso
provisoério fique sob custddia por tempo indeterminado. Importante destacar que a
necessidade da manutengdo da prisdo preventiva devera ser revisada pelo proprio

juiz que determinou a medida cautelar, a se conferir:

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. EXTORSAO. ART. 316,
PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
OBRIGACAO DE REVISAR, A CADA 90 (NOVENTA) DIAS, A
NECESSIDADE DE SE MANTER A CUSTODIA CAUTELAR.
TAREFA IMPOSTA APENAS AO JUIZ OU TRIBUNAL QUE
DECRETAR A PRISAO PREVENTIVA. REAVALIACAO PELOS
TRIBUNAIS, QUANDO EM ATUAGCAO COMO ORGAO REVISOR.
INAPLICABILIDADE. ORDEM DENEGADA.

1. A obrigacao de revisar, a cada 90 (noventa) dias, a necessidade
de se manter a custddia cautelar (art. 316, paragrafo unico, do Cédigo
de Processo Penal) é imposta apenas ao juiz ou tribunal que
decretar a prisdo preventiva. Com efeito, a Lei nova atribui ao
"orgao emissor da decisdo” — em referéncia expressa a decisao que
decreta a prisdo preventiva — o dever de reavalia-la.
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2. Encerrada a instrugao criminal, e prolatada a sentenga ou acordao
condenatérios, a impugnagao a custdédia cautelar — decorrente, a partir
dai, de novo titulo judicial a justifica-la — continua sendo feita pelas vias
ordindrias

recursais, sem prejuizo do manejo da ac¢ao constitucional de habeas
corpus a qualquer tempo.

3. Pretender o intérprete da Lei nova que essa obrigagao — de revisar,
de oficio, os fundamentos da prisdo preventiva, no exiguo prazo de
noventa dias, e em periodos sucessivos — seja estendida por toda a
cadeia recursal, impondo aos tribunais (todos abarrotados de recursos
e de habeas corpus) tarefa desarrazoada ou, quiga, inexequivel, sob
pena de tornar a prisdo preventiva "ilegal", data maxima venia, € 0
mesmo que permitir uma contracautela, de modo indiscriminado,
impedindo o Poder Judiciario de zelar

pelos interesses da persecucdo criminal e, em ultima analise, da
sociedade.

4. Esse mesmo entendimento, a propésito, foi adotado pela QUINTA
TURMA deste Superior Tribunal de Justica, por ocasiao do julgamento
do AgRg no HC 569.701/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, julgado
em 09/06/2020, DJe 17/06/2020: "Nos termos do paragrafo tnico do
art. 316 do CPP, a revisao, de oficio, da necessidade de manutengéo
da prisdo cautelar, a cada 90 dias, cabe tdo somente ao 6rgdo emissor
da decisdo (ou seja, ao julgador que a decretou inicialmente) [...]
Portanto, a norma contida no paragrafo tnico do art. 316 do Cddigo de
Processo Penal ndo se aplica aos Tribunais de Justica e Federais,
quando em atuagdo como 6rgéo revisor."

5. Na hipotese dos autos, em sessao realizada em 24 de margo de
2020, o Tribunal de origem julgou as apelacdes (da Defesa e da
Acusacao) e impbs ao Réu, ora Paciente, pena mais alta, fixada em
mais de 15 (quinze) anos de reclusdao — o Magistrado singular havia
estabelecido a pena em mais de 13 (treze) anos de recluséo.

6. No acdérdao que julgou as apelagdes, nada foi decidido acerca da
situacao prisional do ora Paciente, até porque a Defesa nada requereu
nesse sentido. Assim, considerando que inexiste obrigacdo legal
imposta a Corte de origem de revisar, de oficio, a necessidade da
manutencgao da custddia cautelar reafirmada pelo juizo sentenciante,
ndo ha nenhuma ilegalidade a ensejar a ingeréncia deste Superior
Tribunal de Justiga, sob pena de indevida supressao de instancia.

7. Ademais, em consulta ao sitio eletrénico do Tribunal de origem, vé-
se que o recurso especial e o recurso extraordinario interpostos pela
Defesa do Paciente foram inadmitidos em 03/07/2020; em 13/07/2020
foi interposto agravo em recurso especial e eventual juizo de
retratacdo ainda nao foi realizado. Desse modo, os autos ainda nao
foram encaminhados a esta Corte Superior.

8. Ordem de habeas corpus denegada. (STJ — HC: 589.544/SC,
Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de Julgamento 18/08/2020,
Sexta Turma, Data de Publicagcédo: DJe 21/09/2020).

Assim, conclui-se que a alteragao promovida no art. 316 do Codigo Processual
Penal, introduzida pela Lei n° 13.964 de 2019, determina que o magistrado que
decretou a prisao preventiva devera reavaliar sua manutencido no prazo de 90 dias,

bem como podera revogar a medida cautelar de oficio quando surgir evidencias que
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nao justifique mais a necessidade de manutencao da prisdo. Ademais, a decisdo que
revogar ou manter a prisdo devera ser devidamente fundamentada, sob pena de

ilegalidade da custddia.
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5 CONCLUSAO

Ante o exposto, podemos afirmar que o tema do trabalho apresentado é de

grande importancia, uma vez que trata de restricdo da liberdade das pessoas.

A vista disso, o presente trabalho buscou analisar de forma breve os principios
que se irradiam no processo penal brasileiro no que tange as prisdes cautelares, bem
como as modalidades de prisdbes de natureza cautelar que autorizam a restricao da
liberdade do individuo antes da sentenca penal condenatoria transitada em julgado,
demonstrando brevemente que a decretacao das prisdes provisorias nao conflita com

0 principio da presunc¢ao de inocéncia.

Assim, podemos observar que a prisdo preventiva diante das alteragdes
realizadas pela Lei. n° 13.964 de 2019, trouxeram melhor aplicabilidade no
ordenamento juridico brasileiro, uma vez que estas mudancgas vieram totalmente em

sentido positivo.

A decretacdo de oficio pelo juiz durante a investigacdo e no durante todo
processo penal, pode-se dizer que apods a lei supracitada , o magistrado ficou
absolutamente vedado de decretar qualquer prisao de oficio, bem como de converter
a prisdo em flagrante em prisdo preventiva de oficio e na prisdo decorrente de
violéncia doméstica regulamentada pela Lei n°® 11.340 de 2006, no art. 20. Assim, o
juiz devera aguardar expresso pedido do Ministério Publico, das partes ou a

representacédo do Delegado, jamais de oficio.

Outra indagacdo que merece atengao € o caput do art. 312 do Cdodigo de
Processo Penal, parte final, que obriga o juiz ao apontar o fundamento da ordem
publica, ordem econémica, conveniéncia da instrugédo criminal, garantia da aplicagéo
da lei penal, devera demonstrar o perigo que o acusado trara caso seja mantido em
liberdade. Além disso, foi inserido no art. 312 o § 2° que traz a importancia da
exigéncia de fatos novos e contemporaneos que justificam a necessidade da prisao
preventiva, ou seja, se nao existe fato novo ou contemporaneo apontando o perigo do
agente de permanecer em liberdade, ndo cabera a prisdo tdo somente com base em

fatos pretéritos.

E importante ressaltar também, a inovacéo do art. 315 do Cédigo Processual

Penal, que a decisdo devera ser motivada e fundamentada. Salienta ainda, que no
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paragrafo 1° do artigo em comento o legislador buscou reforgar a exigéncia que esta
no art. 312, § 2°, existéncia de fatos novos e contemporaneos capazes de demonstrar
a necessidade da prisdo. Além disso, no § 2° do art. 315, o legislador positivou uma

série de erros de fundamentagdo que ndo poderao ser utilizadas pelo magistrado.

Por fim, o artigo 316 do CPP, regulamenta acerca da revogacao de oficio da
prisdo preventiva. Deste modo, podemos afirmar que ao juiz € permitido que revogar
a prisdo preventiva de oficio, bem como podera decretar futuramente ao surgirem
novos motivos, no entanto, com relagdo a nova decretagédo, o juiz precisara ser
provocado pelo Delegado de Policia ou a pedido do Promotor de Justica. Em relagao
ao paragrafo unico do art. 316, € muito importante, tendo em vista que ele traz um
prazo para que o juiz revise a manutengao da prisdo a cada noventa dias, e caso nao

o faga a prisédo se tornara ilegal.

E por todo conteudo estudado, podemos concluir que as modificagdes trazidas
pela Lei n°® 13.964 de 2019, no instituto da prisdo preventiva, sdo mudancgas que trarao
realmente melhor efetividade e qualidade, isto porque, irdo exigir um trabalho enorme
do magistrado ao decretar a prisdo preventiva, uma vez que devera verificar diversas
regras promovidas pelo Pacote Anticrime. Além disso, essas inovagdes poderao
acarretar na diminuicdo do uso excessivo da prisdo preventiva no ordenamento
juridico brasileiro, e consequentemente refletir no desencarceramento do sistema
prisional, tendo em vista que grande parte dos presos no Brasil, sdo presos

provisorios, ou seja, presos sem condenagao com transito em julgado.
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