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RESUMO

O presente artigo cientifico visa a definir a possibilidade ou impossibilidade juridica, no
ordenamento normativo patrio, de decretagdo da prisdo preventiva como ultimo recurso, com
fulcro no artigo 282, § 4° do Codigo de Processo Penal, introduzido pela Lei 12.403/2011,
em decorréncia do descumprimento, pelo investigado ou acusado, imputado de crime culposo
ou doloso punido com pena privativa de liberdade igual ou inferior a quatro anos, das demais
medidas cautelares que Ihe houverem sido anteriormente impostas pelo Juizo. Para tanto, serd
realizada analise sistematica da legislacdo processual penal, sob o espectro dos direitos
fundamentais e das garantias individuais de liberdade positivados em nosso Estado
Democratico de direito e na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, decorrentes da
Teoria do Garantismo Penal. Concluir-se-& pela inviabilidade, podendo ser os contornos aqui
tracados utilizados como subsidios para uma solucdo proporcional e, portanto, justa, a fim de
permitir interpretacdo técnica dos institutos processuais penais em discussdo, alinhavada com
0S imperativos constitucionais.

Palavras-chave: Medidas cautelares. Prisdo preventiva. Presuncdo de inocéncia.
Proporcionalidade. Garantismo penal.
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1. INTRODUCAO

Ao longo da histdria, os seres humanos demonstraram suas necessidades de viverem
agrupados uns aos outros, formando familias, tribos, clas, comunidades, sociedades e grandes
nacdes. Por evidéncia, a maneira de se relacionarem dentro de seus respectivos grupos foi
definida a partir da eleicdo, por eles préprios, de certos valores morais como sendo

indispensaveis & boa convivéncia cotidiana, visando a evitar conflitos desgastantes.

Também foi sempre possivel perceber que os valores morais escolhidos eram variaveis
conforme critérios temporais e espaciais, de modo que tais coletividades passaram a se
diferenciar entre si por seus costumes diversos, tradicbes e culturas peculiares. Com a
evolucdo da ciéncia juridica e o monopolio da atividade legislativa pelo Estado, muitas

normas convencionais sociais passaram a ser captadas pelo Direito.

Dessa maneira, os comandos deontoldgicos meramente morais se tornaram normas juridicas
primarias, isto é, o legislador passou a estabelecer que a pratica de certas condutas, previstas
em lei como hipdteses de incidéncia, acarretaria san¢oes, entendidas aqui como consequéncias
juridicas (HART, 1994). Sendo assim, condutas meramente desaprovaveis do ponto de vista
moral passaram a constituir verdadeiros atos ilicitos. A eles, passou o poder publico, por meio
de sua atividade legiferante, a cominar sang¢Ges negativas. Surge, entdo, o Direito Penal como

um dos mais fortes mecanismos oficiais de controle social.

Hodiernamente, com a evolugdo dos direitos fundamentais e das garantias individuais de
liberdade dos individuos que comp&em o Estado democratico de direito, sabe-se que o poder-
dever estatal de aplicar san¢BGes penais em face da pratica de crimes somente podera ser
exercido através de um devido processo legal, por meio do qual sejam concretizados, ao

acusado, o contraditdrio e a ampla defesa, dentre outras diversas garantias processuais penais.

Por outro lado, ao contrario do processo civil, o pedido, dentro de um processo penal, ndo esta
sujeito a um grau tdo intenso de criatividade, isto é, limita-se, no mais das vezes, a aplicagdo
de uma pena privativa de liberdade ao acusado da pratica de um delito. Se, ao final do
procedimento em contraditorio, for julgada procedente a demanda criminal, esgotadas as vias

recursais, poderemos estar diante de uma prisdo (cerceamento de liberdade) penal. Contudo,



ndo é so esse tipo de prisdo que se afigura possivel em nossa legislagdo. Para além da priséo
penal, podemos nos referir a prisdo processual ou provisoria, tema objeto desse trabalho.

No que diz respeito a esse tipo de constricdo cautelar da liberdade, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988) estabelece, dentro do Titulo IT (“Dos
direitos e garantias fundamentais”), Capitulo 1 (“Dos direitos e garantias individuais e
coletivos™), precisamente em seu artigo 5°, inciso LXI, que “ninguém sera preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade competente, salvo nos

casos de transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.

O constituinte originario, em mais uma oportunidade consagrou, neste dispositivo
constitucional, a clausula de reserva de jurisdicdo. Segundo ela, com as excecdes proprias ao
direito penal e processual penal militares, que aqui ndo nos interessam, somente 0 6rgdo

jurisdicional poderé ordenar que alguém seja preso cautelar, proviséria ou processualmente.

Portanto, ao lado da prisdo em flagrante delito (regulamentada infraconstitucionalmente pelo
Codigo de Processo Penal (CPP) — entre seus artigos 301 e 310, inclusive —, existem as
prisbes temporaria (tratada pela Lei 7.960/1989 e que também ndo constitui escopo desse
trabalho) e preventiva — que analisaremos detidamente em momento posterior, prevista nos
artigos 311 a 316 do CPP —, as quais somente poderdo ser decretadas por meio de ordem

judicial (“ordem escrita e fundamentada de autoridade competente”).

Contudo, no que concerne especificamente a prisdo preventiva, deve ser ela decretada pela
autoridade jurisdicional apenas excepcionalmente, ou seja, somente quando ndo sejam
suficientes as demais medidas cautelares, diversas da prisdo, previstas no artigo 319, incisos |
a IX e 320, bem como quando estejam presentes seus requisitos legais, estabelecidos nos

artigos 312 e 313, todos os dispositivos do CPP.

Neste passo, surge o problema que se buscara solucionar ao final do presente artigo: sera
juridicamente vidvel a decretacdo da prisdo preventiva como ultimo recurso, com fulcro no
artigo 282, § 4° do CPP, em decorréncia do descumprimento, pelo investigado ou acusado
priméario (imputado de crime culposo ou doloso punido com pena privativa de liberdade igual
ou inferior a quatro anos), das demais medidas cautelares que lhe houverem sido

anteriormente impostas pelo Juizo?



A davida surge exatamente porque a Lei 12.403/2011, que incluiu o citado paragrafo no
dispositivo legal acima aduzido, ndo esclareceu se a decretacdo dessa prisdo preventiva,
substitutiva as demais medidas cautelares que se revelaram insuficientes, também deve estar
adstrita aos parametros legais colacionados no artigo 313 do CPP. Tal questionamento se
intensifica em face da inclusdo do paragrafo Unico ao artigo 312 do CPP, estabelecendo
expressamente o descumprimento das demais medidas cautelares em dispositivo destinado

aos pressupostos ou fundamentos da debatida prisdo processual, o que sera detalhado alhures.

A doutrina especializada se divide entre: i) a inviabilidade da decretagéo de prisdo preventiva
do individuo priméario que comete crime culposo ou crime doloso com pena méaxima igual ou
inferior a quatro anos e descumpre as obrigacdes decorrentes das medidas cautelares diversas
da prisdo (ja que estdo taxativamente alocadas no artigo 313 do CPP as hipOteses de
admissibilidade dessa gravosa cautelar); e ii) a viabilidade da decretagéo de prisdo preventiva
do individuo primério que comete crime culposo ou crime doloso com pena méxima ndo
superior a quatro anos e descumpre as obrigacdes decorrentes das medidas cautelares diversas
da prisdo, levando-se em consideracdo os comandos normativos insitos aos artigos 282, § 4° e
312, paragrafo Unico, ambos do CPP, o que representaria verdadeira excecao as ja fixadas
regras de cabimento das prisdes preventivas.

Seré utilizada a técnica de documentacdo indireta, por meio de pesquisa bibliografica, baseada
em doutrina especializada em direito processual penal, sob o espectro dos direitos
fundamentais e das garantias individuais de liberdade positivados em nosso Estado
Democratico de direito e na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, decorrentes da
Teoria do Garantismo Penal. Também serdo utilizados métodos de hermenéutica juridica para
a interpretacéo da legislacdo correlata, notadamente a CRFB/1988 e o CPP, a fim de arrimar a
concluséo pela impossibilidade da decretacdo da priséo preventiva nas hipdteses delimitadas
acima. Desta feita, sera adotado o tipo de investigacdo juridico-dogmatico, enfatizando-se

aspectos conceituais, doutrinarios e legislativos sobre o tema objeto de estudo.

Dividir-se-4 a estrutura do artigo nos seguintes topicos, abaixo densificados: o garantismo
penal e a liberdade como regra, em que se expde 0 marco tedrico; medidas cautelares pessoais
e prisdo preventiva, em que se apresentam 0s conceitos e seus requisitos fundamentais; a
I6gica constitucional-convencional e a proporcionalidade, onde se procura resolver,

efetivamente, o problema proposto; concluséo, sintetizando-se o pensamento trabalhado.



2. O GARANTISMO PENAL E A LIBERDADE COMO REGRA

De acordo com a Teoria do Garantismo Penal, apresentada por Luigi Ferrajoli em sua cléssica
obra Direito e Razao?, os axiomas garantistas formulados expressam comandos deontoldgicos
ou proposicOes prescritivas, o que significa dizer que ndo atestam o que se depreende da mera
observacdo da realidade fenoménica, mas sim encerram opcoes politica e de valores morais
que devem orientar o sistema penal, em especial a aplicagdo do direito material através de seu

direito processual. Enfim, indicam um modelo a ser almejado, embora dificil seja alcanca-lo.

Os axiomas que sustentam a Teoria do Garantismo Penal podem ser apresentados em dez
assertivas, a seguir expostas: i) ndo ha pena sem crime (principio da retributividade); ii) ndo
ha crime sem lei (principio da legalidade); iii) ndo ha lei penal sem necessidade (principio da
necessidade); iv) ndo ha necessidade sem lesividade (principio da lesividade); v) ndo ha
lesividade sem acdo (principio da exterioridade); vi) ndo h& acdo sem culpa (principio da
culpabilidade); vii) ndo ha reconhecimento de culpa sem jurisdigdo (principio da
jurisdicionariedade); viii) ndo ha jurisdicdo sem acusacdo (principio acusatério); ix) ndo ha
acusacdo sem provas (principio do 6nus probatorio); x) ndo ha provas sem defesa (principio

do contraditorio e da defesa).

Em nosso ordenamento juridico, pode-se verificar a adogdo, expressa ou implicita, de diversos
desses axiomas, 0 que demonstra que o direito penal e o processo penal brasileiros, pelo
menos em tese, seguem a linha garantista. Por exemplo, na CRFB/1988, o artigo 5°, inciso
XXXIX estabelece que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagéo legal”, abarcando os dois primeiros axiomas; o inciso LIl do citado dispositivo
legal aduz que “ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade
competente”, revelando o sétimo axioma; os incisos LV e LVI do mesmo artigo dispdem,
respectivamente que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes”, bem como que “sd0 inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos™, tratando dos dois ultimos axiomas. Ja o artigo 129, inciso | determina que a agédo

penal de iniciativa publica e de titularidade privativa do Ministério Publico (ressalvada a

! FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 32 edicdo revista. Editora RT. Sdo Paulo,
2002.



iniciativa privada subsididria da publica), separando de uma vez por todas as fungdes de

acusar e julgar, a teor do oitavo axioma.

Ja o Cadigo Penal, em seu artigo 18, consagra o sexto axioma: “Diz-se o crime: | - doloso,
quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo; Il - culposo, quando o
agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia.”. Por fim, os
terceiro, quarto e quinto axiomas, embora carecam de disposicao legislativa, séo amplamente
aceitos pela doutrina especializada brasileira como componentes de uma teoria da norma
penal, sob as denominagdes de principio da subsidiariedade ou da intervencdo minima e
lesividade, composto também pela exterioridade, em conjunto com a alteridade.

Também a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos?, assinada em 1969 e ratificada
pelo Brasil em 1992, consagra diversas garantias individuais de liberdade (como regra) em
sua normatividade. O artigo 5.4 estabelece que “0s processados devem ficar separados dos
condenados, salvo em circunstancias excepcionais, e ser submetidos a tratamento adequado a sua
condicédo de pessoas ndo condenadas”, o que revela a preocupagdo com a presun¢do de inocéncia
enquanto forma de tratamento desigual a partir de um critério justo. O artigo 7.3 enuncia que
“ninguém pode ser submetido a detengdo ou encarceramento arbitrarios”, 0 que poderia
acontecer em caso de prisdo preventiva desnecessaria e, portanto, desproporcional, ou mesmo
ilegal, em face da auséncia de seus requisitos legais. Por fim, dentre tantas outras, o artigo 8.2
afirma que “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto
ndo se comprove legalmente sua culpa (...)”, enfim, rechagando qualquer tentativa de violagao ao

principio da ndo-culpabilidade.

A atividade jurisdicional é imprescindivel a persecucdo penal, que, perante o magistrado, deve
se concretizar com total respeito ao devido processo legal, no qual se incluem
fundamentalmente as garantias processuais e materiais do acusado. Isso faz com que a
presuncdo de inocéncia seja decorréncia natural do modelo acusatorio instituido, por meio do
qual o orgdo responsavel pela funcdo de acusar devera se desincumbir plenamente de seu
onus probatorio para que o juiz tenha a possibilidade de condenar de acordo com as provas
constantes dos autos. Do contrario, se a acusacdo assim ndo o fizer, a inocéncia continuara

sendo presumida e o Unico caminho plausivel serd o da absolvig&o.

2 CADH. Convencéo Americana sobre Direitos Humanos. Disponivel em
<http://www.cidh.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm>. Acesso em 11 de outubro de 2017.
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Assim, a presungdo de inocéncia demonstra ser ndo apenas uma garantia de liberdade e
verdade, mas também de seguranca (ou defesa social), fornecida pelo proprio Estado de
direito, em face das penas arbitrarias (MONTESQUIEU apud FERRAJOLI, 2002). Cesare
Beccaria, citado por Luigi Ferrajoli®, relacionando a presuncéo de inocéncia com a constrigio
cautelar da liberdade, assim se manifestou em sua mais célebre obra, enxergando naquela,
para além de uma regra probatoria, ja expendida, uma verdadeira regra de tratamento do

acusado no decorrer do processo penal que lhe aflige:

“(...) sendo a privacao da liberdade uma pena, ndo pode preceder a sentenca
sendo quando assim exigir a necessidade: precisamente, a custddia de um
cidaddo até que seja julgado culpado deve durar o0 menor tempo e deve ser o
menos dura possivel e ndo pode ser sendo 0 necessario para impedir a fuga
ou ndo ocultar a prova do crime (...)”.

Ja FERRAJOLI (2002) chega mesmo a sugerir um processo penal sem prisdo preventiva,
acreditando que ela é apenas um meio de se antecipar, sobre alguém que ainda ndo é
comprovadamente culpado, os deletérios efeitos da pena privativa de liberdade, de maneira
que afirmar seu carater ndo penal ou meramente cautelar é apenas um subterfugio retérico, de
modo que o encarceramento preventivo ofende diretamente um dos principios do garantismo

penal, vale dizer, o da nula poena sine judicio. Questiona?, ainda, com a peculiar criticidade,

“(...) se a custodia preventiva é realmente uma ‘injustica necessaria’, COmMO
pensava Carrara, ou se, ao invés, é apenas o produto de uma concepcao
inquisitoria de processo que deseja ver o acusado em condicdo de
inferioridade em relagdo a acusacdo, imediatamente sujeito & pena exemplar
e, acima de tudo, ndo obstante as virtuosas proclamagcfes em contrario,
presumido culpado (...)”.

O principio da presuncdo de inocéncia encontra guarita em nosso ordenamento juridico na
propria CRFB/1988, precisamente em seu artigo 5°, inciso LVIL, segundo o qual: “Ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria” °. Casos

ha que a impossibilidade — muitas vezes fatica, pelo grande nimero de feitos criminais que

3 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 3% edigéo revista. Editora RT. Sdo Paulo,
2002, p. 444.

4 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. 3% edicdo revista. Editora RT. Sdo Paulo,
2002, p. 446.

> Em que pese 0 Supremo Tribunal Federal ter, recentemente, no bojo das Acdes Declaratérias de
Constitucionalidade (ADC) 43 e 44, entendido que é possivel o inicio da execugdo da pena apds condenagdo em
segunda instancia. Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326754.
Acesso em 10 de outubro de 2017.
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tramitam perante a justica brasileira, tantas outras juridica, pelos proprios prazos legais que
precisam ser cumpridos e também em virtude do complexo sistema recursal adotado — de se
proferir um decreto condenatério de modo extremamente célere requer que a presuncdo de

n&o culpabilidade®, como medida de tratamento do acusado, seja excepcionada.

Do contrério, isto €, se fosse sempre viavel a rapida solugcdo da contenda sem que outras
garantias fundamentais fossem violadas, a prisdo preventiva, por evidéncia, perderia sua
utilidade, de modo a subsistir, na fase processual, tdo somente a prisao penal. Contudo, diante
do exposto, a custddia cautelar ainda se revela necesséria, sendo medida excepcional e carente
de fundamentacdo idonea pela autoridade jurisdicional, sempre orientada pelo postulado
normativo da proporcionalidade, norma metddica, que estrutura a interpretacdo e a aplicacéo
de outras normas, especialmente os principios, que devem se diferenciar das regras (AVILA,
1999).

Cumpre salientar que norma é género, enquanto principio e regra sdo espécies desta. As
regras sdo aplicdveis na forma do tudo ou nada; os principios ndo determinam,
necessariamente, a decisdo, tendo uma dimensdo de peso. Os principios sdo normas que
ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas
(cujo ambito € determinado pela colisdo com outros principios) e faticas existentes, ou seja,
sdo mandamentos de otimizacdo. Interessante citar aqui a diferenciacdo de restricao e violacédo
de direito fundamental. Se for constitucionalmente fundamentada a intervencdo em certo
direito, é restricdo; se ndo for, é violacdo. As restricdes podem ser indiretamente
constitucionais, se for realizada por lei. (ALEXY, 2015).

A proporcionalidade, entendida também como proibicdo do excesso, que se revela mediante
contraditoriedade, incongruéncia e irrazoabilidade ou inadequacao entre meios e fins, € vista
como um principio constitucional n&o escrito (BRANCO e MENDES, 2017). E composta por
trés subprincipios, quais sejam, a adequacéo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito, de modo que a anélise de cada um desses trés elementos pressupde a aferi¢do positiva
do anterior. Ou seja, se a medida por inadequada, sequer serdo avaliadas a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito. JA se a medida se revelar desnecessaria, ndo se

procederd a averiguacdo da proporcionalidade em sentido estrito.

® Nesse trabalho, presuncdo de inocéncia e presuncdo de ndo culpabilidade sdo tratadas como expressdes
sindnimas.
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O subprincipio da adequacgéo exige que as medidas interventivas adotadas se mostrem aptas a
atingir os objetivos pretendidos. O cumprimento do subprincipio da necessidade significa que
nenhum meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente eficaz na consecucéo
dos objetivos pretendidos. Noutras palavras, o0 meio ndo serd necessario se 0 objetivo
almejado puder ser alcancado com a adog¢do de medida que se revele, a um sé tempo,
adequada e menos onerosa. Por fim, um juizo definitivo sobre a proporcionalidade da medida
ha de resultar da rigorosa ponderacdo entre o significado da intervencao para o atingido e 0s
objetivos perseguidos pelo orgao jurisdicional (BRANCO e MENDES, 2017).

O entendimento do garantismo penal, incorporado em nossa ordem juridica interna através
dos diversos direitos fundamentais de presenca obrigatoria no processo (notadamente a
presuncdo de inocéncia), a captacdo da natureza principioldgica desse tipo de direito, bem
como a compreensdao do postulado normativo da proporcionalidade serdo essenciais para

resolvermos o problema inicialmente proposto.

3. AS MEDIDAS CAUTELARES PESSOAIS

As medidas cautelares de natureza pessoal encontram guarita, em nosso ordenamento juridico,
no Titulo IX do CPP, que abarca seis capitulos sobre o tema: disposicdes gerais, prisdo em
flagrante, prisdo preventiva, prisao domiciliar, outras medidas cautelares e, finalmente,
liberdade provisoria, com ou sem fianca. Desta feita, pode-se dizer que, no Brasil, ha trés
grandes géneros de medidas cautelares pessoais legalmente consagrados: as prisoes
provisorias ou cautelares, a liberdade provisoria (com ou sem fianca) e as medidas cautelares
diversas da prisdo, previstas nos artigos 319 e 320 do CPP (LIMA, 2016). Essas ultimas
deveriam estar posicionadas, no texto da lei processual penal, antes das normas relativas as
prisdes, haja vista que ndo lhes sdo meras “alternativas”, sendo precedentes as medidas
encarceradoras, especialmente pela légica constitucional-convencional apresentada no topico

anterior.

As medidas cautelares, como género, podem ser conceituadas como medidas restritivas ou
privativas da liberdade de locomocéo adotadas contra o imputado durante as investigagdes ou
no curso do processo penal, com o fito de assegurar-lhe a eficacia. Sendo assim, ensejam

menores ou maiores sacrificios da liberdade daquele que ira figurar ou que ja figura no polo
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passivo da relacdo juridico-processual. As modalidades de prisdo proviséria importam em
grandes sacrificios, ao passo que as demais medidas cautelares, positivadas nos incisos | a 1X

do artigo 319 e no artigo 320 do CPP, trazem danos sensivelmente menores (LIMA, 2016).

Sao elas as seguintes: i) comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condigdes fixadas
pelo juiz, para informar e justificar atividades (a periodicidade do comparecimento a Juizo
ficard a critério do magistrado, de acordo com as peculiaridades do caso); ii) proibicdo de
acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato,
deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas
infragdes (o aparelho estatal deveria criar condigOes de fiscalizar o seu cumprimento, que,
muitas vezes, acaba se baseando na autodisciplina e senso de responsabilidade); iii) proibicao
de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato,
deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante (tutela o interesse na protecdo da vitima
e de seus familiares, bem como das eventuais testemunhas do fato delituoso; observa-se que é
possivel a decretacdo da prisdo preventiva em face do descumprimento desse comando
judicial, conforme se extrai da condicdo estatuida no inciso Ill do artigo 313 do CPP); iv)
proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria
para a investigacédo ou instrucdo (evitando que o acusado desapareca do distrito da culpa); v)
recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou
acusado tenha residéncia e trabalho fixos (a fiscalizacdo pode se dar através da monitoracdo
eletrbnica, por exemplo); vi) suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de
natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a préatica
de infragBes penais (com incidéncia no contexto tanto da investigacdo criminal quanto do
processo penal, com vistas a evitar o0 embaracamento da persecucdo penal); vii) - internacao
provisoria do acusado nas hipdteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaca,
quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputadvel e houver risco de
reiteracdo; viii) fianca, nas infragdes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos
do processo, evitar a obstru¢do do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a
ordem judicial (cautela que, embora no mais das vezes esteja atrelada a concessdo de

liberdade proviséria quando da audiéncia de custddia’, pode também ser aplicada

" Trata-se de garantia decorrente da Convencdo Americana de Direitos Humanos, que em seu artigo 7°, 8 5°,
enuncia: “Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, & presenca de um juiz ou outra
autoridade autorizada pela lei a exercer fun¢des judiciais”. No Brasil, embora ainda ndo haja previsdo legal
expressa, 0 Conselho Nacional de Justica (CNJ) e alguns Tribunais de Justica ja expediram resolucdes e
provimentos visando a concretizar tal direito.



14

separadamente); e ix) monitoracdo eletrdnica (jA prevista em nossa legislagdo desde a
promulgacgéo da Lei 12.258/2010, que incluiu tal mecanismo de fiscalizacdo para autorizar, no
ambito da execucdo penal, a saida temporaria no regime semiaberto e também a prisao
domiciliar); x) proibicdo de se ausentar do pais, com a comunicacdo pelo juiz as autoridades
encarregadas de fiscalizar-se as saidas do territorio nacional, intimando-se o indiciado ou

acusado para entregar o passaporte no 24 (prazo de vinte e quatro) horas.

Né&o se olvide, ainda, do poder geral de cautela, cuja aplicagdo no campo do processo penal
vem encontrando cada vez mais adeptos, em que pese respeitaveis vozes em contrario®,
notadamente quando exercido em beneficio do acusado, evitando-lhe a segregacdo cautelar,
como se depreende do escolio de LIMA?® (2016):

“(...) parece-nos que a legalidade, na sua funcdo de garantia, impede que se
imponha uma medida restritiva de direito fundamental mais gravosa que nao
tenha previsdo legal. Entretanto, considerando sua funcdo precipua de
garantia de direitos fundamentais, ela autoriza, para cumprir tal funcdo, a
alternatividade e a redutibilidade das medidas cautelares, objetivando uma
medida alternativa menos gravosa. Ou seja, ao fazer uso do poder geral de
cautela no processo penal, 0 juiz podera ter uma alternativa ndo prevista em
lei para se evitar uma desproporcional decretacdo da prisdo cautelar que,
assim, passa, inclusive, a ser uma opc¢do de aplicagdo de hipdtese cautelar
mais benéfica ao acusado (...)”.

A Lei 12.403/2011 promoveu grande reforma no aludido Titulo do CPP, estabelecendo em
seu artigo 282, caput que a aplicacdo das medidas cautelares devera observar, de maneira
geral, a necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou instrucdo criminal e
para evitar o cometimento de novos ilicitos penais. Tal previsdo indica que as medidas
cautelares sdo acessorias e se referem a uma questdo principal, normalmente por meio da qual

se discute a responsabilidade penal de determinada pessoa, mérito da demanda penal.

Em verdade, a doutrina processualista penal afirma que, a semelhanca do que se da no
processo civil com as tutelas provisorias, as quais exigem, em um juizo de cognic¢éo sumario e
superficial, os requisitos do fumus boni iuris (fumacga do bom direito ou probabilidade do

direito) e do periculum in mora (perigo da demora e de dano ou risco ao resultado util do

8 Nesse sentido, LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal — Volume Unico. 122 edicdo. Editora Saraiva. Sao
Paulo, 2015.

° LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal — Volume Unico. 42 edic&o. Editora Juspodivm.
Salvador, 2016, p. 1378.
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processo), para aplicagdo das medidas cautelares no procedimento em contraditorio criminal
faz-se necessario observar a presencga do fumus comissi delicti (a fumaga do cometimento do
delito, ou seja, a boa probabilidade de que o Direito Penal subjetivo podera ser exercido pelo
orgdo de persecucdo penal com vistas a posterior aplicacdo de uma pena privativa de
liberdade) e do periculum libertatis (0 perigo de manter o agente delituoso em plena
liberdade, tendo em vista a necessidade de se assegurar a aplicacdo da lei penal e a

conveniéncia da instrucdo criminal, bem como de garantir a manutencao da ordem publica).

Além disso, tém-se como caracteristicas das medidas cautelares a cumulatividade e a
substitutividade, previstas também no 8§ 4° do artigo 282 do CPP. Isto €, como 0 que Sse quer &,
ao fim e ao cabo, assegurar a finalidade do processo, pois de nada valeria, por exemplo, a
prolacdo de uma sentenca penal condenatdria em prejuizo de um foragido que ndo pudesse
sentir os efeitos do exercicio jus puniendi, caso as medidas cautelares se mostrem frageis ou
insuficientes, serd permitido ao magistrado, de oficio ou a requerimento, alterar a medida

cautelar aplicada ou mesmo impor outra em conjunto com a primeira.

Com o advento da reforma legislativa promovida pela Lei 12.403/2011, obteve-se o fim do
que podemos denominar raciocinio binario no que atinava a aplicacdo das medidas cautelares
de natureza pessoal no ambito do processo penal brasileiro. Vale dizer, antes da insercdo das
medidas cautelares alternativas a prisdo em nosso sistema, 0 Juizo permanecia sempre diante
de uma bipolaridade plenamente capaz de conduzir a uma solucdo desarrazoada e, portanto,

injusta.

Isso ocorria porque, sem as demais medidas cautelares diversas da prisdo, ao magistrado
restavam apenas duas possibilidades, de modo que sua decisdo poderia ser classificada como
um pensamento “tudo ou nada”: ou se impunha a completa segregagao do individuo por meio
da decretacdo da prisdo preventiva, ou se concedia a liberdade proviséria, com ou sem fianca,
mediante 0 compromisso de comparecimento aos atos processuais, a prévia permissao pelo
o6rgdo jurisdicional para mudanca de residéncia e a impossibilidade de se ausentar por mais de
08 (oito) dias da residéncia sem comunicacao a autoridade judicial acerca de onde poderia ser
encontrado (LIMA, 2016).

Ora, verifica-se, portanto, que ndo havia respaldo legal para uma decisao equilibrada por parte

do Juizo competente, do ponto de vista da restricdo da liberdade de locomocéo daquele que
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figurasse como acusado na relacdo processual penal. Ou era ela desproporcionalmente
suprimida (a proporcionalidade aqui tratada em sua vertente da proibicdo do excesso, haja
vista que a medida poderia ser adequada, necessaria — vez que ndo haveria outra tdo eficaz —
mas desproporcional em sentido estrito, levando-se em conta os principios colididos) ou era
ela desproporcional e praticamente plena, comprometendo-se a eficdcia do provimento
jurisdicional ao final do procedimento em contraditorio. Nesse Gltimo ponto, falamos no
postulado normativo da proporcionalidade como proibicdo da protecdo deficiente aos bens

juridicos relevantes para as searas do direito penal e do direito processual penal.

Desta feita, as medidas cautelares previstas nos artigos 319 e 320 do CPP possuem duas
formas basicas de adocdo, exercidas em sentidos opostos, mas com a finalidade Unica de
garantir a eficacia do processo penal: a primeira, de contracautela (prevista no artigo 321 do
CPP%), quando, orientado pela adequagio e pela necessidade, o magistrado tiver de conceder
a liberdade proviséria em face da auséncia dos requisitos, pressupostos e condigdes de
decretacdo da prisdo preventiva; a segunda, de cautela (prevista no proprio artigo 282, § 3°, do
CPP), independentemente de qualquer situacdo anterior de prisdo processual — em flagrante,
temporaria ou preventiva —, mas sim requeridas autonomamente ou mesmo aplicadas ex
officio, seja no curso da investigacao criminal, seja ao longo do processo penal ja inaugurado

pelo recebimento da denuncia.

3.1. APRISAO PREVENTIVA

A prisdo preventiva é espécie de medida cautelar das mais gravosas, se ndo aquela que mais
restringe a liberdade do acusado, ja que, em principio, ndo tem um prazo determinado para
cessar, sendo sua decretacdo medida de Ultima raz&o no desenrolar no procedimento penal em
contraditério. Encontra previsdo legal expressa nos artigos 311 a 316 do CPP e deve obedecer
a uma serie de requisitos, fundamentos ou pressupostos e condigdes ou hipoteses de aplicagao.
Para parte da doutrina, a prisdo preventiva somente podera ser decretada durante o processo

penal, ndo sendo cabivel em fase de investigacdo policial. Entretanto, com a clara redacgéo

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

11 «Art. 282. (...) § 3° Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficicia da medida, o juiz, ao receber
o0 pedido de medida cautelar, determinara a intimacéo da parte contraria, acompanhada de cépia do requerimento
e das pecas necessarias, permanecendo 0s autos em juizo.”.
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dada pela Lei 12.403/2011 ao artigo 311 do CPP*? tal forma de constricdo cautelar da
liberdade seré cabivel tanto na fase administrativa quanto judicial da persecucgdo penal.

Além disso, poderd ser decretada de oficio pelo magistrado (o0 que se pode considerar
ofensivo ao sistema acusatorio e principalmente ao principio da imparcialidade, que deve
reger toda a atividade jurisdicional) ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante
(nos casos de acdo penal privada subsidiaria da pablica, haja vista que aos delitos de acéo
penal privada sdo cominadas penas privativas de liberdade incompativeis com as condi¢des da
prisdo preventiva), do assistente da acusa¢do ou mediante representacdo da autoridade policial
(o que reforca a possibilidade de sua decretacdo em fase de inquérito). Finalmente, o artigo
312 do CPP traz o que podemos denominar de requisitos e fundamentos ou pressupostos da

prisdo preventiva, conforme se depreende da transcricao abaixo realizada:

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

Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso
de descumprimento de qualquer das obrigac6es impostas por forca de outras
medidas cautelares (art. 282, § 49).”.

Os requisitos da prisdo preventiva sdo a “prova da existéncia do crime” e o “indicio suficiente
de autoria”, os quais, juntos, compdem o ja mencionado fumus comissi delicti, isto é, um juizo
de probabilidade de que o delito fora praticado por determinada pessoa. Por sua vez, 0s
fundamentos ou pressupostos da prisdo preventiva sdo, ndo cumulativamente, a necessidade
de “garantia da ordem publica, da ordem econdomica”, de “conveniéncia da instrucao
criminal” e “assegurar a aplica¢do da lei penal”. O paragrafo unico do dispositivo legal em
comento encerra o ultimo pressuposto ou fundamento para a decretacdo da prisao preventiva,
a qual podera ser decretada em caso de descumprimento das demais medidas cautelares
anteriormente impostas. A existéncia de um deles configura o periculum libertatis, ou seja, o
risco de manter o autor delituoso em liberdade plena, havendo necessidade de sua segregacéo

cautelar para garantir a eficacia da cognicao jurisdicional exauriente que Ihe sobrevenha.

12 «Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, caberd a prisdo preventiva
decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da acdo penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante
ou do assistente, ou por representacdo da autoridade policial.”.
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Faz-se necessario notar que Aury Lopes Junior'®, analisando criticamente o dito periculum
libertatis, conclui que somente a conveniéncia da instrugdo criminal e a garantia da lei penal
“s30 medidas verdadeiramente cautelares”. Isso porque, nos dizeres, de Piero Calamandrei'?,
traduzidos pelo processualista penal brasileiro, “os procedimentos cautelares, mais do que o
objetivo de aplicar o direito material, a finalidade imediata é assegurar a eficacia do

procedimento definitivo”. E continua com os seguintes ensinamentos:

“(...) a tutela cautelar é, quando comparada com o direito material,
uma tutela mediata: mais que fazer justica, serve para garantir o eficaz
funcionamento da Justica. Se todos os provimentos jurisdicionais sdo
instrumentos do direito material que através deles se atua, nos
provimentos  cautelares  encontra-se uma instrumentalidade
qualificada, ou seja, elevada, por assim dizer, ao quadrado: esses sdo
de fato, infalivelmente, um meio predisposto para melhor resultado do
provimento definitivo, que, por sua vez, € um meio para atuagdo do
direito (material); sdo, portanto, em relacdo a finalidade ultima da
atividade jurisdicional, instrumentos do instrumento”.

Logo, para Aury Lopes Jinior, com quem concordamos, “sé ¢ cautelar aquela medida que se
destina a esse fim (servir ao processo de conhecimento, em sua cogni¢do exauriente). E
somente o que for verdadeiramente cautelar € constitucional”. Sendo assim, “as prisdes
preventivas para garantia da ordem publica ou da ordem econdmica ndo sdo cautelares e,
portanto, sdo substancialmente inconstitucionais”. Afiguram-se indevidamente como medidas
de seguranca publica. Finalmente, tratamos do artigo 313, CPP, alvo maior de anélise da

presente pesquisa:

“Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretacéo
da prisdo preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada
em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-
Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal;

Il - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir
a execucao das medidas protetivas de urgéncia;

13 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal — Volume Unico. 122 edigdo. Editora Saraiva. Sao Paulo, 2015, p.
646-655.
14 CALAMANDREI, Piero. Introduzione allo Studio Sistematico dei Provvedimenti Cautelari, cit., 0. 21-22.
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Paragrafo unico. Também ser& admitida a prisdo preventiva quando houver
duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade ap6s a identificacdo, salvo se outra hipdtese
recomendar a manutencao da medida.”.

A prisdo preventiva, uma vez presentes o fumus comissi delicti e o periculum libertatis,
somente terd aplicacdo nos limites estabelecidos pelos incisos do artigo 313 do CPP, os quais
também sdo alternativos, ndo cumulativos. Vale dizer, de nada adiantara a presenca dos
requisitos e fundamentos, caso a situacdo concreta ndo espelhe alguma das hipéteses de
aplicacdo acima verificadas. Os incisos Il e IV abordam, sucessivamente, espécie de
vulnerabilidade doméstica, em que a prisdo preventiva € usada para dar eficacia a medida
protetiva de urgéncia aplicada, bem como hip6tese em que a identificacdo do suspeito, civel e
criminal, afigura-se impossivel diante de conduta a ele atribuivel, devendo ser interpretada de
acordo com o artigo 5°, inciso LVIII, da CRFB/1988%°, regulamentado pela Lei 12.037/2009.
Inobstante as criticas que possam ser elaboradas a esses incisos, o presente trabalho neles ndo

se ira ater.

Ja os incisos | e Il tratam, respectivamente, de casos que envolvem crimes dolosos punidos
com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 anos e de reincidentes (nos termos do
artigo 63 do Cadigo Penal — CP®), o que, a principio, excluiria a possibilidade de decretacio
da prisdo preventiva em processos que versam sobre delitos culposos e dolosos sancionados
com pena privativa de liberdade igual ou inferior a 4 (quatro) anos, perpetrados por individuos

primarios.

Ocorre que a Lei 12.403/2011 previu, nos artigos 282, § 4° e 312, paragrafo Unico, ambos do
CPP, que a prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de
qualquer das obrigac6es impostas por forga de outras medidas cautelares. O problema esti em
sabermos se tal hipotese de aplicacdo de decretacdo da prisdo preventiva € autbnoma e
desconectada dos incisos do artigo 313 do CPP ou se deve ela ser compreendida em
consonancia com pelo menos uma das condic6es neles positivadas, sob o espectro dos direitos

fundamentais e das garantias individuais de liberdade positivados em nosso Estado

15 «Art, 5°, LVIII - o civilmente identificado ndo serd submetido a identificacdo criminal, salvo nas hipoteses
previstas em lei;”.

16 «Art, 63 - Verifica-se a reincidéncia quando o agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a
sentenca que, no Pais ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior.”.
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Democratico de direito e na Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, decorrentes da
Teoria do Garantismo Penal, sendo esse o principal escopo de nossa investigacao juridico-

dogmatica.

Em derradeiro, cabe nos referirmos aos artigos 314, 315 e 316 do CPP, que finalizam as
disposicdes sobre o tema. Se houver indicios suficientes, em um juizo também de
probabilidade, de que o agente praticou o crime sob a protecdo de alguma das causas
excludentes de ilicitude, previstas no artigo 23 do CP, o magistrado, em homenagem ao in
dubio pro reo, ndo decretara a prisdo preventiva. Alias, a decisdo interlocutdria simples que
tratar sobre o assunto devera ser plenamente motivada, o que j& decorreria do préprio
processo constitucional e dos direitos fundamentais consagrados em nosso ordenamento
juridico'’. Como toda medida cautelar, cuja precariedade decorre da sumariedade da cognigdo
empreendida pelo magistrado, a prisdo preventiva podera ser revogada e novamente decretada
a medida que razdes (requisitos e fundamentos, especialmente) desaparecam e ressurjam na

realidade concreta.

4. A LOGICA CONSTITUCIONAL-CONVENCIONAL E A
PROPORCIONALIDADE

Como visto alhures, a prisdo preventiva, enquanto modalidade mais drastica de constricdo
cautelar da liberdade do individuo a quem se imputa a pratica de um crime, deve ser encarada
como medida de Gltima razdo, isto é, deve ser orientada por um critério de subsidiariedade, de
modo que somente tenha espacgo no instante em que se verificar que absolutamente todas as
demais medidas cautelares diversas foram insuficientes para resguardar a eficacia do

provimento jurisdicional final, notadamente, uma sentenga condenatoria.

Ocorre que o magistrado ndo podera langar méo desse ultimo recurso do qual dispde em toda
e qualquer hipotese, exceto quando presente uma das condicGes ja analisadas, previstas no
artigo 313 do CPP. O rol ali encartado é taxativo e, uma vez estabelecendo excecles a
liberdade de alguém presumidamente inocente, deve ser interpretado restritivamente, ndo
admitindo qualquer ampliagéo, sendo através de alteracdo legislativa expressa do dispositivo

legal citado.

9 “Art. 93, inciso IX, CRFB/1988. Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade (...);”.
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A incluséo legislativa, operada pela Lei 12.403/2011, do 8 4° ao artigo 282 do CPP, ainda nas
disposicOes gerais do Titulo IX (que trata das pris6es, das medidas cautelares e da liberdade
provisoria), estabelecendo que no caso de descumprimento de qualquer das obrigacbes
impostas, 0 juiz podera substituir a medida, impor outra em cumulacdo, ou, em ultimo caso,
decretar a prisdo preventiva, ndo tem o conddo de ampliar as condi¢Ges em que se admite tal
espécie de prisdo provisoria, mas tdo somente de orientar a conduta do érgdo jurisdicional
diante de situacdes assim, em que, presente alguma das hipoteses de aplicacdo do artigo 313
do CPP, primeiro aplica as medidas cautelares menos gravosas, substitui, cumula, vale-se até
mesmo do poder geral de cautela em beneficio do acusado (evitando-lhe a segregacéo
cautelar) e, por fim, diante da insuficiéncia de todos os seus cuidados anteriores, por
desrespeito absoluto do réu, vé-se compelido a decretar a prisdo preventiva para garantir a

eficacia de sua decisdo futura.

Sendo assim, é imprescindivel que procedamos a uma interpretacdo sistemaética entre os
dispositivos legais do CPP anteriores e posteriores a aludida reforma legislativa para que ndo
subvertamos a ldgica constitucional-convencional de protecdo as garantias individuais de
liberdade, incorrendo em inconstitucionalidade. Noutras palavras, o0 comando normativo
trazido pelo artigo 282, § 4° deve ser lido em conjunto com aquele ja existente nos incisos do
artigo 313, sendo todos interpretados como partes de uma codificacdo, a qual necessita de
coordenacdo, unidade e, principalmente, compatibilidade material com as normas

constitucionais.

Lado outro, mister se faz entender que a prisdo preventiva, exce¢do ao principio da presuncdo
de inocéncia, deve ter sua aplicacdo orientada pelo postulado normativo da proporcionalidade,
explicado no segundo tépico desse trabalho. Enquanto ndo houver sentenca condenatdria com
transito em julgado, a culpabilidade do agente ndo se presume, sendo esse um direito
fundamental classico nas constituicdes hodiernas. Por outro lado, por mais que se possa
questionar o papel do Direito Penal enquanto mecanismo de controle social, afigura-se o
interesse da coletividade na repressdo a pratica de ilicitos penais que comprometam a

seguranca publica, outro direito fundamental albergado na CRFB/1988'8, 0 qual poderia restar

18 «“Art, 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)”.
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prejudicado caso os efeitos da decisdo judicial definitiva ndo pudessem ser sentidos por

aquele que viola norma proibitiva insita ao tipo penal incriminador.

Essa colisdo entre direitos fundamentais, que possuem natureza principioldgica, precisa ser
submetida aos subprincipios da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido
estrito, a fim de que possamos atestar a inconstitucionalidade da decretacdo da prisdo
preventiva nas hipoteses de descumprimento das demais medidas cautelares anteriormente
impostas pelo juizo, por parte de acusado, primario, de crime culposo ou doloso punido com
pena privativa de liberdade igual ou inferior a 4 anos. Tal conclusdo permitira reforcar o
equivoco em interpretar o acréscimo legislativo do 8§ 4° ao artigo 282 do CPP como uma
autorizacdo genérica ao 6rgdo jurisdicional para decretar a prisdo preventiva nessas hipoteses,

ao arrepio das condicdes ja delimitadas nos incisos I e 11 do artigo 313 do CPP.

Ora, a decretagdo de prisdo preventiva em face do descumprimento das medidas cautelares
por parte do acusado, primério, de crime culposo ou doloso punido com pena privativa de
liberdade inferior a quatro anos € adequada a protecdo da seguranca publica (enquanto
decorréncia da capacidade de a decisdo judicial fazer com que seus efeitos sejam sentidos
pelo acusado em momento futuro)? Sim, pois estando preso cautelarmente, diminuir-se-ao 0s
riscos de fuga e de eliminacdo de provas essenciais a definicdo da sorte do réu no processo

penal que Ihe aflige. Superado tal obstaculo, passemos a méxima da necessidade.

N&o hd nenhum meio menos gravoso para o individuo que se revele igualmente eficaz
(adequado) na consecucdo dos objetivos pretendidos? Aqui, podemos adotar duas linhas de
pensamento. Para aqueles que entendem que o rol previsto nos artigos 319 e 320 do CPP é
numerus clausus, esgotadas todas as medidas cabiveis ao caso concreto, ndo teria o
magistrado, a sua disposi¢do, outro meio menos gravoso capaz de acautelar o provimento
jurisdicional final. Sendo assim, poderiamos concluir pela necessidade da prisdo preventiva
em tais situacOes. Ja para os que entendem cabivel no processo penal o poder geral de cautela,
0 Orgdo jurisdicional deveria se valer de sua criatividade para impedir que o individuo
processado fosse levado ao carcere, fixando medidas menos gravosas, casuisticamente
pertinentes, capazes de garantir a eficacia de posterior sentenca. Nesse caso, a prisao
preventiva em tais hipdteses seria desnecessaria e, por consequéncia, desproporcional e
inconstitucional. Porém, optamos aqui por levar a discussao para a Ultima méaxima, a da

proporcionalidade em sentido estrito, a fim de desenvolvermos mais o raciocinio.
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O legislador, ao fixar as condi¢cdes de decretacdo da prisdo preventiva, notadamente nos
incisos | e Il do CPP, ja nos oferece a resposta sobre ser ou ndo proporcional em sentido
estrito a decretacdo de prisdo preventiva em face do descumprimento das medidas cautelares
por parte do imputado, primario, de crime culposo ou doloso punido com pena privativa de
liberdade igual ou inferior a quatro anos. Vale dizer, o préprio legislador realizou o juizo de
proporcionalidade ao fixar como hipdteses de aplicagdo da medida cautelar mais gravosa em
nossa ordem juridica casos que envolvam “crimes dolosos punidos com pena privativa de
liberdade maxima superior a 4 anos” ou agentes delituosos “reincidentes”. 1SS0 porque ao
compararmos, nessas especificas hipoteses, os direitos fundamentais colidentes, perceberemos
que a presuncdo de inocéncia é sensivelmente mais abalada do que a seguranca publica
(atingivel pela capacidade de a deciséo judicial fazer com que seus efeitos sejam sentidos pelo

acusado em momento futuro).

Crimes culposos possuem um grau de reprovabilidade pequeno, haja vista que indicam a
falibidade do homem, incapaz de observar seus deveres de cuidado por imprudéncia,
impericia ou negligéncia. Nao ha a intencdo de lesar um bem juridico-penal, nem se verifica
aceitacdo indiferente ao risco de lesdo. Ndo por acaso, admitem substituicdo da pena privativa
de liberdade aplicada por penas restritivas de direitos, independentemente do quantum fixado
na sentenca. Além disso, cominam-se-lhes san¢Ges notadamente mais brandas do que para 0s
crimes dolosos. Portanto, a ndo decretacdo de prisdo preventiva ndo interfere tanto a
seguranca publica, por sua vez atingivel pela capacidade de a decisdo judicial fazer com que

seus efeitos sejam sentidos pelo acusado em momento futuro.

Ja os ilicitos penais dolosos, quando sancionados com pena privativa de liberdade igual ou
inferior a 4 anos também se mostram menos reprovaveis em um universo composto de delitos
extremamente mais prejudiciais a seguranca coletiva, sendo agraciados com beneficios penais
como, dentre outros, as transacfes civil e penal, a suspensdo condicional do processo, a
suspensdo condicional da pena e a substituicdo por restritivas de direitos. Aury Lopes Junior

arremata:

“Ademais, ¢ importante sublinhar que o art. 313, I, do CPP, apenas
procurou estabelecer coeréncia e harmonia com o art. 44 do CP. Com
a Lei 9.714/98, a pena privativa de liberdade do réu condenado por
crime cometido sem violéncia ou grave ameaca deve ser substituida
por restritivas de direitos. Ora, se 0 réu, nestes casos, ainda que ao
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final do processo venha a ser condenado, ndo serd submetido a priséo,
como justificar uma prisdo cautelar? Como legitimar uma prisao
preventiva nos casos em que, ainda que condenado ao final, o réu ndo
sera preso? Foi para resolver esse grave paradoxo que o art. 313, I,
estabeleceu esse limite de pena. Portanto, nada de novo, apenas uma
questdo de sistematizacdo e harmonia entre os Codigos Penal e
Processual Penal.”.

Resta claro, portanto, que a decretacéo de prisdo preventiva em face do descumprimento das
medidas cautelares por parte do acusado, primério, de crime culposo ou doloso punido com
pena privativa de liberdade igual ou inferior a 4 anos é adequada a protecdo da seguranca
publica (enquanto decorréncia da capacidade de a decisdo judicial fazer com que seus efeitos
sejam sentidos pelo acusado em momento futuro, pode ser até mesmo necessaria em algumas
ocasides, mas jamais sera proporcional em sentido estrito, levando-se em consideracdo a
grande restricdo que sofrerd o principio da presunc¢do de inocéncia em situagdes muito pouco

graves, estando tal interpretacdo completamente viciada pela pecha da inconstitucionalidade.

5. CONCLUSAO

Pretendeu-se nesse artigo analisar a viabilidade juridica de decretacdo da prisdo preventiva,
como Ultima razdo, em face do reiterado descumprimento das medidas cautelares precedentes,
por parte de acusado primario, imputado de crime culposo ou doloso ao qual se comina pena
privativa de liberdade igual ou inferior a 4 anos. Para tanto, valemo-nos do estudo do
garantismo penal, ja incorporado em nosso ordenamento juridico, ndo sé através da
CRFB/1988, como também por meio do teor da CADH. Deu-se especial destaque para o
principio da presuncdo de inocéncia, bem como para a logica constitucional-convencional,
que devem orientar a atuacdo do orgao jurisdicional em matéria de medidas cautelares em
processo penal. Por fim, mas ndo menos importante, o postulado normativo da
proporcionalidade se mostrou essencial a confirmacao da impossibilidade de direito do acima

questionado.

Desta feita, fica estabelecido que as medidas cautelares previstas nos artigos 319 e 320 do
CPP, além de outras oriundas do poder geral de cautela pro reo, devem sempre preceder a
aplicacdo da prisdo provisoria, de modo a torna-la excepcionalissima, evitando-se o
encarceramento preventivo como medida de policia, bem como a estigmatizacdo ou rotulagao

social daqueles que sofrerdo verdadeira pena antecipada, muitas vezes ndo confirmada em
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cognicdo exauriente, no prolatar da sentenca, por vezes absolutéria, por outras tantas,

aplicadora de penas néo privativas de liberdade.

Em suma, ndo ha, nem podera haver, a partir de uma interpretacdo equivocada dos artigos
282, § 4° e 312, pardgrafo Unico, desvirtuada das condicGes ou hipdteses de aplicacdo
encerradas nos incisos do artigo 313, todos do CPP, autorizagdo genérica para decretacdo de
prisdo preventiva ao contumaz descumpridor de obrigacdes decorrentes das imposicoes de
medidas cautelares diversas, quando for ele individuo priméario, imputado de delito culposo ou
doloso punido com pena privativa de liberdade ndo superior a 4 anos. Do contrério, para além
da violacdo de uma regra expressa da legislacdo processual penal, estar-se-a ferindo de morte
um principio constitucional quase imbativel e que a todos nos serve, qual seja, a presuncao de

inocéncia.
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