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RESUMO

A pesquisa visa aprofundar a importancia da fundamentagdo da decretagcdo de uma
prisdo cautelar. Esta deve ser pautada em um estado de “excegdo”, o decreto
genérico e sem fundamento fere direitos constitucionais e por fim expressamente
direitos humanos do cidaddo. O decreto prisional deve ser motivado e atento ao
caso concreto, de maneira alguma deve ser expedido arbitrariamente. O que visa
acautelar aqui € o direito de ir e vir do cidaddo que encarcerado
desnecessariamente pode ter diversos prejuizos. Deve-se levar em conta, antes de
mais nada a gravidade e o dano que uma prisdo causa na vida do acusado. A
auséncia de motivacdo, ndo s6 é um prejuizo a parte como também conforme artigo

constitucional causa de nulidade absoluta.

Palavras-chave: prisdo cautelar; direitos humanos; fundamentagéao;



1 INTRODUCAO

Atualmente, como em nenhuma outra época no ordenamento
juridico brasileiro se falou tanto na fundamentag&o das decisfes judiciais, tanto na
esfera civel quanto na esfera penal. A hiper-fundamentacdo das decisdes, inclusive
€ matéria do novo cddigo de processo civil, deixando ainda mais clara a idéia de que
tal ferramenta € indispenséavel para a justica.

O principio da dignidade da pessoa humana é o ponto mais forte
acerca da discussdo das efetivas e concretas fundamentacdes nas decisbes
judiciais das prisdes cautelares, confirmando ainda mais a aplicagédo do artigo 93 da
Constituicdo Federal, em tais decisoes.

Nesta linha ressaltamos a importancia da decretagédo das prisGes
com bastante cautela, bem como a significativa diferenca da tdo discutida audiéncia
de custodia.

Ainda, fica clara a ideia de que uma prisdo cautelar além de
extremamente fundamentada deve atentar-se ao caso concreto e ndo apenas ao

texto da lei, para que esta seja legal e constitucional sob pena de nulidade absoluta.

2 PODER-DEVER DO JUIZ

Aos Magistrados € designada a jurisdicdo, acarretando assim
deveres, poderes e responsabilidades. Nesta esteira, vejamos o que diz Capelletti:
“0s juizes exercitam um poder. Onde h& poder deve haver responsabilidade: em
uma sociedade organizada racionalmente, havera uma relagdo diretamente
proporcional entre poder e responsabilidade”.!

O Juiz deve fazer justica, baseado nos parametros da Lei, mas néo
deve ficar adstrito somente a ela. O exercicio do poder-dever quando da Jurisdicéo,

tanto gera responsabilidade que o abuso que cause dano deve ser compensado,

1 CAPELLETTI, Mauro. Juizes Irresponsaveis?. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor. 1989. p.
18.



conforme artigo 5°, inciso LXXV da Constituicdo Federal>. Deve ainda, dirigir o
processo como representante do Estado, devendo prestar a tutela jurisdicional,
pautado na célere e justa solugéo do processo, sendo imparcial.

O juiz deve agir com imparcialidade, prolatando decisbes neutras,

segundo Liebman:

Para poder exercer suas fungdes em determinada causa, 0 juiz deve ser
completamente estranho aos interesses que ali estdo em jogo, ndo sendo
ligado as partes por especiais relaces pessoais. E essa uma elementar
garantia de sua imparcialidade na causa e, até antes disso, uma garantia de
seu prestigio perante as partes e a opinido publica — prestigio que advém da
certeza de sua independéncia. Por isso, ndo basta que o juiz, no intimo, se
sinta capaz de exercer seu oficio com habitual imparcialidade: é necessario
gue nao reste sequer a divida de que motivos pessoais possam influir em
seu animo.3

A jurisdicéo é exercida dentro de um processo, que tem no juiz o seu

propulsor, segundo artigo 125 do CP, in verbis:

Art. 125. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢cdes deste Cadigo,
competindo-lhe;

| - assegurar as partes igualdade de tratamento;

Il - velar pela rapida solugéo do litigio;

Il - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da Justica;

IV - tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes.

Nesta linha o juiz tem varios deveres e poderes. E importante
salientar que sendo a jurisdicdo munus do Estado e sendo um direito do cidadao a
efetividade da tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV da CF)* o poder de qualquer
magistrado em um processo serd sempre dever do Estado em relagdo ao cidad&o-
jurisdicionado.

Traduzindo, sempre que o Juiz prolatar uma decisdo ha esta

fazendo em nome do Estado e seu dever jurisdicional.

2 LXXV - o Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o gue ficar preso além do
tempo fixado na sentenca;

3 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. v.l. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p. 113.

4 Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito



O principal poder-dever do juiz € o de prestar a tutela jurisdicional,
seja ela provisoria ou definitiva, seja prolatando uma antecipacdo de tutela, uma
sentenga ou outros como:

A-) A producgé@o de provas, previsto no art. 130 do CPC: “Cabera ao
juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a
instru¢do do processo, indeferindo as diligéncias indteis ou meramente
protelatorias”.

B-) O arbitramento de astreintes, segundo art. 287 e 4618 5° do

entdo em vigor Cédigo de Processo Civil:

Art.287. “Se o autor pedir que seja imposta ao réu a abstencéo da pratica de
algum ato, tolerar alguma atividade, prestar ato ou entregar coisa, podera
requerer cominacao de pena pecunidria para o caso de descumprimento da
sentenca ou da decisao antecipatoria de tutela (arts. 461, § 40, e 461-A)", e:

Art.461, 8 5° Para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtengdo do
resultado pratico equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento,
determinar as medidas necessarias, tais como a imposi¢cdo de multa por
tempo de atraso, busca e apreensdo, remocdo de pessoas e coisas,
desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessario
com requisicao de forga policial;

C-) A realizagéo de audiéncia, conforme artigo 444 e seguintes do

Cddigo de Processo Civil :

Art. 444. A audiéncia serd publica; nos casos de que trata o art. 155,
realizar-se-a a portas fechadas.

Art. 445. O juiz exerce o poder de policia, competindo-lhe:

| - manter a ordem e o decoro na audiéncia;

Il - ordenar que se retirem da sala da audiéncia os que se comportarem
inconvenientemente;

Il - requisitar, quando necessario, a forca policial.

Art. 446. Compete ao juiz em especial:

| - dirigir os trabalhos da audiéncia;

Il - proceder direta e pessoalmente a colheita das provas;

Il - exortar os advogados e o 6rgéo do Ministério Publico a que discutam a
causa com elevacgédo e urbanidade.

Paragrafo Unico. Enquanto depuserem as partes, 0 perito, 0s assistentes
técnicos e as testemunhas, os advogados ndo podem intervir ou apartear,
sem licenca do juiz.

O exercicio do poder-dever enquanto jurisdicgdo gera

responsabilidade por danos causados. Ha inclusive previsdo de reparacdo em caso



de erro judiciario (art. 5°, LXXV da CF)®, ou ainda em caso de dolo, fraude, recusa,
omiss&o ou retardamento de providéncia processual (art. 133 do CPC).

Os juizes exercitam um poder, mas que gera uma presuncdo de
responsabilidade, sendo que ambos deveréo ser proporcionais. Deve ser exigido de
um Juiz, antes de mais nada, a imparcialidade, sendo que as decisdes devem ser
neutras.

O juiz deve analisar todas as provas existentes nos autos, devendo
assegurar ainda o pleno contraditério e ampla defesa. Esta insculpido no artigo 125
do Cdédigo de Processo Civil os deveres atinentes ao Magistrado, quais sejam: | -
assegurar as partes igualdade de tratamento; Il - velar pela répida solugéo do litigio;
[ll - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da Justica; V - tentar, a
qualquer tempo, conciliar as partes. Ou seja, 0 poder-dever do Juiz ndo esta so
presente na hora da sentenca, da solu¢édo do litigio, mas sim em todos os atos do
processo em todas as instancias e em todos os graus de jurisdic&o.

A condugdo do processo € atribuida ao juiz, como representante da
lei e da ordem e consequientemente do Estado, que tem o dever de prestar a tutela
juridica (art. 5°, XXXV da CF)’, devendo prezar pela rapida e justa solugdo do litigio.

Os polos do processo, em contrapartida ao Magistrado, defendem os
seus interesses, tendo maior preocupagéo em obter uma decisdo que as prevalega,
do que algo justo.

O juiz comanda o processo. Pode determinar ou indeferir prova,
designar audiéncia, zelar pelo contraditorio, fazer prevalecer a economia processual
e a efetividade da tutela jurisdicional, etc.

O Magistrado tem a obrigagédo de tentar conciliar os litigantes em
gualquer fase do processo, e esta pode ocorrer mesmo que de maneira incomum

até guando os processos estejam em grau de recurso em tribunais superiores.

5 LXXV - o Estado indenizara o condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do
tempo fixado na sentenca;

6 Art. 133. Respondera por perdas e danos o juiz, quando:

| - no exercicio de suas func¢8es, proceder com dolo ou fraude;

Il - recusar, omitir ou retardar, sem justo motivo, providéncia que deva ordenar de oficio, ou a
requerimento da parte.

Paragrafo Gnico. Reputar-se-ao verificadas as hipéteses previstas no no |l s6 depois que a parte, por
intermédio do escrivao, requerer ao juiz que determine a providéncia e este ndo lhe atender o pedido
dentro de 10 (dez) dias.

7 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei ndao excluira da
apreciacéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
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Ainda, o juiz deve proferir decisdes em qualquer circunstancia e seja qual o caso

que Ihe seja apresentado, conforme artigo 126 do Cédigo de Processo Civil:

Art. 126. O juiz nao se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna
ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas
legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios
gerais de direito.

Assim, o Cédigo previu que, em ndo havendo lei aplicavel, recorra a
analogia, costumes e principios gerais de direito. Visando assim alcancar a justa
solucéo do litigio.

Temos também a equidade que é a liberdade de adaptacéo da regra
juridica ao caso concreto a fim de alcancar a decisdo mais justa, com a ressalva de
que exista previséo legal, conforme artigo 127 do Cédigo de Processo Civil hoje em
vigor 8

Na jurisdi¢c@o de direito, o juiz aplica o direito que incidiu: direito pré-
existente, portanto; na jurisdicdo de equidade, o juiz esta por lei autorizado a criar o
direito para o caso concreto.

Ainda, conforme o ja explicitado art. 130 do Codigo de Processo
Civil®, o juiz tem o dever (ndo apenas o poder) de determinar as provas necessarias
para o deslinde da causa.

Fica claro que o juiz, para formar sua convic¢do, pode determinar
provas que entender pertinentes para formar sua convicgdo e assim proferir uma
sentenca, conferindo assim a ele um poder de influenciar o resultado de sua propria
decis@o. Este poder é natural e previsto em Lei, sendo crucial para que, na formacao
de seu convencimento o juiz aprecie e requeira provas que serdo fundamentais para
a sua justa e devida decisédo, solucionando assim o litigio com equidade.

Cabe ao magistrado, como um dos interessados na justa resolu¢éo
da demanda, desempenhar papel ativo na apuragdo da verdade para formar seu
convencimento, desempenhando assim a funcdo maior do estado que é a solucédo

do litigio de maneira eficaz e equitativa para ambas as partes.

8 Art. 127. O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei.
9 Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a
instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias inGteis ou meramente protelatérias.
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O STJ também se manifesta nesse sentido:

Os juizos de primeiro e segundo graus de jurisdicdo, sem violagdo ao
principio da demanda, podem determinar as provas que lhes aprouverem, a
fim de firmar seu juizo de livre convicgdo motivado diante do que expde o
art. 130 do CPC.10

A iniciativa probatéria do juiz, em busca da verdade real, com
realizac@o de provas de oficio, € amplissima, porque é feita no interesse publico de
efetividade da Justica, em nome do Estado.

E finalmente o artigo 131: “O juiz apreciard livremente a prova,
atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados
pelas partes; mas devera indicar, na sentengca, os motivos que lhe formaram o
convencimento”.

Nossa legislacédo pétria baseia-se no sistema da persuaséao racional
do juiz na apreciacdo das provas. Ou seja, 0 juiz € livre para a apreciacdo das
provas que lhe sdo apresentadas e aquelas que ele mesmo requerer, desde que
motive as razdes de seu convencimento e sua decisdo seja devidamente
fundamentada (art. 93, IX da CF), tornando publico o seu raciocinio e submetendo-
se a critica da sociedade.

Do contato pessoal com as partes e testemunhas, o juiz pode
conhecer as caracteristicas que compdem a verdade real, que muitas vezes se
manifestam na fisionomia, no tom da voz, na firmeza, na prontiddo, nas emoc¢des, na
simplicidade ou no embaraco da méa-fé. Dai a importancia das audiéncias, sendo o
ato pelo qual o juiz consegue pessoalmente avaliar todas estas situacOes e desta

maneira fortalecer o seu convencimento com as provas fisicas existentes nos autos.

0 STJ - AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL AgRg no REsp 738576 DF
2005/0052062-6 (STJ) Data de publicacdo: 12/09/2005-Ementa;: PROCESSO CIVIL. AGRAVO NO
RECURSO ESPECIAL. INICIATIVA PROBATORIA DO JUIZ. PERICIA DETERMINADA DE OFICIO.
POSSIBILIDADE MITIGACAO DO PRINCIPIO DA DEMANDA. PRECEDENTES. - Os juizos de
primeiro e segundo graus de jurisdi¢cdo, sem violagcdo ao principio da demanda, podem determinar as
provas que lhes aprouverem, a fim de firmar seu juizo de livre convicgcdo motivado, diante do que
expde o art. 130 do CPC . - A iniciativa probatdria do magistrado, em busca da verdade real, com
realizacdo de provas de oficio, € amplissima, porque é feita no interesse publico de efetividade da
Justica. Agravo no recurso especial improvido.

11 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 presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informagéo
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Importante ressaltar aqui a importancia da tdo polémica e atual
questdo das audiéncias de custodia, que apesar das inUmeras criticas e alegacdes
de falta de estrutura por parte dos Magistrados, ndo cabendo aqui se aprofundar no
tema, mas que sdo sim imprescindiveis para esta pré-avaliacdo da questdo da
prisdo cautelar. Com certeza a sensibilidade do juiz que fara esta audiéncia logo
apds o cometimento do suposto ilicito, poder4 amenizar o caos no sistema prisional
e evitar prisdes desnecessérias e as vezes arbitrérias.

Vejamos neste tocante o que diz o STF*2:

O Plenéario iniciou julgamento de medida cautelar em arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental em que se discute a configuracéao
do chamado “estado de coisas inconstitucional” relativamente ao sistema
penitenciario brasileiro. Nessa mesma acao também se debate a adogéo de
providéncias estruturais com objetivo de sanar as lesdes a preceitos
fundamentais sofridas pelos presos em decorréncia de acdes e omissdes
dos Poderes da Unido, dos Estados-Membros e do Distrito Federal. No
caso, alega-se estar configurado o denominado, pela Corte Constitucional
da Colémbia, de “estado de coisas inconstitucional’, diante da seguinte
situacdo: violacao generalizada e sistémica de direitos fundamentais; inércia
ou incapacidade reiterada e persistente das autoridades publicas em
modificar a conjuntura; transgressodes a exigir a atuacéo ndo apenas de um
0rgdo, mas sim de uma pluralidade de autoridades. O Ministro Marco
Aurélio (relator) deferiu, parcialmente, a medida liminar para determinar que
0s juizes e tribunais: a) motivassem expressamente, em casos de
decretacdo ou manutencdo de prisdo provisoria, por que nao teriam sido
aplicadas medidas cautelares alternativas a privacdo de liberdade,
estabelecidas no art. 319 do CPP; b) observassem os artigos 9.3 do Pacto
dos Direitos Civis e Politicos e 7.5 da Convencéo Interamericana de Direitos
Humanos a fim de que se realizasse em até 90 dias audiéncias de custddia,
bem como viabilizasse o comparecimento do preso perante a autoridade
judiciaria no prazo maximo de 24 horas, contados do momento da prisao; c)
considerassem 0 quadro dramatico do sistema penitenciario brasileiro no
momento de concessdo de cautelares penais, na aplicacdo da pena e
durante o processo de execucdo penal; e d) estabelecessem, quando
possivel, penas alternativas a prisdo, ante a circunstancia de a recluséo ser
sistematicamente cumprida em condi¢es muito mais severas do que as
admitidas pelo arcabougo normativo. O relator determinou, ainda, que a
Unido liberasse o saldo acumulado do Fundo Penitenciario Nacional -
FUNPEN e nao realizasse novos contingenciamentos. Porém, indeferiu o
pedido de abrandamento dos requisitos temporais e abatimento do tempo
de prisdo em razdo de condicdes desumanas do sistema carcerario.
Ressaltou que a disciplina legal a respeito dessa questdo ndo poderia ser
flexibilizada em abstrato. A contagem de tempo para a fruicdo desses
direitos deveria ser feita caso a caso. Quanto ao pleito de compensacéo do
tempo de custddia definitiva, frisou que faltaria previséo legal. Da mesma
forma, por prejuizo, indeferiu o pedido relativo ao envolvimento do CNJ para

12 SUPERIOR TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em:
http:/iwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28audiencia+de+custodia%29
&base=baselnformativo. Acesso em: 20.09.15.
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o implemento dessas medidas. ADPF 347 MC/DF, rel. Min. Marco Aurélio,
27.8.2015. (ADPF-347).

Projeto do CNJ cria “audiéncias de custédia” para reduzir superlotacdo em
cadeias'®

Publicado por Supremo Tribunal Federal - 7 meses atras

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), o Tribunal de Justica do Estado de
S&o Paulo (TJSP) e o Ministério da Justica lancardo no dia 6 de fevereiro
um projeto para garantir que presos em flagrante sejam apresentados a um
juiz num prazo maximo de 24 horas. O “Projeto Audiéncia de Custodia”
consiste na criacdo de uma estrutura multidisciplinar nos Tribunais de
Justica que recebera presos em flagrante para uma primeira analise sobre o
cabimento e a necessidade de manutencado dessa prisao ou a imposicdo de
medidas alternativas ao carcere. O projeto teve seu termo de abertura
iniciado nesta quinta-feira (15), apdés ser aprovado pelo presidente do
Supremo Tribunal Federal e do CNJ, ministro Ricardo Lewandowski.
Segundo Luis Geraldo Sant’Ana Lanfredi, juiz auxiliar da Presidéncia do
CNJ e coordenador do Departamento de Monitoramento e Fiscalizacdo do
Sistema Carcerario e do Sistema de Execucdo de Medidas Socioeducativas
(DMF), hoje uma pessoa presa em flagrante muitas vezes fica detida em
delegacias ou centros de detencéo provisoria por longos periodos e sé tem
contato com o juiz no momento da instrugédo do processo, o que pode levar
até 90 dias ou mais. “Ha situagbes em que o juiz s6 tem contato com o
preso por meio dos autos do processo”, explica Lanfredi, que coordenou a
elaboracéo do projeto.

O projeto conta ainda com a parceria do Presidéncia e da Corregedoria
Geral da Justica do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, que é
presidido pelo desembargador José Renato Nalini e tem como corregedor-
geral da Justica o desembargador Hamilton Elliot Akel,além do Ministério da
Justica.

O secretario-geral do CNJ, Fabricio Bittencourt, e o juiz coordenador do
DMF reuniram-se na tarde de quinta-feira (15) com o presidente do CNJ,
Ricardo Lewandowski, e definiram as premissas e requisitos de
detalhamento da iniciativa. O objetivo do projeto é garantir que, em até 24
horas, o preso seja apresentado e entrevistado pelo juiz, em uma audiéncia
em que serdo ouvidas também as manifestacfes do Ministério Publico, da
Defensoria Publica ou do advogado do preso. Durante a audiéncia, o juiz
analisard a prisdo sob o aspecto da legalidade, da necessidade e
adequacao da continuidade da prisdo ou da eventual concessédo de
liberdade, com ou sem a imposicdo de outras medidas cautelares. O juiz
podera avaliar também eventuais ocorréncias de tortura ou de maus-tratos,
entre outras irregularidades.

A implementacdo das audiéncias de custOdia esta prevista em pactos e
tratados internacionais assinados pelo Brasil, como o Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos e a Convencao Interamericana de Direitos
Humanos, conhecida como Pacto de San Jose. Segundo o juiz auxiliar do
CNJ, a pratica ja € amplamente utilizada em muitos paises da América
Latina e na Europa, onde a estrutura responsavel pelas audiéncias de
custodia recebe o nome de “Juizados de Garantias”.

“Estamos concebendo uma estrutura que vai oferecer ao juiz um leque
concreto e substancial de opgdes para sua decisdo”, afirma o coordenador
do DMF. “Aqueles que merecam estar e ficar presos continuardo presos,
mas agueles que ndo meregcam vao receber medidas alternativas a prisao,
ou se submeterdo ao monitoramento eletrénico, podendo suas situagdes,
inclusive, serem direcionadas para a mediacdo penal. Hoje 0 juiz muitas
vezes opta pela prisdo porque ndo tem opgles”, explica. Além das

13

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Audiéncias de custddia. Disponivel em:

http:/iwww.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=298296. Acesso em: 20.09.15.
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audiéncias com um juiz em até 24 horas, o projeto prevé, portanto, a
estruturacdo de centrais de alternativas penais, centrais de monitoramento
eletrdnico, centrais de servigos e assisténcia social e cAmaras de mediacao
penal, responsaveis por representar ao juiz op¢des ao encarceramento
provisorio.

Os detalhes finais de execucao do projeto estdo sendo fechados entre os
trés orgaos e o projeto-piloto sera lancado no préximo dia 6 de fevereiro em
S&o Paulo, com a assinatura de um termo de cooperagdo. O projeto-piloto
serd desenvolvido no Férum Ministro Méario Guimaréaes, no bairro da Barra
Funda, local para onde sdo encaminhados todos os autos de prisdo em
flagrante delito lavrados na capital paulista, e realizado pelo Departamento
de Inquéritos Policiais e Policia Judiciaria (DIPO) do TIJSP.

Participardo do lancamento do projeto-piloto, no Férum da Barra Funda, o
presidente do STF e do CNJ, ministro Ricardo Lewandowski, o presidente
do TJSP, desembargador José Renato Nalini, o corregedor-geral de Justica
de S&o Paulo, desembargador Hamilton Elliot Akel, o ministro da Justica,
José Eduardo Martins Cardoso, o governador de S&o Paulo, Geraldo
Alckmin, além do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP), Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB), Defensoria Publica do Estado de Sé&o
Paulo e do Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDF). A previsédo é
gue as primeiras audiéncias de custddia sejam realizadas a partir do dia 23
de fevereiro.

A partir da Lei n.° 11 12.403, de 5 de maio de 2011, mais e melhor
se esclareceu a natureza acautelatoria de toda restricdo de direito no curso do
processo penal, 0 que se exigiu, inexoravelmente, ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria.

As cautelares pessoais, que incluem a prisdo preventiva, dependem
de fundamentacéo judicial, conforme se vé do texto expresso do atual art. 283,

caput, Codigo de Processo Penal:

Ninguém poderé ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de
sentenca condenatdria transitada em julgado ou, no curso da investigacédo
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva'*

(grifo).

Assim, pelas sisteméticas atuais, bem como pela nova que entrara
em vigor no ano de 2015 pelo novo Codigo de Processual Civil, também aplicavel, a
ideia da super fundamentacdo das decisdes judiciais é algo extremamente
importante, j& que o poder-dever do Juiz esta adstrito a ideia de que fundamentar
com precisdo aplicando a lei devidamente ao caso concreto é inquestionavel, ndo so

na esfera civel mas principalmente na esfera penal.

14 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 18. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 6.
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3 AS PRISOES CAUTELARES

As prisdes cautelares sdo aquelas determinadas no curso do
procedimento inquisitorial e processo ja em andamento e visam n&o a punigdo em si
do individuo, eis que o mesmo ainda n&do é condenado, mas sim assegurar e evitar
uma nova pratica delitiva naquele momento, bem como prevenir que o processo e
suas provas sejam prejudicadas pelo acusado. Como exemplos de prisGes
cautelares no Processo Penal, podemos citar a prisdo em flagrante, a prisao
preventiva e a prisdo temporaria.

A Lei n 12.403 de 4 de maio de 2011, trouxe relevantes alteracdes
no trato das prisbes e da liberdade provisoria, cuidando de inserir alternativas a
constricdo, conforme artigo 319 do Cdédigo de Processo Penal:®

Assumiu-se definitivamente a natureza cautelar de toda prisédo antes
do transito em julgado da sentenga condenatoria, ampliou-se também as alternativas
para protecao da regular tramitagéo do processo penal, com a instituicdo de diversas
modalidades de medidas cautelares.

A expressao liberdade provisoria somente foi mantida em razdo de

sua inadequada mencédo no artigo 5, LXVI da Constituicdo Federal: “Ninguém sera

15 Art. 319. Séao medidas cautelares diversas da prisao:

| - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢cfes fixadas pelo juiz, para informar e
justificar atividades;

Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o
risco de novas infracdes;

Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao
fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria
para a investigacao ou instrucao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado
tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensao do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira
guando houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de infragdes penais;

VII - internacao proviséria do acusado nas hipéteses de crimes praticados com violéncia ou grave
ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Codigo Penal) e
houver risco de reiteracao;

VIII - fianga, nas infragcbes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos do processo,
evitar a obstrucéo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitoragdo eletrénica.

§ 40 A fianga seréa aplicada de acordo com as disposi¢Bes do Capitulo VI deste Titulo, podendo ser
cumulada com outras medidas cautelares.
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levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoéria, com ou
sem fianga”.

Porém, trata-se de um equivoco, posto que o provisorio deve ser a
prisdo, sendo esta a excegdo, e a regra sempre sera a liberdade. Por isso a
expressdo liberdade provisoria ndo deveria existir, j& que todas as modalidades de
priséo € que s&o provisorias.

Torna-se absolutamente inadiavel a redefinicdo de diversos institutos

Y

juridicos pertinentes a matéria, para o fim de seu realinhamento como o novo
sistema de cautelares de indole pessoal incorporado ao Cédigo.®
Sendo assim dez sdo as sinteses conclusivas feitas por Eugénio

Pacelli sobre a matéria, vejamos:

1. Embora a Lei 12403/2011 mantenha a distingdo conceitual entres
prisdes, medidas cautelares e liberdade provisoria, € bem dever que todas
elas exercem o0 mesmo papel e a mesma fungcdo processual de
acautelamento dos interesses da jurisdi¢cao criminal;

2. As medidas cautelares, quando diversas da prisdo, podem ser
impostas independentemente de prévia priséo em flagrante, ao contrario da
legislacao anterior, que somente previa a concessao de liberdade provisoéria
para aquele que fosse aprisionado em flagrante delito. Por isso, podem ser
impostas tanto na fase de investigacdo quanto na de processo.

3. As referidas medidas cautelares, diversas da prisdo, poderao também
substituir a prisdo em flagrante, quando néo for cabivel e/ou adequada a
prisdo preventiva;

4, A liberdade proviséria significa apenas a diversidade de modalidades
de restituicao da liberdade, apés a prisdo em flagrante. O artigo 321 do CPP
17, deve ser entendido nesse sentido de restituicdo de liberdade do
aprisionada e ndo como fundamento para a decretagdo de medidas
cautelares sem anterior prisdo em flagrante. A base legal para estas
Ultimas providéncias esta no artigo 282, $ 2 do CPP. 18

5. A prisdo preventiva tanto podera ser decretada independentemente
da anterior imposi¢cdo de alguma medida cautelar, quanto em substituicdo
aquelas previamente impostas e eventualmente descumpridas;

6. Podera, do mesmo modo, ser decretada como conversdo da prisdo
em flagrante, quando presente os seus requisitos e forem insuficientes as
demais cautelares; impde-se assim a observancia do teto da pena contido

16 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 17 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 494.
17 Art. 321. Ausentes 0s requisitos que autorizam a decretacédo da prisdo preventiva, o juiz devera
conceder liberdade provisoria, impondo, se for o caso, as medidas cautelares previstas no art. 319
deste Cadigo e observados os critérios constantes do art. 282 deste Cadigo.

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

§ 29 As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a requerimento das partes ou,
guando no curso da investigacdo criminal, por representacdo da autoridade policial ou mediante
requerimento do Ministério Publico.
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no artigo 313, | do CPP 19, ressalvadas as hipéteses do mesmo artigo e do
artigo 20 da Lei 11343/2006 2°;

7. A prisdo preventiva podera também ser substituida por medida
cautelar menos gravosa, quando esta se revelar mais adequada e suficiente
para efetividade processual. (artigo 282%$5, CPP).21

8. Quando decretada autonomamente, ou seja, como medida
independente do flagrante, ou, ainda, como conversdo deste, a prisao
preventiva submete-se as exigéncias dos artigos 312 e 313, |, ambos do
CPP 22, quando porém, for decretada subsidiariamente, isto €, como
substitutiva de outra cautelar descumprida, ndo se exigira a presenca das
situacdes do artigo 313 do CPP;

9. Nenhuma medida cautelar podera ser imposta quando ndo for
cominada a infracao, objeto da investigacdo ou de processo, pena privativa
de liberdade, cumulativamente ou isoladamente (artigo 283, $, 1 do CPP 23),
do mesmo modo, ndo se admitira a imposicdo de cautelares e, menos
ainda, da prisao preventiva, aos crimes para 0s quais seja cabivel transacao
penal, bem como nos casos em que seja proposta e aceita a suspensao
condicional do processo, conforme previsto na Lei 9.099/1995 que cuida
dos Juizados Especiais Criminais e seus crimes de menor potencial
ofensivo. Em se tratando de crimes culposos, a imposicdo de medida
cautelar, em principio ndo sera admitida, em face do postulado da
proporcionalidade, contudo, quando se puder antever a possibilidade
concreta de imposicao de pena privativa de liberdade ao final do processo,
diante das condi¢des pessoas do agente, serdo cabiveis excepcionalmente
para os crimes culposos as cautelares do artigo 319 e 320 do CPP, com a
devida e bem fundamentada decisédo;

10. No caso de concurso de crimes, sobretudo quando presente a
conexdo ou continéncia entre eles, quando a somatéria das penas dos
delitos superar 4 anos, sera cabivel a decretacdo da prisdo preventiva de
modo auténomao.

19 Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cdodigo, sera admitida a decretacdo da prisdo preventiva:

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

20 || - 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 no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Cdédigo Penal;

Ill - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, criangca, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucao das medidas protetivas de urgéncia;
Paragrafo Unico. Também serd admitida a prisdo preventiva quando houver davida 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
hipétese recomendar a manutencgdo da medida.

2L Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a:

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

2222 Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econbmica, por conveniéncia da instru¢cdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
guando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria

23 Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatéria
transitada em julgado ou, no curso da investigacao ou do processo, em virtude de prisdo temporaria
ou prisdo preventiva.

§ 1° As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam a infracdo a que néo for isolada,
cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de liberdade.
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As medidas atuais alteradas no Cédigo de Processo Penal surgem
para evitar 0 excesso de encarcerizagdo proviséria. Sdo medidas cautelares
coercitivas que, atendidos 0s seus requisitos visam a efetividade do processo.

Toda e qualquer priséo antes do transito em julgado da condenacéo
devera se fundar em ordem escrita e fundamentada da autoridade judicial
competente, nos exatos termos em que se acha disposto no artigo 5° LXI, da
Constituicdo Federal, ressalvados apenas os casos de transgressao militar ou de

crime militar definido em lei, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LXI - ninguém sera preso sendo 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.

O principio da inocéncia ou ndo-culpabilidade, tem suas raizes
significativas na Revolugdo Francesa, sob a oética da presungdo de inocéncia. A
nossa constituicdo porém afirma a inocéncia, devendo esta ser valorada durante
todo o processo. Promoveu a Carta Magna um principio afirmativo de inocéncia de
todo cidaddo até que haja uma decisdo transitada em julgado e a garantia de que
toda prisdo anterior & esta condenagdo seja efetivamente, suficientemente e
exaustivamente fundamentada pela Autoridade Judiciéria.

No Processo Penal Brasileiro ap6s a reforma ocorrida em 2008,
passou a ter trés formas de prisbes cautelares: prisdo temporaria, prisdo em
flagrante delito e prisdo preventiva. S8o chamadas de “prisbes provisorias”, em
contraposicdo a prisdo que constitui sangdo penal ha modalidade de pena privativa
de liberdade, que € uma prisdo “definitiva”, somente imposta apds o transito em
jugado da condenacéo penal. 2*

Ap6s as mudancas trazidas pela Lei 12.403/2011, a prisdo em
flagrante deixou de ser uma modalidade autbnoma de priséo cautelar passando a
ser uma medida transitoria, sendo assim as medidas provisorias passaram a ser a

temporaria e a preventiva.

24 BADARO, Gustavo. Processo penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014. p. 716.
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Embora, teoricamente ndo haveria distingédo entre prisdes definitivas
e cautelares, os fundamentos e as hipéteses que autorizam cada uma delas séo
distintos. Uma das transformagdes trazidas pela supracitada lei, foram a insergéo de
uma série de medidas cautelares alternativas a prisdo e ainda mais importante que
isto foi a definicdo de forma expressa no artigo 282, 8 6° do Cdodigo de Processo
Penal®®, que a prisdo preventiva passou a ser medida extrema, somente admissivel
quando nenhuma das alternativas a prisio e menos gravosas se mostrarem
adequadas.

Devera ser observado pelo Juiz: a adequag¢é@o da medida (juizo de
verificagdo de uma relagédo de meio a fim), sendo que o meio empregado deve ser
apto a realizar o interesse que merece maior protecdo; o juizo de necessidade da
medida, também conhecido como proibicdo de excesso ou busca de alternativa
menos gravosa e a proporcionalidade em sentido estrito que nada mais é que do
que uma “lei de ponderacgao”. 2

O critério da necessidade que esta previsto no artigo 282 do Cdédigo
de Processo Penal, deve ser entendido como reverso da adequacéo, a medida deve
ser decretada por extrema necessidade, seja para aplicacdo da lei penal,
investigacdo ou instrugdo criminal e nos casos previstos para evitar a pratica de
infragBes penais. Ausentes estes, a medida cautelar é desnecessaria. No tocante a
adequacao propriamente dita deve ser privilegiada sempre a medida menos
gravosa, da medida de menor restricdo a de maior restricdo, sendo que do ponto de
vista pratico se ndo presentes os requisitos da necessidade a medida devera ser

rejeitada.

4 PRISAO EM FLAGRANTE

A prisdo em flagrante delito é aquela que € feita no ato ou logo apds
o0 cometimento do ato ilicito, ou ainda quem seja encontrado em posse de objetos,

armas que fagam presumir ser ele autor da acdo. O flagrante constitui prova em si

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

§ 62 A prisdo preventiva serd determinada quando ndo for cabivel a sua substituicdo por outra
medida cautelar (art. 319).

26 BADARO, op. cit., p. 718.
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mesmo. Aponta-se que, a natureza juridica desta prisédo é de um ato administrativo,
visto que, independe de manifestacéo juridica. Ou seja, a Autoridade Policial leva a
carcere pessoa que estava em flagrante delito, mas deve comunicar a Autoridade
Judiciaria no prazo de 24 horas conforme artigo 306 do Cédigo de Processo Penal?’,
para que o mesmo verifique a legalidade da prisdo, devendo manté-la ou relaxa-la.

A expresséao “flagrante” deriva do latim flagrare (queimar) e flagrans
(ardente, brilhante), que no Iéxico, significa notério, evidente, visivel. E, linguagem
juridica, flagrante seria uma caracteristica do delito, é a infraccdo que esta
gueimando, ou seja, que esta sendo cometida ou acabou de sé-lo, autorizando-se a
prisdo do agente mesmo sem autorizagao judicial em virtude da certeza visual do
crime. Funciona, pois, como mecanismo de autodefesa da prépria sociedade.?®

Esta modalidade de prisdo serve privar a liberdade daquele que foi
surpreendido (situacé@o de flagrancia), cometendo ilicitos. Sendo crime sera lavrado
0 auto de prisédo em flagrante o qual sera encaminhado a Autoridade Judiciaria para
apreciacdo e, em caso de contravencdo, sera lavrado o termo circunstanciado da

ocorréncia.

4.1 FUNCOES DA PRISAO EM FLAGRANTE

Suas fungdes séo: evitar a fuga do infrator; auxiliar na colheita de
elementos investigativos; impedir a consumacao do delito; preservar a integridade
fisica do preso em alguns casos.

No sistema anterior do coédigo de processo penal, alem destas
funcbes o flagrante servia como medida acautelatéria, ou seja, quem era preso em
flagrante desde que ndo se livrasse solto, por fianga etc, permaneceria preso
durante todo o processo. Sendo assim, o préprio flagrante servia de fundamento

para que o sujeito permanecesse recolhido durante toda a instrugéo processual.

21 Art. 306. 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.

28 | IMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 3 ed. Belo Horizonte: Jus Podivm, 2015,
p. 895.
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Com o advento da Lei 12403/2011, ficou claro que a prisdo em
flagrante por si s6 ndo autorizaria mais a manutencdo da prisdo do agente durante
todo o processo. A nova redacgéo do artigo 310 do CPP deixou clara tal alteragéo, in

verbis:

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

| - relaxar a prisao ilegal; ou (Incluido pela Lei n°® 12.403, de 2011).

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os
requisitos constantes do art. 312 deste Cadigo, e se revelarem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao; ou (Incluido pela
Lei n® 12.403, de 2011).

Il - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca. (Incluido pela Lei n®
12.403, de 2011).

Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o
agente praticou o fato nas condi¢des constantes dos incisos | a Ill do caput
do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo
Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade
proviséria, mediante termo de comparecimento a todos os atos processuais,
sob pena de revogacao. (Redacéo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

4.2 FASES DA PRISAO EM FLAGRANTE

Inicialmente, a prisdo em flagrante funciona como mero ato
administrativo, dispensando-se autorizagdo do Judiciario. Inicia-se com a conducao
coercitiva, lavratura do auto de prisdo em flagrante e recolhimento a prisao. Apds,
vira ato judicial j& que o Juiz € comunicado a fim de analisar sua legalidade, para fins
de relaxamento, conversdo em preventiva ou liberdade provisoria com ou sem
fianca.

Esta andlise precipua é de suma importancia, em virtude de alguns
dispositivos ndo imporem priséo em flagrante, como o exemplo de alguns delitos que
se cometidos a prisdo em flagrante s6 se mantera até o momento em que o agente
assumir o compromisso de comparecer no juizado (artigo 69, paragrafo Unico da lei
9099/95).%°

29 Art. 69. A autoridade policial que tomar conhecimento da ocorréncia lavrara termo circunstanciado
e 0 encaminhara imediatamente ao Juizado, com o autor do fato e a vitima, providenciando-se as
requisicdes dos exames periciais necessarios.

Paragrafo Gnico. Ao autor do fato que, apés a lavratura do termo, for imediatamente encaminhado ao
juizado ou assumir o compromisso de a ele comparecer, ndo se impora prisdo em flagrante, nem se
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Existem ainda situag6es em que o proprio delegado poderé arbitrar
fianca concedendo liberdade proviséria ao preso, no caso da infragcdo ser punida
com pena maxima n&o superior a 4 anos, conforme artigo 322 do CPP.*°

Ainda, como no caso do artigo 301 do CTB, que ao condutor de
veiculo que nos casos de acidente de transito de que resulte vitima, ndo se impora
prisdo em flagrante, nem se exigira fianga se prestar pronto e integral socorro

aguela.

4.3 ESPECIES DE FLAGRANTE

a-) Flagrante proprio, perfeito, real ou verdadeiro:

z

E aquele que o agente é surpreendido cometendo uma infragio
penal ou quando acaba de cometé-la (artigo 302, incisos | e Il do CPP3%), sendo que
esta ultima expressdo deve ser interpretada de forma restrita, ndo podendo haver
intervalo de tempo. Assim, o agente é encontrado imediatamente apoés o ilicito, ndo

tendo de afastado da vitima e do lugar do delito. Vejamos deciséo do TJ-PR:

Ementa: HABEAS CORPUS - FUGA DE PESSOA PRESA NA FORMA
QUALIFICADA - PRISAO EM FLAGRANTE - PLEITO OBJETIVANDO A
CONCESSAO DE LIBERDADE PROVISORIA - ALEGACAO DE
INEXISTENCIA DE INDICIOS SUFICIENTES DA AUTORIA DO DELITO,
DE AUSENCIA DE MATERIALIDADE PELA FALTA DO AUTO DE
EXIBICAO E APREENSAO DE ARMA, ALEM DE QUE NAO ESTAO
PRESENTES OS MOTIVOS ENSEJADORES DA PRISAO PREVENTIVA A
IMPEDIR A CONCESSAO DO BENEFICIO - PEDIDO ANTERIORMENTE
FORMULADO PERANTE A AUTORIDADE JUDICIARIA E INDEFERIDO,

exigira fianca. Em caso de violéncia doméstica, o juiz podera determinar, como medida de cautela,
seu afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a vitima.

30 Art. 322. A autoridade policial somente podera conceder fianca nos casos de infracdo cuja pena
privativa de liberdade maxima néo seja superior a 4 (quatro) anos. (Redagéo dada pela Lei n° 12.403,
de 2011).

Paragrafo Unico. Nos demais casos, a fianca sera requerida ao juiz, que decidira em 48 (quarenta e
oito) horas

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

| - estd cometendo a infracdo penal;

Il - acaba de cometé-la;

Il - € perseguido, logo apés, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situagao que
faca presumir ser autor da infracao;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagam presumir ser
ele autor da infracéo.
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INCLUSIVE, O PLEITO DE RECONSIDERACAO - ALEGACAO DE FALTA
DE FUNDAMENTACAO NA DECISAO - FLAGRANTE PERFEITO
QUANTO AO ASPECTO FORMAL - DECISAO DO JUiZO MONOCRATICO
MOSTRANDO A CONVENIENCIA DA CUSTODIA PREVENTIVA -
INQUERITO CONCLUIDO E SUJEITO A APRECIACAO DO MINISTERIO
PUBLICO PARA O ATO DE OFERECIMENTO DE EVENTUAL DENUNCIA
PARA INICIAR A PERSECUCAO CRIMINAL - PRESENCA DE
ELEMENTOS QUE JUSTIFICAM PLENAMENTE A DENEGACAO DA
PRETENDIDA LIBERDADE PROVISORIA - ORDEM CONHECIDA E
DENEGADA. Presente um dos motivos ensejadores da custddia preventiva,
impde-se o indeferimento da concessao da mercé de liberdade provisoria,
com a conseqiiente denegacdo do manejado "writ".TJ-PR - Habeas Corpus
Crime HC 935535 PR 0093553-5 (TJ-PR) Data de publicagdo: 29/06/2000.

b-) Flagrante impréprio, imperfeito, irreal ou quase flagrante

Tal espécie € configurada quando o agente é perseguido logo apos
0 delito em situagdo que faga presumir ser ele o autor do ilicito. Exige-se trés
fatores: perseguicdo (requisito de atividade), esta logo apds a infracdo (requisito
temporal) e situagdo que faga presumir a autoria (requisito circunstancial).

A expressédo logo ap6s compreende o lapso temporal que permeia
entre o acionamento da autoridade policial e colheita dos elementos necessarios
para inicio a perseguicao e a prisdo do autor do crime.

Existem varios pronunciamentos jurisprudenciais acerca desta

espécie de flagrante, vejamos:

Ementa: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSUAL
PENAL. TENTATIVA DE ROUBO. FLAGRANTE IMPROPRIO. ART. 302,
[, DO CODIGO PENAL . NOTA DE CULPA ENTREGUE FORA DO
PRAZO. NULIDADE. PREJUIZO NAO DEMONSTRADO. ART. 563 DO
CODIGO DE PROCESSO PENAL . 1. O Recorrente aduz que o caso em
concreto ndo se subsume a nenhuma das hip6teses previstas no artigo 302
do Cadigo de Processo Penal . No entanto, o auto de prisdo em flagrante
relata precisamente os fatos de forma a demonstrar que o acusado foi
preso em evidente situacdo de flagrante improprio (art. 302 , Il , do
Codigo de Processo Penal ). 2. O atraso na entrega da nota de culpa ao
investigado preso em flagrante, embora constitua irregularidade, nédo
determina a nulidade do ato processual regularmente valido. E principio
basilar do processo penal a assertiva de que ndo se declara nulidade de
ato, se dele nao resultar prejuizo comprovado para o réu, nos termos do art.
563 do Codigo de Processo Penal . 3. Recurso desprovido. STJ -
RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS RHC 21532 PR
2007/0148128-1 (STJ) Data de publicacdo: 12/11/2007.

Ementa: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CRIME DE
ATENTADO VIOLENTO AOPUDOR. FLAGRANTE IMPROPRIO. ART. 302,
I, DO CODIGO PENAL . DECISAOINDEFERITORIA DE LIBERDADE
PROVISORIA. VEDACAO EXPRESSA DA CONCESSAODO BENEFICIO
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NA LElI DOS CRIMES HEDIONDOS . FUNDAMENTACAO IDONEA
ECONSTITUCIONAL. PRECEDENTES DO STF E DO STJ. 1. O Paciente
aduz que o caso em concreto ndo se subsume a nenhuma das hipéteses
previstas no artigo 302 do Cdadigo de Processo Penal .No entanto, o auto de
prisdo em flagrante relata precisamente os fatos de forma a demonstrar
gue o Acusado foi preso em evidente situacdo de flagrante impréprio
(art. 302, Ill, do Cddigo de Processo Penal). 2. A vedacéo contida no art. 2.°
, inc. 11, da Lei n.° 8.072 /90,sobre a negativa de concessao de fianca e de
liberdade provisdria aos acusados pela pratica de crimes hediondos ou
equiparados, ndo contraria a ordem constitucional, pelo contrario, deriva do
proprio texto constitucional (art. 5.2, inc. XLIII), que imp&e a inafiangabilidade
das referidas infracdes penais. 3. A negativa do beneficio da liberdade
proviséria encontra amparo, também, no art. 5.2, inc. LXVI, da Constituicdo
Federal , que somente assegurou aos presos em flagrante delito a
indigitada benesse quando a lei ordinaria a admitir ou por decisédo
fundamentada do magistrado condutor do processo (art. 2.°, § 2.°, da Lei
n.° 8.072 /90). 4. Revendo a posi¢cdo anteriormente assumida, comungo,
agora, do posicionamento de que a vedacao contida na Lei n.° 8.072 /90 &,
por si sO, motivo suficiente para negar ao preso em flagrante por crime
hediondo ou equiparado o beneficio da liberdade proviséria. 5. Precedentes
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica. 6. Ordem
denegada. STJ - HABEAS CORPUS HC 78090 MG 2007/0045220-8 (STJ)
Data de publicacao: 05/11/2007.

Ementa: HABEAS CORPUS CRIME. HOMICIDIO QUALIFICADO. PRISAO
EM FLAGRANTE. ALEGACAO DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL ANTE A
AUSENCIA DA SITUAGAO CARACTERIZADORA DA FLAGRANCIA.
PRESUNCAO DE AUTORIA VERIFICADA. IMEDIATA E ININTERRUPTA
PERSEGUICAO. FLAGRANTE IMPROPRIO. INTELIGENCIA DO ART. 302
, INC. Il DO CODIGO DE PROCESSO PENAL . DECISAO QUE
INDEFERIU O PEDIDO DE RELAXAMENTO DE PRISAO EM FLAGRANTE
E LIBERDADE PROVISORIA. DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA. ORDEM
DENEGADA. 1. Sendo a autoridade acionada logo apds o delito com noticia
da autoria e iniciada imediata e ininterruptamente a persegui¢céo ao autor do
delito, embora demore algumas horas sua captura, o flagrante se apresenta
caracterizado (art. 302, inc. lll , do CPP ) TJ-PR - Habeas Corpus Crime HC
5680675 PR 0568067-5 (TJ-PR) Data de publicacdo: 21/05/2009

c-) Flagrante presumido, ficto ou assimilado

Neste caso, o0 agente é preso logo depois de cometer a infragdo em
posse de instrumentos, armas, objetos ou papeis que fagcam presumir ser ele o autor
da infracdo penal. Assim, ndo exige-se persegui¢do bastando que a pessoa seja
encontrada depois da pratica do ilicito com os descritos acima. A expresséo logo
depois ndo indica prazo certo, porém deve ser aplicado os mesmos elemento do
logo ap6s previsto no artigo 302, Il *2, j& que n&do seria correta a prisdo em flagrante

se 0 agente fosse preso tempos depois por estar portando o0s objetos.

32 Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:
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Vejamos a jurisprudéncia:

Ementa: HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. ARTIGO 157 , § 2°
INCISOS | E Il , DO CODIGO PENAL . NULIDADE DO AUTO DE PRISAO
EM FLAGRANTE. INOCORRENCIA. FLAGRANTE PRESUMIDO OU
FICTO. PEDIDO DE LIBERDADE PROVISORIA. AUSENCIA DOS
REQUISITOS DO ART. 312 DO CPP . NECESSIDADE DA CUSTODIA
NAO DEMONSTRADA. ORDEM CONCEDIDA. 1. O relato da dinamica dos
fatos revela que a prisdio em flagrante do paciente subsume-se
perfeitamente a hipétese prevista no artigo 302 , inciso IV , do CPP -
flagrante presumido ou ficto - em que o agente, embora néo tenha sofrido a
perseguicdo imediata, € preso logo depois da pratica do crime, portando
armas, objetos ou papéis que fagcam presumir ser o autor do delito. 2. A
manutencdo preventiva no carcere, por ser medida excepcional que
restringe a liberdade individual, em face da presuncéo de nao-culpabilidade,
exige a devida fundamentacdo calcada em elementos concretos que
indiquem a necessidade da custddia cautelar. 3. In casu, o indeferimento da
liberdade provisoria teve por lastro, unicamente, a gravidade do delito,
deixando a fundamentacdo de contemplar qualquer outra situacao capaz de
justificar a manutencéo da prisao processual do paciente para a garantia de
ordem publica. Precedentes. 4. Esta Corte mantém entendimento que o
prazo para conclusao da instrucdo criminal ndo é algo submetido as rigidas
diretrizes mateméticas. Deve ser analisado o feito em face de suas
peculiaridades para aferir a existéncia de constrangimento ilegal. 5. A
complexidade da causa, presenca de varios co-réus e expedicdo de carta
precatdria justificam dilacdo no prazo para conclusdo da instrugéo criminal.
6. Ordem concedida para determinar a imediata soltura do paciente,
mediante o compromisso de comparecimento a todos os atos do processo.
STJ - HABEAS CORPUS HC 47091 PA 2005/0138094-9 (STJ) Data de
publicagdo: 27/03/2006.

Ementa: HABEAS-CORPUS - FLAGRANTE PRESUMIDO OU FICTO -
ILEGALIDADE INOCORRENTE - HOMOLOGACAO ACERTADA - ORDEM
DENEGADA. Se os agentes sdo encontrados, logo apés a infracdo, em
situacdo que faga presumir a autoria ou participacdo no crime, caracteriza-
se a hipétese prevista no inciso IV do art. 302 do Cédigo de Processo Penal
, para cuja configuracéo, ndo ha necessidade da ocorréncia de perseguicéo,
podendo a autoridade policial efetuar a prisdo por mero acaso, ainda que
em meio a diligéncia que visava elucidar outro delito. TJ-SC - Habeas
Corpus HC 50571 SC 2002.005057-1 (TJ-SC). Data de publicagao:
16/04/2002

D-) Flagrante preparado, provocado, crime de ensaio, delito de experiéncia ou delito

putativo por obra do agente provocador.

Ocorre quando alguém, podendo ser autoridade ou pessoa,

instiga o agente a pratica do delito objetivando prendé-lo em flagrante.

Il - € perseguido, logo apés, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situagao que
faca presumir ser autor da infracao;
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H& posicionamentos de se tratar de um crime impossivel ou
delito putativo e, em caso de um constrangimento ilegal com a prisdo em flagrante,

esta devera ser relaxada pelo Juiz.

Porém o STF entende da primeira maneira, tendo editado sumula:
“145 STF- N&do ha crime, quando a preparacdo do flagrante pela policia torna
impossivel a sua consumacao”.

Vejamos a jurisprudéncia:

Ementa: FURTO (CPM , ART 240, 88 2°, 6°, inciso I, e 7°). PRELIMINAR
DE NULIDADE. "CUSTOS LEGIS". FALTA DE ALEGACOES ESCRITAS.
AUSENCIA DE PREJUIZO. FLAGRANTE PREPARADO. DELITO
PUTATIVO. ATIPICIDADE. 1. Preliminar de nulidade suscitada pela PGJM,
por ndo cumprimento das formalidades previstas no art. 428 do CPPM .
Todavia as Partes, livremente, concordaram em nao apresentar Alegacdes
Escritas, deixando para fazé-las oralmente, durante a Sessdo de
julgamento. Assim, ndo houve prejuizo. Precedentes do STF e do STM. 2.
O Relato dos autos retrata um flagrante preparado, sendo a hipétese
classificada pela doutrina de crime putativo, tornando a conduta atipica. 3.
Preliminar rejeitada. Decisao majoritaria. 4. No mérito, apelo provido para
absolver o Apelante com fulcro no art. 439 , alinea b, do CPPM . Unanime.
STM - APELACAO AP 00000235620147100010 CE (STM). Data de
publicagdo: 29/04/2015.

Ementa: RECURSO ESPECIAL E ACAO CAUTELAR. REPRESENTACAO.
CAPTACAO ILICITA DE SUFRAGIO. CARGO VEREADOR. INFILTRACAO
DE AGENTES POLICIAIS. FLAGRANTE PREPARADO. PROVA ILICITA.
Recurso de Francisco Edwilson Bessa Holanda de Negreiros 1. Ndo houve
violagdo ao art. 275 do Cdodigo Eleitoral , visto que a Corte de origem se
manifestou a respeito da alegada ilicitude do inquérito policial instaurado por
dendncia anbnima, bem como quanto ao nexo de causalidade entre a
conduta do candidato e o ilicito eleitoral. 2. De acordo com as informacfes
registradas no acordéo recorrido, houve infiltracdo, autorizada judicialmente,
de agente policial em turma de formandos, o qual foi responsavel por
estabelecer contatos com o candidato e por marcar reunides, inclusive a
que resultou no flagrante da suposta captacao ilicita de sufragio. 3. A
atuacdo do agente infiltrado ndo se resumiu a de mero observador dos
acontecimentos, participando ele ativamente no desenrolar dos eventos que
culminaram na pratica do ilicito eleitoral, de modo a ficar caracterizado o
flagrante preparado. llicitude da prova colhida e daquelas derivadas.
Recurso especial provido. Acdo cautelar julgada prejudicada. Recurso de
Francisco Ferreira dos Santos - Uma vez provido o recurso especial do
titular ao cargo de vereador, fica prejudicada a pretensdo recursal do
suplente, alusiva ao cémputo dos votos anulados pelo Tribunal de origem e
ao recalculo do nimero de cadeiras da Cémara de Vereadores. Recurso
especial prejudicado. TSE - Recurso Especial Eleitoral REspe 67604 RO
(TSE) Data de publicacdo: 19/11/2014.
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e-) Flagrante esperado

Trata-se de um flagrante onde ndo ha nenhuma atividade de
induzimento ou provocacéo, tratando-se de uma espécie legal, ndo havendo que se
falar em relaxamento, funcionando apenas a liberdade proviséria com ou sem fianca
como medida de contracautela. Neste caso h& apenas uma espécie de
monitoramento, vigilancia, num aguardo de que o crime ocorra.

O STJ ja se posicionou para que ndo haja confusé@o entre o flagrante

preparado e o esperado, vejamos:

"HABEAS CORPUS". TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES E
CORRUPCAO ATIVA. FLAGRANTE PREPARADO: INCONSISTENCIA DA
ALEGACAO. GRAU DE ENTORPECIMENTO DA DROGA: QUESTAO
IRRELEVANTE. REEXAME DA PROVA: IMPOSSIBILIDADE PELA VIA DO
HABEAS CORPUS. 1. N&ao caracteriza flagrante preparado, e sim
flagrante esperado, o fato de a Policia, tendo conhecimento prévio de que
o delito estava prestes a ser cometido, surpreende o agente na pratica da
acdo delitiva. 2. Tendo o laudo pericial constatado que a droga apreendida
em poder do agente é entorpecente, torna-se irrelevante questionar o seu
grau de entorpecimento. 3. Ndo cabe o reexame da matéria probatéria em

sede de habeas corpus. 4. Habeas Corpus indeferido. 3

f-) Flagrante prorrogado, protelado, retardado ou diferido: agédo controlada e entrega

vigiada

Tal modalidade consiste no retardamento da agéo policial, que
ocorre no momento mais oportuno do ponto de vista da investigacdo. Esta espécie

tem previséo na Lei de Drogas e na nova Lei de Organizagdes Criminosas:

Lei 11343/206- Lei de Drogas:

Art. 53. Em qualquer fase da persecucao criminal relativa aos crimes
previstos nesta Lei, sdo permitidos, além dos previstos em lei, mediante
autorizacdo judicial e ouvido o Ministério Publico, os seguintes
procedimentos investigatérios:

I - a infiltracdo por agentes de policia, em tarefas de investigacéo,
constituida pelos 6érgéos especializados pertinentes;

Il - a ndo-atuacao policial sobre os portadores de drogas, seus precursores
guimicos ou outros produtos utilizados em sua produgao, que se encontrem
no territorio brasileiro, com a finalidade de identificar e responsabilizar maior
namero de integrantes de operacdes de tréafico e distribuicdo, sem prejuizo
da acéo penal cabivel.

3 Processo HC 78250 RJ, Relator(a):Min. MAURICIO CORREA. Julgamento: 15/12/1998. Orgéo
Julgador: Segunda Turma
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Paragrafo Unico. Na hipétese do inciso Il deste artigo, a autorizagdo sera
concedida desde que sejam conhecidos o itinerario provavel e a
identificacdo dos agentes do delito ou de colaboradores.

Lei 12.850/2013- Nova Lei sobre organizagdo Criminosa

Art. 8°. Consiste a acdo controlada em retardar a intervencéo policial ou
administrativa relativa a agdo praticada por organizag&o criminosa ou a ela
vinculada, desde que mantida sob observagéo e acompanhamento para que
a medida legal se concretize no momento mais eficaz a formacgéo de provas
e obtencédo de informacoes.

§ 1lo O retardamento da intervencdo policial ou administrativa sera
previamente comunicado ao juiz competente que, se for o caso,
estabelecera os seus limites e comunicara ao Ministério Publico.

§ 20 A comunicacdo sera sigilosamente distribuida de forma a néo conter
informacfes que possam indicar a operacao a ser efetuada.

8§ 30 Até o encerramento da diligéncia, 0 acesso aos autos sera restrito ao
juiz, ao Ministério Publico e ao delegado de policia, como forma de garantir
o0 éxito das investigacoes.

8 40 Ao término da diligéncia, elaborar-se-a auto circunstanciado acerca da
acdo controlada.

Art. 90 Se a acdo controlada envolver transposicdo de fronteiras, o
retardamento da intervencdo policial ou administrativa somente podera
ocorrer com a cooperacdo das autoridades dos paises que figurem como
provavel itinerario ou destino do investigado, de modo a reduzir os riscos de
fuga e extravio do produto, objeto, instrumento ou proveito do crime.

g-) Flagrante forjado, fabricado, maquinado ou urdido

Aqui, policiais ou particulares criam provas de um crime inexistente a
fim de tornar legitimo, de maneira falsa, uma prisédo em flagrante.

Como exemplo, “plantar” drogas dentro de um veiculo para dar voz
de prisdo em flagrante imputando-lhe trafico de drogas ou mesmo consumo pessoal.

Vejamos alguns jugados acerca do flagrante forjado:

Ementa: HABEAS CORPUS - INVALIDADE DO AUTO DE PRISAO EM
FLAGRANTE - FLAGRANTE FORJADO PELA POLICIA - EXCESSO DE
PRAZO NA FORMALIZACAO DO FLAGRANTE - FALTA DE JUSTA
CAUSA PARA A INSTAURACAO DA ACAO PENAL - ALEGACOES
IMPROCEDENTES. Recurso de habeas corpus improvido. Encontrado em:
-xxkkk - 16/9/1977 flagrante, preparagdo pela policia, simula 145. Direito
processual penal flagrante stf - recurso em habeas corpus RHC 55215 SC
(STF). Data de publicagéo: 16/09/1977.

AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. LEGISLACAO
EXTRAVAGANTE.TRAFICO INTERNACIONAL DE DROGAS. LEI N.
11.343/2006. INTERCEPTAGAO TELEFONICA. LElI N. 9.296/1996.
AUSENCIA DE NULIDADE. FLAGRANTE ESPERADO. OCORRENCIA.
REGIME INICIAL FECHADO EM DECORRENCIA DA ELEVADA
QUANTIDADE DE DROGAS APREENDIDAS. ECSTASY. ART. 33, § 3°,
DO CP. SUMULA 7/STJ. 1. No flagrante preparado, o 6rgéo policial provoca
0 agente a praticar o delito e, a0 mesmo tempo, impede a sua consumagao,



29

cuidando-se, assim, de crime impossivel; ao passo que, no flagrante
forjado, a conduta do agente é criada pela policia, tratando-se de fato
atipico. Hipotese totalmente diversa € a do flagrante esperado, em que a
policia tem noticias de que uma infracdo penal sera cometida e aguarda o
momento de sua consumacgdo para executar a prisdo. AgRg no REsp
1356130 / GO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL
2012/0252569-2 DJe 04/08/2015

4.4 AUDIENCIA DE CUSTODIA

Uma vez recebido o auto de prisdo em flagrante que deve ser
concluido em 24 horas da efetiva prisdo, o Juiz dispde de 48 horas para proceder a
convalidagéo judicial, a0 menos por enquanto.

A audiéncia custodia é objeto do projeto de lei do senado Federal de
n.° 554/2011 cujo objetivo é alterar a redagdo do s1° do artigo 306 do CPP, que

passaria a dispor:

No prazo maximo de 24 horas depois da prisdo, 0 preso devera ser
conduzido a presenca do juiz competente, ocasido em que devera ser
apresentado o auto de prisdo em flagrante acompanhado de todas as
oitivas colhidas e, caso o autuado nao informe o nome de seu advogado,
copia integral para a defensoria publica.

Houveram algumas propostas de alteracdes no texto em questéo,
mas a ideia fundamental é a devida apresentacdo do preso ao juiz para uma
audiéncia o mais breve possivel apds sua priséo.

Mesmo ainda sem aprovacao, alguns tribunais de justica j4 estdo
adotando resolugdes e provimentos visando implementar a audiéncia. Sédo Paulo por
exemplo, no provimento conjunto n° 03/2015 da Presidéncia do Tribunal de Justica
do Estado de S&o Paulo e da Corregedoria Geral de Justica de 27 de janeiro de
2015, determina a apresentacdo de pessoa detida em flagrante delito até 24 horas
apds sua prisdo para participar de audiéncia de custddia (artigo 1°).

A realizagdo de uma audiéncia sem demora apdés a prisdo permite o
contato direto do preso com juiz, promotor e advogado, evitando assim excessos
como torturas, maus tratos e permite ao juiz averiguar com mais clareza situagoes

como relaxar imediatamente o flagrante, conceder liberdade provisoria, etc.
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Sem este contato direto, o juiz fica adstrito as provas fisicas, opini&do
do delegado e do ministério publico que geralmente é tendencioso & manutencao
das prisbes, fazendo seu papel como 6rgdo acusador. Dai a importancia da
audiéncia de custddia para que o juiz verifiqgue com mais clareza com base no caso
concreto, ouvindo o preso e as circunstancias em que o delito ocorreu se a
manutenc¢éo da priséo é necessaria ou néo.

A realizacdo desta audiéncia de custodia também visa a diminui¢&o
da populacdo carceréaria. Afinal, em contraposicdo a simples leitura de um auto de
prisdo em flagrante, o contato mais proximo com o preso proporcionado pela
realizacdo da audiéncia de custddia permite elevar o nivel de cientificidade da
autoridade judiciaria, que ter4 melhores condigBes para fazer a triagem daqueles
flagranteados que efetivamente devem ser mantidos presos.®*

Quanto ao prazo que o preso deve ser apresentado, existe
controvérsias. O pacto de Sao José da Costa Rica ndo determina a apresentacao
imediata, mas sim sem demora a presenca de um juiz. O estado de S&o Paulo h&a
esti fazendo em 24 horas, o CNJ prevé que a audiéncia seja realizada em até 72
horas, o estado do Maranh&o quando implementou esta modalidade de oitiva na
capital Sao Luis, estabeleceu 48 horas contadas da comunicag&o da prisao, ou seja,
h& divergéncias quanto ao prazo que seria razodvel para esta apresentacdo,
cabendo ao congresso nacional quando da aprovagéo do PL 554/2011 estabelecer
um prazo nem tdo curto que inviabilize o procedimento, nem tdo elastico que

comprometa sua finalidade.

5 PRISAO PREVENTIVA

A prisdo preventiva é cabivel em qualquer fase do inquérito policial
ou da instrucdo criminal a requerimento do Ministério Publico, ou do querelante, ou
mediante representagdo da autoridade policial, ou ainda, de oficio pelo Juiz, quando
houver prova da existéncia do crime e indicios suficientes da autoria. Referida

modalidade de priséo, por trazer como consequéncia a privacéo da liberdade antes

34 LIMA, op. cit., p. 928.
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do transito em julgado, somente se justifica enquanto e na medida em que puder
realizar a protecéo da persecucgéo penal, em todo o seu iter procedimental, e, mais,
quando se mostrar a (nica maneira de satisfazer tal necessidade.®®

A pris@o preventiva poderd ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para
assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e
indicio suficiente de autoria: nos crimes dolosos punidos com pena privativa de
liberdade méaxima superior a 4 anos; se tiver sido condenado por outro crime doloso,
em sentenca transitada em julgado; se o crime envolver violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, para garantir a execugdo das medidas protetivas de urgéncia; quando
houver divida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apds a identificacdo, salvo se outra hipotese

recomendar a manutencgéo da medida.

5.1 PRESSUPOSTOS

BN

A prisdo preventiva estd condicionada a presenca do fumus boni
iuris, aqui denominado fumus comissi delicti e do periculum in mora (periculum
libertatis).

Com o advento da Lei 12403/2011 que alterou varias disposicdes do
codigo processual penal, além do fumus comissi delicti (prova de materialidade e
indicios suficientes de autoria) e do periculum libertatis (garantia da ordem publica,
ordem econdmica, conveniéncia da instrugdo criminal e aplicacdo da lei penal), faz
necessaria a demonstracdo de inefichAcia ou impossibilidade de aplicacdo de
medidas alternativas a priso.

O artigo 282, §6° do Cddigo de Processo Penal é claro:

35 OLIVEIRA, curso, 2014, p. 549.
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Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a: Com a nova sistematica a regra passou a ser
outras medidas cautelares e a prisdo em si, a excegao.

§ 60 A prisdo preventiva serd determinada quando n&o for cabivel a sua
substituicdo por outra medida cautelar (art. 319).

5.1.1 Fumus Comissi Delicti

E indispensavel para a decretac&o da prisdo preventiva, ja que o juiz
deve atestar a materialidade do crime, exigindo-se um juiz de certeza, bem como
indicio suficiente de autoria conforme artigo 312 do Cdédigo de Processo Penal.*®

Neste sentido Renato Brasileiro:%’

No tocante a materialidade, como denota a expressao prova da existéncia
do crime constante no artigo 312 do CPP, exige-se um juizo de certeza
guando da decretagdo da prisao preventiva. No caso de crimes que deixam
vestigios, ndo ha o que falar em indispensabilidade do exame de corpo de
delito para a decretacéo da preventiva. Na verdade, como é cedico, o laudo
pericial pode ser juntado durante o curso do processo, salvo nas hipéteses
de drogas (laudo de constatacdo da natureza da droga- art5, 1 da Lei
11343/2006) e crimes contra a propriedade imaterial (CPP, art. 25), em que
o exame de corpo de delito assume condicdo de verdadeira condi¢do
especifica de procedibilidade.

No que tange a autoria, entretanto, exige o cédigo a presenca de
indicio suficiente de autoria. Como € cedico a palavra indicio possui dois
significados. Ora é usado no sentido de prova indireta, tal qual preceitua o artigo 239
do Cédigo de Processo Penal®, ora é usada no sentido de uma prova semiplena, ou

seja, aquela com menor valor persuasivo.

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

37 LIMA, op. cit., p. 936.

38 Art. 239. Considera-se indicio a circunstancia conhecida e provada, que, tendo relacdo com o fato,
autorize, por inducao, concluir-se a existéncia de outra ou outras circunstancias.
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5.1.2 Periculum libertatis

Este instituto é indispensavel para decretacdo da medida, previsto
no artigo 312 do Cddigo de Processo Penal consistente na garantia da ordem
publica e econdmica; aplicagéo da lei penal; conveniéncia da instrugéo criminal e em

caso de descumprimento de outras medidas cautelares anteriormente impostas.

z

Assim, para decretagdo da prisdo preventiva é necessario que
apenas um dos requisitos acima esteja presente. Analisa-se o fumus comissi delicti

e depois um dos requisitos do periculum libertatis.

5.1.2.1 Garantia da ordem publica

Esta expressdo é de dificil definicho, sendo que a auséncia de
referencial seguro para ela coloca em risco a liberdade individual. Na jurisprudéncia
encontramos mencao a garantia da ordem publica como sendo: comog¢do social,

perversao do crime, credibilidade da justi¢ca, vejamos:

ROUBO QUALIFICADO (HIPOTESE). PRISAO PREVENTIVA
(REQUISITOS). PRESERVACAO DA ORDEM PUBLICA, GARANTIA DA
INSTRUCAO PROCESSUAL, ASSEGURAMENTO DA APLICACAO DA LEI
PENAL (MERA REPETICAO DE TERMOS LEGAIS). CRIMES QUE
CAUSAM GRANDE COMOCAO A SOCIEDADE, QUE GERAM
INTRANQUILIDADE SOCIAL E EXIGEM UMA RESPOSTA MAIS
ADEQUADA PELAS AUTORIDADES (MOTIVACAO). DECRETO
(AUSENCIA DE FUNDAMENTAGCAO). COACAO (ILEGALIDADE).
REVOGACAO (CASO). RECURSO EM HABEAS CORPUS
(PROVIMENTO).1. No ordenamento juridico vigente, a liberdade é a regra.
A priséo antes do transito em julgado, cabivel excepcionalmente e apenas
guando concretamente comprovada a existéncia do periculum libertatis,
deve vir sempre baseada em fundamentacdo concreta, ndo em meras
conjecturas, tampouco em repeticdo dos termos previstos no art. 312 do
Codigo de Processo Penal. 2. O discurso judicial que se apresenta
puramente teorico, carente de real elemento de convicgdo, nado justifica a
prisdo. As circunstancias de os crimes de roubo "causarem grande comogao
a sociedade" ou de "gerarem intranquilidade social" ndo séo bastantes para
a segregacdo do recorrente, caso nao tenham sido informados
circunstancias pessoais do acusado e/ou modus operandi excepcionais
(Precedentes). RHC 53374 / PR RECURSO ORDINARIO EM HABEAS
CORPUS 2014/0286561-3. DJe 30/09/2015.
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HABEAS CORPUS. DIREITO PROCESSUAL PENAL. HOMICIDIO
QUALIFICADO E FRAUDE PROCESSUAL. PRISAO PREVENTIVA.
PRESENCA DOS SEUS MOTIVOS LEGAIS. ORDEM DENEGADA. 1. Nao
€ ilegal a prisdo cautelar, afora por conveniéncia da instrucdo criminal e
para assegurar a aplicacdo da lei penal, decretada e mantida para a
garantia da ordem publica, por fungdo da intensificacdo, conseqliente as
entrevistas a imprensa, da comocao social e do clamor publico provocados
pelos gravissimos e confessados crimes pelos quais jA agora estédo
condenados os pacientes e da necessidade de preservar a credibilidade da
Justica. Ordem denegada. HC 59674 / SP HABEAS CORPUS
2006/0111397-92. DJ 20/11/2006 p. 366.

Segundo Badarg:*°

Quando se prende para “garantir a ordem publica, ndo esta se buscando a
conservacdo de uma situacao de fato necessaria para assegurar a utilidade
e a eficacia de um futuro provimento condenatério. Ao contrario, 0 que se
esta pretendendo € a antecipacao de alguns efeitos praticos da condenacgédo
penal. No caso, privar o acusado de sua liberdade ainda que juridicamente
tal situacdo ndo seja definitiva, mas proviséria, € uma forma de tutela
antecipada, que propicia uma execucao penal antecipada.

A despeito da decretagdo da prisdo preventiva com fundamento na
ordem publica existem trés correntes doutrinarias:

A primeira (minoritéria), diz que tal modalidade ndo é dotada de
fundamentacgao cautelar, servindo como antecipa¢do do cumprimento da pena.

A segunda corrente de caréater restritivo entende como garantia da
ordem publica um risco considerdvel de reiteragbes criminosas, ou seja, nao
encarcerando o agente este voltara a delinqlir. Sustenta esta corrente que é a
majoritaria que a prisdo preventiva pode ser decretada como o objetivo de
resguardar a sociedade da reiteragcdo de crimes em face da periculosidade do
agente. Segundo Renato brasileiro:*°

O caréater cautelar é preservado, pois a prisdo tem o objetivo de
assegurar o resultado do processo, de modo a impedir que o réu possa continuar a
cometer delitos, resguardando o principio da prevencao geral.

Com base neste fundamento para decretagcdo da prisdo preventiva
faz-se um juizo de periculosidade do agente, demonstrando a necessidade de sua

retirada do convivio em sociedade.

39 BADARO, op. cit., p. 738.
40 LIMA, op. cit., p. 938
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O Supremo Tribunal Federal ja decidiu que n&o constituem

isoladamente como fundamentos para decretagéo da preventiva:

a-) clamor publico, como por exemplo em casos de repercussdo da midia;
b-) interrogado o réu, o mesmo n&o colaborou com a justica;

c-) afirmacdo de que o acusado posso interferir nas provas e influenciar
testemunhas sem bases para tanto;

d-) subtrair-se o acusado de anterior decreto de prisao.

Vejamos alguns julgados:

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO E PRIVILEGIADO.
CONDENACAO. ANULACAO DO JULGAMENTO PELO TRIBUNAL DO
JURI EM SEDE DE APELACAO. MANUTENCAO DA PRISAO CAUTELAR
FUNDADA NO CLAMOR SOCIAL E NA CREDIBILIDADE DAS
INSTITUICOES. EXCESSO DE PRAZO.1. O clamor social e a credibilidade
das instituic6es, por si ss, ndo autorizam a conclusdo de que a garantia da
ordem publica esta ameacada, a ponto de legitimar a manutencéo da prisao
cautelar do paciente enquanto aguarda novo julgamento pelo Tribunal do
Jari. 2. A prisdo processual, pela excepcionalidade que a caracteriza,
pressupde inequivoca demonstragdo da base empirica que justifique a sua
necessidade, ndo bastando apenas aludir-se a qualquer das previsfes do
art. 312 do Cédigo de Processo Penal. 3. Hip6tese, ademais, em que se
configura o constrangimento ilegal pelo excesso de prazo da instrucéo
criminal, que ndo pode ser atribuido a defesa. Ordem concedida. HC 84662
BA DJ 22-10-2004 PP-00017 EMENT VOL-02169-03 PP-00469 LEXSTF v.
27, n. 314, 2005, p. 455-464 RTJ VOL-00193-03 PP-01050. STF.

PROCESSO PENAL. PENAL. HABEAS CORPUS. PRISAO PREVENTIVA.
FUNDAMENTACAO. INEXISTENCIA. FUGA. MOTIVO.
APROVEITAMENTO. IMPOSSIBILIDADE. GRAVIDADE DO CRIME.
INSUFICIENCIA. ORDEM CONCEDIDA.

1. A prisdo preventiva deve, necessariamente, ser calcada em um dos
motivos constantes do art. 312 do Cédigo de Processo Penal e, por forga do
art. 5° XLI e 93, IX, da Constituicdo da Republica, o magistrado deve
apontar os elementos concretos ensejadores da medida.

2. A fundamentacéo da prisdo preventiva consistente na garantia da ordem
publica deve lastrear-se na grande intranquilidade social, causada pelo
crime, ao ponto de colocar em risco as instituicbes democraticas, o que nédo
se confunde com mera vontade popular de ver o indiciado ou réu
encarcerado.

3. A posterior fuga do réu, consequéncia do decreto prisional, ndo pode ser
aproveitada como motivo a legitimar o decisum desprovido de
fundamentacao.

4. A gravidade do crime ndo pode servir como motivo extra legem para
decretacdo da prisdo proviséria . Precedentes do STJ e STF. HC
40178/RJ, DJ de 14/03/2005.
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Por fim, a terceira corrente que diz que a prisdo preventiva com
base na ordem publica pode ser decretada com a finalidade de impedir que o agente

solto volte a delinguir, dentre os adeptos esta Fernando Capez, in verbis:*

A brutalidade do delito provoca comog¢do no meio social, gerando sensacao
de impunidade e descrédito pela demora na prestagéo jurisdicional, de tal
forma que, havendo fumus boni iuris ndo convém aguardar o transito em
julgado para prender o individuo.

Independente da corrente a ser adotado, deve ficar claro por parte
do Magistrado que a adocdo da garantia da ordem publica como pressuposto da
decretacdo da prisdo preventiva, deve ser ampla e exaustivamente fundamentada,

devendo ser rechacadas as fundamentac¢des genéricas.

5.1.2.2 Garantia da ordem econdémica

O conceito deste requisito se assemelha ao da ordem publica,
porém esta relacionado aos crimes contra a ordem econdmica, que estdo previstos
na lei n.° 1.521/51 (crimes contra a economia popular), Lei n.° 7.134/83 (crimes de
aplicacéo ilegal de créditos), Lei n.° 7.492/86 (crimes contra o sistema financeiro),
Lei n.° 8.078/90 (crimes previstos no cédigo do consumidor), Lei n.°© 8.137/90 (crimes
contra a ordem tributaria, econdmica e relagdes de consumo), Lei n.° 8.176/91
(crimes contra a ordem econdmica), Lei n.° 9.279/96 (crimes em matéria de
propriedade industrial) e Lei n.° 9.613/98 (crimes de lavagem de capitais).

H& inclusive previsdo na lei de crimes contra o sistema financeiro
gue a prisdo preventiva do acusado pode ser decretada em razdo da magnitude da
lesdo causada sem prejuizo do disposto no artigo 312 do CPP, tratando-se de
fundamento suficiente e autbnomo para a ordem. Porém, o STF entende que este

por si s6 tal lesdo por si ndo seria motivo, vejamos:

Iniciado o julgamento de habeas corpus em que se pretende ver
reconhecida a ilegalidade da prisdo preventiva do paciente, acusado da
pratica de crime contra o sistema financeiro nacional definido na Lei dos

41 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 279.
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Crimes de Colarinho Branco (Lei 7.492/86), fundada na magnitude da leséo
causada, nos termos do art. 30 da mesma Lei ("Sem prejuizo do disposto no
art. 312 do Caodigo de Processo Penal, aprovado pelo Decreto-lei n° 3.689,
de 3 de outubro de 1941, a prisdo preventiva do acusado da préatica de
crime previsto nesta Lei podera ser decretada em razdo da magnitude da
lesdo causada.") e, ainda, se sustenta a nulidade do acérdéo proferido pelo
TRF da 32 Regido nos autos de habeas corpus, uma vez que, tendo sido
solicitado o segundo adiamento por um dos advogados constituidos do réu
para efeito de apresentar sustentacdo oral, tal pedido fora negado
porquanto a sustentacdo oral poderia ter sido feita pelo outro patrono,
presente a sessdo. O Min. Sepulveda Pertence, relator, considerando que a
"magnitude da lesdo", por si s6, nao é motivo suficiente para justificar a
prisdo preventiva sem a ocorréncia dos requisitos do art. 312 do CPP, e que
o advogado do paciente ficara impossibilitado de comparecer a sessao de
julgamento devido ao prolongamento de audiéncia do tribunal do jari que se
iniciara no dia anterior, proferiu voto no sentido de deferir em parte o pedido
para cassar a prisdo preventiva do paciente e anular o julgamento realizado
pelo TRF da 32 Regido a fim de que outro se realize, propiciada a defesa
oral, restrito, porém, o seu objeto com fundamentos alheios a prisdo
preventiva.HC 80.717-SP, rel. Min. Sepullveda Pertence, 3.5.2001.(HC-
80717)

EMENTA: HABEAS CORPUS. PACIENTE DENUNCIADO POR HOMICIDIO
QUALIFICADO. ALEGADA NULIDADE DA PRISAO PREVENTIVA QUE
FAZ REFERENCIA A REPERCUSSAO NACIONAL DO CRIME, A CLAMOR
PUBLICO E A GARANTIA DA ORDEM PUBLICA NA LOCALIDADE EM
QUE O CRIME FOI COMETIDO. No julgamento do HC n° 80.717, o
Plenario deste Supremo Tribunal Federal reafirmou a ilegalidade da
segregacdo, quando embasada unicamente na gravidade do fato, na
hediondez do delito ou no clamor publico. Nesse julgado, a corrente que
prevaleceu registrou que o modo e a execucdao do crime, bem como a
conduta do acusado antes e depois do delito, poderiam servir de respaldo
para legitimar a priséo preventiva com base na ordem publica. Para tanto, é
preciso que se evidencie a intranqlilidade no meio social que o réu, em
liberdade, poderia causar. Ainda sobre "a garantia da ordem publica", os
precedentes de ambas as Turmas desta colenda Corte, e mais
recentemente o Plenario, consignam a possibilidade de enquadrar-se nesse
fundamento a prisdo preventiva decretada com vistas a evitar que o
acusado pratique novos delitos, incluindo, ai, a incolumidade fisica das
pessoas, sobretudo daquelas que querem colaborar com a Justica.
Aplicando os precedentes jurisprudenciais a este caso, € de se afastar
prontamente as referéncias a "repercussdo de ambito nacional" e "ao
clamor publico" enquanto fundamentos validos a decretagédo da custédia do
paciente. Resta, porém, um motivo que, pela excepcionalidade do caso, é
suficiente para manter a custddia do paciente. E que o decreto prisional
deixa claro o temor das testemunhas e a inseguranc¢a na localidade em que
o crime foi cometido. Na espécie, a necessidade da custddia fica ainda mais
evidente quando o referido decreto menciona outro elemento agravador da
situacdo, consistente no isolamento da localidade em que o delito foi
cometido e a pequena presenca do Estado na regido, conhecida pelos
violentos conflitos fundiarios. Habeas corpus indeferido. HC 84680 / PA —
PARA. Julgamento: 14/12/2004.
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5.1.2.3 Garantia da aplicagéo da lei penal

Tal assertiva é necesséria para evitar que diante de uma provéavel
fuga do acusado, ndo haja execugdo da pena a ser imposta. O juiz s6 pode decretar
a prisdo com este fundamento se houverem indicios de que o agente esta se
preparando para fugir da justica. E uma espécie de prisdo em que se assegura que

a “justica sera feita”, conforme assevera Badaro:

Trata-se claramente de uma hipétese de prisdo cautelar pelos fins a que se
destina, assegurar a utilidade e a eficacia de um provimento condenatorio
gue se mostra provavel, diante do fumus comissi delicti. Tal situacao tem
sido denominada prisdo cautelar final. Ndo basta, porem, morar perto da
fronteira ou dispor de facil mobilidade no territério nacional ou até mesmo no
exterior.

Vejamos a jurisprudéncia:

Por outro lado, ndo é tdo-somente o poder de mobilidade ou de transito
pelos territdrios nacional ou internacional que justifica a medida constritiva,
mas, sim, a demonstracdo de que o acusado intenta promover sua fuga do
distrito da culpa." (HC 71.289-RS, Rel. Min. ILMAR GALVAO - grifei).

5.1.2.4 Conveniéncia da instrugéo criminal

Esta, visa impedir que o agente perturbe ou ameace a producédo de
provas, a instrugdo criminal, seja subornando ou ameacgando testemunhas, peritos
ou ainda, ocultando ou destruindo provas.

Trata-se de uma prisdo cautelar instrumental, ja que a finalidade n&o
€ 0 processo em si mas sim 0os meios que levaram ao resultado final. O juiz ndo
deve decreta-la com a finalidade de obrigar o acusado a contribuir com o processo,
mas sim de evitar que ele “atrapalhe”.

Segundo Renato Brasileiro:*?

42 LIMA, op. cit., p. 947.
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Ao decretar a prisdo preventiva com base nesta hipotese, deve o juiz ter
sempre em mente o principio da proporcionalidade, notadamente em seu
segundo subprincipio, qual seja, o da necessidade, devendo sempre
guestionar se nao existe outra medida cautelar menos gravosa que a prisdo
preventiva. De fato, se uma busca e apreensado for iddnea a atingir o
objetivo desejado, ndo se faz necessaria uma prisdo preventiva; se a
conducdo coercitiva do acusado para reconhecimento pessoal for apta a
alcancar o fim almejado, ndo se afigura correto escolher medida mais
gravosa consubstanciada na privacdo da liberdade de locomocao do
acusado; se a proibicdo de manter contato com pessoa determinada ou
monitoracdo eletrénica (CPP, artigo 319, Il e IX)*® se revelarem adequadas
e idoneas para assegurar a eficacia da investigagcdo ou da instrucao
criminal, deve o Magistrado evitar a decretacdo do carcere ad custodiam.”

A prisdo preventiva decretada com este fundamento deve perdurar
até o fim da instruc@o processual, valendo lembrar que em delitos de competéncia
do tribunal de juri, esta deve permanecer higida até a inquiricdo das testemunhas
em plenério, evitando assim constrangimentos que possam ser causados.

No mesmo sentido:

CRIMINAL. HC. HOMICIDIO. PRISAO PREVENTIVA. NECESSIDADE DA
CUSTODIA DEMONSTRADA. REU FORAGIDO. GARANTIA DA
APLICACAO DA LEI PENAL. AMEACA A TESTEMUNHAS.
CONVENIENCIA DA INSTRUCAO CRIMINAL. NECESSIDADE DA
CUSTODIA DEMONSTRADA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
DEMONSTRADO. CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS.
IRRELEVANCIA. ORDEM DENEGADA. Hipdtese na qual se sustenta a
auséncia de embasamento legal do decreto de prisédo preventiva. Nao se
verifica ilegalidade na decisdo que determinou a prisdéo do paciente,
tampouco no aresto confirmatério do encarceramento, tendo em vista a
conformidade com os ditames legais e a jurisprudéncia dominante. A fuga
do réu do distrito da culpa revela sua intengéo de se furtar

a aplicacdo da lei penal, sendo suficiente para obstar a revogacéo da
custddia cautelar. Precedentes do STJ e do STF. A apontada ameaca a
testemunhas pode ser suficiente para motivar a segregacgao provisoria
como garantia da regular instrucdo do feito. Precedente. CondicGes
pessoais favoraveis ndo sao garantidoras de eventual direito subjetivo a
liberdade provisoria, quando a necessidade da prisdo é recomendada por
outros elementos dos autos. Ordem denegada. HC 51456 / RJ HABEAS
CORPUS 2005/0210695-4 DJ 01/08/2006 p. 479.

43 Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da priséo:

Il - proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao
fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria
para a investigacao ou instrucao;
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a-) Descumprimento de medidas cautelares alternativas a prisdo- nova situagdo do

periculum libertatis

Com o acréscimo do paragrafo Ginico ao artigo 312 do CPP#4, trazido
pela Lei 12.403/11, previu-se a possibilidade de decretagdo de priséo preventiva em

caso de descumprimento das medidas cautelares alternativas a prisdo. Assim, caso

by

0 indiciado que teve direito a este beneficio, porem ndo cumpriu as condi¢cdes
impostas pode ter sua prisdo preventiva decretada. Porém, ndo somente o
descumprimento poderia ensejar o decreto.

No mesmo sentido, Badar6:#°

N&o é posivel aceitar que o simples descumprimento baste para que o juiz
possa- ou que seria pior, deva decretar a prisdo preventiva. Se assim se
interpretar o dispositivo, estar-se-a diante de uma hipétese de periculum
libertatis abstrato, independente da andlise do perigo no caso concreto. Ha
uma variada gama de medidas alternativas a priséo, e o descumprimento de
uma medida de pouca restricdo ndo parece justificar op lege a imposicao da
medida excepcional. Pode ser que uma medida intermediaria baste para
resolver a situacao a necessidade cautelar que o caso exige. Por outro lado,
ha casos de graves descumprimentos e hipéteses de pequenos desvios.
Nestes ultimos, a cumulagdo com outra medida ou sua substituicdo por uma
mais gravosa, ainda que nao a prisao bastaria.

Resta claro ainda que tal modalidade s6 sera possivel nos casos

previstos no artigo 313 do CPP*®, por obvio.

44 Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econbmica, por conveniéncia da instru¢cdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
guando 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
gualquer das obrigac6es impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 40).

45 BADARO, op. cit., p. 744.

46 Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cédigo, sera admitida a decretacdo da prisdo preventiva:

| - 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 n2 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - CAdigo
Penal

Ill - 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;
Paragrafo Gnico. Também ser4 admitida a prisdo preventiva quando houver divida 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
hipétese recomendar a manutencgédo da medida.
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5.1.2.5 Hipéteses de cabimento da priséo preventiva

N&o bastam os requisitos do artigo 312, j& explanados, ha também
necessidade de enquadrar o fato nas hipoteses do artigo 313 do Cadigo de

Processo Penal, in verbis:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cdadigo, serd admitida a decretagéo
da priséo preventiva:

| - 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 no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal;

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

IV - (Revogado pela Lei n° 12.403, de 2011).

Paragrafo Unico. Também sera admitida a prisao preventiva quando houver
davida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado
imediatamente em liberdade apos a identificacdo, salvo se outra hipétese
recomendar a manutencao da medida.

Como se Vvé, exclui-se de plano os crimes culposos e as
contravencgdes penais. A primeira hipotese € tratar-se de crimes dolosos punidos
com pena maxima privativa de liberdade superior a 4 anos, havendo discusséo
acerca da consideragdo ou ndo de causas de aumento ou diminuicdo da pena,
agravantes, atenuantes, concurso de crimes etc., devendo assim ser analisado o
caso em concreto.

Ainda, se o acusado for reincidente em crime doloso aqui deve ser
considerada a prescricdo da reincidéncia, caso em que, passados 5 anos do
cumprimento da pena nédo ha o que se falar em reincidéncia.

O inciso lll admite a priséo preventiva se o crime envolver violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou
pessoa com deficiéncia, para garantir a execugcdo das medidas protetivas de
urgéncia. Neste caso, a prisdo deve ser decretada, desde que medidas protetivas
tenham sido decretadas e descumpridas, excetuando em caso de crimes de
violéncia domesticas que a pena seja superior a 4 anos, sendo desnecessario o

descumprimento de medida pois ja seria cabivel com base no inciso I.
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Existe ainda, o acréscimo pela Lei n°® 12403/11 do paragrafo Unico
ao artigo 313 do Cadigo de Processo Penal, o qual prevé uma nova hipétese, sendo:
quando houver duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta néo
fornecer elementos suficientes para esclarecé-la. Tal hipétese é autoexplicativa, ja
que remete ao fato de que em caso de duvidas acerca da identificagdo do acusado,

segundo Renato Brasileiro:*’

Para que o Estado possa deflagrar a persecucéo penal, € indispensavel que
se saiba contra quem sera instaurado o processo. Individualiza-se a pessoa
por meio de seu prenome, nome, apelido, estado civil, naturalidade, data de
nascimento, numero dos documentos, profissdo, filiacdo, etc. Portanto,
havendo davida sobre a identidade civil da pessoa, ou caso esta ndo
forneca elementos suficientes para seu esclarecimento, a prisdo preventiva
poderd ser decretada para assegurar a aplicacdo da lei penal ou a
conveniéncia da instrucdo criminal, evitando-se ademais, possiveis erros
judiciarios, por conta da instauracdo de processos criminais contra
eventuais homdénimos do autor do delito.

Assim, a decretacdo da prisdo preventiva, em qualquer de suas
hip6teses deve ser tomada com muita precisdo, sendo uma das mais importantes
dentre as prisdes cautelares, tendo em vista sua abrangéncia. Trata-se de medida
de extrema excecdo e sua decretagdo deve ser feita com muita cautela e bem
fundamentada com base em elementos concretos atinentes ao crime e a pessoa do

acusado.

6 PRISAO TEMPORARIA

A prisdo temporaria s6 pode ser decretada pelo Juiz, porém este ndo
pode fazé-la de oficio como no caso da prisdo preventiva, aqui é necessario
requerimento do Ministério Publico ou da Autoridade Policial. E uma medida cautelar
que restringe temporariamente a liberdade de locomogéo de um cidadéo.

Visa esclarecer mediante investigagéo crimes graves, ainda na fase
de inquérito. Sua duragdo é de cinco dias, podendo ser prorrogavel por mais cinco.

Entretanto, h4 a excecéo para crimes hediondos e outros delitos considerados mais

47 LIMA, op. cit., p. 952.
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graves. Nestes, o prazo € de 30 dias, prorrogaveis por mais 30 dias. Ela é diferente
da prisdo preventiva, visto que, dirige-se exclusivamente & tutela das investigacdes

policiais.

6.1 REQUISITOS

De acordo com artigo 1° da Lei n°® 7.960/89 caberd prisédo

temporaria:

I- Quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial;
- Quando o indiciado nado tiver residéncia fixa ou ndo fornecer
elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

Ill-  Quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova
admitida na legislacao penal, de autoria ou participagdo do indiciado nos
seguintes crimes: a) homicidio doloso (artigo 121 caput e seu § 2°; b)
seqliestro ou carcere privado (art 148 caput e seus 88 1° 2° e 39); d)
extorsdo (art.158 caput, e seus 88 1° e 29); e) extorsdo mediante sequestro (
art. 159 caput e seus 88 1° 2° e 39); f) estupro (art.213 caput e sua
combinacdo com art.223 caput e paragrafo Unico); g) atentado violento ao
pudor (art.214 caput e sua combinacdo com o art.223 caput e paragrafo
Unico); h) rapto violento (art.219 e sua combinagcdo com art.223 caput e
paragrafo Unico); i) epidemia com resultado morte (art.267, 81°); j)
envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal
qualificado pela morte ( art. 270 caput combinado com art. 285); I) quadrilha
ou bando (art.288) todos do Codigo Penal; m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da
Lei n® 2.889 de 1° de outubro de 1956), em qualquer de suas formas tipicas;
n) trafico de drogas (art. 12 da Lei 6.368/76- substituido pela Lei
11.343/2006); 0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n°7.492/86).

Existem na doutrina cinco correntes que divergem sobre os
requisitos para o decreto da prisdo temporéaria. A majoritaria que € a quarta corrente,
e afirma que sO é possivel decretar a prisdo temporéria quando houver fundadas
razbes de autoria ou participagdo do indiciado nos crimes acima descritos, em
conjunto com o fato da prisdo ser imprescindivel ao deslinde da investigagéo policial,

ou ainda, na auséncia de residéncia fixa ou identidade duvidavel do acusado.
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6.2 PROCEDIMENTO

A prisdo temporaria é decretada pelo Juiz, por representacdo da
Autoridade Policial ou pedido do Ministério Puablico, com prazo de 5 dias
prorrogéveis por igual periodo ou 30 dias prorrogaveis em determinados crimes.

Em caso de representacdo policial, o Ministério Publico deve ser
ouvido para manifestacdo obrigatoriamente. Devem tais pedidos estarem instruidos
com indicativos suficientes da autoria por parte do acusado, além da comprovacao
de que a priséo é imprescindivel para as investigagdes.

Em caso de indeferimento do pedido pelo Juiz, caberd recurso em
sentido estrito, conforme artigo 581, V do Cddigo de Processo Penal. 8 Tal inciso
trata da possibilidade de preventiva, mas é bem aceito numa interpretacdo

extensiva.

Por ébvio, esta modalidade de prisdo também deve ser amplamente

fundamentada, vejamos o que diz Renato Brasileiro:*°

Diante do principio da obrigatoriedade de fundamentacdo da prisdo pela
autoridade judiciaria competente (CF, art. 5, LXI c/c art. 93, I1X), a decisédo
gue decreta a prisdo temporaria deve ser fundamentada, sob pena de
nulidade. Dai dispor o art. 2, p 2 da Lei n 7.960/89, que o despacho que
decretar a prisdo temporaria devera ser fundamentado e prolatado dentro
do prazo de 24 horas contados a partir do recebimento da representacdo ou
do requerimento.

6.3 PRAZO E DIREITOS DO PRESO TEMPORARIO

Diferente da prisdo preventiva, a temporaria pelo que o préprio nome
j& nos remete é por tempo determinado, 5 dias prorrogaveis por igual periodo como

regra e 30 dias prorrogaveis também por igual periodo em casos de crimes

48 Art. 581. Cabera recurso, no sentido estrito, da decisdo, despacho ou sentenca:

V - que conceder, negar, arbitrar, cassar ou julgar inidénea a fian¢a, indeferir requerimento de priséo
preventiva ou revoga-la, conceder liberdade provisoria ou relaxar a priséo em flagrante.

49 LIMA, op. cit., p. 985.
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hediondos, tortura, trafico de drogas e terrorismo. Em ambos 0s casos a prorrogagao
s6 sera deferida em casos de extrema e comprovada necessidade.

O prazo s6 comeca a contar a partir da efetiva prisdo e ndo do
decreto prisional. Se antes do término do prazo da prisdo temporaria as
investigacdes se concluirem a autoridade judiciaria competente solicita a revogacao
da prisdo, caso em que o Juiz decidir4, ndo podendo a autoridade policial o fazer de
oficio.

Escoado o prazo da prisdo temporaria, ai sim o acusado podera ser
solto, sem necessidade de expedicdo de alvard de soltura, salvo em caso de
prorrogacéo ou decreto de prisédo preventiva.

Ainda, o preso temporario devem permanecer separado dos demais

detentos. Na mesma esteira, Renato Brasileiro:*°

Além dos direitos e garantias constitucionais atinentes a toda e qualquer
prisdo cautelar, dispde o artigo 3° caput da Lei 7.960/89, que 0s presos
temporarios deverdo permanecer, obrigatoriamente, separados dos demais
detentos.

Ainda:

A realizacao do exame de corpo delito também é medida prevista na Lei n.°
7.960/89 (art. 2° e 3°). Trata-se de medida de salutar importancia, pois serve
para o resguardo do preso e da prépria autoridade responsavel pela priséo.
Tal exame deve ser feito tanto no momento inicial da priséo quando do seu
termino, de modo a afastar eventual argiiicdo de maus-tratos, tortura ou
sevicias fisicas sofridas durante o periodo de encarceramento.

7 AS FUNDAMENTAGCOES DAS DECISOES JUDICIAIS

O dever de se fundamentar toda deciséo judicial transcende a uma
garantia apenas do processo, passando a ser uma garantia constitucional.

A fundamentagédo nédo diz respeito apenas aos interessados, mas
também ao Magistrado, que demonstra a sua atuagdo, como representante do
Estado para que se verifique como esta sendo aplicada a justica. Pelo que, a
motivagdo pode ser considerada como o principal parametro de legitimagéo interna

(juridica), e externa (democratica) da funcao judiciaria.

50 |bid, p. 987.
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Assim, fica claro que a fundamentagdo esta ligada a idéia da
publicidade, ou seja, os atos fundamentados devem ser publicos aos interessados e
a sociedades, em regra. A publicidade, esta prevista, com expressa ressalva para
situagcBes de interesse publico, entre os direitos e garantias fundamentais nos arts.
5°, LX%L, c/c 37, “caput™?, c/c art. 93, IX>® da Constituicdo Federal e no art. 792 do
Cadigo de Processo Penal’*, sendo que a regra € a publicidade absoluta.

No que concerne a fundamentacéo, esta prevista no art. 93, IX*>®, da
Constituicdo e no art. 381, Ill, do Codigo de Processo Penal®®. S6 a fundamentagéo
permite verificar se a racionalidade da decisdo predominou sobre o poder e,
principalmente, se esta € legitima e constitucional.

No texto do artigo 93, inc. IX, esta uma garantia aos litigantes, que
tem o direito de saber as razbes de uma decisédo de procedéncia ou improcedéncia
de uma acéao judicial, dando-lhes assim a possibilidade inclusive de recorrer, ja que
€ assegurado para o controle da racionalidade da deciséo judicial.

Nao se trata de se esgotar tecnicamente de maneira longa e
cansativa, escrevendo folhas e mais folhas discutindo de forma macante, mas sim,

explicar de maneira clara o porqué, a verdadeira motivagdo da decisdo. Tal

51 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LX - a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o
interesse social o exigirem;

52 Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

53 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
decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao;

54 Art. 792. As audiéncias, sessdes e 0s atos processuais serdo, em regra, publicos e se realizardo
nas sedes dos juizos e tribunais, com assisténcia dos escrivaes, do secretario, do oficial de justica
gue servir de porteiro, em dia e hora certos, ou previamente designados.

8§ 1o Se da publicidade da audiéncia, da sessao ou do ato processual, puder resultar escandalo,
inconveniente grave ou perigo de perturbacdo da ordem, o juiz, ou o tribunal, camara, ou turma,
podera, de oficio ou a requerimento da parte ou do Ministério Publico, determinar que o ato seja
realizado a portas fechadas, limitando o nimero de pessoas que possam estar presentes.

8 20 As audiéncias, as sessdes e 0s atos processuais, em caso de necessidade, poderédo
realizar-se na residéncia do juiz, ou em outra casa por ele especialmente designada.

55 |X todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao;
56 Art. 381. A sentenca contera:

Il - aindicacdo dos motivos de fato e de direito em que se fundar a decisao;
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motivacdo através da fundamentacao, ndo deve deixar duvidas ao leitor, ou seja,
deve ficar claro para quem Ié a sentenga ou deciséo os motivos que levaram o Juiz a
decidir desta ou daquela maneira. Ndo esquecendo que o dever de fundamentar do
Juiz € uma faceta das diversas atribuicdes do Estado.

E, como bem lembra Fabricio Pozzebon®/, este dever de
fundamentar tem trés importantes faces no Estado Democratico e Social de Direito.

Sao elas:

(...) @) uma garantia de defesa contra eventuais abusos do poder estatal,
uma vez que o julgador devera explicitar os motivos que o levaram a decidir
daquela forma (é um ponto de partida), além de possibilitar a interposicao
do recurso cabivel; b) a materializacdo do direito subjetivo a prestacdo
jurisdicional por parte do Estado, apdés um procedimento marcado por
garantias, as quais deverao estar traduzidas na fundamentacéo; e c) dever
do Estado presta-la, assim como a educacgdo, saude, seguranca, em
primeiro e segundo graus de jurisdi¢cdo, devendo o juiz atuar materialmente
no sentido de sua efetivacéo (juiz ativo do Estado Democratico e Social de
Direito), sempre sob pena de configuracdo de nulidade expressamente
prevista no texto constitucional.

Correta a explanagéo, posto que a fundamentacao judicial apesar de
constar no artigo 93 e ndo no artigo 5° da Constituicdo Federal, trata-se de uma
garantia fundamental, sendo o ponto de partida para que se analise os demais

principios constitucionais do acusado, no processo penal por exemplo.

7.1 REQUISITOS DA FUNDAMENTAGAO JUDICIAL

Existem alguns requisitos para que uma motivagdo judicial seja
considerada legal, inclusive para assegurar a fungdo de garantia fundamental que
possui o dever de fundamentagéo de toda e qualquer atividade jurisdicional (art. 93,
inc. 1X, CF/88). Podemos citar como requisitos da motivagdo alguns aspectos
fundamentais como integridade, correlagéo, dialeticidade e racionalidade.

A integridade estéa insculpida no préprio art. 93, inc. IX, da CF/88, o

qual estabelece que todos “os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo

57 POZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. A crise do conhecimento moderno e a motivacdo das
decisfes judiciais como garantia fundamental. In; GAUER, RUTH Maria Chitté (Coord.). Sistema
penal e violéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 242.
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publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, ou seja, toda
decisdo judicial deve ser devidamente fundamentada sob pena de néo ser
considerada valida.

A correlacéo seria uma exigéncia para que todos os elementos que
servem de base para a decisdo estejam no processo, ou seja, todo e qualquer fato,
prova que servir de base para a deciséo do juiz deve estar no processo.

A dialeticidade deve ser analisada a partir da ideia de contraditorio
no processo, ou seja tudo o que for argumentado e depois contraditado, pela outra
parte deverd ser levado em consideracéo na deciséo judicial. Como bem assevera

Gomes Filho:%8

. € evidente que o discurso justificativo dessa mesma decisédo ndo pode
ser algo semelhante a um mondlogo, em que sdo apresentados argumentos
de autoridade, mas, ao contrario, deve possuir um carater dialégico capaz
de dar conta da real consideracao de todos os dados trazidos a discusséo
da causa pelos interessados no provimento.

A racionalidade é um ponto fundamental da atividade jurisdicional ja
que deve-se pesar, a razdo e a emoc¢do. A motivacdo, aquilo que leva o Juiz a
fundamentar sua decisdo, néo é fruto apenas de certa dose de racionalidade que é a
qualidade ou estado de ser sensato, com base em fatos (juridicos ou ndo) ou razao
(direito).

7.2 VICIOS DE FUNDAMENTACAO

N&ao observados os requisitos anteriores acerca da fundamentagéo,
€ possivel que haja a configuracdo de determinados vicios na deciséo judicial que
ferem a garantia fundamental prevista no artigo 93, IX, da Constituicdo Federal.

Um dos vicios mais graves e que violam a constituicdo € a

inexisténcia de motivacdo, ou seja, fundamenta¢des sem base, ou genéricas, ferindo

58 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A motivacdo das decis@es penais. Sdo Paulo: RT, 2013. p.
185.



49

amplamente os principios constitucionais, decisbes que se baseiam Unica e

exclusivamente no texto da lei, sem analisar efetivamente o caso em concreto.
Ainda, existe auséncia de fundamentagcdo emanando a decisdo de

vicio quando esta se baseia apenas no argumento de uma das partes, sem observar

0 que alegou a parte adversaria. Vejamos o que diz Gomes Filho:*°

O nao-atendimento desse imperativo constitui vicio de particular gravidade,
pois o siléncio do discurso justificativo quanto as provas e alegacdes das
partes revela ndo s0 a falta de uma adequada cogni¢cdo, mas, sobretudo a
violagdo de um principio natural do processo. [...] Assim, é mais correto e
adequado entender que a exigéncia de dialeticidade da motivacao diz
respeito as atividades defensivas que objetivam efetivamente provocar a
decisdo sobre uma questdo pertinente a discussdo da causa e que
resultam, portanto, na ampliacéo da atividade cognitiva judicial.

E fundamental que a motivacdo seja fruto de uma racionalidade e
baseado num discurso harmdénico e coerente, para que possa justificar a decisao
tomada. Ainda, devem ser observados 0s requisitos constantes no titulo anterior
para que a decisao judicial seja valida e constitucional.

Deve-se, ainda, ter em conta que a nulidade aqui mencionada é
absoluta, a qual podera ser declarada de oficio pelos Tribunais, sem que haja
necessidade de pedido dos litigantes. Pode ainda, ser declarada em qualquer
tempo, pois ndo preclui, ndo sendo necessario se fazer prova do prejuizo.

Ferir o principio constitucional do devido processo legal e o proprio
art. 93, inc. IX, da Constituicdo Federal, por si s0, ja justifica a configuragdo de

nulidade absoluta. Vejamos o que diz Gomes Filho:®°

A nulidade no caso é absoluta, pois o ato processual inconstitucional,
guando ndo juridicamente inexistente, ndo pode dar lugar a nulidade
relativa, uma vez que as garantias processuais-constitucionais, mesmo
guando aparentemente postas em beneficio da parte, visam em primeiro
lugar ao interesse publico na condugdo do processo segundo as regras do
devido processo legal.

Assim, a nulidade por vicio de fundamentacdo é absoluta, nao

havendo o que se falar inclusive de prova do prejuizo, eis que esta é dbvia.

59 GOMES FILHO, op. cit., p. 188.
60 GOMES FILHO, op. cit., p.202.
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Vejamos o que diz a jurisprudéncia:

Ementa: RECURSO CRIMINAL. ELEICOES MUNICIPAIS DE 2000.
DENUNCIA. CORRUPCAO ATIVA ELEITORAL. INTELIGENCIA DO ART.
299 DO CE. SENTENCA. PROCEDENCIA. IRRESIGNACAO.
PRESCRICAO DA PENA "IN CONCRETO". INOCORRENCIA.
PRELIMINARES. ARGUICAO DE NULIDADE DE PROCESSUAL "AB
INITIO" POR INCOMPETENCIA DO TRE-PB. INTELIGENCIA DA SUMULA
01 DO REGIONAL. AUSENCIA DE PREJUIZO. PRECLUSAO.ALEGACAO
DE NULIDADE DA SENTENCA POR FALTA DE FUNDAMENTACAO.
NULIDADE ABSOLUTA. INTELIGENCIA DO ART. 93 , IX , DA
CONSTITUICAO  FEDERAL . SANEAMETO PELO  TRE.
INADMISSIBLILIDADE.  MERITO.FATO  ATIPICO. INSUFICIENCIA
PROBATORIA. AUSENCIA DE DOLO ESPECIFICO. PROVIMENTO DO
RECURSO. ABSOLVICAO. TRE-PB - RECURSO DA DECISAO DE JUIZ
ELEITORAL RCDJE 5043 PB (TRE-PB). Data de publicacdo: 10/12/2009

Ementa: NULIDADE DA SENTENCA. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO.
A fundamentacdo é uma exigéncia necessaria a validade da decisdo
juridica. Com este entendimento, o legislador fez constar na Constituicdo
Federal , literalmente, a nulidade decorrente da auséncia deste requisito. E
o que se infere do artigo n. 93, 1X, da CFRB. Destarte, ndo ha davida de que
como pressuposto de validade da sentenca, a auséncia de fundamentacéo
acarreta a nulidade absoluta da decisdo. A prestacdo jurisdicional
apresenta-se pela fundamentacao efetiva e eficiente, além de exauriente,
permitindo que a parte possa ter acesso recursal as instancias superiores,
por se tratar de garantia fundamental reconhecida a todo litigante em
processo judicial. As normas constitucionais e processuais determinam, que
cabe ao Juiz zelar e observar pela entrega jurisdicional, ao dizer o direito ao
fato concreto, procedendo-se a necessaria fundamentacdo, uma vez no
exercicio de seu poder-dever. No caso dos autos, da andlise da sentenca
proferida pelo Juizo originario, verifico auséncia de fundamentacao acerca
dos pedidos de letras 'd', 'e', 'f' e 'g' da peticdo inicial uma vez que sequer
foram mencionadas na fundamentacao, limitando-se o juizo a indeferir os
pedidos apenas no dispositivo, carecendo, portanto, de pressuposto
necessario a sua validade juridica. Desta feita, impde-se a declaragcédo da
nulidade da sentenca, por falta de fundamentacdo, com agresséo ao inciso
IX do art. 93 da CRFB/88 , porque, repito, a sentenca nao apreciou grande
parte dos pedidos. E ndo havendo pronincia a esse respeito, ndo podem
tais matérias serem conhecidas nesta instancia revisora, porque a
devolucao recursal em profundidade ndo vai a tanto, devendo os autos
retornar a Vara de origem para que nova decisdo seja proferida,
observando-se desta feita a exigéncia constitucional da fundamentacao (art.
93 , IX , CR ). RECURSO ORDINARIO RO 207200807623003 MT
00207.2008.076.23.00-3.

A auséncia de motivacdo substancial € considerada pela
Constituicdo Federal (art. 93, 1X)®* uma lesdo de tdo significativa gravidade que na
propria previsdo restou fixada a pena de nulidade para o caso de descumprimento.

Percebe-se entdo que a previsdo de garantia constitucional dobrada (art. 5°, inciso

61 Art. 93, IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade (...)
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LXI e art. 93, inciso IX) ndo foi excessiva, pois o legislador constitucional
estabeleceu a motivacdo da decisdo como alicerce da legitimacdo democrética da

funcao judiciaria.®?

7.3 CRITICA AS FUNDAMENTACOES GENERICAS

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, em especial seu
artigo 93, inciso IX in verbis: "todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade (...)", 0
qual instituiu expressamente o principio da motivacao judicial.

O artigo da Carta Magna deixou claro que, para todas as decisdes
do Poder Judiciério, seja qual for a insténcia de jurisdicdo ou a matéria da deciséo,
devem ser motivadas, fundamentadas, sob pena de nulidade. A decisdo do
Magistrado deve expor 0s motivos e circunstancias concretas que levaram o Juiz a
decidir pela decretagéo da priséo.

O dever de motivar pressupde duas esferas: a fundamentagcdo em
relacdo aos fatos e ao direito, para que uma decisdo esteja devidamente
fundamentada, s@o necessarios que sejam expostos 0S motivos concretos e
juridicos que levaram o Juiz a decidir. Sendo que este deve, além de relatar o
fundamento juridico que o motivou, expor as reais idéias de tal determinacdo. Assim
0 Magistrado € livre para construir seu convencimento nos meios de provas
existentes, mas deve fundamentar expressiva e devidamente os motivos que o
levaram a tomar a sua deciséo.

Mas, ainda hoje persiste e muito, decisbes genéricas, sem
fundamento, mormente no Processo Penal, o que acarreta diversos prejuizos ao
acusado. Na justica criminal, sdo comuns decisbes que determinam ou mantém
prisbes sem o minimo de fundamentacgdo, geralmente devido aos “modelos-padréo”

de despacho, sem vinculacao juridica que acabam sendo nulas de pleno direito.

62 SOUZA NETTO, José Laurindo de. A motivacdo inadequada da decisdo que decreta a prisdo
preventiva como elemento do estado de excecdo. Artigo aprovado para publicacdo por ocasido do 1°
Simpésio Internacional CONSINTER (Conselho Internacional de Estudos Contemporaneos em Pos-
Graduacdo) realizado em Barcelona nos dias 6, 7 e 8 de outubro de 2015.
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E o que conclui o Excelentissimo Desembargador Professor José

Laurindo Souza Netto:53

O problema da motivagdo incompleta conecta-se ainda com a chamada
fundamentacao implicita do julgado, em que o magistrado ndo realiza o
exame de todos os argumentos traduzidos, na confianca de que os
fundamentos apresentados implicitamente resolvam todas as questdes.

Michele Taruffo é critico desta possibilidade de fundamentacdo. Para o

autor italiano A fundamentacdo implicita é rasa, uma vez que a
contraposi¢cao entre o que foi dito e ndo foi dito nem sempre € alternativa no
Direito, ou em outras palavras, nem sempre a escolha do juiz é entre duas
opcdes, mas sim mais frequentemente entre varias op¢des num largo
espectro.64

7.4 A FUNDAMENTACAO DAS PRISOES NA VISAO CONSTITUCIONAL

A fundamentagéo deve ser baseada a priori, na Constituicdo e seus
principios.

O principio € o inicio de algo, a sua fonte inicial. Na &rea juridica, os
principios sdo a base para o direito. Sdo todos os preceitos fundamentais e
norteadores para o direito em si, sdo categorias coesas e logicas, que refletem a
propria estrutura do Estado, um momento de historia e cultura, através dos seus
valores sociais, que, se incorporados ao ordenamento juridico. Deve ser baseado na
Lei Maior, que é a Constituicdo de um Estado.

As medidas cautelares podem ferir diretamente o direito de liberdade
da pessoa, pois sempre que o individuo € mantido preso antes ou durante o
processo e, ao final da agdo, acaba sendo absolvido, pode ter existido um erro
judiciario que fere os direitos e garantias fundamentais do ser humano. Assim,
apesar das pris6es cautelares serem um “mal necessario”, pois o Estado ndo pode
deixar de executa-las, para evitar maior acometimento de crimes, estas devem ser
determinadas com extrema cautela, sempre pautadas na legalidade e atentando
para os principios constitucionais.

Segundo a Constituicdo Federal em seu artigo 5 ©:

63 SOUZA NETTO, op. cit.,
64 TARUFFO, Michele. Cultura y Proceso. In: Paginas sobre justicia civil. Madrid: Marcial Pons,
1975, p. 436.
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Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:(...)".

LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatdria;

Tal dispositivo assegura ao acusado, ou mesmo indiciado, o direito
de ser considerado inocente até que sentenca penal condenatéria venha a transitar
formalmente em julgado, sobrevindo, entdo, a coisa julgada de autoridade relativa.®®

Ainda que néo visam ferir o principio da presuncdo da inocéncia
todas as decisdes judiciais, devem ser fundamentadas com base no principio da
motivacdo judicial, bem como deve ser observado o principio da dignidade da
pessoa humana, visando ndo levar ao cércere desnecessariamente o acusado,
sendo que a decretacdo de uma prisdo cautelar deve ser medida de extrema
excecao, visando a constitucionalidade do ato.

A constituicAo de 1988 assegura entre os direitos e garantias
individuais que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da

sentenca penal condenatoria”.%

Trata-se de uma garantia constitucional do estado de inocéncia, ou
seja, até decisao final o cidadéo é considerado inocente. O principio da presungao
da inocéncia é reconhecido, atualmente, como componente basilar de um modelo
processual penal que queira respeitar a dignidade e os direitos humanos.

Assim, numa visao constitucional acerca do tema fica claro que por
conta do principio da presuncdo de inocéncia sdo vedadas prisdes automaticas ou
obrigatérias, estas, somente deverdo ser decretadas/mantidas em casos extremos e
desde que devidamente fundamentadas, ndo sendo possiveis meras presuncdes
abstratas de fuga, presungbes de periculosidade do agente e outras formas
genéricas para a decretacdo da medida, conforme ja explanado.

A Carta Magna disciplinou ainda a garantia da motivagdo das

decisdes judiciais, conforme artigo 93, IX, da CF.%’

65 TUCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. 4 ed. Sédo
Paulo: RT,'2011, p. 321.
66 BADARO, op. cit., p. 21.
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A motivacdo das decisdes judiciais tem uma dupla finalidade. Sob
uma otica individualista, isto é, considerando a finalidade que a motivacdo
desempenha no processo, levando-se em conta apenas o lado processual dos
interessados, a garantia processual tem por escopo permitir 0 conhecimento das
razbes de jurisdicionar, possibilitando a impugnagdo da deciséo e de seus
fundamentos pela via recursal. Trata-se de um fundamento interno da motivagao,
ressaltando sua finalidade técnico-processual. Por outro lado, tendo em vista o
exercicio da fungdo jurisdicional, a motivagdo permite o controle social sobre a
atividade jurisdicional.®®8  Assim, com a motivacdo, asseguram-se objetivos
politicos, como a participacdo popular, a legalidade, a previsibilidade do contetdo
das decisdes juridicas, a separacdo dos poderes e a protegcdo dos direitos

fundamentais.®

67 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
decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a
intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao;

6 BADARO, op. cit., p. 23.

69 GOMES FILHO, op. cit., p. 202.
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8 CONCLUSAO

Podemos concluir com as abordagens apostas, que a determinagéo
de uma priséo cautelar deve ser pautada na hiper fundamentagéo, bem como deve
ser tomada com medida de extrema excegao, quando qualquer outro meio se torne
ineficaz.

O dever de fundamentar transcende o direito do cidad&o, passando
a ser um dever do Magistrado, algo inerente a sua funcdo como representante do
Estado. A falta desta decisdo devidamente fundamentada acarreta nulidade
processual absoluta, ferindo diretamente os direitos constitucionais do acusado em

guestao.
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