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Prisao preventiva esta para além de gostar mos ou hao de Eduardo
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Me perdoem os milhares de eleitores de Eduardo Cunha, mas nos néo

nutrimos nenhuma simpatia por ele ou pelo que representa politicamente. A opinido publicaeo
julgamento politico também podem condena-lo. Mas 0 Processo Penal e seus institutos ndo operam
nessa logica

Mas Processo Penal ndo € uma valoracdo de simpatia ou antipatia, moralista. Processo penal € um ritual
de exercicio de poder e, como todo poder, precisa ser condicionado e legitimado pela estrita, observancia
da principiologia cautelar e das regras da prisio preventiva. E sob essa 6tica que a quest3o precisa ser
enfrentada, como veremos agora.

Apbs umaleitura detida da decisdo (de 27 péginas) a primeira conclusdo que salta aos olhos é: jaesta
afirmada a autoria e a materialidade. Existe uma longa e completa fundamentacéo sobre todo o caso
penal, manutencéo de depdsito ilegal no exterior, corrupcao, etc. Uma fundamentacdo de qualidade e
digna de uma boa sentenca. O problema € que ndo se trata de uma sentenca. .. mas de uma medida
cautelar, baseada apenas em probabilidade, verossimilhanca.

Ainda que a decisdo invoque — cosmeticamente — que se trata de um juizo em sede de cognicéo
suméria, arealidade é que existe ampla (e indevida) incursio no mérito. E evidente o prejuizo decorrente
do pré-juizo. Eduardo Cunha ja estd condenado. A certa altura, a decisdo chega até mesmo a afastar
possiveis teses defensivas, quando afirma, por exemplo, que "em principio, o dibi de que as contas e 0s
valores eram titularizados por trusts ou off-shore € bastante questionavel, ja que aparentam ser apenas
empresas de papel, sem existénciafisicaou real”. 1sso € apenas mais um sintoma dos inimeros pré-
julgamentos feitos.

Tal problema evidencia, vez mais, aimprescindibilidade de adotarmos a figura do "juiz de garantias" (ou
0 nome que preferirem, parafugir do rétulo "garantias’, quem sabe 'juiz dainvestigacdo', como usam 0s
italianos). E inadmissivel que um juiz tenha intensa atuacéo nafase pré-processual (inclusive decretando
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prisdo preventiva, busca e apreensdo, interceptacdo telefénica etc.) e depois, no processo, vajulgar. Ja
cansamos de discutir[1] o problema da prevengdo como causa de fixag&o da competéncia, quando os
processos penais europeus ha décadas ja comprovaram o acerto e adotaram aregra de 'juiz prevento €
juiz contaminado, que ndo pode julgar'. Mais recente, os estudos acerca da " Teoria da Dissonancia
Cognitiva" aplicada ao processo penal por Schiinemann[2], reforcam essa afirmacdo. Existe umaclara
antecipacao do juizo condenatorio que extrapola o fumus commissi delicti. SO por isso, jaéilegal. Futuro
julgamento, pelo mesmo juiz, € puro golpe de cena processual, pois o investigado ja estd condenado.

Mas para decretarmos uma preventiva, ndo basta o fumus comissi delicti (que no caso esta
exaustivamente e até excessivamente demonstrado) é preciso comprovar suareal necessidade, ou sgja, 0
periculum libertatis. Qualquer que sgja o fundamento da prisdo, € imprescindivel a existéncia de prova
razoavel do alegado periculum libertatis, ndo bastando presuncdes ou ilacdes para a decretacéo da prisdo
preventiva. O perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado deve ser real, com um suporte fético e
probatorio suficiente para legitimar t&o gravosa medida. Toda decis&o determinando a prisdo do sujeito
passivo deve estar calcada em um fundado temor, jamais fruto de ilagfes ou criagdes fantasmagoricas de
fuga (ou de qualquer dos outros perigos). Deve?se apresentar um fato claro, determinado, que justifique
o periculum libertatis.

Mas é necessario ainda que o perigo segja atual, presente. Eis mais um dos vicios do decreto. O que se vé
na decisdo € ainvocacao de perigos “passados’, supostamente existentes enquanto Cunha era
parlamentar e a partir dessa situacéo. A rigor, faltaa'atualidade do perigo’, elemento fundante da
natureza cautelar. Prisdo preventiva € 'situaciona’ (provisionais), ou sgja, tutelam uma situacéo fética
presente, um risco atual. No RHC 67.534/RJ, o ministro Sebastido Reis Junior afirma a necessidade de
"atualidade e contemporaneidade dos fatos'. No HC 126.815/MG, o ministro Marco Aurélio utilizou a

necessidade de "analise atual do risco que funda a medida gravosa'. 1sso é o reconhecimento do
Principio da Atualidade do perigo.

E imprescindivel um juizo sério, desapaixonado e, acima de tudo, calcado na prova existente nos autos.
A decisdo que decreta a prisdo preventiva deve conter uma fundamentacdo de qualidade e adequada ao
carater cautelar. Deve o juiz demonstrar, com base na prova trazida aos autos, a probabilidade e
atualidade do periculum libertatis.

Quanto ao risco para a ordem publica, inicialmente ha que se reconhecer que se trata de um curinga
hermenéutico, uma clausula genérica, de contelido vago, impreciso e indeterminado, que sofre de uma
‘anemia semantica (Alexandre Morais da Rosa). Dada sua vagueza, vai encontrar preenchimento naguilo
gue quiser o juiz. No caso em tela, foi 0 'risco de reiteracéo’. Além de ser um exercicio de futurologia,
guase mediunico, € impossivel de ser refutado.

Como provar gue amanha ndo cometerei um crime? Ninguém, nem mesmo o juiz pode fazer essa
afirmacdo. Muito menos prova disso. Por ser um argumento néo passivel de comprovacdo, ndo é
possivel arefutacdo, sendo assim substancialmente inconstitucional. Como se defender e fazer um
contraditorio efetivo em relacéo arisco futuro, vago, incerto e ndo refutavel (porque ndo comprovavel)?
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Mas essa prisao preventiva também viola a excepcionalidade das prisdes cautelares, a comecar pelo fato
de que elando é a ultima ratio, sendo a prima ratio. Nao foram enfrentas as cautelares diversas, previstas
nos artigos 319 e 320 do CPP. Neste sentido o artigo 282, paragrafo 6° € muito claro:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo dever&o ser aplicadas
observando-se a

§ 62 A prisdo preventiva sera determinada quando néo for cabivel a sua substituicéo
por outra medida cautelar (art. 319).

Medidas como proibicao de contato e aproximacao (em relacdo a testemunhas), proibicéo de afastar-se
da comarca cumulada com dever de comparecimento periodico, recolhimento noturno e monitoramente
el etrénico acabam com o suposto (exercicio de futurologia perigosista) risco de fuga. Enfim, medidas
alternativas eficazes existem de sobra, basta querer utilizar e abandonar a pratica autoritéria de prisdo
cautelar paratudo e sem fundamento concreto. Especula-se que tal priséo seria paraforcar uma delacéo,
com evidente constrangimento situacional, mas ndo € apontado na decisdo (e talvez nunca o fosse

Dessarte, a priséo preventiva somente pode ser decretada quando inadequadas e insuficientes as medidas
cautelares diversas, aplicadas de formaisolada ou cumulativa. Deveria o juiz ter afastado todas as
possibilidades de eficacia das medidas cautel ares diversas para, somente entdo, como Ultimo e derradeiro
instrumento processual, lancar mé&o da priséo cautelar. No decreto de prisdo encontra-se uma unica
referéncia a essa questdo: "154. Pelos mesmos motivos, ndo se vislumbra como medida cautelar
alternativa poderia substituir com eficécia a prisio preventiva." E o que temos como fundamento,

per relationem a s mesmo, numa circularidade vazia, retorica.

Ao que tudo indica, mais uma prisdo do processo penal do espetacul o, aproveitando que ja esta
chancelado que esse € um "processo de excegdo', ndo submetido as regras do devido processo pendl...

O problema € as coisas ndo podem ser assim. As regras do devido processo penal ndo se aplicam sb para
guem gostamos ou ala carte, conforme a conveniéncia do fregués. Elas servem e devem ser respeitadas
em relacéo atodos, gostemos ou ndo. Enfim, sgja Eduardo Cunha ou qualquer outro
investigado/acusado, deve responder pelo que efetivamente fez e, se ao final for condenado, devera
cumprir sua respectiva pena. Mas prisdo cautelar sem necessidade real e concreta éilegal, sgjaparao
Cunha, 0 Jodo da Silva, vocés ou eu. E disso que se trata.

[1] Especiamente nas nossas obra "Direito Processual Penal” e "Investigagdo Preliminar”, ambas
publicadas pela Editora Saraiva. Também aqui na CONJUR: http://www.conjur.com.br/2014-nov-
28/limite-penal -quem-jul gar-futuro-processo-operacao-lava-jato

[2] http://www.conjur.com.br/2014-jul-11/limite-penal -dissonancia-cognitiva-imparcialidade-juiz
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