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Dario: Prender paradepoisapurar se houve crime? I1sso lembra Kafka

alguns principios que devem ser sempre observados.
rentes do nosso sistemalegal.

OPINIAO

No que tange ao Direito Penal, as penas aplicadas devem ser

proporcionais ao mal causado ao bem juridico protegido. Tanto que alguns crimes, de menor gravidade,
propiciam acordos (transacdo penal, suspensdo condicional do processo e acordo de n&o persecucao
penal) e, normalmente, ndo sdo impostas penas privativas de liberdade no caso de condenacédo, que serdo
substituidas por restritivas de direitos.

Na seara processual penal sO € possivel adecretacdo da prisdo preventiva, além de outros requisitos, no
caso de existéncia de indicios suficientes de autoria e da prova da existéncia do crime (artigo 312 do
CPP). Isso quer dizer que se ndo for sabido o crime praticado e existente a prova de sua ocorréncia, nhdo
€ possivel ninguém ser preso. Assim, ndo se pode prender para depois elucidar o fato. 1sso é basico no
Direito Processual Penal.

Imaginem alguém ser preso sem acusacao ou mesmo sem saber qual o crime perpetrado. 1sso lembra
Kafka no seu famoso livro "O processo”. Nele, Josef K. € acusado e julgado sem ter conhecimento da
acusacdo. No final, desesperado, pede para que duas pessoas 0 matem. Também ocorria julgamento e
prisdo sem formal acusac&do na Santa Inquisi¢éo, em que o inquisidor era o investigador, acusador e juiz,
ndo sendo possivel ao réu sequer saber do que era acusado e as provas existentes. Muitas vezes a pena
eraamorte nafogueira

O sistema processual possui principios e regras para que situacdes desse tipo n&o ocorram.

Tem-se tornado comum, notadamente na Justica federal, a decretacéo da priséo preventiva sem o
oferecimento da denuincia, constricéo da liberdade cautelar que, por vezes, perdura semanas ou até meses
sem a deflagracéo da agdo penal.
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Sempre defendi que, quando se requer a decretacdo da prisdo preventiva, a deniinciaja deve seroferecida
ou que, excepcionalmente, sgja apresentada em breve (até cinco dias), se a medida € urgente eainda
faltam alguns el ementos materiais indispensaveis, como o laudo de exame de corpo de delito, quemuitas
vezes demoram para ser elaborados.

E 0 motivo é bem simples e [6gico: os requisitos para a decretacéo da prisdo preventiva e parao
oferecimento e recebimento da denlincia s80 0s mesmos: prova da existéncia do crime (materialidade) e
indicios suficientes de autoria.

Ora, se ja ha esses elementos ndo € 16gico ser decretada a preventiva e a denlincia, que ja pode ser
oferecida, postergada para momento muito posterior, até meses.

Disso decorre que se ndo ha o oferecimento da deniincia naguele momento € que ainda ndo se apuraram
0s elementos necessarios para a individualizacdo ou esclarecimento da autoria ou porgue a prova da
existéncia do delito ainda ndo se faz presente.

Anoto que ndo me refiro a conversio da prisdo em flagrante em preventiva, em que haregras préprias e
0 estado flagrancial ja pressupde a existéncia de crime e fortes indicios de quem foi 0 seu autor. E, sim,
aguelas situacbes em gue a pessoa esta solta ou presa temporariamente com prazo encerrado e as
investigagOes ainda estdo pendentes e inconclusivas.

Prisdo cautelar, com excegdo datemporaria, que possui prazo determinado e visa, no mais das vezes, a
garantir a eficacia dainvestigacdo, ndo pode ser decretada sem aformal acusacéo ou, em casos
excepcionais, a0 menos com o indiciamento, sempre havendo indicios suficientes de autoria e prova da
ocorréncia de crime (materialidade), cuja condenacéo seja passivel de prisdo. Aliés, no que tange a
materialidade, também é exigida na prisdo temporaria, que s pode ser decretada em crimes definidos
em suale deregéncia(Lei n°7.960/1989), em sua maioria graves.

Lembro, ainda, que prisdo domiciliar ndo deixa de ser modalidade de priséo cautelar, s que cumprida
em casa, tanto que seré descontada de eventual pena prisional aplicada (detragdo penal).

No Direito existem algumas regras que, se desobedecidas, as consequéncias podem ser bem ruins, tanto
para aquel e que as descumpre guanto para a pessoa atingida pelo descumprimento.

O Ministério Publico é o titular da acéo penal publica (artigo 129, I, da CF). Assim, somente ele, por um
de seus membros, pode oferecer a dentincia e dar inicio aagdo penal. Nenhum magistrado pode iniciar
acao penal de oficio ou obrigar o Ministério Publico a promové-la

Nos Ministérios Publicos Estaduais e no da Unido, quando o promotor de Justica ou o procurador da
Republica promove o arquivamento do inquérito policial ou de procedimento de investigacdo criminal,
discordando da promoc&o, por ora, até que eventualmente seja estabel ecida a nova sistematica, o

magi strado remete 0s autos para que o 6rgéo revisor do Ministério Plblico (procurador-geral de Justica
ou Camara de Revisdo) analise o pleito. Concordando com a promogao, o procedimento serd arquivado.

Quando se trata de crime de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal (autor com
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prerrogativa de foro), promovido o arguivamento pelo procurador-geral da Republica, ndo ha
mecanismo pararevisdo. A unica solucéo juridica possivel é o arquivamento pela corte, ja que ninguem
pode obrigar o Ministério Publico a promover a acéo pena quando ele entender que ndo € caso, pelos
mai s variados motivos (atipicidade do fato, prescricdo, provas insuficientes, legitima defesa etc.).

Destarte, representando a autoridade policial pela decretacdo de uma prisdo cautelar com parecer
desfavoravel do Ministério Publico, notadamente por entender que o fato é atipico (que ndo constitui
crime), ndo obstante 0 magistrado possa determinar a prisdo, por n&o ser o parecer ministerial
vinculante, amedida é temeraria, ja que ao final dainvestigacéo o destino do procedimento muito
provavel mente serd o arquivo, umavez que ja houve manifestacdo do titular da agéo penal publicano
sentido de que o fato ndo configurailicito penal.

Claro que, namaioria das vezes, o membro do Ministério Publico aguarda o desfecho dainvestigacéo
para promover o arquivamento do procedimento, mas ja deixou claro que é contra a prisdo porgue néo
vislumbra tipicidade penal do fato e que ela pode se transformar em constrangimento ilegal pela
auséncia de agéo penal, isto é, a pessoa permaneceu presa por dias ou meses ja se antevendo aimensa
probabilidade (ou mesmo a certeza) do arquivamento do procedimento.

Por isso, aregra é o magistrado ndo decretar a prisdo de ninguém por representacdo da autoridade
policial quando o0 membro do Ministério Publico é contraa medida, principa mente por entender que o
fato ndo constitui crime, até porque a restricdo cautelar da liberdade € sempre excepcional, lembrando,
ainda, que nenhuma medida cautelar, inclusive prisdo, pode ser decretada de oficio pelo magistrado
(artigo 282, 82°, do CPP).

A liberdade, depois davida, € o bem juridico mais importante e sua restricdo deve ocorrer nagqueles
casos expressamente previstos em lei e observados todos 0s principios constitucionais e processuais,
notadamente da ampla defesa, contraditorio e a estrita observancia do devido processo legal.
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