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Fernando Capez: O desvirtuamento da prisao preventiva

A Constituicéo consagrou o principio do estado de néo cul pabilidade em seu artigo 5°, LV,
assegurando essa condicdo atodo acusado enquanto ndo transitar em julgado a sentenca condenatéria.
Em seu artigo 5°, LXI, nossa Carta Magna estabel ece ainda que ninguém sera preso, salvo em flagrante
delito ou por ordem escrita da autoridade judiciaria competente.

Em sintonia, o CPP, no artigo 283, especifica as hipoteses de ordem escrita da autoridade judiciaria

competente: "Ninguém podera ser preso, sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e

fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de prisao cautelar ou emvirtude de
= ada em julgado”.

Fernando Capez

procurador de Justic L . : . .
REREER R A vista disto, pode-se concluir que, excetuada a hipotese de flagrante delito,

s6 existem duas possibilidades de alguém ser preso por ordem judicial: cumprimento de penaimposta
por sentenca condenatoria definitiva e prisdo processual de natureza cautelar. Neste Ultimo caso, dois
requisitos séo imprescindiveis para gue ndo haja afrontaalei e ao texto constitucional: necessidade
urgente da prisdo para assegurar a eficéciafinal do processo e demonstracdo da probabilidade de sucesso
da pretensdo acusatoria, traduzidos em duas consagradas expressoes em latim: fumus comissi delicti e
periculum libertatis.

Em primeiro lugar, € preciso demonstrar que se esta diante de umaimputagdo viavel, com indicios
suficientes de autoria e prova da existéncia do crime, a chamada materialidade delitiva. Em segundo
lugar, € preciso justificar amedida de caréter excepcional com base em fatos concretos, sem suposi coes
de qual quer natureza, bem como sua necessidade e urgéncia, justificando a prisdo como absolutamente
necessaria para garantir a efetividade de uma futura e provavel condenacéo.
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E nesse contexto que se insere a prisio preventiva, aqual consiste em uma espécie de prisio processual
de natureza cautelar decretada pelo juiz, a qualquer momento antes do transito em julgado da sentenca,
sempre que presentes um dos seguintes motivos: a) garantia da ordem publica ou econdmica; b)
necessidade de assegurar a producéo da prova nainstrugcdo criminal; c) assegurar afutura execucao da
pena sempre que houver risco de fuga. Essas séo situacfes em gue se demonstra a urgéncia necessaria
para aimposi¢cdo da medida, ou sgja, 0 perigo que pode resultar da demora em se aguardar todo o longo
desenrolar do processo com o sujeito solto, uma vez que, nessa condicdo, ele continuard a praticar
crimes e pbr em perigo apaz social, destruir documentos ou ameagar testemunhas, ou desaparecer
impedindo o cumprimento da pena gue eventual mente serd imposta. Fora dessas hipéteses, ndo se
configura o perigo daliberdade (periculum libertatis), perdendo a prisdo sua natureza cautelar e
passando a se confundir com antecipacdo da pena, em afronta aos principios da ampla defesa,
contraditorio, devido processo legal e estado de inocéncia.

E somente neste sentido que pode ser interpretada a Simula 9 do STJ, segundo a qual, "n&o ofende o
principio constitucional do estado de inocéncia (CF, artigo 5°, LVII)". N&o ofende, desde que sgja
demonstrada sua urgéncia e extrema necessi dade para a sociedade e 0 processo. E por essa raz3o, que o
CPP exige que "a decisdo que decretar a prisio preventiva deve ser fundamentada e motivada em
existéncia concreta de fatos novos e contemporaneos gque justifiqguem a aplicacdo da medida adotada”
(CPP, artigo 312, §2°).

Deste modo, a ordem judicial que impde a prisdo preventiva deve ser fundamentada e baseada em fatos
concretos, devidamente descritos e comprovados, jamais em suposi ¢oes da autoridade ou mero receio de
carater subjetivo. A decisdo precisa descrever fatos concretos que revelem gue solto, o acusado tem
grande probabilidade de praticar novos crimes, atrapahar a provaou fugir.

Além disso, tais fatos concretos, devidamente descritos e comprovados, devem ser contemporaneos a
decisdo, ndo podendo ser a prisdo preventivaimposta com base em situacdes passadas. A finalidade é a
de garantir a eficacia do processo e esta sO pode estar ameacada se a situacéo for atual, ndo ja ocorrida.

Finalmente, ainda que esteja presente a hipotese de urgéncia nos devidos termos exigidos pelalei e
constituicdo, antes de decretar a prisdo preventiva, o juiz serd obrigado a verificar se existe outra medida
cautelar menos agressiva capaz de proteger o processo. Neste sentido, dispde o artigo 282, § 6°, do CPP
gue "a prisao preventiva somente sera determinada quando néo for cabivel a sua substituicéo por outra
medida cautelar, observado o artigo 319 deste Cadigo e o ndo cabimento de substitui¢édo por outra
medida cautelar devera ser justificado de forma fundamentada nos el ementos previstos no caso
concreto, de forma individualizada".

A priso preventiva é, portanto, a"ultima ratio" e no aprimeira. E possivel que a situacio de urgéncia
Se apresente, mas sgja possivel garantir o processo com uma das seguintes alternativas a prisao:
"compar ecimento periodico em juizo, proibicdo de frequentar lugares, proibicdo de manter contato com
pessoas deter minadas, proibicdo de ausentar-se da comarca, recolhimento domiciliar, suspenséo do
exercicio de funcdo publica, fianca ou monitoracao (tornozeleira) eletronica” (CPP, artigo 319).
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Por ai ja se vé o quanto se abusa do instituto da prisdo preventiva nos dias de hoje, superlotando os
presidios com gquase a metade do total de presos, em contrariedade a legislacéo em vigor. Como bem
observa Vincenzo Manzini: "a custddia preventiva ndo tem por fim a exemplaridade, que é
exclusivamente da pena. E absurdo admitir-se que a prisio preventiva seja ordenada para servir de
exemplo, ja que ela é decretada contra o imputado, ou sgja, contra uma pessoa que ainda ndo se sabe se
€ culpada ou inocente. Pela mesma razao seria errdneo pensar que essa prisao tivesse por finalidade
dar satisfacdo ao sentimento publico dejustica (...). Na pratica, sem embargo, o Juiz se inspira as vezes
nesse critério, como se a Justica fosse serva da politica, ou, pior ainda, da demagogia” [1].

Rodrigo Capez ensina que o objetivo da prisdo cautelar é fazer frente a uma situacdo de perigo para a
aquisicao ou a genuinidade da prova, de modo a permitir que o processo segja concluido segundo
critérios de regular funcionalidade e alcance um resultado Util. Dado o seu carater estritamente
“endoprocessual’, ndo se contesta, com maior veemeéncia, a sua legitimidade constitucional. O
imputado, tanto na fase da investigacdo quanto da instrucéo criminal, ndo pode se valer de sua
liberdade para obstruir a correta apuragéo dos fatos [2].

O legislador estabel eceu ainda, de forma taxativa as hipéteses de cabimento da prisdo preventiva, de
modo que, demonstrada a urgéncia com base em fatos concretos e comprovados, e aimprescindibilidade
da medida pelo ndo cabimento de medidas alternativas, mesmo assim, somente podera ser imposta para
crime doloso punido com pena privativa de liberdade maxima superior a quatro anos ou quando se tratar
de reincidente em crime doloso (CPP, artigo 313).

O periculum libertatis n&o pode ser um jogo de retorica ou pretexto a produzir outros fins que ndo o da
protecao cautelar do processo, estando aexigir area e efetiva demonstragéo do perigo provocada pela
liberdade do suspeito. Assim, para que a prisdo preventiva decretada seja legal, faz-se necessario que o
ato judicia constritivo da liberdade traga, fundamentadamente, elementos concretos aptos a justificala
(CPP, artigo 312, §29).

E imprescindivel indicar a conduta do réu que autoriza o recolhimento cautelar, nos termos do artigo
312, do CPP, ndo podendo o juiz limitar-se a mera reproducéo literal desses requisitos, mas evidenciar
sua subsungao ao caso em que se busca a cautelar prisional. O decreto prisional amparado apenas em
meras hipdteses e conjecturas, torna desarrazoada a limitac&o do direito fundamental deir e vir do
cidaddo e viola o principio constitucional da presungdo dainocéncia. Esta ndo € apenas a posi¢éo dalei
e da doutrina, € aposicdo pacificado STF: "A decisdo que mantém a constricdo cautelar deve
demonstrar solidas evidéncias do real perigo que causaria a sociedade a liberdade do paciente. A mera
argumentacao abstrata, sem qualquer inferéncia tendente a demonstrar a ocorréncia, no caso concr eto,
dos elementos genericamente previstos na norma, ndo € apta a manter a segregacao cautelar” [3].
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A gravidade abstrata do delito ou a mera suposicéo de que poderia, em tese, haver algum tipo de presséo
sobre as testemunhas ou temor reverencial, quando desacompanhadas da descri¢éo dos fatos concretos,
s80 inaptas a servir de fundamento para prisao preventiva. A mera suposi¢ao do receio de que, em tese,
0 agente possa causar algum tipo de intimidagdo em testemunhas, ou nelas despertar algum tipo de
constrangimento, € argumento geneérico, subjetivo e pessoal, ao passo que a decisdo do juiz acerca de
tao grave privacdo da liberdade antes de haver culpaformada, deve indicar, obrigatoriamente, de forma
objetiva e fundamentada, todas as evidéncias do caso concreto que indicam o prejuizo ainstrucéo
probatoria higida..

O STF ja se manifestou no mesmo sentido: " A decisdo que ordena a privacao cautelar da liberdade néo
se legitima quando desacompanhada de fatos concretos que |he justifiquem a necessidade, ndo podendo
apoiar-se, por isso mesmo, na avaliagao puramente subjetiva do magistrado de que a pessoa
investigada ou processada, se em liberdade, podera delinquir, ou interferir na instrucédo probatoria, ou
evadir-se do distrito da culpa, ou, entdo, prevalecer-se de sua particular condi¢do social, funcional ou
economico-financeira” [4].

N&o existe prisdo preventiva obrigatoria, nem automatica, pois, nesse caso, haveria uma execucao
antecipada da pena privativa de liberdade, violando o principio do estado de inocéncia. Se o sujeito for
preso sem necessidade de se acautelar o processo, tal prisdo ndo sera processual, mas verdadeira
antecipacio da execucio da pena, sem formag&o de culpa e julgamento definitivo. E vedada a sua
utilizacdo como instrumento de humilhag&o, punicéo antecipada ou meio de forgar a colaboracdo do
acusado. Do contrario, a expressdo Estado democrético de Direito, estampada na abertura de nossa
Constituicdo da Republica, seria apenas uma pomposa expressao de efeito retorico.
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