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1. Consulta

O ex-governador do Estado da Paraiba, Ricardo Vieira Coutinho, através do seu
ilustre advogado, Dr. Eduardo Cavalcanti, consulta-nos acerca de alguns aspectos rela-
cionados com as hipdteses de cabimento da prisdao preventiva, nos termos dos arts. 39-
A e 42, 8§16, inc. |, da Lei n® 12.850/13, dos arts. 282, § 62, e 312, caput e §22, 313 e 319
do Cédigo de Processo Penal (CPP), com as alteracdes da Lei n? 13.964/19, e dos arts.
12 e 59, caput, incs. LIV e LVII, da Constituicdo Federal de 88 (CF), ressaltando, dentre
eles, a excepcionalidade da prisdo preventiva, sua relacdo com os principios do Estado
Democratico de Direito, do devido processo legal, da proporcionalidade e da presuncao
de inocéncia, além dos conceitos de gravidade do delito e de periculosidade do agente
como motivadores secundarios da prisdao preventiva. Eis o resumo dos elementos juridi-
camente relevantes:
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a) Em decisdo prolatada no dia 16 de dezembro de 2019, motivada por pedido de

medida cautelar ajuizado pelo Ministério Publico estadual, um desembargador do
Tribunal de Justica do Estado da Paraiba decreta a prisdao preventiva do Consulen-
te com base, supostamente, na certeza da materialidade delitiva, na existéncia de
indicios de autoria, na garantia da ordem publica, na conveniéncia da instrucao
criminal e na necessidade de assegurar a aplicagao da lei penal. A decisdo também
relativiza o carater excepcional do instituto da prisdao preventiva, asseverando o
gue segue: “em havendo a indicacao de fundamentos concretos aptos a justificar
a custddia cautelar [preventival, ndao se revela cabivel a aplicagao de medidas cau-
telares alternativas a prisdo (...)".

b) A decisdo considera que ha certeza quanto a materialidade delitiva em razao dos

elementos apresentados nos autos, baseados na colaboragao premiada de cinco
pessoas, nos seguintes termos: “O art. 312 do Cdédigo de Processo Penal pressu-
poOe a ocorréncia do fumus comissi delicti, o qual consiste na certeza quanto a ma-
terialidade delitiva (i.e., existéncia do crime) e indicios de autoria. No que pertine
a autoria, ndo se exige a concep¢ao da certeza, imprescindivel a uma condenagao,
aqui, sim (!), conformando-se a lei e a ldgica existencial com mero lastro satisfato-
rio, vinculando o agente ao delito.” Segundo a decisdo, a contemporaneidade dos
fatos que justificam a preventiva (sua vinculacdo a condutas ilicitas que estejam
ocorrendo no momento da decretacdo) estaria presente, outrossim, “diante dos
contundentes indicios de participacdo dos investigados em organizacao criminosa
atuante.”

Segundo a decisdo, o pressuposto da garantia da ordem publica se faz presente
porgue “os fatos (...) narrados demonstram, concretamente, a gravidade das con-
dutas a ele [Consulente] imputadas, notadamente por ser, em tese, o chefe do
suposto forte e articulado grupo criminoso que teria desviado montantes miliona-
rios dos setores da saude e da educacdo e auferido vantagens ilicitas de diversas
naturezas, em detrimento da maquina administrativa e da populagdao mais caren-
te. (...) A ordem publica foi posta a prova e, mais do que isso, violada duramente,
ao que transparece, precisando ser recomposta e, antes de tudo, preservada,
lembrando que parte do staff do entao governador ainda estaria em plena ativi-
dade, de modo que chance de novas recidivas se afigura possibilidade concreta
(risco de reiteracao delitiva).” A decisdo ressalta, ainda, a periculosidade do Con-
sulente como elemento para configurar a necessidade de preservacdo da ordem
publica.
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d) De acordo com a decisdo que decretou a prisdo preventiva, os crimes apontados

no processo tinham como finalidade a ascensao do Consulente ao cargo de gover-
nador do Estado, a obtencdao de vantagens indevidas para a reelei¢ao do Consu-
lente em 2014, a “perpetuagcao de um projeto de poder”, o pagamento de recur-
sos para a campanha de 2018 ou a compra de apoio politico do PMDB. Trata-se de
condutas que podem dar origem a supostos crimes eleitorais praticados em cone-
Xxao com crimes comuns, condutas, ainda segundo a decisdao, que poderiam ter si-
do ocultadas ou potencializadas por membros do Tribunal de Contas do Estado.
No dia 14 de margo de 2019, o Supremo Tribunal Federal reafirmou sua jurispru-
déncia no sentido da competéncia da Justica Eleitoral para processar e julgar cri-
mes comuns em conexao com crimes eleitorais (AgR INQ 4435).

e) No que diz respeito a conveniéncia da instru¢ao criminal, a decisdo aponta que a

“custddia preventiva de Ricardo Coutinho também se releva necessaria para acau-
telar a instrugao criminal, na medida em que, por seu aparente poder de influén-
cia e lideranga sobre os demais membros da ORCRIM, e também na administragao
publica, em razao dos cargos anteriormente ocupados na politica paraibana, além
da sua aparente amizade com pessoas embrenhadas nas mais altas fileiras do po-
der publico estadual, pode interferir (direta e indiretamente) na producao das
provas. (...) Além disso, “ninguém duvida do poder de intimida¢ao do investigado
Ricardo Coutinho (...). Se ndo intimidacao ativa (que se sabe que possuem —> ex-
periéncias de background), presenca de forga reserva de uso retardado possuem a
saciedade (...), em face do risco de intimidacdao de testemunhas importantes para
o contexto da investigacdo ainda em curso.”

O risco para a aplicacao da lei penal decorreria da capacidade de articulagao do
Consulente e dos investigados no sentido de ocultar bens e adotar cautelas para
evitar uma condenagdo. Nessa linha, continua a decisao, “havendo indicios da
existéncia de quantias milionarias obtidas por meio criminoso, ainda pendentes
de rastreamento, justifica-se a prisao preventiva, pois a liberdade dos investigados
coloca em risco a possibilidade de haver o sequestro de tais quantias, frustrando a
aplicacao da lei penal, ja que poderiam praticar atos com vistas a ocultar o produ-
to dos seus supostos crimes.” Tratar-se-ia de “técnica de lavagem que pde em ris-
co a aplicagao da lei penal, cujo aspecto reparatério ha de ser assegurado.”

Tomando esses elementos como ponto de partida do seu questionamento, o Con-

sulente formula as seguintes perguntas:
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a) Qual o efeito da proje¢dao normativa do principio do Estado Democratico de Direi-
to sobre a prisao preventiva? Esse enunciado principiolégico interfere no carater
excepcional da prisao preventiva e no dever de fundamentacao judicial especifica
guanto a ela? Por qué?

b) Se houver a indicacdo de fundamentos concretos aptos a justificar a prisdo pre-
ventiva, é possivel deixar de aplicar as medidas cautelares alternativas a prisdao?
Por qué?

c) Qual a relagdo entre a excepcionalidade da prisdo preventiva e os principios da
proporcionalidade, do devido processo legal e da presung¢ao de inocéncia?

d) Qual a importancia da materialidade delitiva para fins de decreta¢do da prisdao
preventiva? Um suporte probatério baseado exclusivamente na declaragao unila-
teral de colaboradores premiados é suficiente para configurar a prova da existén-
cia do crime mencionada pelo art. 312 do CPP? Por qué?

e) O que significam a contemporaneidade do delito e a periculosidade do imputado
para fins de decretagdo de prisao preventiva? O argumento de que os crimes in-
vestigados “dificilmente sdo descobertos no decorrer do exercicio do cargo publi-
co” justifica a decretacao da prisdao preventiva de um ex-governador? Por qué?

f) O fato de pessoas ligadas a um ex-governador que é investigado, indiciado ou acu-
sado pela pratica de crimes de colarinho branco estarem em liberdade ou ocupa-
rem cargos publicos de qualquer natureza é motivo suficiente para a decretacao
de prisao preventiva para fins de garantia da ordem publica? Por qué?

g) O prestigio de um imputado, decorrente do fato de este ter ocupado o cargo de
governador de Estado ou de ter correligiondrios em uma administracdao publica
estadual com a qual ele rompeu publicamente, é suficiente para embasar um de-
creto de prisdao preventiva com o fim de assegurar a conveniéncia da instrugao
criminal? Por qué?

h) Como se configura a necessidade de garantia do cumprimento da lei penal para
fins de decretagao da prisdao preventiva? Ela busca garantir todos os aspectos e
previsdes normativas do sistema penal ou se restringe ao risco de fuga? Essa hipo-
tese de cabimento se manifesta no caso em questao, no qual o Consulente estava
em viagem no exterior e antecipou seu retornou ao Brasil para atender a uma de-
terminacao judicial? Por qué?
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i) O Tribunal de Justica da Paraiba é competente para decretar a prisdo preventiva
do Consulente? Por qué?

j) Na hipdtese de decretacdo de prisdo preventiva na qual seja determinada a priva-
¢do da liberdade de dezessete pessoas, é necessario que haja individualizagao das
condutas que vieram a justificar a preventiva quanto a materialidade delitiva, aos
indicios de autoria, ao periculum libertatis e as hipoteses de cabimento? Em caso
de resposta positiva, o direito a igualdade determina que eventuais pedidos de
habeas corpus sejam decididos da mesma forma em rela¢ao a todas as pessoas al-
cangadas pelo pedido de prisdao preventiva? Por qué?

k) Ha razdes juridicas que permitam a prisdo preventiva do Consulente? Por qué?

2. Principio do Estado Democratico de Direito e prisao preventiva

“O principio do Estado de Direito — escreve J. J. Gomes Canotilho — é, fundamen-
talmente, um principio constitutivo, de natureza material, procedimental e formal {(...),
gue visa dar resposta ao problema do conteudo, extensdao e modo de proceder da ativi-
dade do Estado.”? Isto significa que todos os &mbitos da atuacdo estatal devem se ade-
guar aquilo que é determinado pela ordem juridica, concebida, nos marcos da Consti-
tuicdo de 88, como uma unidade na qual as leis e os demais atos normativos necessari-
amente devem estar em harmonia com o diploma constitucional. A supremacia da
Constituicdo em relacado as leis e a necessidade de se interpretar a legislacao processual
penal através da Constituicdao (constitucionalizacdo do processo) é especialmente rele-
vante no que diz respeito aos direitos fundamentais dos imputados, uma vez que o jus
puniendi, historicamente, tem sido um dos mais relevantes instrumentos de abuso e
irracionalidade do poder estatal.

“Dado que o Direito Penal — escrevem Jescheck e Weigend — possibilita as mais
profundas intromissdes que, com carater geral, conhece o ordenamento juridico na
esfera da liberdade do cidadao, devem ser construidas garantias especiais contra o seu
abuso”?, destacando-se, entre elas, a seguranca juridica que decorre da dimens3o for-

1 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 72 ed., Coimbra: Al-
medina, 2003, p. 243.

2 JESCHECK, Hans-Heinrich e WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal. 52 ed., Granada:
Comares, 2002, p. 28.

Praca da Independéncia, n® 18, salas 101 a 103, Empresarial Independéncia,
Tambia, 58.020-544. Joao Pessoa/ PB - Brasil. (0xx83) 3222.5659.



AGASSIZ TALMEIDA FILHO
ADVOCACIA CONSULTIVA

mal do Estado de Direito3, uma das mais importantes garantias individuais no plano
processual. No que diz respeito a prisdao preventiva, a seguranca juridica se projeta a
partir de uma interpretacdo sistematica do comando normativo previsto nos arts. 312 e
319 do CPP. Através dessa interpretacdo, ganha corpo a ideia de que a prisao preventi-
va é absolutamente excepcional e s6 pode ser utilizada quando as medidas cautelares
previstas pelo art. 319 do CPP nao forem suficientes para alcangar os objetivos da per-
secucao penal. “Na fase contemporanea do Estado Constitucional brasileiro, assim, a
decretacdo da prisao preventiva deve ser utilizada como medida cautelar de ultima ra-

tio.”*

Desde o ponto de vista material, “o Estado de Direito indica como deve ser confi-
gurado internamente o Direito Penal para se relacionar, na maior medida possivel, com
a figura ideal de um Estado justo.”> Sob uma perspectiva material, ganham destaque o
respeito a dignidade da pessoa humana e o principio da proporcionalidade®, cuja inci-
déncia sobre o instituto da prisao preventiva, além de determinar sua excepcionalidade
absoluta, exige que haja um prejuizo real e grave, capaz de gerar danos sociais relevan-
tes, inviabilizar a persecugao penal ou impedir a aplicagao da lei penal. Os prejuizos a
garantia da ordem publica, a necessidade da instrugdo ou a nao aplicacdo da lei a que
se refere o art. 312 do CPP n3o se presumem. E necessario que estejam acontecendo
efetivamente no momento da decretacao da prisdao preventiva (contemporaneidade
dos fatos) e que haja evidéncias de que vao continuar a ocorrer. Sua existéncia deve ser
demonstrada detalhadamente pelo juiz para que se possa relativizar o direito a liberda-
de do imputado através da preventiva.

3 Idem, ibidem. Segundo Agassiz Almeida Filho (Promogdo funcional de membro do Ministério
Publico: objetividade e fundamentagdo da votagdo no processo de composi¢ao da lista triplice. Re-
vista Forense, Rio de Janeiro: Editora Forense, n2 401, 2009, pp. 361/362), “uma das bases do Esta-
do de Direito (...) é o principio da seguranca juridica. Este se manifesta por meio da relagdo que
deve existir entre os atos praticados pelo Estado e a estabilidade das rela¢des intersubjetivas e do
proprio ordenamento juridico. De acordo com os termos do principio da seguranca juridica — escre-
ve J. ). Gomes Canotilho —, ‘o individuo tem do Direito poder confiar em que aos seus atos ou as
decisdes publicas incidentes sobre seus direitos, posi¢cdes ou relagdes juridicas alicercados em nor-
mas juridicas vigentes e validas (...) se ligam os efeitos juridicos previstos e prescritos no ordena-
mento juridico’. O advento do Estado de Direito projetou a necessidade de limitacdo do poder esta-
tal e a previsdo juridica a ela inerente como elementos integrantes de todos os atos estatais.”

4 ALMEIDA FILHO, Agassiz e CRUZ, Danielle da Rocha. Excepcionalidade da prisdo preventiva no
Estado Democratico de Direito. Revista Forense, Rio de Janeiro: Editora Forense, n? 419, 2014, p.
316.

5 JESCHECK, Hans-Heinrich e WEIGEND, Thomas, Tratado de Derecho Penal, op. cit., p. 28.

® Idem, ibidem, pp. 28 e 29.
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O juiz tem o dever funcional de apresentar uma fundamentacao especifica acerca

da necessidade de decretar a prisdao e da insuficiéncia das demais medidas cautelares
no caso concreto. Essa fundamentacao especifica precisa enfrentar todas as hipoteses
previstas no art. 319 do CPP, segundo determina o art. 282, § 62, do CPP’, e demonstrar
gue sua aplicagao nao conseguiria garantir a ordem publica, a ordem econ6mica, o bom
andamento da instrugao criminal ou assegurar a aplicacao da lei penal. A auséncia dessa
fundamentacao especifica torna a decisdao que decreta a prisdao preventiva nula por au-
séncia de fundamentacao (art. 93, inc. IX, da CF de 88). Sendo assim, o 6nus da funda-
mentagado especifica determina que o magistrado va além da mera fundamentagao da
decisao, apresentando, no caso da prisdao preventiva, um arrazoado adequado acerca
dos fundamentos da decretagdao e da nao incidéncia suficiente das demais medidas cau-
telares sobre o suporte fético existente nos autos.®

3. Excepcionalidade da prisdo preventiva e principio da proporcionalidade

“Nao mais residem duvidas, na atualidade, acerca da necessaria aplicagao do prin-
cipio da proporcionalidade no contexto da decretacdao da prisdao preventiva. Ha dois
cendrios possiveis. No primeiro deles, o principio da proporcionalidade se projeta como
necessidade de equilibrio entre a decretacao da prisdo cautelar e a pena que eventual-
mente possa vir a recair sobre o acusado no final da persecucdo penal®. No segundo
cendrio, que guarda relacdo com a presente consulta, o principio da proporcionalidade
deve ser observado no momento de o magistrado deixar de considerar o direito a liber-
dade prima facie (direito em abstrato), ou seja, no instante de coteja-lo com as situa-
¢Oes de periculum libertatis previstas pelo art. 312 do CPP e chegar a uma decisdo con-

7 Art. 282, § 62, do CPP: “A prisdo preventiva somente sera determinada quando nao for cabivel
a sua substituicao por outra medida cautelar, observado o art. 319 deste Cddigo, e o ndo cabi-
mento da substituicdo por outra medida cautelar devera ser justificado de forma fundamentada
nos elementos presentes do caso concreto, de forma individualizada.”

8 Para uma breve exposicdo sobre a fundamentacdo especifica por parte do juiz constitucional,
cf. ALMEIDA FILHO, Agassiz. Introdugdo ao Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
214,

9 CODERO, Franco. Procedura penale. Milano: Giuffré. 2000, p. 475; DUCLERC, Elmir. Principios
constitucionais relativos a prisdo processual no Brasil: o problema da inefetividade — diagndstico
critico e alternativas de superacdo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, n2 64, 2007, p. 280.
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creta acerca da decretagao da prisao preventiva. Isto quer dizer que o principio da pro-

porcionalidade deve integrar o processo de construcdo da decis3o judicial.”*°

Qual o sentido normativo do principio da proporcionalidade? Em geral, deixando
de lado as discussdes sobre formulas de peso ou a relagdo necessdria entre o principio
da proporcionalidade e a dimens3o moral dos direitos fundamentais!, o principio da
proporcionalidade funciona como uma férmula légico-normativa através da qual é pos-
sivel estabelecer um equilibrio razoavel entre os fins e os meios utilizados para alcanga-
los. No caso da decretagao da prisao preventiva, a operag¢ao deve ser mediada pelo va-
lor intrinseco do direito a liberdade que pode ser atingido pela medida cautelar. De
acordo com a conexado entre o principio da proporcionalidade e os direitos fundamen-

2 a medida

tais, “um dos temas centrais do debate constitucional contemporaneo”?!
cautelar a ser adotada pelo juiz para alcangar os objetivos do art. 312 do CPP deve ser a
mais constitucionalmente adequada, ou seja, aquela que menos venha a restringir os
direitos fundamentais do imputado. Isso significa que o principio da proporcionalidade
determina que magistrado adote a prisdao preventiva segundo o postulado da excepcio-
nalidade absoluta, com toda as implicagdes discursivas decorrentes da necessidade de

fundamentacao especifica.

4. Excepcionalidade da prisdao preventiva e devido processo legal

O principio do devido processo legal é o nucleo normativo a partir do qual ema-
nam as demais garantias em torno do processo em sentido amplo, estendendo sua in-
fluéncia, na linha da tradicao norte-americana, até mesmo sobre o processo legislativo
e sua conformidade formal e material com a Constituicdo. A partir de uma 6tica subs-
tantiva, “o problema nuclear da exigéncia de um due process nao estaria tanto — ou pe-
lo menos nao estaria exclusivamente — no procedimento legal mediante o qual alguém
é declarado culpado ou castigado (...) por haver violado a lei, mas sim no fato de a lei
poder ela propria transportar a ‘injusti¢a’, privando uma pessoa de direitos fundamen-
tais.”!® Dessa maneira, o principio do devido processo legal aparece como um dos pila-
res nos quais se sustenta o Estado Democratico de Direito brasileiro. Também figura

10 ALMEIDA FILHO, Agassiz e CRUZ, Danielle da Rocha, Excepcionalidade da prisdo preventiva no
Estado Democratico de Direito, op. cit., p. 324.

11 ALEXY, Robert. Los derechos fundamentales y el principio de la proporcionalidad. Revista Es-
paifola de Derecho Constitucional, Madrid: CEPC, n2 91, 2011, pp. 16 e 20.

12 1dem, ibidem, p. 11.

13 CANOTILHO, J. J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, op. cit., p. 494.
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como uma das bases para a compreensao da ordem juridica como um todo e a prote-
¢do dos direitos e garantias fundamentais em particular.

No plano processual penal, a doutrina brasileira tradicionalmente entendia que o
“devido processo legal é aquele em que todas as formalidades sao observadas, em que
a autoridade competente ouve o réu e lhe permite a ampla defesa, incluindo-se o con-
traditdrio e a producgao de todo tipo de prova — desde que obtida por meio ilicito — que
entenda seu advogado produzir em juizo.”** Embora correta, essa perspectiva avancou
bastante no sentido de considerar as formalidades constitucionais e infraconstitucionais
do processo penal como verdadeiras garantias contra os potenciais abusos do poder
estatal. Por causa disso, o sentido normativo do devido processo legal, sob as oticas
material ou formal, deve ser densificado a partir da protecao da liberdade e da dignida-
de humana, resultado do “vigoroso e incindivel relacionamento entre as preceituagdes
constitucionais e as normas penais”®. Desse modo, a decreta¢io da preventiva deve se
guiar pelo canone hermenéutico da maxima efetividade do direito a liberdade. No pro-
cesso penal, é importante repetir, a dimensao formal do Estado de Direito e suas impli-
cagdes se projetam como nucleos de protegao efetiva do catalogo de direitos e garanti-
as fundamentais.

4.1. Excepcionalidade da prisdao preventiva, devido processo legal e ampla defesa

A ampla defesa se relaciona com o devido processo legal em pelo menos duas di-
mensdes. Na primeira delas, entende-se que o direito ao pleno exercicio do direito de
defesa é a principal dimensao da ideia de processo constitucionalmente justo, visto que
a todas as pessoas é atribuido o direito de afirmar em juizo ou fora dele a sua prépria
inocéncia. Desse modo, o direito fundamental a ampla defesa aparece como um dos
coroldrios légica e normativamente necessarios do principio do devido processo legal.
Na segunda dimensao, ligada ao ambito processual em sentido mais restrito, a ampla
defesa so pode ser levada adiante se o processo transcorrer dentro dos marcos norma-

14 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constituicdo: 1988. Rio de Janeiro: Forense Universitd-
ria, vol. I, 1990, p. 530. De acordo com Lucia Vale Figueiredo (Estado de Direito e devido processo
legal. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: FGV, n2 209, 1997, p. 9), “somente sera due
process of law aquela lei — e assim podera ser aplicada pelo magistrado — que ndo agredir, ndo en-
trar em confronto, ndo entrar em testilhas com a Constituicdo, com os valores fundamentais consa-
grados na Lei das leis.”

15 TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do Direito Processual Penal: jurisdicdo, acdo e processo penal —
estudo sistematico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 208.
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tivos previstos pela Constituicdo e pela legislacao infraconstitucional. A ampla defesa é
um direito fundamental e encontra seu propdsito pratico-normativo unicamente como
parte de um sistema juridico valido, coerente e eficaz. Essa projecao sistematica do di-
reito a ampla defesa também reforca a ideia de unidade do Direito e de uma atividade
hermenéutica compativel com as varias manifestagdes do sistema juridico.

Qualquer fuga daquilo que é determinado pela ordem juridica em seu conjunto,
gue da origem, portanto, a uma afronta expressa ao principio do devido processo legal,
impossibilita o exercicio da ampla defesa e torna o processo incompativel com a Consti-
tuicdo. A atividade hermenéutica do magistrado responsavel pela analise das hipdteses
de cabimento da prisao preventiva esta diretamente conectada com a mensagem nor-
mativa de uma Constituicdo que privilegia a liberdade, a seguranca juridica e a dignida-
de humana, ndao permitindo que os imputados em geral percam sua condigao de sujei-
tos de direito e se convertam em simples objetos da persecugao penal. Afinal, com ex-
cecdo do argumento de que o processo deve retomar a sua ligagdo com o ordenamento
juridico e voltar a harmonizar-se com o devido processo legal, ninguém consegue se
defender adequadamente do voluntarismo que atua a margem da lei. Pontes de Miran-
da ja afirmava: “sem obediéncia a lei anteriormente feita [devido processo legal], o juiz
julgaria e legislaria ao mesmo tempo, e suas decisdes teriam o pecado das velhas justi-
cas despdticas.”!®

O problema da relacao entre a decretacao da prisdao preventiva e o devido proces-
so legal, portanto, apresenta duas implicagcdes para o principio da ampla defesa. A pri-
meira delas tem a ver com a estrita observancia do que determinam os arts. 312 e 319
do CPP, que se baseiam na excepcionalidade absoluta da decretacdo da preventiva, na
interpretacao restritiva das suas hipdteses de cabimento e na necessidade de demons-
tragdo, passo a passo, por parte do decisor, de que a aplicagao das demais medidas cau-
telares ndao atende as exigéncias da persecugao penal, nos termos literais do art. 282, §
62, do CPP. Aqui a questdo probatdria também é fundamental. Afinal de contas, nao
pode haver decretagao de prisdao preventiva com base em meios de produgdo de prova,
a exemplo da colaboragdo premiada, ou em meros indicios da pratica de quaisquer deli-
tos, por forca do que determina o préprio enunciado do art. 312 do CPP.’

16 PONTES DE MIRANDA, F. C. Comentadrios a Constitui¢cdo de 1967 com a emenda n2 1 de 1969.
22 ed., S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1971, p. 240.

17°0 enunciado normativo do art. 312 do CPP é expresso quando exige trés requisitos sem os
guais ndo pode haver decretagdo de prisdo preventiva: prova do crime, indicios suficientes de auto-
ria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do imputado. A materialidade do delito se manifes-
ta através da prova do crime. Sem ela, os indicios de autoria e de periculum libertatis ndo podem
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A segunda implicagdo do bindmio prisdo preventiva/ devido processo legal ganha
forma com a impossibilidade de exercicio da ampla defesa diante da quebra do modelo
de processo criado pela lei e pela Constituicdo: a decretagdao de uma prisao preventiva
fora dos estritos moldes normativos do devido processo gera imprevisibilidade juridica
e altera a paridade de armas entre a acusacdo e a defesa'®. N3o restam duvidas de que
a prisao do imputado limita a sua esfera de acdo, reduzindo a capacidade de articulagao
entre ele, sua defesa técnica e as circunstancias delitivas apresentadas pela acusacao.
Se o processo nao seguir aquilo que esta previamente determinado pela Constituicao e
pelas leis, cuja mensagem normativa, vale a pena repetir, deve ser interpretada de
acordo com o principio da unidade da ordem juridica, o imputado fica impossibilitado
de resguardar em sua plenitude os bens juridicos que podem vir a ser afetados por uma
persecu¢ao penal incompativel com o Estado Democratico de Direito e o devido proces-
so legal.

5. Excepcionalidade da prisao preventiva e principio da presung¢ao de inocéncia

existir por impossibilidade fatica e légica. A colaboracdo premiada, por seu turno, é apenas um
meio de obtencdo de prova, alias, um “dominio de obtencdo de prova suscetivel de contender com
direitos fundamentais dos visados pela delacdo (CANOTILHO, J. J. Gomes e BRANDAO, Nuno. Cola-
boracdo premiada: reflexdes criticas sobre os acordos fundantes da Operac¢do Lava Jato. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo: IBCcrim, vol. 133, 2017, p 148). Tendo em conta que o
art. 312 do CPP menciona a existéncia de prova do crime como requisito para a decreta¢do da pri-
sao preventiva, a materialidade nao pode se configurar a partir de indicios probatdrios obtidos a
partir das colaboragdes, ou seja, de alegaces das quais se possa extrair, “por meio de maximas de
experiéncia ou leis cientificas, a existéncia de um fato histérico a ser provado” (Paolo Tonini. A pro-
va no processo penal italiano. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 53). E necessario que haja
prova do delito para que a decretagao da preventiva possa vir a ocorrer.

18 Além de medida cautelar que pretende assegurar o normal desenrolar do processo e a aplica-
¢do da lei penal, a prisdo preventiva é erroneamente utilizada como mecanismo de contengdo (cf.
os itens 7, 7.1. e 7.2. deste parecer). A restricdo da liberdade antes do transito em julgado como
medida de contengdo estaria fundada na necessidade de neutralizagdao de um individuo cuja pericu-
losidade é decorréncia da pratica do delito que deu origem a investigacdo ou ao processo. Restri-
¢Oes dessa natureza dificultam o exercicio da ampla defesa e do contraditério, na medida em que o
preso nao tem livre acesso nem mesmo ao seu advogado. Nesse sentido, a prisdao preventiva nao
apenas mostra-se prejudicial ao exercicio da ampla defesa e do contraditdrio. A sua decretagdo
necessariamente mitiga a suposta igualdade (paridade de armas) que deve existir entre as partes no
processo (FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon: teoria del garantismo penal. 52 ed., Madrid: Editorial
Trotta, 2001, p. 559).
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A Constituicao brasileira prevé a possibilidade de prisGes anteriores ao julgamen-
to, inclusive anteriores a prépria existéncia do processo criminal. Apesar disso, é incon-
teste que a prisao preventiva relativiza de alguma maneira o principio da presungao de

|ll

inocéncia, de acordo com o qual “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria” (art. 52., inc. LVII, da CF).'® Para Ferrajoli, um
severo critico do instituto, a prisdao antes do julgamento é sempre ilegitima, indepen-
dentemente da sua finalidade, impondo-se como um verdadeiro ato de forga e arbi-
trio?®. Nesse sentido, “efetivamente n3o existe nenhuma decisdo judicial e talvez ne-
nhum ato do poder publico que suscite tanto medo e inseguranga e fragilize tanto a

confianga no Direito como o encarceramento de um cidaddo sem processo”*

ou con-
denacgado. Por isso, a imposi¢ao da prisdao preventiva sé possui validade se encontrar las-
tro na excepcionalidade delimitada pela ordem juridica e for respaldada por uma rigida
fundamentagao juridica. Trata-se da fundamentagdo especifica mencionada no item 2

do presente parecer.

Diante das flagrantes violagdes de direitos fundamentais ocorridas sob o manto da
prisao preventiva “constitucional”, ainda na esteira de Ferrajoli, € importante questio-
nar se uma interpretacao constitucionalmente fundada, que leve em conta o principio
da presuncado de inocéncia, permitiria, por exemplo, que houvesse prisdao preventiva

19 Da presuncdo de inocéncia decorrem duas regras importantes: uma regra de tratamento e
uma regra probatéria (GOMES, Luiz Flavio e BIANCHINI, Alice. Limites constitucionais da investiga-
¢do: especial enfoque ao principio da presuncdo de inocéncia. In: Limites constitucionais da inves-
tigacdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 252). De acordo com a primeira, tanto o investi-
gado como o acusado ou até mesmo o condenado (sem sentenga com transito em julgado) devem
receber o tratamento de inocente, de modo que ndo poderdo ser submetidos a situagdes que indi-
guem juizo de culpabilidade. A segunda regra, por sua vez, determina que o 6nus de provar o ale-
gado cabe a acusagao. Como disposto pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, “a presun-
¢do de inocéncia impede qualquer antecipac¢do de juizo condenatdrio ou de reconhecimento de
culpabilidade do imputado” (idem, ibidem).

Nesse sentido, a potencial incompatibilidade da prisdo preventiva com o principio da presunc¢do
de inocéncia acentua-se na medida em que o individuo preso por medida cautelar termina assu-
mindo, no dia a dia do sistema persecutdrio, um 6nus da prova que ndo lhe foi atribuido pela ordem
juridica. Passa a vigorar no processo uma espécie de presunc¢do informal de culpabilidade, pois, se o
investigado ou o acusado ndo produzirem provas contundentes que se contraponham ao exposto
na decisdo que decretou a prisdo preventiva, ficardo submetidos a constricdo cautelar por tempo
indeterminado. A praxis supera a determinacdo normativa de que a prisdo preventiva sé deve ser
mantida se os fatos que justificaram sua decretacdo persistirem, o que dificilmente deixara de ocor-
rer, apesar da expressa previsdo do art. 316, paragrafo Unico, do CPP. Dai a importancia de se refor-
¢ar o principio da presuncdo de inocéncia e a excepcionalidade motivada da prisdo preventiva.

20 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razén, op. cit., p. 555.

21 Idem, ibidem.
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por mera conveniéncia da instrucao criminal. Ainda que o legislador tenha mencionado

expressamente a palavra “conveniéncia” no art. 312 do CPP, trata-se, na verdade, de
concreta, grave e contemporanea necessidade da instrugdo criminal. A mera conveni-
éncia como critério legitimador da segregacao preventiva poderia resultar numa fla-
grante violagao das garantias constitucionais, permitindo, sem real necessidade da ins-
trucao, que a prisdao preventiva pudesse ser utilizada como prisdao-pena, em um claro
dinamismo processual inquisitivo, onde a condenacdo acontece sem julgamento??. Nes-
sa linha, a excepcionalidade motivada da prisdao preventiva também é decorréncia do
principio da presungdo de inocéncia, que — escreve Hassemer — deve se impor sempre
ou n3o se impor nunca.”?

6. Natureza juridica da prisao preventiva

A prisdao preventiva € uma medida cautelar de carater pessoal e excepcional, que
recai sobre o direito de ir e vir daquele que é alvo da persecugao penal, seja ele suspei-
to, indiciado, acusado, ou, em alguns casos, condenado por sentenga sem transito em
julgado. As medidas cautelares tém sua origem no processo civil e foram transportadas
para o ambito penal com o fim de minimizar eventuais dificuldades juridicas decorren-
tes do tempo necessario para a prolacao da sentenca, sujeitando-se, naturalmente, as
particularidades e garantias da persecucao criminal. Isto significa, em linhas gerais, que
a natureza cautelar da prisao preventiva deve ser compreendida através da ideia de que
o direito a liberdade por ela relativizado constitui um pressuposto necessdario para o
exercicio de outros direitos fundamentais. Quer dizer, sé é possivel decretar a prisao
preventiva com base nos fundamentos previstos pelo art. 312 do CPP e na inaplicabili-
dade das medidas cautelares diferentes da prisao elencadas no art. 319 do mesmo di-
ploma processual. Além disso, a tutela do bem juridico protegido pela prisao preventiva
sempre deve levar em conta o impacto juridico que tera sobre o exercicio dos direitos
fundamentais do imputado.

22 Aury Lopes Junior (Direito Processual Penal. 102 ed., S30 Paulo: Saraiva, 2013, p. 785) destaca
gue o preco a se pagar com a prisdo de um inocente (sem sentenca transitada em julgado) é muito
alto, principalmente no “medieval sistema carcerario brasileiro”.

23 HASSEMER, Winfried. Critica al Derecho Penal de hoy: norma, interpretacidn, procedimiento.
Limites de la prisién preventiva. Buenos Aires: Ad-hoc, 2003, p. 118.
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Hélio Tornaghi tratava expressamente do periculum in mora como fundamento
das medidas assecuratdrias/cautelares no processo penal?*. Porém, em razdo da natu-
reza essencialmente cautelar dessas medidas, é inadmissivel falar-se em antecipacao de
tutela em virtude do perigo da demora®. Por isso, ndo se pode compreender a prisdo
preventiva como uma antecipa¢ao da pena motivada por eventual risco de inaplicabili-
dade da lei penal ou por quaisquer outros fundamentos. Este seria um exemplo da anti-
ga visao instrumentalista, que insiste na transposicao automatica dos institutos do pro-
cesso civil ao ambito penal e é alheia ao fenbmeno da constitucionalizacao do processo
penal. A prisdao preventiva visa garantir a ordem publica, a ordem econdmica, a instru-
¢do processual ou a aplicagdo da lei penal. Contudo, a legitimidade para a sua decreta-
¢ao depende da densificagdo de direitos e garantias fundamentais que reforgam a ideia
segundo qual a prisdao preventiva ndao é consequéncia juridica do delito, mas uma medi-
da puramente cautelar®®, um instrumento/meio, portanto, para que o processo siga a
sua marcha no Estado Democratico de Direito.

7. Motivadores secundarios (e aparentes) da prisao preventiva

As hipdteses de cabimento da prisdao preventiva estao delineadas no art. 312 do
CPP. Sua auséncia ou a possibilidade de substituicao pelas medidas cautelares previstas
no art. 319 do CPP impedem a decretacdo da preventiva, conferindo densidade norma-
tiva, assim, a protecao da liberdade individual, a dignidade da pessoa humana e a pre-
suncao de inocéncia. Os motivadores secunddrios sdao aqueles elementos que ndo estdo
expressamente previstos em lei, que muitas vezes sao confundidos com as hipdteses de
cabimento da prisdao preventiva e que podem influenciar direta ou indiretamente a
formacdo do juizo de valor do magistrado sobre o tema. E o que acontece, por exemplo,
guando a periculosidade do agente ou a gravidade do crime se convertem em justifica-
tivas para garantir a ordem publica ou assegurar o bom andamento da instrugdo crimi-
nal. Essa substituicdo é vedada pelo art. 312 do CPP, pois a excepcionalidade absoluta

24 TORNAGHI, Hélio. Institui¢es de Processo Penal. Rio de Janeiro: Editora Forense, vol. V, 1959,
p. 113.

25 BOTTINI, Pierpaolo. Medidas Cautelares. Projeto de Lei 111/2008. In: As Reformas no Proces-
so Penal. As Novas Leis de 2008 e os Projetos de Reforma. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 456.

26 Cf. MORILLAS CUEVA, Lorenzo. Reflexiones sobre la prisidn preventiva. Anales de Derecho,
Murcia: Universidad de Murcia, vol. 34, n2 01, 2016, p. 20.
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da prisao preventiva proibe que haja qualquer tipo de interpretacao extensiva em rela-

¢do as hipdteses para o seu cabimento.

7.1. Periculosidade do agente

A periculosidade do agente vem sendo amplamente utilizada como critério de
aplicacdo da prisao preventiva, respaldando, sem fundamenta¢dao adequada, decisdes
potencialmente arbitrarias e incompativeis com o Estado Democrdtico de Direito. Os
conceitos de individuo perigoso e de periculosidade como elementos autorizadores da
segregacdo penal surgem com o positivismo criminoldgico no século XIX?’. A Escola Po-
sitiva trouxe contribui¢des importantes para o Direito Penal, sobressaindo-se, dentre
elas, o advento das medidas de seguranga, inicialmente aplicadas como uma forma de
tratamento do delinquente que depois resultou na separagao entre imputdveis e inim-
putdveis?®. Esse ponto de vista ndo foi de todo superado pela politica criminal®® e pelo
dia a dia forense, pois a periculosidade, que, antes de 1984, era utilizada como funda-
mento da imputabilidade pessoal e responsabilidade penal também dos infratores (im-
putdveis) considerados perigosos®’, comumente aparece como forma de legitimar a
retirada cautelar do individuo (inadaptado?) do convivio social. Trata-se de uma distor-
¢do tedrica e normativa que oferece respaldo a um processo penal inquisitorial.

A periculosidade do investigado ou acusado é compreendida, ja entendia Ferri,
“independentemente do perigo objetivo”3!. O autor italiano cita como exemplo dessa
tendéncia contrdria a ordem constitucional de 88 a existéncia da periculosidade do
agente mesmo nos casos de tentativa impossivel pelos meios empregados para a prati-
ca do crime.?? Trata-se de um descabido retorno ao conceito de periculosidade como
critério de contengao preventiva, ndao exatamente relacionado com o fato delituoso,

27 DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem delinquente
e a sociedade criminégena. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, pp. 17-19.

28 “A medida de seguranca, de cardter meramente preventivo e assistencial, ficara reservada aos
inimputdveis. Isso, em resumo, significa: culpabilidade — pena; periculosidade — medida de seguran-
¢a” (Exposicdo de motivos da Lei n2 7.209 de 1984, que altera a parte geral do Cédigo Penal).

29 DIAS, Jorge de Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa, Criminologia, op. cit., p. 18.

30 SODRE, Moniz. As trés escolas penais: classica, antropoldgica e critica. Estudo comparado. 62
ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1955, pp. 226-228.

31 FERRI, Enrico. Principios de Direito Criminal: o criminoso e o crime. Campinas: Bookseller,
1996, p. 271.

32 Idem, ibidem.
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mas com a possibilidade hipotética de reitera¢do criminosa. A utilizacdo da periculosi-
dade como fundamento da prisdo preventiva constitui claro abuso de poder, podendo,

inclusive, restabelecer na pratica forense o conceito de periculosidade pré-delitual.®*

Essa tendéncia fortalece os modelos de intervencdo penal (“Direito Penal preventivo”3?)
gue fragilizam o Estado Democratico de Direito, entre os quais se pode situar aquele
que Diez Ripollés denomina de modelo penal da seguranca cidad33®. Esse modelo tem
na sensacdo de inseguranga social um dos seus fundamentos, “que se projeta em uma
escassa confianca na capacidade dos poderes publicos para afrontar o problema”?’ cri-
minal.

A presuncdo de periculosidade do agente como critério de aplicagao da prisao
preventiva é resultado dessa concepgao de Direito Penal de emergéncia que converte o
acusado em inimigo e subverte seus direitos fundamentais. Essa forma de pensar o Di-
reito Penal, presente no campo processual através da banalizagdo da prisdao preventiva,
guarda proximidade com a teoria politica de Carl Schmitt e a sua divisao da sociedade
em amigos e inimigos, que respaldou o nazismo e é incompativel com o Estado Demo-
cratico de Direito. A ideia de relativizar direitos e garantias fundamentais em nome da
persecucao penal e da periculosidade do imputado é contrdria a ordem constitucional
de 88 e a propria ideia de constitucionalismo, que “se baseia numa limita-
¢do/racionalizacdo do poder politico direcionada no sentido da emancipacdo do indivi-
duo (protecdo dos direitos fundamentais)”3%. Também é importante ressaltar que a pe-
riculosidade nao estd prevista no art. 312 do CPP como fundamento ou hipétese de ca-

3 (f. as notas 18 e 44.

34 Sobre o conceito de periculosidade pré-delitual, cf. Moniz Sodré (As trés escolas penais, op.
cit., pp. 229-232), que afirma o seguinte: “Ainda que a previsdo certa do crime fosse possivel, ndo
deveriamos empregar preventivamente medidas coercitivas contra os provaveis delinquentes. Por-
gue seria a instituicdo do arbitrio em matéria de julgamento, suprimindo a liberdade pessoal dos
individuos pelo critério vago e falivel das presungdes” (idem, ibidem, p. 231).

% Cf. CRUZ, Danielle da Rocha. Protecdo dos direitos fundamentais e Direito Penal: os crimes
contra a intimidade como delitos de perigo abstrato. /n: Estado de Direito e direitos fundamentais
— homenagem ao jurista Mdrio Moacyr Porto. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 206.

36 DIEZ RIPOLLES, José Luis. La politica criminal en la encrucijada. Montevideo: B de F, 2007, p.
69.

37 Idem, ibidem, p. 75. Nesse sentido, Eugenio Raul Zaffaroni (O inimigo no Direito Penal. Rio de
Janeiro: Revan, 2015, pp. 13 e 14) adverte que até mesmo alguns tedricos cairam “na negacdo do
fendbmeno do endurecimento das legislacbes penais sancionadas por causa ou a pretexto de situa-
¢des de emergéncia, até um ponto que impedia qualquer mecanismo de fuga.”®”

38 pgassiz Almeida Filho. Formagdo e estrutura do Direito Constitucional. S3o Paulo: Malheiros,
2011, p. 50.
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bimento para a decretacdo da preventiva. E ndo se deve confundir a periculosidade do
agente com o periculum libertatis.

A periculosidade que justifica a aplicacdo das medidas de segurancga se relaciona
com as caracteristicas pessoais do agente, sobretudo a capacidade de compreender o
carater ilicito da conduta e suas consequéncias. Diferentemente, o periculum libertatis
gue aparece expressamente como requisito da prisao preventiva apds o advento da Lei
n? 13. 964/19 ndo estd conectado com a atividade delitiva nem dela depende. Esse re-
quisito especifico da prisdo preventiva ganha forma quando a liberdade do imputado
der origem a fatos novos ou contemporaneos que afetem gravemente a ordem publica,
a ordem econdmica, a instrugdo criminal ou a aplicagao da lei penal. Sendo assim, a pe-
riculosidade ndao pode ser compreendida como necessidade de garantia da ordem pu-
blica. Seguindo a linha expansionista do sistema punitivo3, é possivel afirmar que um
conceito amplo e indeterminado como “garantia da ordem publica” foi inserido na le-
gislagdo como forma de legitimar a ideia de maxima interven¢ao penal, devendo ser
interpretado, por isso, de forma restritiva.

7.2. Gravidade do delito

A gravidade do crime vem sendo utilizada como fundamento da prisdao preventiva
com base na perspectiva de que o préprio delito ou a sua hipotética reiteracdo consti-
tuem uma violacdo da ordem publica. Por vezes, ocorre uma presunc¢do acerca da ne-
cessidade de aplicacdao da preventiva que tem origem em uma conduta delituosa de
consideravel gravidade. A mesma pratica delitiva que justificaria a aplicacdo da pena
estaria promovendo uma sensacdo de inseguranca social suficiente para indicar a ne-
cessidade de segregac¢ao cautelar como forma de evitar a reiteragao criminosa e garan-
tir a ordem publica. Esse ponto de vista fere as dimensdes tedrica e normativa do insti-
tuto, uma vez que as hipdteses de cabimento da prisao preventiva nao se relacionam
com o crime em si mesmo, mas com as situagdes expressamente delineadas pelo art.
312 do CPP. A gravidade do fato, de forma isolada, ndo tem o condao de legitimar a
privacao cautelar da liberdade.

Para Nucci, a garantia da ordem publica, assim como a garantia da ordem econé-
mica (entendida por este autor como espécie do género anterior) sdo passiveis de auto-

39 Sobre o fenémeno de expansdo do Direito Penal e os modernos modelos de intervenc¢do puni-
tiva, cf. SILVA SANCHEZ, Jésus-Maria. La expansién del Derecho Penal: aspectos de la politica crimi-
nal en las sociedades postindustriales. 22 ed., Madrid: Civitas, 2001, pp. 149 e ss.
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rizar a prisdao preventiva sempre que haja a observancia do “trindmio gravidade do deli-

740 o que tem sentido apenas na hi-

to + repercussdo social + periculosidade do agente
potese de a repercussao social afetar a ordem publica em razdo de grave instabilidade.
Por sua vez, Tourinho Filho destaca os riscos de a garantia da ordem publica ser hipote-
se de cabimento da prisao preventiva em virtude da sua indeterminacao e fluidez. Para
este autor, situacdes verdadeiramente absurdas poderiam autorizar a invocagao desse
fundamento, como a pratica dos delitos definidos no Titulo IX do Cédigo Penal, intitula-
do “Dos crimes contra a paz publica”*!. Tourinho Filho argumenta, ainda, que a prética
dos crimes ali definidos, por si s, poderia ensejar uma suposta perturbacdao da ordem
publica*’, constituindo, todavia, uma ilegitima presuncdo em matéria de prisdo cautelar.
O conceito de ordem publica deve ser interpretado da forma mais restrita possivel por

conta da maxima efetividade do direito fundamental a liberdade.

Tavora e Alencar entendem que “a gravidade da infragdo ou a repercussao do
crime ndo s3o fundamentos idéneos a decretacdo prisional”*. Para estes autores, o
periculum libertatis é fundamental nesta anadlise, de modo que a liberdade do imputado
colocaria a ordem publica em perigo na hipdtese de haver elementos concretos acerca
dos fatos previstos em lei (art. 312 do CPP) e da possibilidade efetiva de reiteragao cri-
minosa**. Trata-se, in casu, de uma inevitavel conexdo entre a possibilidade de reitera-
¢do criminosa e a ocorréncia de algum dos fundamentos da prisdao preventiva. Caso
contrario, afirmam eles, “estariamos antecipando a pena, em verdadeira execu¢ao pro-

»n45

visdria, ferindo de morte a presuncao de inocéncia”* e subvertendo a natureza cautelar

40 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execu¢do Penal. 52 ed., S30 Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 607.

41 TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. 122 ed., S3o Paulo: Saraiva,
20009, p. 627.

42 Idem, ibidem.

43 TAVORA, Nestor e ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 92 ed.,
Salvador: JusPodivm, 2014, p. 734.

4 Idem, ibidem. O risco de reiteracdo criminosa ou até a pratica efetiva de uma conduta tipica sé
justificam a decretagdo da prisdao preventiva se existirem fatos novos ou contemporaneos a decre-
tacdo que coloquem em xeque a ordem publica, a ordem econémica, a instrugdo criminal ou a apli-
cacao da lei penal através da fuga. Tomemos como exemplo o caso de uma pessoa que foi conde-
nada pela prética de estelionato em primeira instancia, ajuizou apelagao criminal e emitiu um che-
gue sem provisdo de fundos no valor de RS 10.000,00 em uma grande loja de departamentos. Hou-
ve reiteracdo criminosa. Porém, a conduta ndo se encaixa em quaisquer das hipoteses de cabimen-
to do art. 312 do CPP, razao pela qual a prisao preventiva do agente ndo pode ser decretada. Se a
simples pratica de um delito fosse justificativa para a segregacdo preventiva sem a verificacdo dos
fundamentos do art. 312 do CPP, o resultado seria a aplica¢do da medida como regra e ndo como
excecgao.

4 Idem, ibidem.
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da segregacao preventiva. Nesse sentido, afirmamos que “a gravidade da conduta tipica

Ou 0 seu carater tragico por si sé sao irrelevantes como requisitos para a decretacao da
prisdao preventiva. Nao fosse assim, o carater absolutamente excepcional do instituto
deixaria de ter sentido e a prisdo preventiva passaria a ser a regra, uma vez que a maior
parte das condutas tipicas é grave e atinge bens juridicos das vitimas e da sociedade em
geral. A decisdo que vier a decretar a preventiva [também em rela¢cdao aos crimes gra-
ves] precisa analisar por que a liberdade do agente apresenta um risco concreto a ga-
rantia da ordem publica”?®.

8. Contemporaneidade do delito como pressuposto ldgico da prisao preventiva

A contemporaneidade dos fatos que justificam a prisdao preventiva em sentido
amplo foi prevista expressamente pelo art. 312, § 22, do CPP, com as altera¢des da Lei
n? 13.964/19, embora fosse decorréncia logica da propria ideia de prisdo preventiva
como medida cautelar voltada para a garantia da ordem publica, a preservagao da or-
dem econOmica, a necessidade da instrugdo criminal ou a aplicagdao da lei penal. Nesse
sentido, a decisdo que determinar a prisao preventiva deve apresentar motivacdo espe-
cifica, baseada na existéncia concreta de fatos novos ou contemporaneos em relacao a
data da sua decretacdo. Fatos pretéritos, por mais graves que sejam, nao justificam a
imposicdo da preventiva porque sao incompativeis com a ocorréncia efetiva dos seus
fundamentos. Se os fatos/fundamentos que ddo origem a possibilidade juridica de im-
posicao da preventiva ndo existirem, se ndao forem novos ou contemporaneos, ndo ha
como se falar, por exemplo, em quebra da ordem publica ou em necessidade da instru-
¢do criminal.

A conexdo da prisao preventiva com a contemporaneidade é decorréncia da sua
natureza cautelar. Figurando como exce¢ao a presung¢ao de inocéncia e ao direito a li-
berdade, a preventiva encontra justificativa em fundamentos que independem da cul-
pabilidade do agente. A contemporaneidade é um pressuposto légico e normativo des-
ses fundamentos, pois sua auséncia torna irrelevante a decretagao da medida por ele-
mentar falta de necessidade processual. A garantia da ordem publica ou a necessidade
da instrugao criminal, v. g., s6 se impdem como fundamentos ou hipéteses de cabimen-
to se estiverem sendo violadas no momento da decretagdo. Afinal de contas, é impor-
tante repetir, essa medida cautelar de ultima ratio ndo se relaciona com a culpabilidade

46 ALMEIDA FILHO, Agassiz e CRUZ, Danielle da Rocha, Excepcionalidade da prisdo preventiva no
Estado Democratico de Direito, op. cit., pp. 327 e 328.
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do imputado. Sua razdo de ser é a protecdo de bens juridicos especificos, ameagados ou

atingidos por um comportamento ilicito do imputado que nao possui relagao direta com
a conduta objeto do processo ou da investigacgao.

9. Aplicagao da lei penal como fundamento da prisao preventiva

A prisdao preventiva pode se fundamentar em quaisquer das hipdteses de cabi-
mento previstas no art. 312 do CPP, ja que o texto legal apresenta essas hipdteses de
forma alternativa. Desse modo, a garantia da aplicagcdao da lei penal pode aparecer co-
mo fundamento Unico para a decretagao da segregacao cautelar. No entanto, é impor-
tante ressaltar que todas as hipdteses de cabimento devem ser respaldadas pelo fumus
comissi delicti e pelo periculum libertatis*’, requisitos cuja ocorréncia precisa ser com-
preendida de acordo com o carater absolutamente excepcional da prisao preventiva.
Também no caso da garantia da aplicagdao da lei penal a mensagem normativa do art.
312 do CPP precisa ser interpretada de forma restritiva, visto que se trata de um enun-
ciado que limita o exercicio do direito fundamental a liberdade e a presungao de ino-
céncia. O emprego indiscriminado da prisdo preventiva é uma das principais manifesta-
¢Oes da persecucdo penal inquisitiva e da sua desarmonia com o Estado Democratico de
Direito.

O perigo que o imputado pode gerar para a aplicacao da lei penal em termos de
decretac3o da segregacdo cautelar é o risco de fuga®®. Desse modo, estaria justificada a
necessidade da prisdao preventiva quando o individuo, através de um comportamento
claramente definido, indicasse o intuito de se esquivar de uma eventual sentenca con-
denatdria, inviabilizando, com isso, a aplicacao da lei penal. Sendo assim, a prisdo esta-
ria justificada desde que imposta para “impedir o desaparecimento do autor da infragao
que pretende se subtrair aos efeitos da eventual condenacdo”*. Aury Lopes reforca a

47 para Aury Lopes (Direito Processual Penal, op. cit., p. 839), “qualquer que seja o fundamento
da prisdo, é imprescindivel a existéncia do periculum libertatis (...). O perigo gerado pelo estado de
liberdade do imputado deve ser real, com um suporte fatico e probatdrio suficiente para legitimar
tdo gravosa medida”. Denilson Feitosa (Direito Processual Penal. 62 ed., Niteréi: impetus, 2009, p.
859) afirma que “ha perigo para a eficacia da lei penal, quando um acusado esteja pretendendo
fugir do pais”.

4 NUCCI, Guilherme de Souza, Manual de Processo Penal e Execu¢do Penal, op. cit., p. 608; MI-
RABETE, Julio Fabbrini. Codigo de Processo Penal Interpretado. 92. ed., S3o Paulo: Atlas, 2002, p.
812; TAVORA, Nestor e ALENCAR, Rosmar Rodrigues, Curso de Direito Processual Penal, op. cit., p.
735.

4 MIRABETE, Julio Fabbrini, ibidem, p. 812.
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ideia de que essa prisao “é aquela que procura “evitar que o imputado fuja, tornando
indcua a sentenca penal por impossibilidade de aplicacdo da pena cominada”°. Por is-
so, a acusacdo de cometimento do delito descrito no art. 12 da Lei n2 9.613/98 ndo
constitui fundamento para uma decretagdao da preventiva baseada na aplicacdo da lei
penal. O préprio art. 42 da Lei n2 9.613/98 faculta ao magistrado a utilizacdo de medi-
das assecuratérias para bloquear bens, direitos ou valores do imputado ou de interpos-
tas pessoas.’?

Diante do seu carater excepcional, é importante sublinhar que a imposicao da pri-
sdo preventiva deve estar fundamentada no receio de um concreto e atual risco de fuga
do individuo e ndo em mera presunc¢do®?. E necessario que o comportamento do impu-
tado demonstre uma real intengao de impedir a execugdao da pena que poderia advir
em face da sentenga condenatdria. Sendo assim, nao encontra amparo legal a prisao
preventiva daquele que se mantém a disposi¢ao da justica, respondendo as intimagdes,
comparecendo ao juizo sempre que invocado, indicando mudanga de enderego etc.
Esse tipo de comportamento é juridicamente incompativel com a intengdao de fuga do
infrator, de modo a impedir ou a criar riscos efetivos para a aplicagao da lei penal. Fi-
nalmente, a decretacao da prisdo preventiva para assegurar o cumprimento da lei penal
so se impde se nao houver outra medida cautelar — retencdo de passaporte ou monito-
ramento eletrénico, por exemplo — capaz de minimizar o risco de evasao do imputado.

10. Respostas

A elaboracao do parecer partiu da unidade do ordenamento juridico com o fim de
estabelecer a necessaria conexdo entre a prisao preventiva e o sistema de direitos e

0 LOPES JR. Aury, Direito Processual Penal, op. cit., p. 838.

51 Na hipdtese de ndo existirem bens, direitos ou valores em nome do imputado ou de interpos-
tas pessoas, é invidvel decidir em favor de medidas assecuratdrias ou decretar a prisdao preventiva
com o fim de resguarda-los. Neste ultimo caso, no que se refere a conduta tipificada no art. 12 da
Lei n2 9.613/98, n3o haveria a prova da materialidade reclamada pelo art. 312 do CPP, nem indicios
de autoria e de periculum libertatis. Por outro lado, se esses bens, direitos e valores existirem e
tiverem origem ilicita, o magistrado deve necessariamente aplicar as medidas assecuratdrias previs-
tas pelos arts. 42 e 42-A da Lei n2 9.613/98, o que exclui, de forma peremptéria, qualquer possibili-
dade de decretacdo da prisdo preventiva sob o fundamento de procurar bens ocultados pelo impu-
tado. Tal proibicdo encontra razdo de ser no principio da maxima efetividade do direito a liberdade,
na excepcionalidade da prisdo preventiva, no principio da proporcionalidade e no devido processo
legal.

52 LOPES JR. Aury, Direito Processual Penal, op. cit., p. 838.
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garantias fundamentais que estd na base do processo penal brasileiro. Seu fio condutor
foi a mensagem normativa dos arts. 282, § 62, 312, caput e §22, e 319 do CPP, com as
alteragdes promovidas pela Lei n? 13.964/19, interpretada a partir do principio do Esta-
do Democratico de Direito, do principio da proporcionalidade e do principio do devido

processo legal. Além da excepcionalidade absoluta da prisdao preventiva, a analise do
caso deixou claro que ela sé pode ser decretada na impossibilidade de se aplicar as de-
mais medidas cautelares, o que precisa ser feito através de fundamentagao especifica,
ponto a ponto, devendo a decisdo demonstrar a existéncia de prova do crime, indicios
de autoria e de perigo gerado pela liberdade do imputado, além da ocorréncia de fatos
novos ou contemporaneos a decretagao da preventiva que possam se identificar com
algum dos fundamentos previstos pelo art. 312 do CPP. Com fulcro nesses elementos,
foram respondidas as perguntas formuladas pelo Consulente.

Pergunta A: Qual o efeito da proje¢ao normativa do principio do Estado Democratico de
Direito sobre a prisdao preventiva? Esse enunciado principiolégico interfere no carater
excepcional da prisdao preventiva e no dever de fundamentagao judicial especifica quan-
to a ela? Por qué?

Resposta: O principio do Estado Democratico de Direito determina que todas as
dimensdes do poder estatal estejam submetidas a uma ordem juridica na qual a
Constituicdo goza de supremacia normativa, o que assegura a prevaléncia dos di-
reitos e garantias fundamentais que incidem sobre o processo penal. De acordo
com os postulados do Estado Democratico de Direito e do devido processo legal,
a prisdo preventiva é absolutamente excepcional, podendo ser decretada apenas
guando suas hipdteses de cabimento forem claras e as medidas cautelares pre-
vistas pelo art. 319 do CPP nao puderem ser aplicadas, o que deve ser objeto de
fundamentagao especifica, segundo exigéncia do art. 93, inc. IX, da CF. O dever
de fundamentagao especifica é decorréncia do principio do Estado Democratico
de Direito e do art. 282, § 62, do CPP, porque através de uma fundamentagao
adequada é possivel entender se as bases da decretagdao da preventiva estdo ou
ndao em harmonia com o ordenamento juridico.

Pergunta B: Se houver a indicagdao de fundamentos concretos aptos a justificar a prisao
preventiva, é possivel deixar de aplicar as medidas cautelares alternativas a prisao? Por
qué?

Resposta: N3o. A aplicagdo das medidas cautelares previstas pelo art. 319 do
CPP ndo constituem faculdade do juiz. Se essas medidas cautelares forem sufici-
entes para alcancar os objetivos do art. 312 do CPP, a prisdao preventiva ndo po-
de ser decretada. Cabe ao magistrado demonstrar detalhadamente os motivos
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pelos quais tais medidas cautelares sao insuficientes para o caso de cada impu-

tado individualmente considerado.

Pergunta C: Qual a relagao entre a excepcionalidade da prisdao preventiva e os principios

da proporcionalidade, do devido processo legal e da presunc¢ao de inocéncia?

Resposta: A incidéncia desses trés principios constitucionais no processo penal
conduz a excepcionalidade da prisdao preventiva e a necessidade de fundamenta-
¢do especifica para a sua decretagao. O postulado do devido processo legal exige
gue a legislacdo processual seja aplicada em harmonia com os direitos e garanti-
as fundamentais. O principio da proporcionalidade, por sua vez, determina que
haja um equilibrio juridicamente mediado entre o suporte fatico que da origem a
decisao e os meios judiciais utilizados para alcangar os resultados almejados pelo
art. 312 do CPP. A presuncgdo da inocéncia, finalmente, reforga que a prisao an-
tes de uma condenagao penal com transito em julgado n3ao pode ser uma regra
no processo penal brasileiro. As trés matrizes principiolédgicas reforcam a excep-
cionalidade da prisao preventiva e a obrigatoriedade da fundamentagdo especi-
fica.

Pergunta D: Qual a importancia da materialidade delitiva para fins de decretacdo da
prisdao preventiva? Um suporte probatério baseado exclusivamente na declaragao unila-

teral de colaboradores premiados é suficiente para configurar a prova da existéncia do
crime mencionada pelo art. 312 do CPP? Por qué?

Resposta: Nao pode haver decretacao de prisdo preventiva sem que haja provas
concretas acerca da existéncia do crime e indicios de autoria e de periculum li-
bertatis. A probabilidade da ocorréncia do crime presente no fumus commissi
delicti na verdade exige materialidade efetiva. A ideia de probabilidade do delito
aplicada a existéncia da prova para a decretagao da preventiva se justifica como
artificio dogmatico para evitar exigéncia de uma dilagdo probatdria definitiva na
via estreita das prisOes cautelares. Por sua vez, de acordo com o art. 32-A da Lei
n2 12.850/13 e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a declaracido de
colaboradores premiados nao constitui prova, mas instrumento de producao
probatdria, e precisa ser confirmada por elementos probatdrios que indiquem a
pratica da atividade criminosa. E necessario que as delacdes tenham produzido
provas e ndao meros indicios probatdrios para que os fundamentos que justificam
a decretacdo de prisdo preventiva ganhem forma. Sem materialidade ndo ha au-
toria. A probabilidade do delito e as provas necessdrias para a decretacao da pri-
sdo preventiva claramente ndo se manifestam no caso do Consulente.
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Pergunta E: O que significam a contemporaneidade do delito e a periculosidade do im-
putado para fins de decretacao de prisdao preventiva? O argumento de que os crimes
investigados “dificilmente sao descobertos no decorrer do exercicio do cargo publico”
justifica a decretagao da prisao preventiva de um ex-governador? Por qué?

Resposta: A decretacao da prisao preventiva deve ser contemporanea aos atos
praticados pelo imputado que venham a afetar gravemente a ordem publica, a
ordem econdmica, a instrucdo criminal ou a aplicacdo da lei penal. Se essa con-
temporaneidade ndo existir, a decretacao da prisdao preventiva torna-se juridi-
camente impossivel por ndo se basear nas hipoteses de cabimento previstas pelo
art. 312 do CPP. Seria uma prisdao sem previsao legal, o que a converteria em um
ilegitimo ato de violéncia estatal. A dificuldade para se dilucidar um crime num
dado momento, por quaisquer circunstancias que sejam, ndao pode justificar a
decretagao da prisao preventiva como medida a posteriori, capaz de superar an-
tigas omissOes dos orgaos de persecugao penal. Em qualquer hipotese, a preven-
tiva depende das exigéncias do art. 312 do CPP, da insuficiéncia das demais me-
didas cautelares do art. 319 do CPP, além de uma fundamentagdo que torne cla-
ra a incidéncia do primeiro dispositivo e a ndo aplicabilidade do segundo.

A periculosidade do agente é irrelevante para fins de decretacao da prisdo pre-
ventiva. O periculum libertatis, diferentemente, € um dos seus requisitos expres-
sos. Trata-se do perigo que a liberdade do imputado pode ocasionar para os
bens juridicos que justificam as hipdteses de cabimento previstas no art. 312 do
CPP. O periculum libertatis ndo se verifica no caso que deu origem ao presente
parecer.

Pergunta F: O fato de pessoas ligadas a um ex-governador que é investigado, indiciado
ou acusado pela pratica de crimes de colarinho branco estarem em liberdade ou ocupa-
rem cargos publicos de qualquer natureza é motivo suficiente para a decretagdo de pri-
sdo preventiva para fins de garantia da ordem publica? Por qué?

Resposta: N3o. No caso da garantia da ordem publica, a decretagao da prisao
preventiva sé possui razao de ser se for o Unico meio necessario para protegé-la.
Se estiver incolume a ordem publica, apesar da ligagao do imputado com quem
quer que seja, sua protegdo através da prisao preventiva ou de qualquer outra
medida torna-se juridica e logicamente desprovida de sentido. Para que fosse le-
gitima a prisdo preventiva, neste caso, deveria haver prova concreta de violacado
da ordem publica decorrente de nexo de causalidade entre o imputado e a su-
posta afronta ao art. 312 do CPP pelas demais pessoas apontadas na decisdao que
decretou a preventiva.
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Pergunta G: O prestigio de um imputado, decorrente do fato de este ter ocupado o car-
go de governador de Estado ou de ter correligionarios em uma administragao publica
estadual com a qual ele rompeu publicamente, é suficiente para embasar um decreto
de prisao preventiva com o fim de assegurar a conveniéncia da instrugdo criminal? Por

qué?

Resposta: Nao. Nenhum imputado pode ter sua liberdade restringida pela prisao
preventiva apenas por caracteristicas pessoais, profissionais ou sociais. Qualquer
presuncdo acerca da conexao dessas caracteristicas com as hipdteses de cabi-
mento do art. 312 do CPP contraria a ordem constitucional e a prépria razao de
ser do instituto. A prisao preventiva nao é para poderosos ou para hipossuficien-
tes. Sua aplicagdao absolutamente excepcional sé pode alcangar aqueles que
afrontarem concretamente o art. 312 do CPP, criando fatos que ndao podem ser
superados pelas demais medidas cautelares previstas pelo art. 319 do mesmo
diploma legal. Trata-se da excepcionalidade absoluta motivada da prisao preven-
tiva.

Pergunta H: Como se configura a necessidade de garantia do cumprimento da lei penal
para fins de decretacao da prisdao preventiva? Ela busca garantir todos os aspectos e
previsdes normativas do sistema penal ou se restringe ao risco de fuga? Essa hipdtese
de cabimento se manifesta no caso em questdao, no qual o Consulente estava em via-
gem no exterior e antecipou seu retornou ao Brasil para atender a uma determinagdo
judicial? Por qué?

Resposta: Ndao. Qualquer tentativa de ampliar a necessidade de garantia da apli-
cacao da lei penal como hipétese de cabimento da prisdo preventiva enfrentaria
dois obstaculos. Se a garantia da aplicacdao da lei penal for compreendida como
necessidade de proteger toda as manifestagcdes normativas do Direito Penal, a
prisao preventiva seria completamente banalizada, quebrando a excepcionalida-
de absoluta e o principio da presung¢ao de inocéncia. N3ao se pode decretar a pri-
sao preventiva, assim, sob o argumento de que o sequestro de bens, direitos ou
valores do imputado ou de terceiros é necessario para garantir a aplicagao da lei
penal. A garantia da aplicagao da lei penal, que se consubstancia, grosso modo,
com a auséncia razoavel do risco de fuga, nao se manifesta no caso que deu ori-
gem a este parecer porque o suporte fatico em torno de um imputado que re-
gressou de viagem ao exterior para se submeter a uma prisdo preventiva ndo in-
dica perigo de fuga ou falta de compromisso com a busca da verdade no proces-
so.
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Pergunta I: O Tribunal de Justica da Paraiba é competente para decretar a prisao pre-
ventiva do Consulente? Por qué?

Resposta: Nao. Uma vez que a prépria decisdao que decretou a prisdao preventiva
assevera que os supostos crimes apontados na decisdao foram utilizados com a
finalidade de financiar campanhas eleitorais, a competéncia para o julgamento
desses delitos, ainda quando haja crimes comuns com eles conexos, é da Justica
Eleitoral.

Pergunta J: Na hipdtese de decretacdo de prisao preventiva na qual seja determinada a
privagao da liberdade de dezessete pessoas, é necessario que haja individualizagdao das
condutas que vieram a justificar a preventiva quanto a materialidade delitiva, aos indi-
cios de autoria, ao periculum libertatis e as hipoteses de cabimento? Em caso de respos-
ta positiva, o direito a igualdade determina que eventuais pedidos de habeas corpus
sejam decididos da mesma forma em relagdao a todas as pessoas alcangadas pelo pedido
de prisao preventiva? Por qué?

Resposta: Sim. A individualizagao das condutas ligadas as hipoteses de cabimen-
to da prisdao preventiva é um elemento indispensavel para sua decretagdo em
qgualquer caso. Afinal, o objetivo dessa medida cautelar é impedir que o imputa-
do atinja gravemente a ordem publica, a instrucao criminal ou a aplicacao da lei
penal (risco de fuga). Havendo mais de um imputado na investigacao ou proces-
so, ndo ha qualquer inobservancia do direito a igualdade no fato de existirem
decisOes diferentes entre si nas hipéteses de concessdo ou denegacao de ordens
de habeas corpus para relaxamento de prisao preventiva. No caso de ordens de
habeas corpus concedidas em razao de decreto de prisdao preventiva, o que pre-
cisa prevalecer é a ideia material de igualdade, de acordo com a qual os iguais
devem ser tratados igualmente e os desiguais desigualmente, na medida das su-
as desigualdades (art. 52, caput, da CF). Afinal de contas, a individualizacdo das
condutas pode determinar que alguns imputados incidam nas hipdteses de ca-
bimento da prisdao preventiva e que as medidas cautelares do art. 319 do CPP
sao insuficientes para alcangar os objetivos da lei no seu caso. Ao mesmo tempo,
a analise dos elementos faticos pode determinar o contrario. A uniformidade na
concessao de ordens distintas de habeas corpus sé tem sentido quando houver
também uniformidade no modo de ferir o art. 312 do CPP e na insuficiéncia da
aplicacdo das medidas do art. 319 a cada imputado e as suas circunstancias per-
secutdrias. Nao ha uniformidade nas condutas dos varios imputados pela decisao
gue decretou a preventiva do Consulente.
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Pergunta K: Ha razdes juridicas que permitam a prisao preventiva do Consulente? Por

qué?

Resposta: Nao. Nenhuma das hipdteses de cabimento do art. 312 do CPP se faz
presente na decisao que determinou a decretagao da prisao preventiva do Con-
sulente. A decisdao ndo apresenta fundamentagao especifica, ndao demonstra a
existéncia de periculum libertatis nem se baseia em provas capazes de configurar
a materialidade delitiva. Portanto, como decorréncia légica, ndao existem indicios
de autoria. Riscos presumidos, suposicdes ou mesmo receios que nao estejam
baseados em fatos concretos, novos ou contemporaneos, e que passem por uma
minuciosa individualizagao sao insuficientes para justificar a decretagao de uma
prisdo preventiva. A decisao, finalmente, é nula por auséncia de fundamentagao.

E 0O NOSSO parecer.
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