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PRISAO PREVENTIVA: GRAVIDADE DO CRIME EM
ABSTRATO COMO FUNDAMENTO PARA A PRISAO
PREVENTIVA
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Resumo: A pesquisa foi realizada através do método dedutivo. O presente trabalho tem como
objeto analisar os fundamentos para prisdo preventiva. Iniciando com a conceituagdo desta
prisdo cautelar. Podendo ser decretada sempre que houver extrema e comprovada necessidade,
uma vez que se decretada ilegalmente lesa o exercicio do direito de ir e vir de um acusado.
Assim, comprovada a necessidade de se ater as hipoteses legais, e presentes 0s requisitos
necessarios para efetivacdo da prisdo poderéa o acusado ser recolhido ao cércere. Seré abordado
também as jurisprudéncias dos Tribunais Superiores analisando seus posicionamentos quanto a
periculosidade do crime em abstrato como fundamento para prisdo, bem como dos requisitos
elencados no artigo 312 do Codigo de Processo Penal.

Palavras-chave: Prisdo preventiva. Fundamentacéo. Artigo 312 do Cédigo de Processo Penal.
Constrangimento ilegal.

INTRODUCAO

No presente estudo analisar-se-4 a prisao preventiva e o fundamento para sua
decretacdo. Este tema foi escolhido pelo fato de alguns magistrados estarem decretando
a prisdo preventiva, tdo somente pela gravidade do delito, como também da repercusséo
ao meio social, esquecendo-se dos pressupostos indispensaveis para que possa antecipar
a custddia cautelar.

O método utilizado foi o dedutivo. Quanto a técnica da pesquisa foi a
documental indireta, realizando-se pesquisas em doutrinas referentes ao tema abordado,
bem como o uso de entendimentos jurisprudéncias através de pesquisas nos Tribunais

de Justica, Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal.
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O objetivo desse estudo é dar enfogue ao crime em abstrato como fundamento
para prisdo preventiva, esclarecendo que as medidas cautelares, em regra, sao
decretadas no intuito de garantir eficicia e utilidade da prestacdo jurisdicional. No
processo penal, em se tratando de privacdo da liberdade em momento investigatorio,
serve especialmente para apurar prova contra o individuo objeto da constri¢do, e isso
importa em um grave risco, posto que, no momento em que é decretada, ainda néo se
tem certeza da existéncia ou ndo da presenca do direito acautelado. Dessa forma os
magistrados ao decretar a prisdo cautelar devem fundamentar suas decisdes de um modo
explicativo e ndo apenas colocar as proposicdes estabelecidas no Codigo de Processo
Penal, ou seja, elencar claramente as razdes que o levaram a decidir daquele modo.

Entretanto, por se tratar de medida excepcional, a prisdo preventiva somente
pode ser decretada em casos de extrema necessidade, quando presentes 0S pressupostos
gerais e especificos, que devem ser abordados, e fundamentados pela decisdo que a
decretar.

Isto posto, o presente trabalho tratara especificamente do instituto da prisao
preventiva no intuito de ser decretada injustamente, o que acaba acarretando gravissima
violacdo ao direito a liberdade do acusado.

Nessa linha, é necessario o estudo dessa modalidade, envolvendo seus limites
dogmaticos frente ao poder punitivo estatal. Considerando que a prisdo preventiva pode
significar em alguns casos uma providéncia grave, infringindo os direitos fundamentais

postos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

PRISAO PREVENTIVA

A prisdo preventiva € uma espécie de prisdo cautelar, regrada na Constituicdo
Federal. Pode ser decretada pelo juiz em qualquer fase do inqueérito policial ou da
instrucdo criminal, ndo havendo qualquer obstaculo a sua decretacdo antes da concluséo
do inquérito, assim como nos casos de acdo publica, quanto de acdo privada, sempre
que estiverem preenchidos os requisitos legais e motivos autorizadores.

Sobre a prisdo preventiva, define Capez:
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A prisdo preventiva € uma espécie de prisdo proviséria, possuindo
natureza tipicamente cautelar, pois visa garantir a eficacia de um
futuro provimento jurisdicional, o qual poderd torna-se indtil em
algumas hipéteses, se 0 acusado permanecer em liberdade até que haja
um pronunciamento jurisdicional definitivo. Tratando-se de prisdo
cautelar reveste-se do carater de excepcionalidade, na medida em que
somente poderd ser decretada quando necesséria, isto €, se ficar
demonstrado o periculm in mora. (CAPEZ, 2002, p. 266).

Bonfim ressalta ao tema em estudo:

A prisao preventiva é medida constritiva da liberdade do indiciado ou
acusado. Mesmo assim, & compativel com o principio da ndo
culpabilidade, previsto na Constituicdo Federal. Em acepcéo ampla, o
conceito engloba todas as prisdes cautelares, isto é, todas aquelas que
ocorrem independentemente da existéncia prévia de sentenca
transitada em julgado. (BONFIM, 2012, p. 385).

Faz-se mister citar, Mirabete, em relacdo as circunstancias autorizadoras para

admissibilidade da decretacéo da prisdo preventiva:

[...] permite-se a prisdo preventiva em todos os crimes dolosos
punidos com reclusdo; nos crimes punidos com detencao nas hipéteses
do réu vadio ou que frustra a sua identificagdo; e nos crimes punidos
com qualquer pena privativa de liberdade quando se tratar de
criminosos que sera considerado reincidente em crime doloso se
condenado. N&o se impede, inclusive, a decretacdo da prisdo
preventiva no caso de crime afiangavel. (MIRABETE, 2001, p. 393).

Necessario salientar que com o advento da Lei 11.340 de 2006, foi incluido o
inciso IV, no artigo 313 do Cddigo de Processo Penal com a seguinte redacdo “se o
crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos da lei
especifica, para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia”.

A prisdo preventiva tem por fundamento garantir a correta aplicagdo
jurisdicional. Imprescindivel lembrar que esta medida so deve ser aplicada em caso de
extrema necessidade.

Desta feita, a fundamentagdo do decreto da prisdo preventiva é de carater
excepcional, uma vez ndo realizada restam violados os direitos fundamentais do

acusado.

“% Lociano Feijse

Exceléncia no seu fuluro



CRDERNGS DE

GRADUACAD

- 4

Pressupostos para a decretacéo da prisdo preventiva

Para sua correta aplicacdo € necessario que seja por meio de deciséo
jurisdicional devidamente fundamentada, em elementos objetivos e verdadeiros
existentes no caso concreto, além do que devera ficar demonstrada a presenca de dois
pressupostos logicos, fumus commissi delicti (fumaca de que foi cometido delito) e o
do peruculum lum libertatis (risco de liberdade do investigado ou acusado).

Dessa forma, o direito processual penal traz como pressuposto para a decretacéo
da prisdo cautelar o periculum lum libertatis, ou seja, € necessario que haja um perigo
na liberdade do acusado a justificar sua prisdo e ndo perigo na demora da prestacao
jurisdicional. Neste caso, deve restar provado que ha perigo social se o acusado
permanecer em liberdade, bem como para o curso do processo, e ainda, que ha provas
do cometimento do delito.

Demais disso, sera necessaria a presenca do fumus comissi delicti, traduzido na
fumaca do cometimento de delito e ndo do bom direito, pois bom direito pode ser para
condenar e absolver o acusado, ou ainda para declarar extinta a punibilidade. A fumaca
é da prética do crime e ndo do bom direito.

Em outras palavras, Mirabete (Mirabete, 2001) destaca que para que a priséo
cautelar possa ser aplicada, o magistrado devera verificar, concretamente, a ocorréncia
do fumus comissi delicti e do periculum libertatis, ou seja, se a prova indicar ter o
acusado cometido o delito, cuja materialidade deve restar comprovada, bem como se a
liberdade realmente representa ameaca ao tranqiilo desenvolvimento e julgamento do
caso penal, que Ihe é movido, ou a futura e eventual execucdo penal.

Tratando-se da prisdo cautelar Fernando Capez, assim se expressa:

No entanto, a prisdo provisoria somente se justifica, e se acomoda
dentro do ordenamento pétrio, quando decretada com base no poder
geral de cautela do juiz, ou seja, desde que necesséria para uma
eficiente prestagdo jurisdicional. Sem preencher os requisitos gerais da
tutela cautelar (fumus boni iuris e periculum in mora), sem
necessidade para o processo, sem carater instrumental, a prisdo
proviséria, da qual a prisdo preventiva é espécie, ndo seria nada mais
do que uma execucdo da pena privativa de liberdade antes da
condenacdo transitada em julgado, e, isto sim, violaria o principio da
presungdo da inocéncia. Sim, porque se 0 sujeito estd preso sem que
haja necessidade cautelar, na verdade estard apenas cumprindo
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antecipadamente a futura e possivel pena privativa de liberdade
[..].(CAPEZ, 2007, p. 266).

Dessa forma, comprovada a existéncia do ilicito e havendo indicios satisfatorios
de autoria, devera o juiz adentrar nos requisitos, ou seja, na fundamentacdo da
cautelaridade da medida de prisdo preventiva, que se encontram nos dispostos do artigo

312 do Caodigo de Processo Penal brasileiro, que serdo analisados abaixo.

Fundamentos para decretacdo da priséo preventiva

Para que a prisdo preventiva possa ser decretada € necessario que o magistrado
analise além dos pressupostos acima expostos, os fundamentos que o levaram para sua
decretacdo, quais sejam, garantia da ordem puUblica e econémica, conveniéncia da

instrucdo criminal e garantia de aplicacéo da lei penal.

Garantia da ordem publica

A expressdo "garantia da ordem publica” é genérica, prestando-se a diversas
interpretacdes, razdo pela qual permite ao Estado decretar a prisdo preventiva nos mais
variados casos. O que por sua vez, afronta em muito os direitos e garantias
fundamentais. Nesse sentido é necessario analisar 0 requisito da garantia da ordem
publica que fundamenta o decreto da prisao preventiva.

A doutrina e os operadores do direito muito debatem acerca de estar ou nédo
presente em um caso concreto uma lesdo a ordem publica que justifique a custddia
preventiva. Alguns procuram estender a abrangéncia do conceito de ordem publica,
enquanto outros restringi-lo, conforme a posicdo que ocupem no processo, sejam
acusadores, sejam defensores.

Dessa forma, a expressao “ordem publica” sofre uma interpretacdo extensiva,
todos os casos de prisdo preventiva vdo estar fundamentados com base empirica na
garantia da ordem publica, pois, qualquer delito, menor que seja a gravidade, vai atingir
a tal “ordem publica”.

Segundo Tourinho a interpretacdo extensiva nao pode prosperar:

Em principio rejeitamos a "interpretacdo extensiva", se por ela se
entende a inclusdo de hipdteses punitivas que ndo sdo toleradas pelo
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limite maximo de resisténcia semantica da letra da lei, porque seria
analogia. (TOURINHO FILHO, 2004, p. 176).

Seguindo 0 mesmo entendimento, Mirabete ensina:

Refere-se a lei, em primeiro lugar, as providéncias de seguranca
necessarias para evitar que o delinguiente pratique novos crimes contra
a vitima e seus familiares ou qualquer outra pessoa, quer porque é
acentuadamente propenso as praticas delituosas, quer porgue, em
liberdade, encontrard& os mesmos estimulos relacionados com a
infracdo cometida. Embora nédo se tenha firmado na jurisprudéncia um
conceito estratificado para a expressao "garantia da ordem publica", a
periculosidade do réu tem sido apontada como fator preponderante
para a custddia cautelar. Por isso, aberrante a interpretagdo do
dispositivo que possibilita a prisdo sob o argumento de proteger o
agente de represalias da vitima ou da familia desta. Mas o conceito de
ordem publica ndo se limita a prevenir a reprodugdo de fatos
criminosos, mas também a acautelar o meio social e a propria
credibilidade da justica em face da gravidade do crime e de sua
repercussdo. A conveniéncia da medida, como j& se decidiu no STF,
deve ser regulada pela sensibilidade do juiz a reacdo do meio
ambiente a acdo criminosa. Embora seja certo que a gravidade do
delito, por si s6, ndo basta a decretagdo da custddia provisoria a
simples repercussédo do fato, sem outras consequéncias, ndo constitui
circunstancia suficiente para a decretacdo da custodia preventiva. Nao
se pode confundir "ordem publica” com o “estardalhago causado pela
imprensa pelo inusitado do crime”. Nem mesmo a préatica de crime
definido como hediondo justifica a prisdo preventiva se ndo estdo
presentes 0s pressupostos previstos no art. 312 do CPP. (MIRABETE,
2001, p. 385).

Todavia, a garantia da ordem publica, como fundamento da prisdo preventiva,
vem sofrendo, uma interpretacdo extensiva. O que esta acontecendo € que o0s decretos
de custodia preventiva com a finalidade de garantir a ordem publica estdo relacionados
com 0s mais diversos motivos, tais como, gravidade do delito e clamor publico.

Assim, diante dessa interpretacdo extensiva € necessario analisar alguns desses
motivos utilizados para decretacdo da prisdo preventiva, com fundamento de ordem

publica frente aos entendimentos jurisprudenciais.

a) Gravidade do delito em abstrato

H& de se enfatizar que a gravidade em abstrato do delito ndo é apto para

decretacdo da prisdo preventiva, a decisdo deve ser basear em elementos concretos,
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assim o Supremo Tribunal Federal, ja decidiu pelo entendimento de que a gravidade do

—— Ty

delito ndo configura fundamento para decretacdo da ordem publica:

PRISAO PREVENTIVA. Medida cautelar. Natureza instrumental.
Sacrificio da liberdade individual. Excepcionalidade. Necessidade de
se ater as hipdteses legais. Sentido do art. 312 do CPP. Medida
extrema que implica sacrificio & liberdade individual, a prisdo
preventiva deve ordenar-se com redobrada cautela, a vista, sobretudo,
da sua fungdo meramente instrumental, enquanto tende a garantir a
eficacia de eventual provimento definitivo de carater condenatdrio,
bem como perante a garantia constitucional da proibicdo de juizo
precério de culpabilidade, devendo fundar-se em razdes objetivas e
concretas, capazes de corresponder as hipéteses legais (fattispecie
abstratas) que a autorizem. 2. ACAO PENAL. Prisdo preventiva.
Decreto fundado na gravidade do delito, a titulo de garantia da
ordem publica. Inadmissibilidade. Razdo que ndo autoriza a
prisdo  cautelar. Constrangimento ilegal caracterizado.
Precedentes. E ilegal o decreto de prisdo preventiva que, a titulo de
necessidade de garantir a ordem publica, se funda na gravidade
do delito. 3. ACAO PENAL. Prisdo preventiva. Decreto fundado na
necessidade de restabelecimento da ordem publica, abalada pela
gravidade do crime. Exigéncia do clamor publico. Inadmissibilidade.
Razdo que ndo autoriza a prisdo cautelar. Precedentes. E ilegal o
decreto de prisdo preventiva baseado no clamor publico para
restabelecimento da ordem social abalada pela gravidade do fato. 4.
ACAO PENAL. Prisdo preventiva. Decreto fundado no perigo de fuga
do réu. Garantia de aplicacdo da lei penal. llegalidade. Decisdo de
carater genérico e vago. HC concedido. Precedentes. Fuga do réu e
garantia de aplicacdo da lei penal, sobretudo quando invocadas em
decisdo genérica, sem alusdo a dados especificos da causa, ndo
constituem causas legais para decreto de prisdo preventiva. (STF HC
87343/SP, rel. Min. Cezar Peluso, da Segunda Turma, julgado em
24.4.2007). (destaque nosso).

No presente caso, a custodia do acusado foi fundamentada na gravidade do
delito a titulo de garantia da ordem publica, julgando inadmissivel O Supremo Tribunal
federal a fundamentagéo utilizada.

Assim, na sentenca do juiz a quo, devera ser demonstrada uma fundamentagéo
concreta, para que fique justificada alguma das hipoteses do artigo 312 do Codigo de
Processo Penal, ndo podendo apenas mencionar como fundamento para decretagdo “a
garantia da ordem publica, a qual foi abalada com a conduta do pronunciado, impGe a
manutencdo da sua prisdo, ao passo que o delito praticado pelo mesmo trata-se de crime

grave e gerador de intranqiiilidade social”,
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Dessa forma, fica-se evidenciado que a simples reproducdo das expressdes ou
dos termos legais expostos na norma de regéncia, divorciada dos fatos concretos ou
baseada em meras suposi¢cBes ou pressentimentos, ndo é suficiente para atrair a
incidéncia do art. 312 do Codigo de Processo Penal, tendo em vista que o referido
dispositivo legal ndo admite conjecturas, bem como a gravidade do delito ndo pode

configurar a medida cautelar.

b) Clamor publico;

A garantia da ordem publica tem como finalidade a decretacéo da cautelar com o
fundamento de que o agente solto ndo mais voltara a delinqlir, ou seja, tem que haver
um perigo social da demora até o transito em julgado da decisdo. Nesse sentido, se estdo
presentes 0s maus antecedentes e a reincidéncia do agente, existem circunstancias que
corroboram para que o0 mesmo venha praticar um novo delito. Outra hipotese ventilada
por parte da doutrina conservadora aponta no sentido de que ha fundamento para prisdo
preventiva no clamor publico.

Nesse sentido a doutrina garantista diverge da opinido de que o clamor publico
n&o seria requisito para decretacdo desse tipo de prisdo cautelar. A divergéncia existente
nesta Gltima hipGtese mencionada seria no sentido de ndo se enxerga periculum im
mora, sendo que a prisdo vai ser decretada em face da importancia do delito e ndo em
virtude de necessidade do processo, ndo sendo justificativa legal para aplicacdo da
prisdo preventiva.

Para Bonfim (Bonfim, 2012), “quanto ao clamor publico, predomina o
entendimento segundo o qual, sozinho, ndo autoriza o decreto da prisdo preventiva”.

Deste modo, extrai-se que o estado de comogéo social e de eventual indignacéo
popular, motivado pela repercussdo da préatica da infragdo penal, ndo pode justificar, por
si s0, a decretacdo da priséo cautelar do suposto autor.

Dessa forma, visando a garantir a ordem publica, ndo se pode transformar a
prisdo processual em cumprimento antecipado de possivel sentenca penal condenatdria

para dar resposta ao suposto clamor puablico.
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Vale mencionar o caso Nardoni, onde o0s acusados ficaram presos
preventivamente. O juiz do caso determinou a custddia cautelar, tendo como principal
fundamento a garantia da ordem publica, objetivando assegurar a credibilidade da
justica em face da imensa repercussao do crime.

Contudo, tal decisdo ndo possui efetiva base legal conforme entendimentos
asseverados acima, pois de acordo com a Constituicdo, todos, sdo tidos inocentes, até o
término do processo, ou seja, todos tém direito ao justo julgamento, assim, cercear a
liberdade de presumidos inocentes em razdo da ampla repercussdo de um delito,
afigura-se irracional.

Portanto, ndo parece ser adequada a decisdo que se fundamenta genericamente
na garantia da ordem publica, pois, se assim o for, quem determinara a prisdo de um
acusado ndo sera o Judiciario, e sim, a repercussdo do delito na populagdo, ou mais
precisamente, a propria sociedade. De outro vértice, sabe-se que o casal tem residéncia e
emprego definidos, sdo primarios, apresentaram-se a Policia todas as vezes que foram
intimados, ndo empreenderam fuga etc. Ressalte-se que, juridicamente, a gravidade ou a
hediondez do delito ndo sdo requisitos habeis a ensejar a prisdo provisoria de quem quer

que seja.

C) Crimes hediondos;

Em decisdo prolatada pelo Superior Tribunal de Justica, ficou assentado que a
alegacdo de que o crime supostamente cometido € hediondo ndo é justificativa
suficiente para a decretacdo de prisdo preventiva. Devendo a autoridade judicial
fundamentar o decreto com a apresentacdo dos requisitos previstos no artigo 312 do
Cadigo de Processo Penal. Com essas conclusdes, a 52 Turma do Superior Tribunal de
Justica concedeu, por maioria de votos, habeas corpus em favor da acusada.

A decisdo da Turma revoga a prisdo preventiva contra a acusada, se ela néo
estiver presa por outro motivo. Ela é acusada da suposta pratica de tréfico ilicito de
entorpecentes. Os fatos que deram origem ao inquérito policial que investiga a acusagao

foram baseados em interceptacdo telefonica judicial. No julgamento, 0s ministros
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destacaram que a concessdo do habeas corpus ndo impede que seja decretada nova
prisdo preventiva contra a acusada, devidamente fundamentada.

A defesa entrou com pedido de habeas corpus no Superior Tribunal de Justica,
apos ter o mesmo pedido negado pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais. O Tribunal
de Justica manteve a prisdo preventiva decretada contra a acusada pelo juizo de 1° grau.
A prisdo foi decretada com base em pedido de autoridade policial nos autos do inquérito
que investiga a suposta pratica do crime de tréfico de drogas.

No habeas corpus encaminhado ao Superior Tribunal de Justica, a defesa da
acusada afirmou ndo haver fundamentacéo legal para o decreto de prisdo, pois a ordem
judicial ndo teria demonstrado 0s requisitos previstos no artigo 312 do Cddigo de
Processo Penal. Segundo o advogado da acusada, a preventiva estaria fundamentada
apenas na gravidade dos delitos investigados. A decisdo ndo teria levado em
consideracdo que a ré é primaria e tem residéncia fixa, além de ter direito a prisdo
especial por ser formada em curso superior.

Ao analisar o mérito do pedido, a relatora, ministra Laurita Vaz concluiu pela
concessdao. O voto foi seguido pelos ministros Felix Fischer, Arnaldo Esteves Lima e
Jorge Mussi. O ministro Napoledo Nunes Maia Filho divergiu da relatora. Salientou a

relatora o fundamento de que:

De inicio, cumpre ressaltar que a garantia da ordem publica diante da
gravidade genérica do delito de trafico, sem qualquer demonstragdo
individualizada do periculum libertatis (perigo de libertar o acusado),
ndo é fundamento id6éneo para justificar a segregacdo da paciente
(M.)”, salientou a relatora. “ainda que o crime ora examinado seja
classificado como hediondo pela Lei n. 8.072/90, reiterada
jurisprudéncia do STJ tem afirmado que a simples alegacdo dessa
natureza do crime cometido nédo é, de per si [por si sd], justificadora
do deferimento do decreto de segregacdo cautelar, devendo, também,
a autoridade judicial devidamente fundamentar e discorrer sobre os
requisitos previstos no artigo 312 do CPP.

A decisdo da Turma determinou a revogacdo da ordem prisional contra a
acusada, se, por outro motivo, ela ndo estiver presa e sem prejuizo de eventual

decretacdo de preventiva devidamente fundamentada.
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Dessa forma, por se tratar de crime hediondo existe entendimento do Superior

Tribunal de Justica que ndo é fundamento para decretacéo da prisdo preventiva.

Garantia da ordem econdmica

A garantia da ordem econfmica esta clausula ao artigo 312 do Codigo de
Processo Penal. Segundo Delmanto Junior (DELMANTO, 2010) "a expressdo garantia
da ordem econdmica ja se acha embutida no termo ordem publica, dai porque
absolutamente desnecessaria sua inclusdo com nome proprio*.

Tourinho Filho (Tourinho, 2004) pondera que a medida introduzida pela Lei
8884/94 seria sem nexo e inutil. Defende que a puni¢do nesses casos deveria ser em
relacdo a pessoa juridica e sugere medida, tais como: "fechamento por determinado
prazo, aumento desse prazo nas recidivas, impossibilidade de, durante certo tempo,
fazer empréstimos em quaisquer estabelecimentos de crédito, etc".

Conveniéncia da instrucéo criminal

Em relacdo a conveniéncia da instrucdo criminal, ocorre naqueles casos em que
0 acusado ameaca testemunhas, tenta apagar vestigios de provas, impedindo a sua
producéo, desta forma evidenciando o periculum im mora, ndo existindo a possibilidade
de se chegar a verdade real dos fatos se o acusado permanecer solto.

Em linhas gerais, complementa-se com as palavras de Tourinho:

[...] se o indiciado ou réu estiver afugentando testemunhas que possam
depor contra ele, se estiver subordinado quaisquer pessoa que possam
levar ao conhecimento do Juiz elementos Uteis ao esclarecimento do
fato, peitando peritos, aliciando testemunhas falsas, ameacando vitima
ou testemunha, é evidente que a medida sera necessaria, uma vez que,
se tal ndo se fizer, a instrugdo criminal ficara deturpada, e o Juiz ndo
podera colher, com seguridade, os elementos de convic¢do de que
necessitara para o desate do litigio penal. (TOURINHO FILHO, 2004,
p. 479).

Acerca do assunto, Nucci, leciona que a conveniéncia da instrucdo criminal € o

motivo resultante da garantia de existéncia do devido processo legal, veja-se:
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A conveniéncia de todo o processo é que a instrucdo criminal seja
realizada de maneira verdadeira, em busca da verdade real. Diante
disso, os abalos provocados pela acusado, visando a excitagdo da
instrucdo criminal, que compreende a colheita de provas de um modo
geral, € motivo a ensejar a prisdo preventiva, configurando condutas
inaceitdveis a ameaga de testemunhas, a investida contra provas
buscando desaparecer com evidéncias, ameacas dirigidas ao 6rgéo
acusatorio, a vitima ou ao juiz do feito, dentre outras. (NUCCI, 2007,
p. 561-562).

No entanto, a necessidade da segregacdo do acusado nesse fundamento é por
restar configurando condutas inaceitaveis, como a ameacgas as partes processuais,

buscando desaparecer com evidencias, investida contra provas, entre outras.

Garantia de aplicacéo da lei penal

No que tange a garantia de aplicacdo da lei penal, refere-se ao néo
comparecimento do acusado, retardando e tornando precaria a aplicacdo da lei penal,
com intuito de se livrar dos efeitos penais de futura condenagéo.

Dessa forma, a prisdo preventiva sé pode ser decretada para assegurar a
aplicacdo da lei penal, modo em que todos esses fundamentos supracitados compdem
periculum im mora, ou seja, periculum libertatis conjuntamente com o fumus boni iuris,

compdem o fundamento de toda medida cautelar.

Da necessidade de fundamentagéo e motivagédo da prisdo preventiva

A importancia da fundamentacdo transcende o enfoque da literalidade da lei que
a garante, refletindo um dos bens mais sagrados que 0 homem pode desfrutar, qual seja,
o da liberdade, sendo que o julgador ao decretar a prisdo devera expor 0s motivos do
seu convencimento, deixardo esclarecida as razfes conducentes a decisdo, restando
esclarecida sua ldgica.

Partindo-se do conceito dos fundamentos da prisdo preventiva elencados no
artigo 312 do Cddigo de Processo Penal, bem como da caracteristica excepcionalidade
de que se reveste tal prisdo, uma vez que implica na privacdo da liberdade do individuo
antes do transito em julgado da sentenca penal condenat6ria, mostra-se essencial o
estudo da motivacdo do decreto prisional.
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A importancia desse estudo é demonstrada pelo fato da decretacdo da priséo
preventiva ocorrer sem a menor fundamentagdo. Também nesse contexto, dos abusos da
arbitrariedade, calcados na falta de justificacdo da medida e necessidade da mesma, tém
se tornado muito constante.

A necessidade de motivacdo das decisdes judiciais € prevista no artigo 93, inciso
IX, da Constituicdo Federal. O mencionado dispositivo, além do dever de motivar,
estabelece ainda o dever de publicidade dos julgamentos, que constitui direito
fundamental do cidaddo, estando expresso no artigo 5°, LX, da Constituicdo Federativa
da Republica do Brasil, o qual dispde que "a lei sé podera restringir a liberdade dos atos
processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem".

Essa questdo da publicidade, entretanto, ndo comporta aprofundamento, tendo
em vista o0 objeto do estudo que ora se desenvolve.

A partir disso, a motivacdo deve conter de forma clara as escolhas feitas pelo
Magistrado, devendo este justificar a escolha de determinada regra juridica e dizer, de
forma adequada, por que fez determinada opcao.

Vale destacar, que a simples reproducdo das expressdes ou termos legais do
artigo, divorciado dos fatos concretos ou baseado em meras suposicdes ndo €
fundamento para decretacdo da prisdo preventiva.

Portanto, € indispensavel que no decreto da prisdo preventiva, estejam
devidamente de forma especifica e objetiva, as razfes pelas quais se mostram necessaria
a medida cautelar. Conservando as garantias individuais e evitando se vir frustrada a
aplicacdo da lei.

Caso ndo estejam presentes os fundamentos legais, de forma objetiva e
especifica, resta caracterizado o constrangimento ilegal a decretacdo da priséo
preventiva.

Com efeito, tem-se que a prisdo preventiva ndao deve ser entendida como uma
medida excepcional tdo-somente por implicar na restricdo antecipada da liberdade do
individuo, mas também por ser um ato extremamente gravoso. Como se ndo bastassem
os efeitos da restricdo da liberdade no &mbito pessoal e social, essa onerosidade é
acentuada diante da imprecisdo dos termos utilizados no artigo 312 do Cddigo de
Processo Penal, essencialmente quanto aos fundamentos da prisao preventiva.
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CONCLUSAO

Este trabalho buscou expor as hipoteses de cabimento de decretacdo da priséo
preventiva. Com isso, tem-se que a prisdo preventiva tem por alicerce garantir a correta
aplicacdo jurisdicional. Imprescindivel lembrar que esta medida s6 deve ser aplicada em
caso de extrema necessidade. Desta feita, a fundamentacdo do decreto da prisdo
preventiva é de carater excepcional, uma vez ndo realizada restam violados os direitos
fundamentais do acusado.

Ademais, para que a prisdo preventiva possa ser decretada € necessario que o0
magistrado andlise além dos pressupostos do artigo 312 do Codigo de Processo Penal,
os fundamentos que o levaram para sua decretacdo, quais sejam, garantia da ordem
publica e econdmica, conveniéncia da instrucdo criminal e garantia de aplicacdo da lei
penal.

Assim, através de pesquisas realizadas junto aos Tribunais Superiores, a maior
problematica encontrada se deu em virtude de alguns magistrados decretarem a prisao
preventiva baseando-se exclusivamente na gravidade do delito, bem como no clamor
publico.

Nesse contexto, ndo ha como negar o carater de execucdo antecipada. Isso
porque a ordem prisional ndo poderd vir sem estar embasada em fundamentos que
demonstrem a necessidade da custodia cautelar, a teor justificada pelo artigo 312 do
Caodigo de Processo Penal. Tem-se como reprovavel jurisprudencialmente o decreto dos
juizes que se limitam a realizar de forma legal a decretacdo da prisdo preventiva, sem
sequer explicitar os motivos que o levaram a medida cautelar, utilizando-se de
fundamentos abstratos como a gravidade do delito e o clamor publico para sua
decretacéo.

Dessa forma, fique evidenciado que a simples reproducéo das expressdes ou dos
termos legais expostos na norma de regéncia, divorciada dos fatos concretos ou baseada
em meras suposi¢des ou pressentimentos, ndo é suficiente para atrair a incidéncia do
artigo 312 do Codigo de Processo Penal, tendo em vista que o referido dispositivo legal

ndo admite conjecturas.
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ARREST: SEVERITY OF THE CRIME IN THE
ABSTRACT AS A BASIS FOR THE ADJUDICATION
OF PROBATION

Abstract: The search was performed using the deductive method. This paper aims at analyzing
the foundations for remand. Starting with the concept of this prison injunction. May be ordered
whenever extreme and proven need, once you ordered unlawfully injures the exercise of the
right to come and go of an accused. Thus, demonstrating the need to stick to the legal
hypotheses, and present the necessary requirements to execute the arrest the accused may be
taken to jail. Will be addressed also the decisions of the Superior Courts analyzing their
positions regarding the dangerousness of the crime in the abstract as grounds for arrest as well
as the requirements listed in Article 312 of the Criminal Procedure Code.

Keywords: Remand prison. Grounding. Art. 312 at Criminal Procedure Code. lllegal
Constraint.
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