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APRESENTACAO

A presente obra labora na perspectiva do trindmio Liberdade, Justica e Se-
guranga, em face da nova formatacdo da prisdo preventiva e das demais medidas
cautelares, a partir de 2020, com a denominada “Lei Anticrime”. Liberdade e
prisao ou prisio e liberdade é um bindmio em superacdo na complexidade con-
temporanea, inclusive pelo legislador ordindrio, apesar das resisténcias da praxis
forense. Os direitos fundamentais de liberdade, como afirma Jiirgen Wolter,
antecedem aos interesses estatais, por serem direitos de prote¢ao (abwehrrechte),
o0s quais encontram fundamento na dignidade humana e nos direitos humanos in-
disponiveis (unverdbpPerlich), vinculantes ao legislador.! A restricao da liberdade,
antes da declaracdo definitiva de culpa do sujeito, sempre serd processual, mesmo
que de “execucdo provisdria” o legislador e alguns julgados queiram nomina-la.
Os altos indices de encarceramento preventivo, mesmo com a incorporagao ao
ordenamento juridico das medidas alternativas a prisao, em 2011, ndo recuaram
significativamente, comprovando que a estratégia normativa apenas ocupa um
dos lugares na cadeia aplicativa. Isso demonstra que as leis nao vao realizar o
que seus aplicadores nao querem, salvo sancionamento a desobediéncia. Quica
a proposta chilena da “Lei do Caramelo” seja a melhor alternativa. As situagdes
carcerarias no Brasil, salvo honrosas excecdes, laboram na desintegracdo do
recluso, em sua totalidade: fisica, mental, familiar, social. Isso atinge o nicleo
essencial do complexo de liberdade fisica e moral, ou seja, a liberdade pessoal,
pressuposto do desenvolvimento da personalidade de cada ser humano.?

O preso ha de saber acerca dos motivos de fato e sobre a base juridica de

1. Em WoLTER, Jirgen (organizacdo de Luis Greco). O invioldvel e o intocdvel no direito pro-
cessual penal. Madri: Marcial Pons, 2018, p. 199.

2. Em CHiavario, Mario. Problemi attuali della liberta personale, tra “emergenze” e “quoti-
diano” della giustizia penale. Mildo: Giuffre, 1985, p. 7.
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seu encarceramento (motivacdo e fundamentagdo), o qual encontra limite na
razoabilidade do tempo de duracdo (temporalidade), a ser reexaminado a cada
noventa dias. A restricdo da liberdade, plena ou parcial, hd de submeter-se a
medida que menos sacrificio cause ao direito fundamental atingido (proporcio-
nalidade), com respeito a dignidade da pessoa, separacdo dos presos proviso-
rios dos condenados definitivamente, recolhimento ao carcere como medida de
extrema ratio (critério de Justica). A retomada do controle dos cérceres pelo
Estado € uma questdo de seguranca e reconhecimento do Estado de Direito. As
organizacgdes criminosas, faccdes, milicias acabam ocupando o locus do Poder
Publico, em toda dimensdo do sistema criminal, desde a investigacao até a exe-
cucdo a pena. O reconhecimento piblico dos problemas internos dos carceres
e do abandono cruel e desumano do sistema penitencidrio, com o restabeleci-
mento do direito a vida, a dignidade das pessoas encarceradas, sdao exigéncias
da contemporaneidade. O direito a um juiz independente, imparcial e inserido
no circulo vital de sua comunidade, alheio aos interesses das partes, despido
de pré-compreensdes inauténticas também interfere na retomada do rumo da
Liberdade, Seguranca e Justica. Essas sdo algumas exigéncias de civilidade e
de democracia republicanas. Alguns avancos foram dados, nesse sentido, pela
Lei 12.403/2011, cuja resisténcia e restricdo em sua aplicabilidade normativa
fez emergir, mais uma vez, a genética formativa da crenca no encarceramento
preventivo, da antecipacdo da tutela penal material pelo processo. Mesmo antes
da introducdo das medidas alternativas ao carcere (art. 319, CPP) em 2011,
o trato digno, humanitario, proporcional e da prisdo processual como extrema
ratio, advindo da incorporacio da normatividade da Convengdo Americana dos
Direitos do Homem (CADH) e da Constituicdo Federal de 1988, mormente da
presuncio de inocéncia, sofria severas e nitidas resisténcias ao seu reconhe-
cimento e integracdo normativa. Porém, a compreensao de parcos niveis de
convencionalidade e de constitucionalidade ainda requer leis ordindrias para dar
eficdcia a normatividade constitucional e supranacional.

A nossa estrutura processual, entretanto, ¢ da década de quarenta, e os
atores juridicos foram nutridos por essas fontes, transpiram o processo que
vemos na law in action. A existéncia de aproximadamente 800.000 presos no
Brasil e, destes, mais de 40% sem condenacdo,? é apenas uma demonstracdo da
forma como a realidade é compreendida. Como j4 advertia Chiavario, ndo existe
somente a Constituicdo, também existem leis ordindrias e algumas remontam
ao periodo fascista, mas também existe uma praxis aplicativa.* As reformas
parciais de 2008 (provas, procedimentos, jiri, e seus reflexos na sentenca penal,
na prisdo e na liberdade para recorrer da pronincia e da sentenga condenatoria,

3. Dados fornecidos pelo CNJ ao G1 (gl.globo.com), acesso em 05/02/2020.
4. Em CHiavario, Mario. Problemi attuali della liberta personale, tra “emergenze” e “quoti-
diano” della giustizia penale. Mildo: Giuffre, 1985, p. 11.
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dentre outros), bem como a Lei 12.403/2011 abriram alguns sulcos no modelo
de Justica Criminal. Todavia, estdo longe de inverter a l6gica inquisitorial que
permeia as regras processuais e a praxis forense, salpicadas por leis de emer-
géncia e no endeusamento redentor do carcere.

Mesmo antes da eleicdo do atual presidente, o pais foi tomado por uma
campanha de alteracdo da legislacao penal e processual penal. Nessa perspectiva
de recrudescimento da legislacdo penal material e de novas medidas processuais,
o denominado “pacote anticrime” recebeu uma nova formatacao no Poder Legis-
lativo e alguns vetos do Presidente da Republica. Contudo, inovacdes estao sendo
questionadas no STF, por meio das ADI 6.298 (Associacdo dos Magistrados
Brasileiros e Associacdo dos Juizes Federais do Brasil - Juiz de Garantias), ADI
6.299 (partido Politico PODEMOS e CIDADANIA - prova ilicita), ADI 6.300
(Diretério Nacional do Partido Social Liberal — juiz de garantias) e ADI 6.305
(Associacao Nacional dos Membros do Ministério Publico - juiz de garantias,
ilegalidade da prisdo pela ndo realizacdo da audiéncia de custddia e questdes
relativas ao arquivamento do inquérito policial). Inicialmente, o Presidente do
STF, Min. Dias Toffoli, havia adiado por 180 dias a implementacdo do Juiz de
Garantias, a partir de 23/01/2020. Posteriormente, o Min. Luiz Fux suspen-
deu a aplicacdo do referido instituto até decisdo do Plenario da Corte, tendo
constado, expressamente: “a criacdo do juiz de garantias ndo apenas reforma,
mas refunda o processo penal brasileiro e altera direta e estruturalmente o
funcionamento de qualquer unidade judicidria criminal do pais”. Com razao
na questdo da refundacdo, pois a disposicao do art. 3°-A, do CPP ¢ clara: “o
processo penal terd estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase
de investigacdo e a substituicdo da atuagdo probatoria do o6rgao da acusacdo”.
A suspensdo, além dos arts. 3°-A a 3°-F, do CPP (juiz de garantias) abarcou
também importantes avancos cientificos do processo penal: a ilegalidade da
prisdo pela ndo realizacdo da audiéncia de custddia (art. 310, § 4°, CPP), as
novas regras ao arquivamento do inquérito policial (art. 28, caput, CPP) e a
vedacio de o juiz julgar o processo onde atuou com conhecimento da prova
ilicita (art. 157, § 5°, CPP).

No que tange as medidas cautelares pessoais, objeto da presente monogra-
fia, destacam-se as seguintes inovacdes legislativas, as quais nio integravam
0 nosso ordenamento juridico: a) controle da prisdo pelo juiz de garantias -
suspenso liminarmente pelo STF; b) a audiéncia de custddia (art. 3°-B, II e
art. 287, CPP); c¢) duragdo da prisdo durante a investigaciao preliminar, por no
maximo 15 dias apdés esgotado o prazo para sua conclusdo, que € de 10 dias
a partir da prisdo (art. 10, CPP), com as particularidades, como no art. 51 da
Lei n® 11.343/2004 - drogas —, e no art. 66 da Lei n°® 5.010/1996 - crimes
federais; d) reexame da prisao em até 10 dias apds o recebimento da dendncia
(art. 3°-B, § 2°, CPP); e) novas causas da proibi¢do da liberdade provisoria
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(art. 310, § 3°, CPP); f) base fatica da prisdo preventiva em fatos idoneos, ou
seja: concretos, novos ou contemporaneos (arts. 312, § 2° e 315, § 1°, CPP);
g) previsdo exemplificativa de uma base fética inidonea a prisdo (art. 315, §
2°, CPP); h) revisao da prisao a cada 90 dias (art. 316, paragrafo tnico, CPP);
g) prisdo obrigatéria (“execucdo provisoria”) quando o réu for condenado a
uma pena igual ou superior a 15 anos, em julgamento pelo Tribunal do Juri
(art. 492, 1, “e”, CPP); h) vedacdo do decreto de prisao fundado somente em
declaracdes do delator (art. 4°, § 16, I, Lei 12.850/2013); i) cumprimento da
prisdo preventiva do delator, em estabelecimento diverso dos corréus (art. 5°,
VI, Lei 12.850/2013).

Ainda, merecem destaque: a) o contraditdrio como regra antes de ser de-
cretada a prisdo (art. 282, § 3°, CPP); b) a vedacdo do decreto da prisao ex
officio (arts. 282, § 2° e 311, CPP); c) o refor¢o de que a prisao preventiva
se constitui na ultima e extrema ratio (art. 282, § 4°, CPP); d) a necessidade
de motivacado e fundamentacio, de forma individualizada, do descabimento das
alternativas ao carcere, constantes no art. 319 do CPP (art. 282, § 6°, CPP);
e) a obrigatoriedade de motivar e fundamentar o decreto de prisdo preventiva
(art. 312, § 2°, CPP), bem como a decisdao que substituir ou denegé-la (art.
315, CPP); d) a reserva jurisdicional qualificada na prisdo: ordem escrita, fun-
damentada e por autoridade competente (art. 283, CPP); e) a expressa inclusao
do periculum libertatis no art. 312 do CPP.

A busca do dificil equilibrio entre as exigéncias de eficiéncia e as de ga-
rantia, entre Liberdade, Seguranca e Justica, as quais permeiam as medidas
cautelares, é um dos objetivos deste trabalho. A presente obra parte de uma
ancoragem constitucional e convencional dos principios aplicdveis as medidas
cautelares, mormente a prisdo preventiva. Ap6s abordar a prisdo em flagrante
e a liberdade provisdria, o trabalho enfrenta o tema da prisao preventiva, com
todas as suas especificidades, para, entdo, analisar as medidas cautelares alter-
nativas ao carcere. A Lei 13.964/2019 deu uma nova formatacdo normativa a
prisdo preventiva, ao flagrante e as demais medidas cautelares alternativas ao
recolhimento ao cércere, que a mera atualizacdo da obra “Prisdo, liberdade e
as cautelares alternativas ao cdrcere”, publicado em 2013, pela Marcial Pons,
revelou-se inadequado e insubsistente. Na época, ainda viviamos a novidade das
medidas cautelares alternativas a prisao preventiva, diverso do novo formato dos
cautelares pessoais, mormente da prisdo preventiva. H4 uma nova formatagao
legal acerca das medidas cautelares de carater pessoal. Por isso, a op¢io por
uma nova obra, como outro titulo: “Prisdes, Liberdade e Cautelares Pessoais:
nova formatacdo juridica a partir de 2020”.

Porto Alegre, fevereiro de 2020.



CAPITULO I

FUNDAMENTOS PRINCIPIOLOGICOS
DAS MEDIDAS CAUTELARES PESSOAIS

1. Reserva jurisdicional qualificada

A prisdao no Brasil somente terd aderéncia constitucional quando resultar
de flagrante delito ou de ordem escrita e fundamentada de uma autoridade ju-
dicial competente. E o que se infere do art. 5°, LXI, da CF, o qual também
excepciona os casos de transgressdo militar e os crimes militares definidos em
lei (ndo mais se admite a prisdo “para averiguacées”). Em seu art. 282, § 2°,
o CPP estrutura-se na perspectiva constitucional, ao preconizar que as medidas
cautelares serdo decretadas pelo Juiz. A prisao pode decorrer do flagrante, mas
este ndo possui potencialidade suficiente para manter a prisao, depois de cumprida
a sua funcionalidade. Assim, a prisdo em flagrante podera deter, prender, mas
ndo possui entidade legal e juridica para manter o sujeito preso além das vinte
e quatro horas (arts. 306, § 1° e 310, caput, do CPP).! Sua potencialidade, no
que tange aos efeitos, € limitada e restrita. Por isso, se faz mister a intervengao
judicial, ndo s6 para controlar a legalidade do flagrante, do auto de prisao em
flagrante, mas também para preservar os direitos fundamentais do flagrado,
mormente o de ir e vir. Isso ocorre, pela primeira vez, na audiéncia de custodia
(art. 310, caput e seus paragrafos, CPP). A prisdo advinda do flagrante ¢ uma

1. O que restou suspenso pelo STF, até decisdo pelo plendrio, foi o efeito da ilegalidade da
prisdo, caso nio seja realizada a audiéncia de custodia no prazo de 24 horas apds a realizacdo da
prisdo (art. 310, § 42, CPP)
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medida pré-cautelar, antecedente ndo necessario da prisdo preventiva. Portanto,
a intervencdo judicial, na hipdtese do flagrante, direciona-se ao controle da le-
galidade da prisdo e também dos direitos fundamentais do flagrado. Por isso, ao
magistrado, ao receber o auto de prisdo em flagrante, se apresenta uma série de
atividades jurisdicionais direcionadas a preservacado do status libertatis, antes de
optar pela manutencdo da prisdo. Portanto, o flagrante, por si s6, ndo mantém
a pessoa presa legal e constitucionalmente, por mais de vinte e quatro horas.

O proprio art. 283 do CPP alinha o sistema legal ao principio constitucional
da reserva jurisdicional qualificada (competéncia, forma escrita e fundamenta-
¢do). Qualquer do povo poderd, e as autoridades policiais e seus agentes deverao,
prender quem se encontre em flagrante delito, mas os efeitos dessa prisdo, por
carecer de jurisdicionalidade, circunscrevem-se a detencdo, nao subsistindo sem
o controle jurisdicional da constitucionalidade, convencionalidade e legalidade,
bem como da necessidade de o flagrado continuar preso provisoriamente.

O art. 283 do CPP também limita a intervencao jurisdicional sobre o direito
de liberdade, ao estabelecer que a ordem judicial para prender alguém somente
podera ocorrer nas hipdteses de prisdo cautelar ou em virtude de condenagao
criminal transitada em julgado, sempre por autoridade competente, por escrito
e de forma fundamentada. Nao mais se justifica a prisao ex lege ou com efeitos
automadticos apods a prética de determinado delito, constituindo-se, tal obrigato-
riedade, nos casos de condenacdo pelo Tribunal do Juri, a pena superior a 15
anos, em manifesta inconstitucionalidade, por ofensa ao estado de inocéncia (art.
5°, LVII, CF). Embora o art. 492, I, “e”, introduzido pela Lei 13.964/2019 se
refira a “execucdo provisoria”, trata-se de prisao processual e nao de prisdo-
-pena, na medida em que ainda nio houve o transito em julgado.

A determinagdo judicial, diferentemente da ordem de prisao em flagrante
(verbal), ha de ser escrita. Essa formalizagdo escritural garante a aderéncia da
prisdo aos diplomas internacionais firmados pelo Brasil (convencionalidade), a
Constituicao Federal e aos ditames legais. Por isso, a ordem judicial de prisao
ha de seguir o devido processo penal, atendendo aos fundamentos da impar-
cialidade e do contraditério. Este, sempre que o ato ndo possuir entidade para
frustrar a sua efetividade. Em suma, a deciso judicial ha de ser qualificada.

Além de escrita, a ordem ha de ser fundamentada (arts. 283, 310, 315,
CPP), isto é, justificada na motivagdo fitica e juridica, devidamente racionali-
zada, vinculativa do suporte fatico ao motivo legal (conveniéncia da instrugao
criminal, por exemplo). Nessa modalidade exemplificada, a decisao ha de dizer
quais os fatos e quais as circunstancias congruentes com a conveniéncia da
instru¢do criminal. As expressdes padronizadas, desvinculadas da concretude
fatica dos autos nao oferecem um substrato legitimo (convencional, constitucional
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e legal) a prisdo.? Ademais, meras referéncias a espécie do delito praticado,
as consequéncias tipicas deste e ao dispositivo legal desvirtuam a garantia da
motivacdo e da fundamentacio da prisdo.

A autoridade judicial exerce a sua fun¢do dentro de certos limites territoriais,
segundo as regras do reparto da competéncia, determinadas pela CF, pelo CPP,
pela legislagao especifica (Codigo de Organizacdo Judicidria, por exemplo) e
pelos regimentos internos dos Tribunais. Em se tratando de um crime militar,
0 juizo comum ndo possui competéncia para decretar a prisio preventiva ou
outras medidas cautelares, por nio ser a autoridade competente. Caso tenha
sido firmada a prisdo preventiva por um magistrado da Justica Comum Esta-
dual, por exemplo, com processamento na respectiva Justica, o deslocamento
da competéncia fulminara o decisum, em razao da incompeténcia da autoridade.

Portanto, por reserva jurisdicional qualificada se compreende que a prisao
preventiva somente serd decretada por escrito, por uma autoridade judicial
competente, de forma motivada e fundamentada sob bases faticas e juridicas
idoneas (fatos novos ou contemporineos — art. 315, § 1°, CPP), sob pena de
haver constrangimento ilegal, a ser remediado mediante habeas corpus.

2. Motivacao e Fundamentacao das decisoes

Dos arts. 5°, LXI e 93, IX, da CF infere-se que todas as decisdes do Poder
Judicidrio devem ser fundamentadas, sob pena de nulidade. Portanto, a falta de
fundamentacdo do decreto da prisdao preventiva produz um defeito, um vicio,
cuja consequéncia € a invalidade da decisao, a qual implica na soltura do sujeito.

Ademais, a Lei 13.964/2019 manteve a exigéncia de motivaciao no decreto
de prisdo preventiva (arts. 312, § 2° e 315, CPP). Contudo, acrescentou o
termo fundamentacdo a anterior redacdo. Fundamentar uma decisdo é explicar
e justificar, racionalmente, a motivacao fatica e juridica do convencimento.
Nao s6 a exteriorizagdo escritural e publica do convencimento do magistrado
possui relevancia constitucional, mas também o grau de aceitabilidade produzido
nos agentes envolvidos no caso penal e na comunidade juridica. Isso possibi-
lita a compreensdo do decisum pelos sujeitos e pelas partes, propiciando uma
impugnacdo adequada, eficaz e plena. Nao ¢ suficiente a mera declaracdo de
conhecimento acerca do conteido dos autos, e nem a simples emissdo volitiva,
mas a demonstracdo argumentativa (ratio dicendi) dos pressupostos faticos e
juridicos da exigéncia cautelar.

2. Ainda se pode observar na Law in action a utilizacao das seguintes expressoes: “zelar pela
credibilidade das institui¢des” ou do “Poder Judicidrio”; “o crime é grave”; “evitar a sensacio de
impunidade”; “inseguranca do meio social”, “acautelamento do meio social”, etc.





