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Resumo: Devido a uma série de principios constitucionais e processuais penais muito caros ao Estado de
Direito, a prisdo preventiva deve ser utilizada de forma excepcional, podendo ser decretada apenas pelo juiz, de
forma fundamentada e com respeito a presuncao de inocéncia. A Lei n° 13.964/2019 estabeleceu duas hipoteses
de prisdo obrigatéria, colocando em dlvida se tais postulados foram de fato respeitados. Destarte, 0 presente
trabalho pretende analisar a compatibilidade dos novos dispositivos com a Constituicdo Federal e com outras
normas presentes no proprio Cadigo de Processo Penal.
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Abstract: Due to several constitutional and procedure principles that are very important to the rule of law,
preventive detention should be used exceptionally, and may be ordered only by the judge, in a reasoned manner,
respecting the presumption of innocence. Law No. 13,964/2019 established two cases of mandatory detention,
putting in doubt if those postulates were observed. Thus, this paper analyzes the compatibility of the new
provisions with the Federal Constitution and other rules present in the Code of Criminal Procedure itself.
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1. Introducéo

O presente trabalho busca examinar a compatibilidade das hipoOteses de prisdo
preventiva obrigatoria introduzidas pela Lei 13.964/2019 (“Pacote Anticrime”) com a
Constituicdo Federal e os principios que regem as medidas cautelares de natureza pessoal
dentro do processo penal brasileiro.

Como ¢ sabido, na ADPF 347 o Supremo Tribunal Federal declarou a situacdo
carceraria do Brasil como um “estado de coisas inconstitucionais”, com viola¢des constantes a
direitos fundamentais, inclusive por culpa e omissdo do Estado. Segundo dados do Infopen
(2019), em dezembro de 2019 cerca de 29,75% da populacdo carceraria brasileira era
composta por presos que aguardam julgamento, o que revela que a prisdo preventiva é um
fator de peso nos indices do encarceramento.

As mazelas de nosso sistema prisional certamente ndo distinguem entre presos

provisorios e definitivos, e é pensando no fenbmeno do superencarceramento e nas possiveis
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violagOes a principios basilares do processo penal que a popularizacdo das prises preventivas
ex lege acende um alerta.

Sendo assim, abordar-se-a a evolugdo historica do regime de prisdes cautelares,
analisando como o instituto se comportou ao longo do tempo e qual era 0 momento politico
que influenciou as diversas alteracdes legislativas relacionadas ao tema.

Verificado este panorama histérico-politico, passar-se-a ao exame dos principios
constitucionais e processuais penais que refletem na esfera das prisdes processuais,

chamando-se a atencao ao dever que cada um deles impde.

Em seguida, analisar-se-4 a interagdo entre discurso politico e as alteragdes trazidas pela
Lei 13.964/2019, bem como o relacionamento destas com a trama principioldgica que norteia

0 carcere provisorio.

2. Historico do Regime de Prisdes Cautelares “Automaticas”

Nesta parte inicial, realizar-se-4 um tracejado historico da evolucdo do regime de
medidas cautelares de natureza pessoal, a fim de se compreender a ascensdo, a decadéncia e o
ressurgimento constante da prisdo preventiva “automatica”, ou, em outros termos, 0s
fundamentos das pretens@es legislativas de se criar hipdteses de liberdade provisoria proibida.
As limitagBes proprias deste trabalho ndo permitem, no entanto, colecionar todas as alteracdes
ocorridas em matéria de prisdo cautelar; todavia, selecionar-se-do as mais relevantes para a
compreensdo da evolucéo do instituto.

De um modo geral, o cenéario politico que circunda a trajetoria da promulgacdo do
Cddigo de Processo Penal de 1941 guarda muita similaridade com aquela trilhada pelo
Cadigo de Processo Penal italiano de 1930, o Codice Rocco. Ambos os diplomas legais foram
desenvolvidos no momento em que regimes totalitarios ascendiam pelo mundo, a margem do
Estado de Direito, num contexto marcado pela crise do pensamento liberal e pela rejeicao aos
ideais democréaticos. Na ideologia fascista, valorizava-se um eficientismo estatal,
materializado por meio da concentragdo de poderes, com o pretexto de se combater as
adversidades naturalmente decorrentes do jogo democratico, as quais, ao ver de seus
defensores, atrasariam a prosperidade da nacdo, sendo certo que este protagonismo do Estado
influenciou a atividade legiferante da época.

No Brasil, o0 CPP nasce durante o Estado Novo, sob a égide da Constituicdo Federal de
1937, outorgada por Getulio Vargas, na qual havia a previsdo de que o processo legislativo se

daria por iniciativa do Executivo (NUNES, 2016). Aproveitando-se da “facilidade” decorrente
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da quase nula interferéncia do Parlamento, a formulagdo de leis ficou concentrada em
comissdes de juristas capitaneadas pelo Ministério da Justica (assim como ocorreu na ltélia
com Rocco e Manzini), o que acabou por imprimir a personalidade do governo as leis, de
modo que “o ato de legislar era, portanto, sindnimo de refor¢co da autoridade do regime”
(NUNES, 2016, p. 168).

Dentro do ideério totalitarista, um Estado forte era aquele que dispunha de
mecanismos de controle social, sendo a lei um deles, ja que valeria tanto para a imposicao de
ordem e disciplina, como para a manutencdo do poder, sem olvidar que a afirmacdo da lei
funcionava como a afirmagdo do préprio sistema (GIACOMOLLI, 2015). A vista de tais
objetivos, nada mais conveniente do que moldar a prépria maneira o sistema criminal, e é
nesta linha que se naturalizaram no processo penal constantes subversdes de direitos e
garantias individuais — notadamente, a liberdade — em nome do bem comum ou da seguranca
coletiva.

Percebia-se desde a génese da persecucdo penal uma tendéncia de neutralizagéo do
acusado, compreendido como um inimigo publico, cuja Unica forma de correcdo seria a
intervencdo brusca do Estado, conforme a conviccdo de que aos agentes publicos caberia
fazer o bem e a justica por meio da puni¢cdo, numa acepcdo educativa do totalitarismo
(GIACOMOLLLI, 2015).

O tratamento dado pela redagdo original do CPP as medidas cautelares de natureza
pessoal ndo escapa dessa logica: a dindmica cautelar se resumia a concessdo da liberdade
provisoria, com ou sem fianca, esta Gltima em escassas situacdes, ou a permanéncia do
acusado no céarcere durante todo o processo, inclusive podendo ter sua prisdo decretada de
oficio pelo juiz. Aqui surge o que se convencionou chamar de bipolaridade cautelar do
sistema brasileiro (CRUZ, 2011).

Especificamente sobre a prisdo preventiva, quando promulgado, o art. 312 do CPP
previa sua obrigatoriedade nos crimes apenados com pena maxima igual ou superior a dez
anos de reclusdo, sem dar qualquer margem de discricionariedade ao magistrado, cujo Unico
exercicio de cognicdo seria a verificacdo dos indicios do crime, pois, havendo a presenca
destes, ndo existiria espago para qualquer analise sobre a conveniéncia ou necessidade da
medida (NORONHA, 1966, apud GLOECKNER, 2018).

O cércere provisorio também era consequéncia da prolacdo de sentenca condenatéria
recorrivel e da decisdo de pronuncia, conforme redacéo original dos arts. 313, | e 408, §1°, do
CPP, respectivamente. Nao suficiente, o sistema recursal igualmente estava impregnado de

comandos de segregacdo “automatica’: o art. 594 previa que o réu nao poderia apelar sem
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recolher-se a prisdo; por sua vez, o art. 585 enunciava que o réu ndo poderia recorrer da
pronuncia sendo depois de preso, salvo se prestasse fianca, quando cabivel; por fim, o art. 596
anunciava que a apelacdo da absolvicdo ndo impediria que o réu fosse colocado
imediatamente em liberdade, mas apenas quando fosse absolvido de delitos apenados com
pena inferior a oito anos de reclusdo. Como se V&, na grande maioria dos casos o direito de
recorrer era condicionado ao recolhimento a prisdo, em nitida supressao ao efeito suspensivo
dos recursos e aniquilacdo da presuncgédo de inocéncia.

O alargamento do uso da prisdo cautelar veio escancarado na Exposicdo de Motivos
do CPP. Francisco Campos, entdo Ministro da Justica do Governo Vargas, consignou, no
capitulo referente as pris@es, que:

O interesse da administracdo da justica ndo pode continuar a ser sacrificado por
obsoletos escripulos formalisticos, que redundam em assegurar, com prejuizo da
futura acdo penal, a afrontosa intangibilidade de criminosos surpreendidos na
atualidade ainda palpitante do crime e em circunstancias que evidenciam sua relagdo
com este. (CAMPOS, 1941, p. 4)

Ainda, como bem relembra Gloeckner (2018), parcela da doutrina da época
considerava a prisdo preventiva benéfica ao acusado, uma vez que garantiria a presenca em
todos os atos do processo para se defender, ou entdo, serviria para resguardar sua integridade
fisica, eis que evitaria o linchamento publico. Segundo o mesmo autor, esses argumentos
estdo inseridos em uma inversao retdrica caracteristica dos regimes autoritarios, em que o
Estado dissimula sua sobrepujanca com um discurso de protecdo universal.

Avancando na historia, o regime cautelar permaneceu praticamente intocado até a
vinda da Lei 5.349 de 1967, que revogou a prisao obrigatoria do art. 312 e acrescentou ao
referido dispositivo os elementos de cautelaridade antes previstos na redacdo original do art.
313 do CPP, que tratavam das situacOes de prisdo preventiva facultativa.

Mais adiante no regime militar, se nota um paulatino afrouxamento da rigidez outrora
estabelecida pelo Cédigo: a Lei 5.941/73 alterou os arts. 408 e 594, passando a prever a
possibilidade de o réu recorrer em liberdade, se primario e de bons antecedentes. Em respeito
a concretizacdo do direito a memoria, acredita-se ser pertinente ressaltar que, apesar de ter
sido considerada um avanco, a referida lei foi aprovada a toque de caixa pelo Congresso
Nacional que, alinhado ao regime, tinha o intuito unico de evitar que Sérgio Paranhos Fleury,
delegado encarregado pelo DOPS paulista, fosse recolhido a prisdo ap6s condenagdo no caso
“Esquadrao da Morte” (MEMORIAL DA DEMOCRACIA,; s. d.).

No ano de 1990, ja na vigéncia da CF/88 e em tendéncia contraria a flexibilizacdo que
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até entdo se observava, foi promulgada a Lei n° 8.072, que, além de dar vida ao comando
constitucional de criacdo dos crimes hediondos, também vedava em seu art. 2°, inciso Il, a
concessao de liberdade proviséria com ou sem fianca aos delitos desta espécie.

No mesmo ano, a Assembleia Geral das Nacdes Unidas aprovou a resolucdo N°
45/110, conhecida como Regras de Téquio, na qual, objetivando arrefecer a dindmica do
encarceramento, congregaram-se disposices minimas para a elaboracdo de medidas néo
privativas de liberdade. Na secdo referente a fase que antecede o julgamento, mais
precisamente nos itens 6.1 e 6.2, se recomendou a utilizagdo da priséo preventiva como ultimo
recurso e somente enquanto subsistirem os motivos que a ensejaram. Apesar de ndo ter forca
de lei, as Regras de Toquio influenciaram diversas produgfes legislativas nacionais de
tendéncia descarcerizadora, como a Lei n® 9.099/1995 (GOMES, 2000).

Malgrado a década de 1990 e o inicio dos anos 2000 no Brasil sejam marcados pela
edicédo de importantes leis penais especiais que revelaram um expansionismo do direito penal,
vale observar que se nota a ocorréncia paralela de um movimento pela valorizagdo das
medidas alternativas ao carcere e a limitacdo da incidéncia da prisdo preventiva, ndo sendo
incoerente, portanto, reconhecer a concorréncia dos dois fenémenos (LOBO; LIMA, 2018).

Prosseguindo, a reforma operada no CPP pelas Leis 11.719/2008 e 11.689/2008
extinguiu as hipoteses remanescentes de prisdo cautelar decorrente da prondncia ou de
sentenga condenat6ria recorrivel, além de estabelecer que o juiz decidirg,
fundamentadamente, na sentenca, sobre a imposicdo ou manutencdo da prisdo.
Posteriormente, a Lei 12.403/2011 trouxe ao bojo do diploma processual penal ao menos
nove medidas cautelares diversas da prisdo (art. 319), conferindo mais opg¢des ao magistrado e
superando a escolha maniqueista entre o carcere e a liberdade proviséria. Ndo obstante,
inseriu-se a expressdo ‘“medidas cautelares” ao titulo IX do CPP, que passou a ser
denominado como “da prisao, das medidas cautelares e da liberdade provisoria”.

Com a Lei 13.964/2019 (“Pacote Anticrime”), foram introduzidas diversas reformas
em matéria de medidas cautelares pessoais, muitas delas consideradas progressistas, como a
adicdo de novos paragrafos aos arts. 312 e 315 do CPP e a obrigatoriedade de revisao
periddica da prisdo preventiva (art. 316, paragrafo unico). Contudo, a0 mesmo tempo que
trouxe importantes avangos, houve o restabelecimento de ao menos duas hipéteses de priséo
decorrente da lei: o 82° do art. 310 do CPP passou a prever que o juiz deve denegar a
liberdade provisoria, analise da prisdo em flagrante, se o agente for reincidente, integrar
organizacdo criminosa armada ou milicia, ou se portar arma de uso restrito; por sua vez, o art.

492, 1, ‘e’, tornou obrigatorio o recolhimento a prisdo do réu condenado em primeira instancia
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a pena igual ou superior a quinze anos nos crimes de competéncia do Tribunal do Juri.

Em concluséo, vé-se que a redacédo original do CPP cultivava uma tendéncia forte de
combate ao acusado por meio da privacdo provisoria da liberdade. A breve exposicdo
histérica apresentada demonstrou que tal disposicdo autoritaria se flexibilizou e se
modernizou ao longo do tempo, mas aparenta ter retornado com a nova redagao do art. 310,
§2° do CPP, a qual se cré ser uma expressdo de um “ambiguo garantismo inquisitério”
(GIACOMOLLLI, 2015, p. 164) que, na verdade, ndo quer se descolar das raizes ideoldgicas

cravadas em 1941.

3. Principiologia das Prisfes Cautelares

Vale esclarecer, desde ja, que este tdpico ndo se presta a exaurir a analise de todos 0s
principios referentes as prisdes cautelares. Buscar-se-a, entretanto, elucidar os mais
importantes para a compreensdo da critica a ser tecida, mormente aqueles relativos a atividade
do magistrado no momento em que decreta a priséo.

Iniciamos a exposicdo com o principio da presuncdo de inocéncia, fundamental em
qualquer sistema processual que se defina como acusatério. Em nosso ordenamento juridico,
0 principio da presuncdo de inocéncia esta consagrado no art. 5°, inciso LVII, da Constituicéo
Federal, quando este prevé que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatoria”. Referido principio também encontra substrato convencional,
estando previsto no art. 11, da Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948, bem como
no art. 8%, 82°, da Convencdo Americana de Direitos Humanos.

E importante mencionar que pelo fato de a Constituicdo Federal utilizar o termo
“culpado” enquanto os documentos internacionais, em sua maioria, usam a palavra
“inocente”, hd quem faca a distingdo entre presungdo de ndo culpabilidade e presungdo de
inocéncia. Todavia, para os fins deste artigo, as duas expressdes serdo utilizadas de forma
sindnima, seguindo a posicdo que diz se tratar de mera diferenca terminolégica (BADARO,
2003).

A presuncdo de inocéncia pode ser analisada sob quatro aspectos: como garantia
politica, como regra de juizo, como regra probatoria e como regra de tratamento. Visto como
garantia politica, o referido principio € uma das vias pelas quais se protege o direito
fundamental a liberdade, pois, no mesmo instante que se comina um estado geral de
inocéncia, é imposto o dever de se passar pelo devido processo para ver aquela liberdade

limitada (BADARO, 2003). Esta limitac&o, via de regra, s decorre da condenacéo definitiva,
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que nada mais € do que a perda legitima do status de inocente. Sendo assim, ousamos dizer
que a presuncdo de inocéncia se trata também de uma garantia existencial, visto que em
ultimo grau busca preservar a liberdade, condicéo inerente a vida humana.

Como regra de juizo, estabelece o in dubio pro reo, que confere ao acusado o
beneficio da ddvida nas situacGes de incerteza judicial, além de tecer critérios de suficiéncia e
qualidade probatoria (standards), impondo que uma condenacdo s6 é valida quando
subsidiada por provas que ultrapassem a duvida razoavel. Autores como Lopes Jr. (2021)
entendem que, de forma antecedente e destacada da regra de julgamento, o mencionado
principio opera como norma probatdria, pois, devido ao prévio estado de inocéncia, faz
incumbir & acusacdo o 6nus de comprovar a pratica do crime em todas as suas circunstancias,
ndo sendo tarefa do réu fazer o oposto.

Esclarece-se que embora em muitas ocasifes a regra de juizo e a regra probatoria
sejam tratadas de forma conjunta pela doutrina, compartilhamos o entendimento de que a
primeira se difere da Ultima devido a sua natureza subjetiva, pois se relaciona com a atividade
de apreciacdo e valoracdo da prova, ao passo que a segunda prescreve um modelo de
construcdo de prova, processo de ordem objetiva.

Mais importante para o tema aqui abordado é a presuncdo de inocéncia enquanto regra
de tratamento. Nessa faceta, é dever do juiz garantir que o acusado ndo seja tratado como
culpado até eventual condenacdo definitiva, 0 que abrange desde a parcimdnia no uso dos
mecanismos processuais de coercdo até a protecdo da imagem e vida privada do acusado a fim
de se evitar excessiva exploracdo midiatica, em uma verdadeira funcdo extraprocessual
(LOPES JR., 2021).

Esta garantia de tratamento redunda em outra de igual importancia, a excepcionalidade
do carcere provisorio, que esta insculpida tanto na Constituicdo Federal (art. 5°, LXVI) como
no CPP (art. 282, 86°. O carater de ultima ratio obriga que a decretacdo de toda priséo
processual esteja “fundada em um juizo concreto de sua necessidade, e ndo em meras
presungdes abstratas de fuga, periculosidade e outras do mesmo género” (BADARO, 2015, p.
58).

Impossivel ndo questionar de que modo a prisdo cautelar, ainda que excepcional, é
compativel com a presuncdo de inocéncia, especialmente ao se pensar que, na pratica, o
acusado segregado vivencia na pele os mesmos efeitos de uma condenacdo em regime
fechado. No entanto, reunimos aqui trés argumentos que buscam reforcar a coexisténcia dos
dois institutos.

Primeiramente, a presuncdo de inocéncia, como os demais principios, ndo é absoluta.
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Ela admite relativizagdes excepcionais, desde que presente uma necessidade cautelar (LOPES
JR, 2021). Em segundo lugar, advoga-se que tanto a presun¢édo de ndo culpabilidade como as
prisbes cautelares gozam de previsdo constitucional, e, sendo normas de mesmo nivel
hierarquico, podem conviver harmonicamente dentro do mesmo complexo normativo (LIMA,
2020).

O ultimo argumento, ao qual queremos conferir especial relevancia, trata da primazia
do panorama politico da presuncédo de inocéncia. Valendo-se de uma ética estritamente ldgica,
parece mesmo incoerente sustentar que a prisdo preventiva respeita o dever de tratamento,
sobretudo porque para a deflagracdo da acdo penal é imprescindivel a presenca da justa causa,
que nada mais é do que a existéncia de indicios de autoria e prova da materialidade delitiva,
categorias que inevitavelmente traduzem um juizo de possivel responsabilidade penal daquele
que serad submetido ao devido processo.

Todavia, objetivando superar a controvérsia, grifamos as palavras de Cruz (2011, p.
73), para quem “a presunc¢ao de nao-culpabilidade deve ser vista como uma presunc¢do de
natureza politica, e ndo meramente juridica e muito menos logica”, pois o cerne do principio €
a garantia de um direito individual, que deve ser assimilado e reafirmado de forma
desprendida do eventual resultado do processo. Deste modo, pouco importa se o acusado foi
considerado culpado ou inocente ao final, mas é substancial que ele tenha sido tratado como
inocente até a superveniéncia da decisao judicial definitiva.

Em sintese, no que se relaciona as prisdes cautelares, a presuncdo de inocéncia €
referencial limitador de seu uso, pois ordena um dever de tratamento que impde que a prisdo
deve ser usada de forma excepcional, quando existirem fundamentos concretos e
contemporaneos que a justifique. Esta exigéncia de concretude da necessidade cautelar se
relaciona a duas outras normas: o principio da jurisdicionalidade e o dever de fundamentacéo.

Em matéria de prisdo cautelar, a Constituicdo Federal positivou o principio da
jurisdicionalidade por meio do art. 5°, LXI, que expressa que “ninguém sera preso senao em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicidria competente”.
Significa dizer que toda e qualquer medida que tenha o conddo de privar a liberdade do
individuo, em maior ou menor grau, deverad passar pelo crivo do Poder Judiciario, que, na
figura do juiz, analisara se estdo presentes os requisitos e os fundamentos para tanto.

A lei delegou exclusivamente ao magistrado o poder de limitar certas garantias
individuais, como a liberdade de locomogdo, a inviolabilidade do domicilio e o sigilo das
comunicag0es telefonicas. A fixacdo de tais clausulas de reserva de jurisdigdo constitui uma

manifestacdo tipica do Estado Democréatico de Direito, o qual, ao atribuir a figura do juiz a
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tutela das liberdades publicas, objetiva preservar os direitos do individuo em face de seu
proprio poder (LIMA, 2020).

A exigéncia de intervencdo do Poder Judiciario remete mais uma vez a acepcao
politica da presuncdo de inocéncia, no sentido de que o uso de medidas restritivas aos
referidos direitos deve operar sob a perspectiva da excecdo e em atengdo ao devido processo
legal, visto que o exercicio pleno daqueles é a regra. A vista disso, entendemos que a
jurisdicionalidade funciona como uma barreira ao arbitrio, ja que dificulta a restricdo da
liberdade por meios que ndo a via judicial, sem esquecer que as manifestacdes do Poder
Judiciario, a0 menos em tese, sdo acompanhadas pelas garantias da imparcialidade e do juiz
natural.

A jurisdicionalidade esta umbilicalmente ligada ao dever de fundamentacéo, que, por
sua vez, esta consignado no art. 93, IX, da Constitui¢ao Federal: “todos os julgamentos dos
6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade [...]”. A razdo de ser da fundamentacdo das decisdes judiciais se divide em dois
aspectos: um endoprocessual e outro extraprocessual.

Sob o enfogque endoprocessual, a motivacdo atua como uma garantia para as partes, eis
que as permite compreender de forma adequada as razdes de decidir do magistrado, tornando-
Ihes possivel substrato suficiente para impugnar a solugdo judicial adotada — o que, aliado ao
duplo grau de jurisdigdo, expressa-se como o controle do Estado sobre sua propria atividade
(BADARO, 2015).

Conforme uma perspectiva extraprocessual, a exigéncia de fundamentacdo ocupa uma
funcdo eminentemente politica, pois, junto com o principio da publicidade, possibilita o
controle social — e, portanto, democratico — da forma que o juiz administra a justica (GOMES
FILHO, 2013; BADARO, 2015). Nas palavras de Ferrajoli (2002, p. 492 apud CRUZ, 2011,
p. 86), funciona como uma “garantia de segundo grau” ou “garantia das garantias”.

Num recorte especifico sobre a prisdo cautelar, a necessidade de fundamentagdo é
reforcada pelos arts. 283, caput e 315, caput, do CPP, que utilizam as expressdes “ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria” (reproducao literal do art. 5°, LXI, CF) e
“decisdo [...] sempre motivada”, respectivamente. A decisdo que decreta a prisdo cautelar
deve apontar a existéncia dos requisitos do carcer ad custodiam, quais sejam, a prova da
materialidade e os indicios de autoria, aléem de expor as premissas faticas das quais decorre a
necessidade cautelar, que deve ser concreta, conforme exige o 82° do art. 312, CPP, instituido
pela Lei 13.964/2019.

Apesar de ja estar previsto com amplitude no CPP, a Lei 13.964/2019 reforcou o dever
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de motivacdo ao acrescentar o 82° ao art. 315 do CPP, que, valendo-se da redacdo do art. 489,
81°, do Cddigo de Processo Civil, enumera as hipoteses em que ndo se considera
fundamentada a deciséo judicial.

Ao apontar na letra da lei os vicios que tornam inidénea a fundamentacdo de uma
deciséo, entendemos que o legislador buscou fortalecer o dever de a prisdo cautelar de fato
possuir carater cautelar, pois ndo raro sdo decretadas com o emprego de conceitos vagos como
a “garantia da ordem publica” que, por vezes, camuflam uma ordem de segregagao baseada
em temores abstratamente presumidos.

Para encerrar a exposicdo feita acima e facilitar a compreensdo da critica que sera
tecida as prisdes “automaticas”, concluimos que o dever decorrente de cada principio
abordado pode ser representado pela seguinte proposicdo: a prisdo cautelar ¢ medida
excepcional que sé pode ser decretada, de forma fundamentada, pelo magistrado, quando

presente uma situacao concreta e contemporanea de perigo processual.

4. Critica do Ressurgimento da Prisdo Ex Lege no CPP

De inicio, ressaltamos que a andlise critica obedecera a sequéncia das consideracdes
apresentadas nos topicos acima, se iniciando com uma reflex&o de ordem histdrica e politica e
sendo finalizada com outra de cunho principiolégico e constitucional.

Iniciamos a exposi¢do reconhecendo que a Lei 13.964/2019 trouxe importantes
avancos, a exemplo da consagracdo, no CPP, do sistema acusatdrio (art. 3°-A), antes implicito
na Constituicdo Federal, a instituicdo do juiz das garantias e a vedacdo da decretacdo de oficio
da priséo preventiva em qualquer fase da persecucdo penal (nova redacdo do art. 311, CPP).
Embora a referida lei, em linhas gerais, tenha reverberado de forma oposta ao que foi
originalmente pretendido pelo Executivo, parece ter destoado deste espirito “contestador” a
aprovacao dos arts. 310, §2 e 492, 1, ‘e’, do CPP da forma como estavam previstos no projeto
original.

O restabelecimento de novas hipéteses de prisdo cautelar ex lege, guarda similaridade
com o discurso politico de combate ao acusado que inspirou a génese do CPP em 1941. Como
exposto no primeiro capitulo, a ideologia totalitaria buscava submeter o homem as vontades
do Estado — ente capaz de ditar em absoluto os caminhos para se atingir o bem comum —,
funcionando o processo penal como um mecanismo de controle, punigédo e educacdo de quem
se desviasse deste caminho.

Para além desta compreensdo educativa do totalitarismo, justificou-se a supressdo de
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toda sorte de direitos individuais na esfera criminal por uma necessidade de reafirmacéo da lei
e da ordem, e a primeira, quando aplicada exemplarmente, representaria o triunfo do Estado
sobre um inimigo publico. Desta forma, a detencdo provisoria era um meio quase instantaneo
de reafirmar o controle estatal e de oferecer uma resposta punitiva a sociedade.

O discurso da lei e da ordem se modernizou e atualmente passou a ter a seguranga
publica e o combate a impunidade no eixo central das justificativas para o recrudescimento de
institutos como a prisdo preventiva, em prejuizo do status de liberdade do cidaddo. Basta ver a
exposicdo de motivos da Lei 13.964/2019, em que o Executivo, representado por seu autor, o
entdo Ministro da Justica Sérgio Moro, justifica as alteragcbes propostas em um suposto
fendmeno designado como “a mais grave crise de sua historia em termos de corrupgdo e
seguranga publica” (MORO, 2019).

O emprego de uma emergéncia publica como subterfigio para o “endurecimento” das
leis penais é uma tipica expressdo de Estados que agem sob influéncia do populismo penal,
em que o direito e o processo penal sdo acionados para tranquilizar aqueles que se sentem
afoitos por conta de tal emergéncia, além de ser uma forma do Poder Publico demonstrar que
estd engendrando esforcos para remediar a situacdo, o que, muitas vezes, esta atrelado a
pautas eleitoreiras. Nesta linha, o alargamento do uso da prisdo preventiva se mostra muito
conveniente, ja que é uma forma rapida de atender ao clamor publico e mostrar que a ordem
social esta sendo restabelecida.

Todavia, esse movimento de adotar a punicdo como primeira estratégia para o
enfrentamento dos mais diversos problemas é ineficaz e imediatista, ja que ignora a busca por
solugdes a longo prazo, as quais certamente ndo estdo atreladas ao uso do direito penal. N&o
obstante o fracasso a curto e a longo prazo, as prisoes “automaticas” suprimem uma série de
garantias muito caras ao processo penal e a ordem constitucional, como a presuncdo de
inocéncia, a jurisdicionalidade e o dever de fundamentacdo das decis@es judiciais.

Como dito no segundo capitulo, a presun¢do de inocéncia enuncia que o acusado ndo
deve ser tratado como culpado até ser definitivamente condenado e, admitindo-se vélida a
coexisténcia com as prisdes cautelares, a regra de tratamento dela decorrente impde 0 uso
moderado de qualquer medida processual de coercao.

Fixada a premissa de que da presuncdo de inocéncia emana o0 principio da
excepcionalidade, fica claro que a prisdo preventiva somente deve ser manejada quando as
demais medidas previstas no CPP se mostrarem insuficientes e em casos que conclamem
extrema necessidade de segregacgdo, desde que baseados em indicios concretos de risco ao

processo. Esta é a primeira barreira para a existéncia de prisdes obrigatorias, pois, como
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estabelecer como regra uma providéncia que deve ser pautada pela exce¢do?

Por muito tempo a prisdo ex lege era aceita pelos tribunais superiores com base no
préprio art. 5°, LXVI, da CF, uma vez que se ninguém seria preso quando a lei admitisse a
liberdade provisoria, poderia, por outro lado, ser recolhido ao carcere quando esta mesma lei
vedasse a concessdo da contracautela (LIMA, 2020). Entretanto, entendemos que 0 inciso
LXVI deve ser interpretado sistematicamente, em atencdo ao teor dos demais dispositivos
constitucionais que regulam a matéria — especialmente os incisos LVII e LXI do art. 5° —,
pois, do contrario, a prisdo preventiva se desvincularia de seu objetivo exclusivamente
processual.

Ao prever situacbes de carcere automatico, a mensagem transmitida pelo legislador é
qguase que a de uma presuncdo de culpa do imputado, pois ele serd segregado ainda que
inexista uma hipdtese indicando a necessidade da medida. E assim, qualquer espécie de prisdo
ante tempum que se encontre afastada desta finalidade cautelar ensejard indevida execugao
antecipada da pena (PENTEADO, 2021). Inclusive, o legislador confessou tal intencdo na
nova redagdo do art. 492, I, ‘e’, do CPP, ao tentar encaixar como prisao cautelar uma forma
de se executar provisoriamente a pena nos crimes sujeitos ao rito do Tribunal do Juri.

Sendo assim, as inovagdes dos arts. 492, I, ‘¢’ ¢ 310, §2° do CPP, bem como a
instituicdo de qualquer outra forma de prisdo preventiva obrigatoria, padecem de flagrante
inconstitucionalidade porque infligem ao acusado um tratamento como se condenado fosse,
sem haver, necessariamente, uma situacdo de cautelaridade justificando este tratamento, o que
ofende diretamente a presunc¢édo de ndo culpabilidade.

No caso especifico do art. 492, 1, ‘e’, listamos que a inconstitucionalidade também
ocorre porque, ao autorizar o recolhimento a prisdo apds decisdo do plenario, sem prejuizo da
interposicdo de eventuais recursos, se criou implicitamente uma gradacdo ao principio da
presuncédo de inocéncia, que tem um marco muito bem delimitado pela CF — até o transito em
julgado, ndo admitindo, portanto, mitigac6es ao longo das fases do processo.

Em relacdo a jurisdicionalidade, rememoramos a proposi¢do formulada no final do
segundo capitulo, segundo a qual a prisdo cautelar “s6 pode ser decretada, de forma
fundamentada, pelo magistrado, quando presente uma situagdo concreta e contemporanea de
perigo processual”. Na posi¢ao de unico legitimado a emitir uma ordem prisional, cabe ao juiz
analisar se naquele caso concreto estdo presentes os requisitos e os fundamentos da custddia
cautelar.

Ao estabelecer condicionantes como reincidéncia e quantum de condenacao para vedar

a concessao de liberdade provisoria, o Poder Legislativo comete uma verdadeira “usurpacao
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de competéncia”, pois retira do magistrado o poder de dizer o direito no caso concreto
(jurisdicdo), ensejando assim o esvaziamento da atividade judicial, pois reduz o juiz ao papel
de mero executor de um comando legislativo que, prévia e abstratamente, sugere um suposto
risco ao processo que, por imposicao legal, deve ser concreto e contemporaneo.

Por fim, no que se relaciona ao dever de fundamentagdo, se o conteudo da nova
redagcdo dos arts. 310, §2° e 492, I, ‘e’, for seguido a risca, seria possivel sustentar, sem
maiores problemas, decisdes denegatorias da liberdade fundamentadas com a simples
remissdo aos referidos dispositivos legais.

Contudo, o art. 315, 82° do CPP — frise-se, também acrescentado pela Lei
13.964/2019 —, estipula que ndo se consideram fundamentadas as decisdes que se limitem ““a
indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a
causa ou a questdo decidida”. Ou seja, as decisdes que decretam a prisdo preventiva devem
demonstrar com concretude os motivos que a subsidiam, dai se notando mais uma
inconsisténcia na tentativa de se restabelecer as prisdes “automaticas”.

Segundo Badar6é (2015, p. 61), o conteido da fundamentagdo compreende “(1) o
enunciado das escolhas do juiz relativamente; (1.1) a individuacdo das normas aplicaveis;
(1.2) a andlise dos fatos; (1.3) a qualificacdo juridica dos fatos; (1.4) as consequéncias
juridicas desta qualificacdo; (2) aos nexos de implicacdo e coeréncia entre os referidos
enunciados”.

Com as prisdes obrigatorias, a atividade cognitivo-judicial seria paralisada ja no inicio,
prejudicando o avango para as etapas seguintes, visto que, para a emissao do titulo prisional,
se dispensaria 0 exame dos fatos dos quais decorreria a necessidade de segregacao, restando
apenas “o enunciado das escolhas do juiz”. O cotejo fatico ficaria restrito tdo somente a
verificacdo da prova da materialidade e dos indicios de autoria.

Deste modo, considerando que (i) a fundamentacdo contendo a simples indicacdo dos
dispositivos que autorizam a prisdo ndo € considerada idonea pelo art. 315, §2°, CPP, e que
(ii) as decisdes do Poder Judiciario devem ser fundamentadas (art. 93, 1X, CF), sobretudo
aquelas que decretam a prisdo preventiva (art. 5°, LXI, CF e art. 283, caput, CPP), que (iii)
devem indicar concretamente os fatos que justifiquem sua adog&o (art. 312, 82° CPP), dificil
ndo concluir pela inconstitucionalidade das novas hipoteses de prisdo ex lege, por afronta a

garantia da motivacéo.

5. Considerac0es Finais

Da exposicao realizada, percebe-se que os motivos por tras do ressurgimento das
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prisdes ex lege conservam a esséncia do discurso inquisitorial que dominava a producéo
legislativo-criminal do Brasil na década 1940. Apesar desse discurso ter se atualizado e
flexibilizado na medida em que o Estado de Direito foi se reerguendo, ainda se nota uma
preocupagdo de mostrar a sociedade que a lei esta “valendo”. A férmula constantemente se
repete: usa-se um problema de ordem publica para autorizar o aumento do &mbito de
incidéncia de alguns institutos, especialmente a prisdo preventiva.

Ao reviver a prisdo obrigatoria, o legislador parece ter esquecido que o Estado de
Direito e, principalmente, a acepcdo politica da presuncdo de inocéncia, cominam que a
liberdade € a regra, de modo que nem mesmo um processo criminal justifica a supressdo
desarrazoada deste direito. Assim sendo, elenca-se a0 menos trés aspectos em que 0s arts.
310, §2° ¢ 492, 1, ‘e’ do CPP parecem atentar contra a presun¢ao de ndo culpabilidade: (i) ha
violacdo ao dever de tratamento; (ii) torna-se regra uma medida que deve ser excepcional e
(iii) o caréater instrumental é substituido pela antecipacdo da pena.

No que concerne a jurisdicionalidade, os referidos artigos furtam do juiz a verificacéo
da conveniéncia e da necessidade da medida, aparentando ter ocorrido uma confusao entre as
atribuicdes constitucionais dos poderes Legislativo e Judiciario. Esta troca de papéis gera uma
série de prejuizos ao jurisdicionado, pois 0 juiz assume uma funcdo meramente
homologatoéria, sem margem de discricionariedade para decidir em sentido oposto quando
assim entender.

Por derradeiro, a prisdo “automatica” também se revela inconstitucional por afronta ao
dever de motivacao contido no art. 93, IX, CF, ja que as decisdes lastreadas unicamente nas
hipGteses que o legislador veda a concessdo da liberdade provisoria ndo seriam consideradas
fundamentadas segundo os critérios tecidos tanto pela prépria CF como pelo CPP. A
consequéncia direta da decisdo carente de fundamentacdo é o reconhecimento de sua
nulidade, conforme art. 564, V, do CPP.
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