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RESUMO

O trabalho visa principalmente a analise de decisdo recente em que houve a
decretacdo da prisdo preventiva dos acusados, bem como a que indeferiu o pedido
de revogacdo da mesma, especialmente no que tange a observacdo ou ndo da
garantia constitucional da fundamentacdo das decisfGes judiciais. Para melhor
compreensdo da matéria e antes da analise propriamente dita, sdo explorados
tdpicos necessarios relacionados a garantia em questao, como seus requisitos, e a
prisdo preventiva, como seus pressupostos, suas hipGteses de cabimento, as
mudancas trazidas pela Lei n°® 12.403/11, que altera de forma notavel o tratamento
dado as medidas cautelares, e a possibilidade de aplicacdo por analogia dos
dispositivos acerca do tema contidos no novo cédigo de processo civil. A discussao
€ levantada em torno do texto da lei, dos argumentos trazidos pela doutrina e de
decisbes sobre o tema no judiciario brasileiro, o que tornou possivel a construcdo de
uma opinido propria em relagdo aos pontos controversos, que também é
demonstrada no decorrer do estudo.

Palavras-chave: Prisdo preventiva. Medidas cautelares. Fundamentagdo. Nulidade.
Vicios. Lei n® 12.403/11. Novo cdodigo de processo civil.
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INTRODUCAO

A prisdo preventiva € medida cautelar extrema, corriqueiramente vista no
meio juridico penal. Apesar de sua constante aplicacdo, ndo tdo raro perceber
reformas em decisbes que as decretam, feitas por instancias superiores,
especialmente apds o advento da Lei n° 12.403/11, que traz alteragbes de grande

relevancia acerca das medidas cautelares, dentre elas a prisdo preventiva.

O presente estudo tem por objetivo explorar um tema que ha muito ja se
discute no Brasil, mas ainda é de imensuravel relevancia em razdo do direito
fundamental por ele tutelado — a liberdade — e sua complexidade, qual seja, a
analise de decisdes que decretaram a prisdo preventiva dos acusados e indeferiram
sua revogacao, em especial as contidas no processo 2013.01.1.136878-4, que
tramita na Terceira Vara de Entorpecentes do Distrito Federal, no que tange ao
respeito ou ndo da garantia constitucional da fundamentacao das decisdes judiciais.

A analise aqui realizada, contudo, ndo p&e fim ao tema, tendo em vista
sua vasta area de discussdo, como a do direito constitucional, direito penal, direito
processual penal, hermenéutica juridica, filosofia, dentre outras, sendo o foco desde
trabalho o direito constitucional e direito processual penal. Nesse sentido, sem
esgotar as possiveis teses acerca do assunto, serdo feitas relevantes reflexdes
sobre 0 mesmo, sendo o problema o a seguir proposto: a decisdo que decretou a
prisdo preventiva do assistido do Nucleo de Assisténcia Juridica do UniCeub — NAJ
no processo de n° 2013.01.1.136878-4, bem como a que indeferiu o pedido de
revogacdo da mesma violam a garantia constitucional da fundamentacdo das

decisdes judiciais?

As hipoteses possiveis a serem levantadas a partir da indagacéo séo: 1)
as decisbes em questdo violam a garantia constitucional da fundamentacdo das
decisdes judiciais; 2) as decisdes em questdo nao violam a garantia constitucional

da fundamentacédo das decisfes judiciais.
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A Jjustificativa para o tema escolhido € a corriqueira discussdo a seu
respeito, em especial no ambiente académico, quando o contato com as decisdes
nesse sentido é maior. Ademais, o tema tem forte relacdo com a sociedade como
um todo, seja sob o aspecto politico ou sociolégico, onde € possivel perceber o
clamor por medidas cada vez mais imediatas do Estado, muitas vezes sem se
pensar nas garantias constitucionais conquistadas apés tantas reinvindicacdes.
Nesse sentido, surge a necessidade ainda maior de sua analise critica sob um
enfoque cientifico, possibilitando uma abordagem sem influéncias externas acerca

do assunto estudado.

Assim, visando a melhor abordagem do problema mencionado a fim de
alcancar uma das hipéteses levantadas, o presente trabalho foi separado em trés

capitulos.

No primeiro capitulo sera abordada a garantia constitucional da
fundamentacéo das decisdes judiciais, em que serdo trazidos conceitos essenciais
para sua ideal compreenséo e percepcdo de sua relevancia no modelo de Estado

em que se vive atualmente.

No segundo capitulo sera tratado o instituto da prisdo preventiva, onde
serdo apresentados e discutidos aspectos relevantes para a seu respeito, como as
situacdes em que podera ela ser aplicada, bem como para se realizar uma relacéo

direta entre ela e a garantia abordada no capitulo anterior.

Finalmente, com os levantamentos realizados, o terceiro capitulo sera
exclusivamente dedicado a analise do problema proposto. Para isso, serdo trazidos
0s pontos mais relevantes das decisdes sob enfoque e, em seguida, elaborada uma
analise critica sobre o conteldo das mesmas, a luz dos conhecimentos trazidos

anteriormente



1. A EXIGENCIA DA FUNDAMENTACAO JUDICIAL

O presente estudo tem por objetivo a analise da determinacéo da prisao
preventiva, que estd intimamente relacionada a garantia constitucional da
fundamentacé&o das decisdes judiciais, base de toda e qualquer deciséo judicial num
Estado Democréatico de Direito. Assim, para melhor compreensdo desta, faz-se

necessario, primeiramente, trata-la em seu aspecto histérico.
1.1. Contextualizacéo no Brasil

No Brasil, antes mesmo da declaracdo de sua independéncia politica de
Portugal, em 7 de setembro de 1822, jA se via presente a exigéncia de

fundamentacao das decisdes judiciais.

Ocorre que, mesmo ja tendo sido declarada a independéncia nacional, o
pais continuou a utilizar normas de Portugal, por for¢ca do Decreto de 20 de outubro
de 1823, onde foi determinado, em sua 52 Disposicédo, da Parte |, que o Brasil
deveria continuar a usar as normas de Portugal que ndo fossem contrarias a sua

soberania.?

A mais relevante delas foram as Ordenacdes Filipinas de 1603,
promulgadas pelo rei Felipe Il, de Portugal, que estabeleciam ao juiz, em seu Livro
lll, Titulo LXVI, paragrafo sétimo, a necessidade de declarar as razdes que o
levaram a decidir da forma como havia entendido, seja na primeira instancia ou nao,
e apontava ainda os objetivos da fundamentacdo, quais fossem: o de possibilitar as

partes que tivessem acesso ao raciocinio do juiz para elaborar eventuais recursos e

' NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisdes judiciais. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,

1998, p. 25.

> BRASIL. Leis da Assemblea Geral Constituinte e Legislativa de 1823. Disponivel em
http://www.camara.gov.br/Internet/InfDoc/conteudo/colecoes/Legislacao/Legimp-F _80.pdf. Acesso
em: 30 set. 2013.
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o de permitir aos juizes superiores a andlise do raciocinio do juiz de primeira

instancia para que pudessem compreender sua decis&o.’

Além disso, apesar de ndo existir a época a pena de nulidade no caso de
falta de fundamentacao, era prevista multa (que veio a ser triplicada em 1814) de 20
cruzados ao juiz que prolatasse decisao imotivada e, em caso de recurso, era
imposta ainda multa de outros 10 cruzados, devendo o juiz pagar esta a parte

sucumbente.?

Nesse contexto, é apenas com o decreto 737 de 1850, voltado a regular
procedimentos comerciais, que surge a primeira disposicdo eminentemente pétria
sobre a fundamentacdo®. Em seu artigo 232 constava que a “sentenca deve ser
clara, summariando o juiz o pedido e a contestacdo com os fundamentos
respectivos, motivando com precisdo o seu julgado, e declarando sob sua

responsabilidade a lei, uso ou estylo em que se funda”.®

J& com a primeira Constituicdo Republicana do Brasil, a de 1891, surge
um sistema legislativo processual bipartido, conhecido como dualidade processual,
onde tanto a Unido quanto os estados tinham competéncia para legislar sobre

matéria processual.’

Nesse sistema, em geral, os cédigos processuais estaduais que surgiam
limitavam-se a copiar a legislacdo federal existente. Contudo, alguns estados

trataram a matéria de forma inovadora, como por exemplo, Sdo Paulo, em seu artigo

PORTUGAL. Ordenacgdes Filipinas. Disponivel em: http://www.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/[3p669.htm.
Acesso em: 30 set. 2013.

ZAVARIZE, Rogério Bellentani. A Fundamentacdo das Decis6es Judiciais. Campinas, SP:
Millennium Editora, 2004, p. 32.

NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisdes judiciais. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,

1998, p. 26.
® BRASIL. Decreto N° 737, de 25 de novembro de 1850. Determina a ordem do Juizo no Processo
Commercial. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/CCIVIL 03/decreto/Historicos/DIM/DIM737.htm. Acesso em: 30 set.
2013.
" NOJIRI, op. cit., p. 26.
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333 e Santa Catarina, sem eu artigo 794, que j& previam até mesmo a pena de

nulidade da sentenca sem fundamentacao.®

Em 1937, com a volta do sistema legislativo unitario determinado pela
nova Constituicdo Federal, a fundamentacdo veio a ser tratada nos artigos 118 e
240, ambos do Cédigo de Processo Civil de 1939.° O primeiro, em seu paragrafo
unico, obrigava o juiz a indicar “na sentenca ou despacho os fatos e circunstancias
que motivaram o seu convencimento”.’® O segundo, que pontuava os requisitos da
sentenca, determinava em seu inciso Il que essa devera conter “os fundamentos de

facto e de direito”.*!

Mais tarde, em 1941, vem o ainda vigente Cédigo de Processo Penal, que
coloca como requisito da sentenca, em seu artigo 381, “a indicagdo dos motivos de

fato e de direito em que se fundar a decis&o”.*?

O atual Cdédigo de Processo Civil, de 1973, por sua vez, trata da
fundamentacdo em mais de uma oportunidade. No artigo 131, o juiz ganha liberdade
para apreciar as provas como bem entender, mas fica obrigado a “indicar, na
sentenca, os motivos que lhe formaram o convencimento”.’® J4 o artigo 165
determina que as decisfes diversas da sentenca e do acorddo deverdo ser
fundamentadas, ainda que de forma concisa. Na mesma linha, o artigo 458, em seu
inciso I, mantém a fundamentacao (aqui estruturada como a andlise das questdes

de fato e de direito) como requisito essencial da sentenca.

Quinze anos depois, com o advento da atual Constituicdo Federal de

1988, a fundamentacdo ganhou status constitucional, uma vez que passou a ser

ZAVARIZE, Rogério Bellentani. A Fundamentagdo das Decisdes Judiciais. Campinas, SP:

Millennium Editora, 2004, p. 35.

NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisdes judiciais. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,

1998, p. 27.

19 BRASIL. Decreto-Lei n® 1.608, de 18 de Setembro de 1939. Cédigo de Processo Civil. Disponivel
em: http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-1608-18-setembro-1939-
411638-publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso em: 30 set. 2013.

' Ibidem.

2 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de Outubro de 1941. Cdédigo de Processo Penal. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 30 set. 2013.

¥ BRASIL. Lei n° 5.869 de 11 de Janeiro de 1973. Disponivel em:

" http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm. Acesso em: 30 set. 2013.

Ibidem.



http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-1608-18-setembro-1939-411638-publicacaooriginal-1-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-1608-18-setembro-1939-411638-publicacaooriginal-1-pe.html
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l5869.htm
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prevista no texto da propria Carta Magna, em seu artigo 93, 1X, que determina a
necessidade de fundamentagcdo de toda e qualquer decisdo judiciaria, sendo que

sua falta resulta na nulidade da decisao.

Percebe-se, portanto, que a exigéncia de fundamentacéo esteve sempre
presente no Brasil, mesmo antes de sua independéncia como Estado, mas nunca de
maneira tao forte e aparente como atualmente, uma vez que deixou de ser prevista
exclusivamente na legislacdo ordinaria e alcangou status de garantia constitucional,

inclusive com previsdo de nulidade para a decis&o imotivada.'®

Ademais, notoria é a extensédo trazida pelo texto constitucional, uma vez
gue a exigéncia de fundamentacdo passa a alcancar todas as decisdes judiciais,
com 0S mesmos requisitos e consequéncias, o0 que inclui a decretacdo de prisao

preventiva, ponto central deste estudo.
1.2. Disposic¢des gerais sobre a garantia da fundamentagao

Como ja mencionado, a garantia da fundamentacédo das decisdes judiciais
passou a ter relevancia constitucional em 1988, o que reforca o Brasil como Estado

Democrético de Direito.*®

Requisito inafastavel das decisdes judiciais, a garantia da fundamentacéo
é forte ferramenta contra possiveis excessos do Estado. Ela limita o poder do
magistrado, ja que este deve demonstrar as razdes de suas decisbes, 0 que

possibilita a verificacdo do respeito ou néo a lei."

7

Nesse sentido, Gomes Filho aponta que a fundamentagéo & elemento
necessario do Estado de Direito, ja que este pode ser verificado, dentre outras

formas, com a publicidade e ampla transparéncia de seus atos, o que pressupde a

> NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisdes judiciais. S&o Paulo: Revista dos tribunais,

1998, p. 28.

POZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. O direito fundamental & motivacédo no processo penal e o

duplo grau de jurisdicao. Revista Juridica, Sao Paulo, v. 58, n. 391, maio, 2010.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n°® 68.530 — SP. Impetrante: J.A. Coator:
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Relator: Ministro Celso de Mello. Julgamento em 05
de marco de 1991. Disponivel em
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/dh/volume%20ii/habeas68530.htm.
Acesso em: 03 set. 2013.

16
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demonstracdo de suas razées.’® Ainda nessa linha, Nojiri afirma que através de
decisdes fundamentadas o Poder Judiciario assume papel legitimo de "6rgdo de

manifestagdo de um Estado Democratico de Direito”.*

Constitucionalmente, a garantia encontra-se prevista no artigo 93, IX,
sendo ainda reforgada no artigo 5°, LXI. Reza o artigo 93, inciso IX, primeira parte,
que “todos os julgamentos dos o6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade’®. Tal redacdo dada pela
Carta Magna trouxe dois elementos que cumprem ser destacados: “todas as

decisdes” e “sob pena de nulidade”.

O primeiro demonstra a dimenséo da aplicacdo da garantia, que abrange
toda e qualquer decisédo judicial, deixando de lado apenas os despachos de mero
expediente, que ndo tem carater decisério.?! JA o segundo traz a gravidade do
descumprimento da exigéncia, que atinge a integridade da decisdo como um todo,

sendo, inclusive, uma novidade no cenario do direito constitucional.?

Tamanha é a importancia da fundamentacéo das decisfes judiciais que a
Carta Magna trata novamente do tema em seu artigo 5°, inciso LXI, que determina
como regra a inviolabilidade do direito a liberdade, mas abre excecédo ao determinar
que “ninguém sera preso sendao em flagrante delito ou por ordem escrita e

fundamentada de autoridade judiciaria competente”?®

, salvo em alguns casos
militares, o que reforca ainda mais a imprescindibilidade da fundamentacéao,

especialmente quando tratando-se do direito a liberdade.

Seu objetivo, imprescindivel para a devida compreensdo de sua
importancia, é o de permitir o controle externo da jurisdicéo, seja pela populacdo em

geral, seja pelas instancias superiores, uma vez que possibilita a verificagdo de toda

®* GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A Motivacdo das Decisdes Penais. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2001, p. 76.

NOJIRI, Sérgio. O dever de fundamentar as decisdes judiciais. Sdo Paulo: Revista dos tribunais,
1998, p. 55.

BRASIL. Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10
abr. 2013.

?l GOMES FILHO, op. cit., p. 71

2 |bidem, p. 72.

8 BRASIL, op. cit.

19
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a linha de raciocinio desenvolvida pelo magistrado quando da decisédo e, portanto,
serve como escudo do cidaddo contra decisbes que violem os ditames
Constitucionais e legais.?* Uma decisdo sem fundamentacdo impossibilita a
verificacdo de todos os demais principios constitucionais, razdo pela qual pode ser
chamada de “garantia-mae”.?> Além disso, contribui para a melhor estruturacdo de

recursos, uma vez que expde detalhadamente os eventuais vicios cometidos?®.

Na mesma linha, Noeli Fernandes, citando Taruffo?’, ensina que o
objetivo e a destinacdo da fundamentacdo variam de acordo com sua previsao
constitucional (como garantia individual) ou legal (como norma processual). A luz do
aspecto constitucional, tem-se que a fundamentacdo é direcionada a populagcéo
como um todo, de modo a permitir o controle externo das decisdes do Judiciario, e a
luz do aspecto processual, é direcionada as partes do processo e as instancias

superiores.?

Em suma, a fundamentacdo das decisdes judiciais € sem duvida a
garantia constitucional de maior relevancia para a sociedade como um todo. Ela
reforca o Estado de Direito, em que o juiz deve se manter vinculado a lei, pois exige
a demonstracdo dessa vinculacdo. Nesse sentido, devem ser observados alguns
requisitos para que se possa afirmar que uma convicgao exposta no decisum atinge

seus objetivos constitucionais de garantia.

POZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. O direito fundamental a motivagao no processo penal e 0

duplo grau de jurisdicao. Revista Juridica, Sao Paulo, v. 58, n. 391, maio, 2010.

ABRAO, Guilherme Rodrigues; KLARMANN, Rafael; RIEGER, Renata Jardim da Cunha. Breves

consideragfes sobre a garantia da fundamentacéo judicial: O mito da neutralidade. Requisitos e

Vicios da Decis&o. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 69, out 2009. Disponivel em:

http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos_leitura&artigo id=6832.

Acesso em set 2013.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed.

Almedina, 2003, p. 667.

” TARUFFO apud FERNANDES, Noeli. A Fundamentacdo da Decisdo Judicial. Da
Discricionariedade a Arbitrariedade: A Busca da Resposta Correta. Justitia, Sdo Paulo, v. 66, n.
200, p. 143-155, jan./jun. 2009.

*® FERNANDES, Noeli. A Fundamentacdo da Decisdo Judicial. Da Discricionariedade a

Arbitrariedade: A Busca da Resposta Correta. Justitia, Sdo Paulo, v. 66, n. 200, p. 143-155,

jan./jun. 2009.

25
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1.3. Requisitos da fundamentacgéo

Como ja mencionado anteriormente, a fundamentacdo ndo é atividade
livie, mas determinada pela lei*®. Sendo assim, ha de se reconhecer alguns
requisitos basicos para que ela cumpra seus objetivos constitucionais e processuais

anteriormente mencionados.

Primeiramente, cumpre salientar que 0s requisitos aqui expostos dizem
respeito apenas ao aspecto substancial da fundamentacédo, ou seja, ao modo de
fundamentar, sem prejuizo de demais requisitos de ordem formal (como a linguistica
e a coesao, por exemplo), igualmente indispensaveis para a garantia, mas fora do

objeto deste estudo.

O primeiro e mais importante a luz do texto constitucional é o requisito da
integridade,® que pode ser claramente verificado no artigo 93, 1X, da Carta Magna,

quando exige que sejam “fundamentadas todas as decisées™".

As decisoes judiciais sdo atividades complexas, compostas por diversas
fases de pequenas decisfes, até se chegar a uma decisao final e principal. Trata-se,
por exemplo, da escolha do magistrado quanto a uma teoria doutrinaria a respeito de
certo tema, ou a escolha de uma norma em aparente conflito com outra, etc. Tendo
em vista que a Constituicdo determina a necessidade de fundamentacao a todas as
decisbes, devem essas pequenas decisdes, que determinam a decisdo final e

principal, também ser fundamentadas.*?

Por exemplo, a prisdo preventiva, que sera devidamente abordada mais
adiante, deve ser aplicada apenas quando néo for possivel a aplicacdo das demais
medidas cautelares. Portanto, a luz do requisito da integridade, deve o magistrado

# GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A Motivacdo das Decisdes Penais. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2001, p. 108.
% ABRAO, Guilherme Rodrigues; KLARMANN, Rafael; RIEGER, Renata Jardim da Cunha. Breves
consideracfes sobre a garantia da fundamentacéo judicial: O mito da neutralidade. Requisitos e
Vicios da Decis&o. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIl, n. 69, out 2009. Disponivel em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=6832.
Acesso em set 2013.
BRASIL. Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10
abr. 2013.
¥ GOMES FILHO, op. cit., p. 175.
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indicar a explicitagdo dos motivos que o levaram a ndo adotar as demais medidas

cautelares diversas da prisdo, uma a uma.*

O segundo requisito, a dialeticidade, decorre da propria ideia de processo
no Direito Brasileiro, que tem como um de seus pilares o contraditério,3* verificavel
no artigo 5°, LV, da Constituicdo, que determina que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério

e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Garantia constitucional imprescindivel no processo, o contraditério néo
pode ser verificado de melhor forma sendo pela sua exposicdo quando da
fundamentacdo. Assim, tem-se 0 processo como um dialogo e ndo apenas como um

monélogo autoritario.®

Nesse contexto, € necessario, para a devida compreensdo do requisito,
tecer breves comentarios a respeito da divergéncia existente quanto a necessidade
ou ndo do magistrado analisar todos os argumentos trazidos pelas partes.

Parte da doutrina afirma que todos os argumentos trazidos pelas partes
devem ser analisados na fundamentagcdo, em respeito a um conjunto robusto de
principios, quais sejam: o contraditério, a ampla defesa, o devido processo legal e o
da fundamentacdo das decisdes judiciais. Nesse sentido, Scheid entende que o
raciocinio do juiz restaria viciado se ndo considerasse todos 0s argumentos da
defesa e todas as provas produzidas em sua fundamenta(;z?\o.37 J4 para Gomes
Filho, para haver a necessidade de analise dos argumentos, eles devem ser trazidos

ao processo por forca do contraditorio e ser potencialmente capazes de influir na

% BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Medidas cautelares penais (Lei 12.403/11) - Novas regras para a prisdo

preventiva e outras polémicas. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 91, ago 2011. Disponivel
em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=10100. Acesso em: 10 abr
2013.

GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. A Motivacéo das Decisdes Penais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 176.

BRASIL. Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10
abr. 2013.

SCHEID, Carlos Eduardo. A motivagao das decisfes penais a partir da teoria garantista. 2007. 193
f. Dissertacdo (Mestrado)-Programa de Pés-graduacéo em Direito, Universidade do Vale do Rio
dos Sinos, Sdo Leopoldo, 2007, p. 148.

%" |bidem, p. 149.

34
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decisédo final do magistrado, de forma que resultariam em decisdo diversa, caso

aceitos.*®

Ja para o Supremo Tribunal Federal, todavia, prevalece o entendimento
de que nédo ha violacdo do artigo 93, IX da Constituicdo quando ndo ha, na deciséo,
manifestacéo a respeito de todos os argumentos trazidos pela defesa. Tem-se que o
dispositivo constitucional, nesse sentido, requer tdo somente que 0 magistrado
“fundamente as razbes que entendeu suficientes a formacdo de seu

convencimento”.*®

Importante observar, contudo, que h& posi¢cdo consonante com a doutrina
dentro do proprio STF. O ministro Celso de Mello, por exemplo, afirma que devem
ser analisados todos os argumentos relevantes levantados em favor do réu, sob
pena de violacdo direta ao mandamento contido no artigo 93, 1X, da Constituicao
Federal de 1988.%°

Com efeito, ndo ha necessidade concreta de se analisar absolutamente
todos os argumentos trazidos pelas partes, pois nem todos tem relacdo juridica
direta com o processo. Tal medida geraria tdo somente demora na ac¢ao, violando
fatalmente o principio da celeridade processual. Todavia, a explicitacdo apenas dos
elementos que levaram o magistrado ao seu convencimento ndo basta para que a
fundamentacdo alcance seus fins constitucionais, pois impede que a parte
sucumbente e a sociedade como um todo perceba o porque do magistrado ter

adotado aquela e n&o outra posicao afirmada.

% GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. A Motivagédo das Decisdes Penais. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2001, p. 176.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de instrumento. Al 812439
AgR/SP. Primeira Turma. Agravante: Eric Silvestre Gomes. Agravado: Ministério Publico do
Estado de S&o Paulo. Relator: Ministro Dias Toffoli. Brasilia, 7 de fevereiro de 2013. Disponivel
em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1834393. Acesso em: 12
nov. 2013.

BRASIL. Supremo tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 74073 RJ. Primeira Turma. Paciente:
José Armando de Medeiros. Impetrante: Sérgio Geraldo Moreira Rodrigues Janior. Coator:
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia, 20 de
maio de 1997. Disponivel em:
http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STF/IT/HC 74073 RJ 1278856998811.pdf?Signature=z
aljsuX1HWAO0z%2BueRuigFRAOhmM8%3D&Expires=13843974508& AW SAccessKeyld=AKIAIPM2X
EMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf. Acesso em: 14 nov. 2013.
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Certeira a doutrina, portanto, quando afirma que 0s argumentos a serem
analisados sdo os trazidos por forca do contraditério. Mais perspicaz ainda € a
observacdo de Gomes Filho, quando aponta que os argumentos, além de trazidos
pelo contraditério, devem ser capazes de influir na decisao final, caso aceitos.** Com
isso tem-se um forte critério de quais argumentos devem ser analisados de forma
que ndo sejam meramente protelatérios e, ainda, cuja analise sirva para que a
fundamentacdo alcance seus objetivos constitucionais, como o de possibilitar o
controle da jurisdicdo pela parte sucumbente, que sabera o motivo da rejeicdo de

seu argumento defensivo e com isso sera capaz de elaborar o devido recurso.

A jurisprudéncia majoritaria do Supremo Tribunal Federal, diante do
exposto, vai contra a finalidade constitucional da garantia, impedindo que as partes
tomem conhecimento do motivo pelo qual tiveram suas pretensdes rejeitadas,
mesmo aquelas que em tese serviriam para alterar o decisum. O entendimento atual
serve tdo somente para reforcar o principio da celeridade processual, reduzindo o
trabalho excessivo dos juizes, mas em prejuizo do contraditério e da ampla defesa,

0 gue jamais pode ser admitido.

Em suma, o requisito da dialeticidade deve ser entendido como a
necessidade de apreciacdo quando da fundamentacdo de todos os argumentos
levantados em contraditério que sejam relevantes as partes, devendo ser entendidos

como aqueles que, caso aceitos, poderiam dar rumo diverso a deciséo.

O terceiro requisito merece rapida observagdo: apesar de Gomes Filho
chamar de correcdo, parece mais adequado o termo correlacdo, adotado por
Abrao, Klarmann e Rieger®®, até porque em ambos os casos o sentido do requisito é

0 mesmo.

*1 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. A Motivacdo das Decisdes Penais. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2001, p. 176.

2" |bidem, p. 178.

3 ABRAO, Guilherme Rodrigues; KLARMANN, Rafael; RIEGER, Renata Jardim da Cunha. Breves
consideragfes sobre a garantia da fundamentacéo judicial: O mito da neutralidade. Requisitos e
Vicios da Decisdo. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 69, out 2009. Disponivel em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo id=6832.
Acesso em set 2013.
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A correlagao traduz-se na ideia de “correspondéncia entre os elementos
considerados como base da decisdo e aqueles efetivamente existentes no
processo™*, ou, em outras palavras, na exigéncia de que “os elementos que servem
de base para a decisédo estejam no processo, hdo podendo o julgador valer-se de

elementos extra autos para justificar sua decisao”.

Além disso, tal necessidade de correspondéncia existe apenas em
relagcdo aos elementos que devem estar no processo, 0 que afasta, portanto, as

provas ilicitas, que mesmo que existam nos autos, ndo devem ser consideradas.*®

7

O quarto requisito é a racionalidade. Citando Taruffo,*” Gomes Filho
assevera que a articulacdo de um discurso de maneira coerente e convincente é a
espinha dorsal da garantia da fundamentacdo, mas que por si s6 nao basta. Tal
articulacéo deve ser perfeitamente demonstrada na decisdo, podendo ser observada

sob dois aspectos: a racionalidade interna e a externa®®.

A racionalidade interna pode ser verificada no discurso sem contradic¢oes,
ou seja, em que haja coeréncia contextual, e cujas ideias principais possam ser
facilmente percebidas como ponto de partida da decisédo final, devendo, portanto,
haver silogismo na decisdo, sendo necessaria a presenca de nexo entre as

premissas adotadas e a deciséo final.*

O que se busca sob tal aspecto, principalmente, é que a fundamentacao

da sentenca e a sua parte dispositiva estejam, “do ponto de vista juridico, logicas e

* GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A Motivacdo das Decisdes Penais. S0 Paulo: Revista dos

Tribunais, 2001, p. 178.

% ABRAO, Guilherme Rodrigues; KLARMANN, Rafael; RIEGER, Renata Jardim da Cunha. Breves
consideragcfes sobre a garantia da fundamentacéo judicial: O mito da neutralidade. Requisitos e
Vicios da Decis&o. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 69, out 2009. Disponivel em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos_leitura&artigo id=6832.
Acesso em set 2013.

" GOMES FILHO, op. cit., p. 191.

" TARUFFO apud GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A Motivacdo das Decisdes Penais. So
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 179.

8 GOMES FILHO, op. cit., p. 179.

9 Ibidem, p. 181.
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coerentes, de forma a constituirem elementos inseparaveis de um ato unitario, que

se interpretam e se iluminam reciprocamente”.>®

A racionalidade externa, por sua vez, significa que ndo basta que a
contradicdo seja analisada nos elementos da decisdo, mas sim se tendo em conta
todo o sistema normativo ou todo o desenrolar dos fatos. Sendo assim, pode ser

dividida em congruéncia normativa e congruéncia narrativa.”*

A congruéncia normativa diz respeito a auséncia de contradi¢do dentro de
todo o sistema normativo. Portanto, mesmo que uma decisdo ndo tenha
contradi¢cbes internas, deve estar de acordo com os demais principios existentes no
ordenamento juridico, o que deve ser observado especialmente quando a decisédo
envolver normas imprecisas em que seja necessaria sua a interpretacdo por parte

do magistrado.>?

A congruéncia narrativa, por sua vez, significa que a decisao deve estar
de acordo com a narragdo fatica analisada, como também deve essa narracao fazer
sentido como um todo, mas, além disso, deve estar fundada em alguma prova

concreta.>

N&o se trata, portanto, de uma simples suposi¢cdo, como corriqueiramente
se vé em decretacbes de prisdo preventiva baseadas exclusivamente na
necessidade de se assegurar a aplicagcdo da lei penal ou o conveniéncia da
instrucdo criminal, tema que sera tratado adiante. A congruéncia normativa, como
assevera Gomes Filho ao citar Taruffo, conquanto “isoladamente ndo garanta a
verdade de uma assercado, se entendida como justificacdo racional, pode constituir
um bom critério de escolha entre versoes diferentes dos fatos, desde que estejam

amparadas por provas”>*.

' LIEBMAN, Enrico Tullio. Do Arbitrio & Razao: reflexdes sobre a motivacdo da sentenca. In: Revista

de Processo. n.29. Janeiro-marco de 1983. S&o Paulo, 1983, p. 80.

GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A Motivacdo das Decisfes Penais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 182.

*?" |bidem.

" Ibid.

> |bid, p. 185.

51



21

1.4. Vicios da fundamentacéo

Devidamente abordados os requisitos da fundamentacdo, cumpre tratar
de seus eventuais vicios, ja que, por serem extremamente graves, geram fortes

consequéncias juridicas a decisao judicial.

Indiscutivelmente o mais grave dos vicios, a auséncia de justificacdo, ou
seja, “a total auséncia de argumentos justificativos adotados pelo julgador quando da
tomada de uma decisd0™> é a mais patente violacdo aos ditames da Carta Magna,
de forma que evidencia a auséncia de ponderacdo ou de reflexdo entre os
fundamentos faticos e de direito, sendo a decisdo, portanto, fruto de mera vontade

arbitraria do magistrado.

Além disso, existem casos em que a fundamentacédo é aparente, tendo
como base um texto que nada diz, ou, em outras palavras, casos em que a
fundamentacdo é pautada em férmulas pré-estabelecidas, que desconsideram as
circunstancias concretas do caso, assumindo um papel de justificacdo universal com

expressdes sem contelido.*®

Como exemplo de tais férmulas, tem-se a alusao a “verdade material”,
“‘prova moral”’, “certeza moral”’, “prudente apreciacdo”, “intima convicg¢ao”, dentre
outras expressodes, que evidenciam nada mais que arbitrio do magistrado ao realizar
manipulacdo semantica carente de qualquer racionalidade quando da apreciacao da

prova.>’

** ABRAO, Guilherme Rodrigues; KLARMANN, Rafael; RIEGER, Renata Jardim da Cunha. Breves

consideragcfes sobre a garantia da fundamentacao judicial: O mito da neutralidade. Requisitos e

Vicios da Decis&o. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 69, out 2009. Disponivel em:

http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo id=6832.

Acesso em set 2013.

GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A Motivacdo das Decis6es Penais. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2001, p. 186.

> ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil. S0 Paulo: Saraiva,
1997, p 162.
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Outro exemplo de fundamentacdo aparente sao os casos de simples
reproducdo da norma, em que a ideia a ser justificada € utilizada como meio de

justificacéo (peticdo de principio).®

Sobre o0 segundo exemplo de fundamentacdo aparente, certeira a
observagédo de Gomes Filho, ao apontar que “é copiosa a jurisprudéncia nacional na
constatacdo de casos em que a motivacdo das decisdes que decretam a priséo
preventiva consiste exclusivamente na reproducéo, total ou parcial, do texto do art.
312 do CPP”.>°

Por outro lado, a fundamentacdo é incompleta quando ndo atende algum
de seus requisitos essenciais, sendo necesséria, para uma melhor compreensao, a

abordagem dos vicios de cada requisito supramencionado.

O vicio no requisito da integridade ocorre quando a fundamentacdo néo
explicita todas as etapas de escolha que levaram o magistrado & decis&o final.®° Tal
defeito é verificavel, por exemplo, quando o juiz ndo justifica a filiacdo a certa
corrente doutrindria em tema que ha divergéncia, quando a adoc¢do de tal

entendimento afete todo o rumo do processo.

Diante de tamanha omissdo, a fundamentacdo resta totalmente
prejudicada, uma vez que a lacuna na justificacdo de uma das etapas essenciais a

decisao final fere todo raciocinio que se suceder.

Ja o vicio no requisito da dialeticidade, ou seja, a fundamentagao “nao-
dialética”, resulta ndo s6 no indevido processo cognitivo do juiz, mas também na
violacdo do contraditério, principio constitucional indispensavel no processo

judicial.®*

% SCHEID, Carlos Eduardo. A motivacdo das decisdes penais a partir da teoria garantista. 2007. 193

f. Dissertacdo (Mestrado)-Programa de Pés-graduacéo em Direito, Universidade do Vale do Rio
dos Sinos, Sdo Leopoldo, 2007, p. 145.

GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A Motivacdo das Decisfes Penais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 186.

0 |bidem, p. 187.

®. |bid, p. 188.
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Como ja analisado, a decisdo judicial deve ser um didlogo, devendo o
magistrado ouvir as partes e demonstrar a analise de todas as alega¢fes por elas
feitas que sejam efetivamente capazes de influenciar na decisao final, especialmente

pela defesa.

Caso contrério, torna-se impossivel a devida verificacdo da existéncia do
contraditério no processo, que se manifesta especialmente na fundamentacéo,
exatamente no momento em que 0 magistrado sopesa 0s elementos trazidos pelos

litigantes.

O vicio no requisito da correlagcdo, por sua vez, é verificado quando
elementos exteriores ao processo sao utilizados na fundamentacdo, ou quando
elementos que ndo deveriam estar nos autos (provas ilicitas, por exemplo) séo

considerados em uma decisdo.%

Como exemplo, tem-se a hipétese de decisdo em que o juiz se vale de
antecedentes penais do réu consultados na internet para justificar uma pena mais
gravosa, sendo que em fase alguma do processo tais documentos foram acostados

aos autos e nem mesmo tiveram a juntada solicitada pelas partes.

De certo que, numa analise superficial, o requisito da correlacdo aparenta
estar mais relacionado ao mérito da questdo do que com a fundamentacdo em si.
Contudo, uma vez que a fundamentacdo consiste na demonstracdo de todo o
caminho percorrido pelo magistrado no desenvolvimento de seu raciocinio logico, a
inexisténcia nos autos (ou existéncia indevida), de dados tidos como pilares de tal

raciocinio viciam a decisdo como um todo.®

®2 CUNHA, Eduardo Caruso. O dever de motivacdo da sentenca judicial. 2008, 95 f. Dissertacdo

(Mestrado)-Programa de Pos-Graduagdo em Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, 2008.

GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A Motivacdo das Decis6es Penais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 189.

® |bidem, p. 178.
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Por fim, a contradicdo, macula que atinge o requisito da racionalidade,
ocorre quando a decisdo sofre de fundamentacdo que contém assercdes

paradoxais, ou seja, incompativeis e ndo harmoénicas entre si.®®

Dentre as situacdes em que ha contradicdo pode-se destacar aquela em
gue o magistrado defende e conclui certa tese na fundamentacdo, mas aplica algo
totalmente diverso no dispositivo, sendo exemplo cristalino “as situacdées em que o
juiz, depois de reconhecer a inexisténcia do préprio fato ou a atipicidade da conduta

imputada, absolve o acusado por insuficiéncia de provas”.®®

7

Outro caso em que a contradicdo se configura € aquele em que ha
argumentos incompativeis dentro de um mesmo contexto no discurso juridico. Tal
situacdo pode ser verificada, por exemplo, quando o juiz, “diante de um mesmo
conjunto probatdrio reconhece um fato em favor de um acusado e nega em relacéo

ao corréu”.%’

Trabalhados os possiveis vicios nos requisitos da garantia constitucional
da fundamentacédo restam ainda alguns apontamentos a serem feitos. O novo codigo
de processo civil, ainda em tramitacdo, vem tratando a fundamentacdo de forma

profundamente detalhada.
1.5. O novo Cédigo de Processo Civil e a fundamentacéo

O novo codigo de processo civil (projeto de lei 8046/2010) é de grande
relevancia para o tema. Em seu artigo 11, quando trata dos principios e garantias
fundamentais do processo, nota-se a simples reproducdo da norma constitucional

sobre o tema, sendo determinado que “todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder

®® SCHEID, Carlos Eduardo. A motivacdo das decisdes penais a partir da teoria garantista. 2007. 193

f. Dissertacdo (Mestrado)-Programa de Pés-graduacéo em Direito, Universidade do Vale do Rio
dos Sinos, Sdo Leopoldo, 2007, p. 145.

GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A Motivacdo das Decisfes Penais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 194.

®" |bidem, p. 194.
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Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as decisbGes, sob pena de

nulidade”. ®®

Porém, ja no texto original, a matéria é exaustivamente aprofundada em
seu artigo 476, paragrafo unico, segundo o qual “ndo se considera fundamentada a
decisdo, sentenca ou acordao, que: | — se limita a indicacéo, a reproducdo ou a
parafrase de ato normativo; Il — empregue conceitos juridicos indeterminados sem
explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; Ill — invoque motivos que se
prestariam a justificar qualquer outra decisdo; IV — ndo enfrentar todos os
argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a concluséao

adotada pelo julgador”.®

Ja na versdo final, aprovada na Camara em 27 de marco de 20147,
houve ainda uma modificacao extensiva no dispositivo, que deixa de ser o artigo 476
e passa a ser o paragrafo 1° do artigo 499, com o seguinte comando: “Nao se
considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca
ou acordao, que”. Além disso, sdo adicionados dois incisos, quais sejam: “V — se
limita a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos; VI — deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingcdo no caso

em julgamento ou a superacdo do entendimento”.”*

®® BRASIL. Camara dos Deputados. Substitutivo ao Projeto de Lei n° 8.046-B. Disponivel em:

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra;jsessionid=74EF6E6592D91F469
2DCODDEB1156F65.proposicoesWeb2?codteor=1239929&filename=REDACAO+FINAL+-
+PL+8046/2010>. Acesso em: 28 mar. 2014.

BRASIL Camara dos Deputados. Inteiro teor do Projeto de Lei n° 8.046 de 2010. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=954BA98A0264C2C89
6323043CB1C61B0.proposicoesWeb2?codteor=831805&filename=PL+8046/2010. Acesso em: 10
fev. 2014.

Céamara dos Deputados. Direito e Justica. Camara aprova novo Cédigo de Processo Civil; texto
retorna ao Senado. Brasilia, 2014. Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITO-E-JUSTICA/464590-CAMARA-
APROVA-NOVO-CODIGO-DE-PROCESSO-CIVIL-TEXTO-RETORNA-AO-SENADO.html. Acesso
em 27 mar. 2014.

BRASIL. Camara dos Deputados. Substitutivo ao Projeto de Lei n°® 8.046-B. Disponivel em:
http://www.camara.qgov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra;jsessionid=74EF6E6592D91F469
2DCODDEB1156F65.proposicoesWeb2?codteor=1239929&filename=REDACAO+FINAL+-
+PL+8046/2010>. Acesso em: 28 mar. 2014.
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Tais disposicfes sdo de inestimavel relevancia ao tema deste estudo,
pois reconhecem, legalmente, o0s requisitos da fundamentacdo aqui ja
demonstrados. Em linhas curtas, o inciso | refere-se a fundamentacdo aparente, em
que ha utilizacdo de expressdo de conteudo vazio que ndo analisa o caso concreto,
como a simples reproducédo da norma. Ja o inciso |l refere-se a utilizagdo de termos
imprecisos, 0 que, em relagdo a prisdo preventiva, reforca a necessidade de
fundamentac&do robusta quando utilizada a garantia da ordem publica para sua
decretacdo, topico que sera trabalhado em momento oportuno. O inciso lll, por sua
vez, refere-se a fundamentacdo sem correlacdo com a decisdo, mencionada por
Alvim.” Por seu turno, o inciso IV refere-se ao requisito da dialeticidade conforme o
entendimento mais adequado ao mesmo, segundo o qual € dever do magistrado
analisar todos os argumentos relevantes para solucdo do conflito, ou seja, aqueles

gue, caso aceitos, pudessem alterar o rumo da acao.

O dispositivo sera o primeiro a tratar da fundamentacdo de forma t&o
profunda apés a vigéncia da Constituicdo de 1988. Alguns ja falam da
desnecessidade da regulamentacéo, afirmando que o alcance do artigo 93, IX da
Constituicdio ja é claro.”® Contudo, como assevera Luciano, o tempo tem indicado
serem insuficientes os limites abstratos impostos pela Constituicdo de 1988 no que
diz respeito ao contraditorio e a ampla defesa para garantirem a boa observacéo da

fundamentacao das decisdes judiciais.”

Nesse sentido, ndo se pode olvidar do artigo 3° do atual cédigo de
processo penal, segundo o qual “a lei processual penal admitira interpretagao
extensiva e aplicacdo analdgica, bem como o suplemento dos principios gerais de
direito”,”® sendo imperiosa, portanto, a utilizacdo do artigo 499, paragrafo 1° do novo

cbdigo de processo civil, por analogia, no processo penal.
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Novamente poderia se afirmar que a Constituicdo Federal de 1988 mostra
o alcance perfeito do termo fundamentagéo, o que prejudicaria a analogia, ja que o
codigo de processo penal esta vinculado a ela. Contudo, além do que ja foi
apontado, haveria grave desproporcionalidade dentro do proprio sistema juridico
caso nao se aceitasse a delimitacdo da fundamentacéo feita pelo novo codigo de
processo civil na seara processual penal, jA& que justamente esta, que regula os
procedimentos relativos a um dos bens juridicos mais importantes para o ser
humano, a liberdade, ndo vincularia o0 magistrado de forma tdo expressiva como
ocorreria na area processual civel. Em outras palavras, ndo aceitar a utilizacdo da
disposicdo do novo cddigo de processo civil no processo penal € aceitar que o
processo penal, que trata das questbes de ordem publica que mais afetam a
sociedade, abra mais espaco ao arbitrio do que o processo civil. Ademais,
importante destacar que o novo codigo de processo civil € o primeiro a ser aprovado
sob a égide de um regime democratico na histéria do Brasil, ao contrario do atual

codigo de processo penal, elaborado na época da ditadura do Estado Novo."®
1.6. A sancao de nulidade

Esclarecidos os requisitos da garantia da fundamentacdo e seus
eventuais vicios, cabe agora analisar a sancdo de nulidade prevista expressamente

no texto constitucional.

Inicialmente, cumpre destacar que, segundo Teresa Arruda Alvim, tanto a
fundamentacéo incompleta quanto a sem correlagdo com a decisdo resultam
também em hipoteses de auséncia de fundamentacéo, “isto porque ‘fundamentacao’
deficiente, em rigor, ndo é fundamentacao, e, por outro lado, ‘fundamentagao’ que
ndo tem relacdo com decisorio ndo é fundamentacdo: pelo menos ndo o é daquele

decisorio!””’

® camara dos Deputados. Direito e Justica. Camara aprova novo Cadigo de Processo Civil; texto

retorna ao Senado. Brasilia, 2014. Disponivel em:
http://www?2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITO-E-JUSTICA/464590-CAMARA-
APROVA-NOVO-CODIGO-DE-PROCESSO-CIVIL-TEXTO-RETORNA-AO-SENADO.html. Acesso
em 27 mar. 2014.

ALVIM, Teresa Celina Arruda. Nulidades da sentenga. 32 ed, Sdo Paulo: RT, 1993, p. 200.
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Com efeito, se a fundamentacdo carece de algum de seus requisitos
essenciais, realmente ndo se pode falar que ela restou configurada. Sendo assim,
seja quando for ausente ou viciada (incompleta), deve sofrer a mesma sancéo de

nulidade.

7

Como ja visto, € a garantia constitucional da fundamentacdo que
possibilita a verificacdo de todas as demais garantias constitucionais, o que a torna
uma “garantia-mae”.’® Inquestionavel, portanto, se tratar de questdo de ordem
publica, até porque o préprio constituinte originario deixou pena de nulidade

expressamente prevista no texto da Carta, o que refor¢ca ainda mais sua relevancia.

Sendo garantia constitucional que repercute no direito processual e,
sendo ainda, de interesse publico, outra ndo poderia ser a conclusdo sendo a da
nulidade absoluta, ja que, “no processo, as nulidades ventiladas no interesse da
parte sd0 sanaveis; e no interesse pulblico sdo insanaveis”.”® Ademais, por ser de
interesse publico, podera ser aguida a qualquer tempo, por qualquer das partes e
inclusive decretada oficio, sendo também nulos todos os atos posteriores a decisao

maculada, pelo principio da causalidade.®

Acompanhando a doutrina, assim tem entendido a jurisprudéncia. A
sentenca que contém omissdo sobre ponto em que devia necessariamente
pronunciar-se padece de nulidade absoluta por violar ndo somente a garantia
constitucional da fundamentacdo, mas também as normas processuais referentes ao
tema e ainda o principio do devido processo legal, o que “mostra a face da

arbitrariedade” 8!

® ABRAO, Guilherme Rodrigues; KLARMANN, Rafael; RIEGER, Renata Jardim da Cunha. Breves

consideragcBes sobre a garantia da fundamentagéo judicial: O mito da neutralidade. Requisitos e

Vicios da Decis&o. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XII, n. 69, out 2009. Disponivel em:

http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos_leitura&artigo id=6832.

Acesso em set 2013.

PEREIRA, Ezio Luiz. Da motivacdo das decisdes judiciais como exigéncia constitucional. Belo

Horizonte: Nova Alvorara, 1998, p. 33.

% |bidem, p. 34.

8 PERO, Maria Thereza Goncgalves. A motivagdo da sentenca civil. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p.
127.
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2. A PRISAO PREVENTIVA

A partir de agora passara a ser abordado o instituto juridico processual da
prisdo preventiva para que em seguida seja possivel se fazer uma analise critica da
aplicacdo da medida tendo em vista os conceitos levantados no capitulo
antecedente. Portanto, serdo aqui tratados o0s pressupostos e hipGteses de
cabimento da prisdo preventiva, mas ndo sem antes ser esta diferenciada da prisédo

pena.
2.1. Prisdo pena e prisdo sem pena

O Direito Penal Brasileiro tem como finalidade a tutela dos bens juridicos
mais importantes necessarios para convivéncia em sociedade, sem 0s quais esta
ndo seria possivel.®? A pena, nesse sentido, tem uma funcéo preventiva geral e uma
especial. A primeira consiste numa coac¢ao psicoldgica sobre a sociedade, que faz
com que o individuo ndo cometa crimes temendo a cominagdo da pena em abstrato
para aquele que age de acordo com a conduta tipificada. J& a segunda consiste na
ideia de que o individuo jA condenado por certo crime ndo voltara a delinquir,

temendo nova imposicéo de pena.®

Além disso, é possivel afirmar que a pena tem também uma funcéo
retributiva, que consiste na reagdo do Estado a violagdo dos bens juridicos mais
relevantes para ele e seus subordinados, de forma a coibir o infrator. Tais funcoes
podem ser observadas no proprio cédigo penal, quando determina, em seu artigo
59, caput, parte final, que o juiz fixara a pena “conforme seja necessario e suficiente

para reprovagao e prevencao do crime”.®*

Nesse contexto, o principal instrumento caracteristico do Direito Penal é a

prisdo, que pode ser entendida como a privagéo ao direito de liberdade, o que é feito

8 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal Parte Geral. Rio de Janeiro: Editora Impetus. 152 edicao,

2013, p. 2

8 BITENCOURT, Cezar Roberto de. Tratado de Direito Penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 152
edicdo, 2010, p. 106.

8 BRASIL. Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cdédigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 10 nov. 2013.
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com o encaminhamento do individuo ao cércere e resulta em extrema mitigacao do
direito de ir e vir,®® devendo ser entendida como género das espécies prisdo pena e
prisdo sem pena®® &',

A prisdo como pena (prisdo pena) resulta da pena privativa de liberdade,
que consiste na reclusdo ou detencdo do criminoso pelo periodo determinado na
sentenca penal condenatdria proferida pelo magistrado, dentro do limite minimo e
maximo imposto pela lei, apds seu transito em julgado, ou seja, quando se torna

irrecorrivel &

Ja a prisdo sem pena, como o préprio nome ja diz, ndo € pena no sentido
técnico-juridico.?® Enquanto a prisdo pena é disciplinada no cédigo penal, a prisdo
sem pena € tratada no cédigo de processo penal, sendo que sua duragdo maxima
podera ser, quando necessario, até o transito em julgado da decisdo condenatéria,

que pde fim ao processo.”

Ela € de natureza processual e de carater cautelar, servindo para garantir
os fins (execucdo da pena) e os meios (instrucdo) do processo, quando estritamente
necessaria, tendo em vista dois pressupostos: o periculum in mora (ou periculum in
libertatis) e o fumus boni iuris (ou fumus comissi delicti).”* O primeiro pode ser
entendido como o risco que o0 acusado solto, e caso haja demora, trara para a
efetiva aplicacdo da pena ou correto prosseguimento do processo. J4 0 segundo se

resume na existéncia de indicios de autoria e de materialidade.®? Ha também quem

% NuUcCcClI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais. 82 edicdo, 2011, p. 575.
% TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva. 14 ed.
2011, p. 642.
Ha certa divergéncia na divisdo de espécies. Por exemplo, Tourinho Filho adota a “prisédo pena” e
“prisdo sem pena’ como espécies de prisdo, sendo que a Ultima tem como uma de suas
subespécies a “prisdo cautelar de natureza processual’, que tem como modalidade a “prisdo
preventiva”. Ja para Capez, a prisdo se subdivide em “prisdo-pena” e “prisdo sem pena” ou “prisdo
processual” ou “prisdo proviséria®, da qual a “prisao preventiva é subespécie”.
BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de processo penal. Sdo Paulo: Saraiva. 52 edi¢édo, 2009, p.
437.
* Ibidem.
% NUCcCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais. 82 edicdo, 2011, p. 575.
MARQUES, José Frederico. Elementos de direito processual penal. Campinas: Milenium. 2°
edicdo, 2003, p. 56.
FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 72 ed, 2012, p 292.
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entenda que a prisdo cautelar pode ter como fim “impedir que, solto, o sujeito

continue praticando delitos”, o que sera abordado mais adiante.”®

Dentre as subespécies de prisdo sem pena encontra-se a prisao
preventiva, objeto desse estudo, conceituada por Capez como uma “prisdo cautelar
de natureza processual decretada pelo juiz durante o inquérito policial ou processo
criminal, antes do transito em julgado, sempre que estiverem preenchidos os
requisitos legais e ocorrerem os motivos autorizadores”.** E medida cautelar grave
justamente por tolher a liberdade do individuo mesmo antes da condenacéo
definitiva, devendo, portanto, ser utilizada como Ultima alternativa e apenas caso

extremamente necessario.
2.2. A crise carceraria no Brasil

A situacdo carceraria no Brasil alcancou patamares criticos, onde 0s
presos, diante da superlotacdo, ndo tem as minimas condigbes para garantir sua
dignidade, principio fundamental elencado na Carta Magna de 1988 em seu artigo
1°, inciso lll. O pais abarca a quarta maior populacao carceraria do mundo: 500 mil
presos, ficando atras apenas dos Estados Unidos, China e Russia, que tem cerca de

2,2 milhdes, 1,6 milhdo e 740 mil presos, respectivamente.®

A propria ONU ja tem lancado criticas ao Brasil, especialmente em
relacdo ao deficit de vagas na prisdo, que chega a aproximadamente 200 mil, ou

seja, falta espaco para quase metade dos presos.®

A situacdo chama ainda mais atencdo ao se destacar que 40% da
populacao carceraria é formada de presos provisorios, o que demonstra o abuso da

modalidade de prisdo.’” Ainda mais espanto é causado ao se observar alguns

% CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva. 182 ed, 2011, p. 296.

% Ibidem, p. 323.

% KAWAGUTI, Luis. Brasi tem 42 maior populagédo carceraria do mundo e deficit de 200 mil vagas.
BBC BRASIL, Sao Paulo. Atualizado em 29 de maio de 2013, as 06:03. Disponivel em
http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2012/05/120529 presos onu_lk.shtml. Acesso em: 08
abr. 2013.

" Ibidem.

%" ZIEMKIEWICZ, Nathalia. Histérias que assustam a ONU. ISTOE Comportamento. Edigdo n° 2265
de 12 de abril de 2013. Atualizado em 28 de maio de 2013, as 16:18. Disponivel em
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estados individualmente. No Amazonas, por exemplo, 0S presos provisorios
alcancam 51%, e isso sO ap6s um mutirdo carcerario, quando a propor¢do era de
78%.%® J& no Piali, que atualmente lidera o ranking, a relacéo alcanca 65,7%. Por

seu turno, Minas Gerais chega a ter 58,1% dos encarcerados como provisorios.*

Rodrigo Ghiringhelli de Azevedo, socidlogo, afirma que a gravidade do
cenario se da pela limitada efetividade da nova lei de medidas cautelares, tema que
sera abordado logo em seguida, seja pela falta de recursos fornecidos pelo Estado,
seja pela falta de vontade dos magistrados, tendo em vista que ela fornece diversas
alternativas a prisdo, como por exemplo, o monitoramento eletrbnico. Segue
afirmando, ainda, que “taxas tao elevadas de presos provisérios estdo relacionadas
com a morosidade judicial e a ndo efetivacdo das garantias processuais para
determinados perfis de acusados, que acabam por responder ao processo presos,

por periodos que chegam a até 2 anos ou mais”.'®

Nesse sentido, afirma Rangel que a nova lei de medidas cautelares (Lei
n°® 12.403 de 2011) “tem carater descaracterizador, isto €, diminuir o niamero de

pessoas no carcere, diante da superpopulacéo carceraria”.***

Inquestionavel que o principio geral da liberdade esta entre os mais
relevantes para a pessoa, sendo que sua violacdo deve ser medida
excepcionalissima. Porém, percebe-se que ha certa banalizacdo'® das prisdes
provisdrias, especialmente no uso da prisdo preventiva, a despeito das demais

medidas cautelares previstas, o que torna oportuna a abordagem destas.

http://www.istoe.com.br/reportagens/290269 HISTORIAS+QUE+ASSUSTAM+A+ONU. Acesso
em: 28 mai. 2013.

G1. Mutirdo carceréario liberta mais de 900 presos provisorios no Amazonas. Manaus, 2013.
Disponivel em: http://gl.globo.com/am/amazonas/noticia/2013/10/mutirao-carcerario-liberta-mais-
de-900-presos-provisorios-no-amazonas.html. Acesso em: 10 nov. 2013.

TRIBUNAL HOJE. Sete estados Tém mais presos provisorios que condenados. Disponivel em:
http://www.tribunahoje.com/noticia/82662/brasil/2013/11/06/sete-estados-tem-mais-presos-
provisorios-qgue-condenados.html. Acesso em 10 nov. 2013.

1% Ipidem.

%0 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. Sdo Paulo: Atlas. 202 ed, 2012, p. 786.

192 |bidem, p. 777.
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2.3. Medidas diversas e a excepcionalidade da priséo preventiva

A lei 12.403 de 2011 trouxe, dentre outras determinacdes'®, as medidas
cautelares diversas da prisdo, que tem exatamente 0 mesmo objetivo da prisao
preventiva, qual seja, o de garantir o bom decorrer do processo e seu resultado

(execucdo da pena), porém de forma bem menos gravosa.

Encontram-se previstas no artigo 319 do codigo de processo penal, onde
€ determinado que “sdo medidas cautelares diversas da prisdo: | - comparecimento
periodico em juizo, no prazo e nas condicfes fixadas pelo juiz, para informar e
justificar atividades; Il - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares
quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infracdes; Illl -
proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante; IV -
proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou
necessaria para a investigacdo ou instrucdo; V - recolhimento domiciliar no periodo
noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia e
trabalho fixos; VI - suspensao do exercicio de funcdo publica ou de atividade de
natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagao para
a prética de infracbes penais; VII - internacdo provisoria do acusado nas hip6teses
de crimes praticados com violéncia ou grave ameaca, quando 0s peritos concluirem
ser inimputavel ou semi-imputavel (artigo 26 do Cédigo Penal) e houver risco de
reiteracdo; VIII - fianca, nas infracbes que a admitem, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em

caso de resisténcia injustificada & ordem judicial; IX - monitorago eletrénica”.***

N&o apenas isso, mas a lei também determina que caso 0 juiz entenda
como necessaria a aplicacdo de medidas cautelares, deve ter o dispositivo
supramencionado como sua opg¢ao primeira, pois segundo a diccdo do artigo 282,

paragrafo 6°, do mesmo diploma, “a prisdo preventiva sera determinada quando nao

103 «Altera dispositivos do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal,
relativos a priséo processual, fianca, liberdade provisoria, demais medidas cautelares, e da outras
providéncias”.

104 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de Outubro de 1941. Cdédigo de Processo Penal. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 30 out. 2013.
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for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar”.'® Seguindo o raciocinio,
destaque-se ainda a parte final do paradgrafo 4°, do mesmo artigo, onde é
determinado que o magistrado, em caso de descumprimento de medida cautelar por
parte do acusado, devera substitui-la, cumular outra, “ou, em ultimo caso, decretar a

prisdo preventiva”.%®

Por fim, ha ainda o artigo 310, que trata da posicdo a ser adotada pelo
juiz quando recebe o auto de prisdo em flagrante. No caso do inciso I, parte final,
percebe-se que a prisdo preventiva sO podera ser decretada caso presentes suas
hipéteses de cabimento e caso “se revelarem inadequadas ou insuficientes as

medidas cautelares diversas da prisao”.*"’

Irrefutavel, portanto, que a prisdo preventiva, sob a otica atual da Lei
12.403/11, tem aplicagdo excepcional e subsidiaria, sendo verdadeira ultima ratio

das medidas cautelares.
2.4. A presuncao de néao culpabilidade e a antecipagéo de pena

Indispensavel principio para a compreensdao da natureza cautelar da
prisdo preventiva é o da presuncao de nao culpabilidade, que encontra previsdo no
art 5° LVII, da Constituicdo Federal, onde consta que “ninguém sera considerado

culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”.

Tal norma é de suma importancia para o individuo, podendo ser analisada
sob dois aspectos. O primeiro diz respeito ao 6nus da prova, que sera sempre do
orgao acusador e nunca do réu. Incumbe ao Parquet ou ao querelante provar os
fatos atribuidos ao acusado e sua culpa, e ndo a este provar sua inocéncia. Ja o
segundo, mais amplo, esta diretamente ligado a prisdo preventiva, pois ja que
alguém so6 pode ser considerado culpado apés a sentenca transitada em julgado, a

prisdo antes dessa ndo pode, em hipotese alguma, configurar antecipacdo de

15 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de Outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 30 out. 2013.

1% pidem.

97 1pid.
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pena.'® Em outras palavras, a prisdo preventiva, para ndo resultar em antecipacéo
de pena, ndo pode ser aplicada visando a prevencao ou retribuicdo do crime, que

sdo funcdes tipicas da prisdo pena.*®

Poderia se afirmar que ndo ha incompatibilidade entre o referido principio
e a prisdo preventiva, uma vez que a propria Constituicdo determina excecdo ao
direito de liberdade no artigo 5°, inciso LXI, onde consta que “ninguém sera preso
sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime propriamente
militar, definidos em lei"**°. Importante observar, porém, que a Carta Magna abriu
excecao tdo somente ao direito de liberdade e ndo ao principio da presuncédo de ndo
culpabilidade. Para um individuo ser preso antes do transito em julgado, como
observado acima, € necessdria a presenca do carater cautelar da prisdo, sob pena

de se violar o principio da presuncao de nao culpabilidade.
2.5. Momento para decretar a prisao preventiva

Uma das situacfes mais comuns em que ocorre a decretacdo de prisao
preventiva € quando o individuo € preso em flagrante, quando ha a chamada
conversdo da prisdo em flagrante em preventiva. Ao receber o auto de prisdo em
flagrante, prisdo essa que tem natureza administrativa, deve o magistrado decidir,
com fulcro no artigo 310, do codigo de processo penal, se: relaxa a prisédo, caso seja
ilegal; converte a prisdo em flagrante em prisdo preventiva, quando presentes seus
pressupostos e caso ndo sejam cabiveis as demais medidas cautelares; concede
liberdade proviséria. Caso decretada a prisdo preventiva nessa hipostese, deve o
megistrado expedir mandado de prisdo preventiva, eis que aqui a prisdo perde a

natureza administrativa e alcanca natureza processual.'**

1% FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. S3o Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 72 ed, 2012, p 291.
1% GOMES FILHO, Antonio Magalh@es. Presuncdo de inocéncia e prisdo cautelar. S&o Paulo:
Saraiva, 1991, p. 67.
BRASIL. Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 10
abr. 2013.
! RANGEL, Paulo. Direito processual penal. Sdo Paulo: Atlas. 202 ed, 2012, p. 778.
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Além da situacdo acima, o artigo 311, do cddigo de processo penal
determina que “em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal,
cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da acao penal,
ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por

representacdo da autoridade policial”.**?

Importante salientar que, antes do advento da lei 12.403/11, o artigo 311
tinha a seguinte redacdo: “em qualquer fase do inquérito policial ou da instrugéo
criminal, cabera a prisédo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do
Ministério Puablico, ou do querelante, ou mediante representacdo da autoridade
policial’. Como assevera Rangel, aparentemente as mudancas sao meramente
gramaticais, mas ndo o sédo. Antes, a modalidade de prisdo s6 podia ser decretada
no curso do inquérito policial e durante a instrucdo criminal, porém, hoje é possivel
decreta-la no curso da investigacdo policial, que € género do qual inquérito policial é
espécie (0 que inclui processos administrativos, por exemplo) e no curso do
processo criminal, o que pde fim a discussdo acerca dos limites da instrucéo

criminal, podendo ser a decretacao feita em qualquer fase do processo.**?

Destaque-se, ainda, que, pelo atual teor do artigo supracitado, ndo é mais
possivel haver decretacdo de prisdo preventiva de oficio pelo juiz durante a
investigacao criminal, ou seja, pode haver a decretagao “de oficio pelo juiz somente
depois que houver a provocagdo da jurisdicdo pelo 6rgdo acusador’.*'* Portanto,
antes do inicio do processo penal propriamente dito, a prisdo preventiva s6 podera
ser decretada mediante “requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do

I” 115
)

assistente, ou por representagao da autoridade policia conforme a parte final do

artigo 310, do cédigo de processo penal.'*

112 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de Outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel

em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 30 set. 2013.

13 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. Sdo Paulo: Atlas. 202 ed, 2012, p. 780.

1% |bidem, p. 781.

15 BRASIL. op. cit.

118 Destaque-se que ha grande discussdo acerca da possibilidade da conversdo da prisdo em
flagrante para prisdo preventiva de oficio pelo juiz. Isso porque, segundo Aury Lopes Junior, em
obra intitulada “Prisdes Cautelares” (42 edigdo, Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 74-75), afirma, com
propriedade, que “ha que se observar o seguinte: a tal converséo da prisdo em flagrante em priséo
preventiva equivale, fatica e juridicamente, ao ‘decretar de oficio’ a prisdo preventiva. Ou seja, o
resultado final da conversédo é equivalente ao decretar a prisdo preventiva de oficio. E, nesse
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2.6. Admissibilidade e pressupostos da prisdo preventiva

A prisdo preventiva, como ja mencionado, s6 pode ser utilizada em casos
excepcionais e apenas quando presentes seus pressupostos e motivos
autorizadores (hipoteses de admissibilidade). Nessa esteira, 0 codigo de processo
penal elenca as hipdteses em que se admite sua decretacdo em seu artigo 313,
sendo elas: “I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade méxima
superior a 4 (quatro) anos; Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em
sentenca transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do artigo
64 do Decreto-Lei n®2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal**’; Il - se o
crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente,
idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execuc¢do das medidas

protetivas de urgéncia”.*'®

Além disso, o paragrafo unico do dispositivo determina que “também sera
admitida a prisdo preventiva quando houver duvida sobre a identidade civil da
pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la,
devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apo6s a identificacéo,

salvo se outra hipétese recomendar a manutengdo da medida”.***

Por outro lado, ndo basta que o réu se enquadre numa das hipéteses
autorizadoras para ter sua prisdo preventiva decretada. E necessario também que
estejam presentes seus pressupostos, previstos no artigo 312, do codigo de
processo penal, que determina que “a priséo preventiva podera ser decretada como

garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugédo

caso, além de clara violacdo das regras béasicas do sistema acusatdrio-constitucional, viola-se
frontalmente a regra insculpida no art. 311, que somente autoriza a prisdo preventiva decretada de
oficio na fase processual, nunca na fase pré processual’.

Y7 «Art. 64 - Para efeito de reincidéncia: | - ndo prevalece a condenacao anterior, se entre a data do
cumprimento ou extingdo da pena e a infragdo posterior tiver decorrido periodo de tempo superior
a 5 (cinco) anos, computado o periodo de prova da suspenséo ou do livramento condicional, se
nao ocorrer revogagao”.

18 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de Outubro de 1941. Cdédigo de Processo Penal. Disponivel

s em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 30 set. 2013.
Ibidem.
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criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da

existéncia do crime e indicio suficiente de autoria”.*?°

Tais pressupostos’?! servem para demonstrar os elementos da natureza
cautelar e carater instrumental da medida. Como ja demonstrado, sdo esses
elementos o fumus comissi delicti, que se verifica na parte final do artigo supracitado
quando fala em prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria'??, e o
periculum in libertatis, verificado nos demais requisitos do mesmo comando legal,
gue visam resguardar o bom andamento do processo e a pretensdo executdria do
Estado.

Em primeiro lugar, é imprescindivel que estejam presentes a prova da
materialidade do crime e indicios suficientes de autoria. Nota-se, portanto, que é
necessaria certeza quanto a existéncia de crime, mas tdo somente uma
probabilidade em relagdo a autoria. Sendo assim, nas palavras de Capez, “a duvida,
portanto, milita em favor da sociedade, e ndo do réu (principio do in dubio pro
societate)”.'*® Contudo, ndo se pode olvidar que o disposto no artigo 312 contém a
expressao “indicios suficientes”, ou seja, ha necessidade de haver uma forte

probabilidade, tema que seréa discutido no capitulo seguinte.

A garantia da ordem publica, por sua vez, € sem duvida o pressuposto
mais polémico sobre o tema. Seu conceito € vago, indefinido, podendo ser moldado
conforme o caso concreto, colocando em cheque a seguranca juridica, o que é no
minimo curioso, uma vez gue aqui se trata justamente do direito de liberdade. Em
geral, termos como “clamor publico, “credibilidade de justi¢ca”, “periculosidade do

agente”, “gravidade do crime”, “seguranga do préprio acusado” e tantos outros tem

120 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de Outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 30 set. 2013.

2L |Importante ressaltar que ha divergéncia na nomenclatura dos institutos. Rangel, por exemplo,
afirma que todos os elementos do artigo 312 sdo pressupostos. Ja Tourinho Filho e Capez
afirmam que a prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria sdo pressupostos, ao
passo que os demais contidos no artigo 312 s&o “circunstancias que autorizam a preventiva” e
“hipoteses em que pode ser decretada a prisdo preventiva”, respectivamente. No presente
trabalho adotou-se a nomenclatura de Rangel.

iz CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva. 182 ed, 2011, p. 325.
Ibidem.
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sido usados numa tentativa de definir o tdo inalcangcavel conceito de ordem

publica.*?*

Para Nucci, por exemplo, a ordem publica “é a indispensabilidade de se
manter a ordem na sociedade, que como regra é abalada pela pratica de um
delito”.** Para o doutrinador, o conceito deve ser visto de forma ampla, apoiada no
trinbmio “gravidade concreta da infragdo + repercusséo social + periculosidade do

agente”.*%®

Ja para Mirabete, em posi¢cao diametralmente oposta, “o conceito de
ordem publica ndo se limita a prevenir a reproducdo de fatos criminosos, mas
também acautelar o meio social e a propria credibilidade de justica em face da

gravidade do crime e sua repercussao”.'?’

Para Capez, ha a necessidade de garantia da ordem publica quando “a
prisdo cautelar é decretada com a finalidade de impedir que o agente solto, continue
a delinquir, ou de acautelar o meio social, garantindo a credibilidade da justica, em

crimes que provoguem grande clamor popular”.*?®

Diante de tamanha imprecisdo conceitual, onde ndo ha consenso em
parte alguma da doutrina ou jurisprudéncia em relagcdo ao conceito ideal de ordem
publica, inegavel que deve a fundamentagcdo ser impecavel, o0 que sera abordado

com o devido tratamento no capitulo seguinte.

O pressuposto da garantia da ordem econdmica, inserido no codigo de

processo penal pela Lei n° 8.884/94, serviu, em rapidas linhas, tdo somente para

124 SILVA, Luciana Leonardo Ribeiro. O alcance do conceito de ordem publica para fins de decretacdo

de prisao preventiva. Aracaju: Evocati Revista n. 39, mar. 09 Disponivel em:

http://www.evocati.com.br/evocati/artigos.wsp?tmp_codartigo=314. Acesso em: 08 mar. 2014.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucao Penal. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais. 82 edicao, 2011, p. 608.

128 |hidem, p. 608.

2T MIRABETE, Julio Fabbrini. Cédigo de processo penal interpretado. Sao Paulo: Editora Atlas, 22
ed, 1995, p. 377.

128 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Saraiva. 182 ed, 2011, p. 323.
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destacar a dimensdo econbmica que pode ser atribuida & ordem publica, sendo,

portanto, apenas uma espécie desta.'?

Quanto ao pressuposto da conveniéncia da instrucdo criminal, tem-se
este presente quando ha perturbacdo na criacdo de provas necessarias para dar

base ao convencimento do juiz**

, tdo essencial ao principio da fundamentacao das
decisdes judiciais, como demonstrado no primeiro capitulo. Tal hipotese se configura

guando o réu suborna testemunhas ou as ameaca, por exemplo.

O dltimo pressuposto, o de assegurar a aplicacdo da lei penal, tem o
escopo de garantir a execugcdo da pena caso o réu venha a ser condenado.
Configura-se quando restar demonstrado que o réu esta se livrando rapidamente de

todos os seus bens, indicando uma fuga, por exemplo. 3!

Destaque-se ainda que, conforme ja analisado, a prisdo preventiva é
medida excepcional, s6 se aplicando quando nao cabiveis as demais medidas
cautelares. Sendo assim, mesmo que presentes 0s pressupostos acima elencados,
€ necessario que o magistrado tenha essas medidas como opcao primeira. Caso
presente o pressuposto da conveniéncia da instru¢ao criminal, por exemplo, torna-se
inadequada a prisdo preventiva caso a medida do artigo 319, inciso lll, qual seja, a
“proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias

»n 132

relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante”,” seja

suficiente para acautelar a instrugéo criminal.

Assim, suficientemente explorados o principio da fundamentacdo das
decisOes judiciais e a medida cautelar da prisdo preventiva, faz-se oportuna, no
presente momento, a analise critica de como tais institutos tem sido aplicados, a luz

dos conhecimentos levantados.

129 EISELE, Andreas. Crimes Contra a Ordem Tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 227.

12(1) RANGEL, Paulo. Direito processual penal. Sdo Paulo: Atlas. 202 ed, 2012, p. 784.
Ibidem.

32 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de Outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Acesso em: 30 out. 2013.
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3. ANALISE CRITICA DA FUNDAMENTACAO EM CASO CONCRETO

Para se analisar como os institutos abordados vem sendo aplicados, sera
utilizado como base o processo n° 2013.01.1.137040-9, que corre na Terceira Vara
de Entorpecentes do Distrito Federal. Tal escolha tem como razdo a grande
similaridade entre a decisdo que decretou a prisdo preventiva dos réus la contida e
varias outras vistas no dia-a-dia forense.* Além disso, trata-se de processo com
diversos réus, sendo que o enfoque dado neste trabalho sera sobre o acusado
assistido do NAJ/UniCeub, o que possibilitou um acompanhamento mais atento do
caso, tendo sido o primeiro contado a partir do pedido de revogagdo da prisao
preventiva. A imputacdo a ele feita € a de ter praticado a conduta tipificada no artigo
35, da Lei 11.343/06, por ter, em tese, se associado com 0s corréus para praticar o
crime previsto no artigo 33 da mesma lei. Além disso, ser4 também analisado o
processo n° 2014.01.1.032270-8, que trata do pedido de revogacdo da prisao

preventiva realizado pelo referido assistido, pelos mesmos motivos acima expostos.

A acdo movida contra o assistido teve como base uma investigacao
policial realizada ao longo de aproximadamente dois meses. Nessa investigacao,
foram realizadas filmagens com o intuito de flagrar o trafico de entorpecentes nas
imediac6es de uma praca local, sendo que o assistido aparece em trés delas. Em
linhas curtas, ele aparece na casa de um dos corréus em duas ocasides registradas,
nos dia 29 de julho e 1° de agosto de 2013, sendo que esse corréu € o principal
acusado pelo trafico. Na terceira, realizada dia 12 de setembro de 2013, o assistido
aparece numa pragca comendo algo. Logo em seguida, sai do local acompanhado de
terceiro, ocasido em que o passa algo que nao pode ser identificado, mas sem
receber nada em troca, tendo sido preso em flagrante logo em seguida, mas sem ter
sido encontrada droga alguma em seu poder. Além disso, a policia ndo abordou o

receptor para averiguar se o objeto passado seria de fato alguma droga.

133 Nesse sentido, as decisdes que decretaram a prisdo preventiva nos processos 2013.01.1.013598-

7, 2014.01.1.014782-0, 2013.01.1.022565-5, 2013.01.1.123861-2, 2014.01.1.003304-8,
2012.01.1.093214-5. Todas disponiveis para visualiza¢éo no site do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territorios: www.tjdft.jus.br.
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3.1. Adecisao que decretou a prisdo preventiva

Assim é que, no dia 13 de setembro de 2013, foi convertida a prisdo em
flagrante dos réus envolvidos em prisdo preventiva. A decisdo, sem individualizar a
conduta dos mesmos, em resumo: traz uma breve demonstracdo da legalidade da
prisdo em flagrante; afirma estarem presentes os indicios de autoria e a
materialidade nos autos; afasta a liberdade provisoria por ser esta vedada mediante
fianca; afasta as medidas cautelares diversas da prisdo por estarem presentes o0s
pressupostos da prisdo preventiva; afirma haver liame subjetivo entre os réus,
indicado pelas informacdes coletadas nas investigacdes, a quantidade de droga
apreendida, a filmagem do local, a apreenséo de dinheiro e fatos visualizados pelos
policiais; traz estudos realizados para demonstrar a nocividade do “crack”; traz
expressdes como modus operandi, motivos do crime e quantidade de entorpecentes
sem, contudo, demonstrar o que seriam no caso concreto; afirma ser a quantidade
da droga um indicativo de periculosidade; utiliza a periculosidade como motivo
suficiente para decretacdo da prisdo preventiva, pois visa garantir a ordem publica,
mostrando em seguida diversas ementas nesse sentido; afirma ser impossivel a
concessao de liberdade provisoria, ainda, por essa desprestigiar a justica; conclui,
ipsis litteris, que “a prisdo cautelar atende o escopo de garantir a ordem, a saude
publica, a instrucdo e a aplicagdo da lei penal”,*** sendo que n&o h&a mencao alguma
aos dois ultimos antes disso; converte a prisdo em flagrante em prisdo preventiva,

nos termos do artigo 312, do codigo de processo penal.

Suficientemente demonstrados os pontos mais relevantes do processo
gue corre contra o réu, faz-se mister, no presente momento, a analise da deciséao de

acordo com os conceitos trazidos a respeito dos requisitos da fundamentagéo.

13 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Decisado interlocutoria.

Acdo penal n° 2013.01.1.136878-4. Terceira Vara de Entorpecentes do Distrito Federal. Réu:
Kilmery Marques Cabral e outros. Juiza de Direito Substituta Marilia Garcia Guedes. Brasilia, 13
de setembro de 2013. Disponivel em: http://tjdf19.tjdft.jus.br/cqi-
bin/tjcgi1?MGWLPN=SERVIDOR1&NXTPGM=tjhtmI122&ORIGEM=INTER&CIRCUN=1&SEQAND
=3&CDNUPROC=20130111368784. Acesso em: 23 mar. 2014.
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3.2. Vicio no requisito da integridade

O requisito da integridade das decisfes judiciais, principal requisito da
garantia constitucional da fundamentacéao, refere-se a demonstracdo e analise nao
s6 da decisao final e principal do magistrado, mas também de todas as decisdes
necessarias no caminho légico percorrido,**® pois, caso contrario, ha grave falha na
fundamentacéo da decisdo, por néo restar configurado o objetivo da garantia, que
em linhas curtas resume-se a permitir que seja possivel um controle externo das
decisfes judiciais pela populacdo ou por outras instancias judicias, possibilitando a
verificacdo de toda a linha de raciocinio adotada pelo magistrado para que s6 assim

seja possivel vislumbrar ou n&o o respeito aos ditames constitucionais e legais.**®

Na decisao ora analisada, percebe-se que a MM. Juiza decretou a prisao
preventiva sem analisar as medidas cautelares diversas da prisdo, afirmando téao
somente serem elas incabiveis por estarem presentes 0s pressupostos da prisao

preventiva.

Conforme demonstrado, contudo, a prisdo preventiva, por forca do artigo
282, paragrafos 4° e 6° do codigo de processo penal, tem carater ndo apenas
excepcional, mas também subsidiario, devendo ser aplicada apenas quando
incabiveis as demais medidas cautelares, o que ndo foi demonstrado in casu.
Tratando-se, portanto, de caminho necessario a se percorrer no processo de
decisbes para a decretacdo da prisdo preventiva por ser esta a ultima ratio das
medidas cautelares, a auséncia de demonstracado do cabimento ou ndo das medidas
cautelares diversas da prisdo, uma a uma, atinge fatalmente o requisito da
integridade da fundamentacdo das decisdes judiciais, pois impossibilita que o
acusado tome conhecimento das razdes pelas quais ndo péde cumprir as medidas

menos gravosas.*’

135 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A Motivacdo das DecisGes Penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2001, p. 175.
136 FERNANDES, Noeli. A Fundamenta¢ao da Decisdo Judicial. Da Discricionariedade a Arbitrariedade: A Busca
da Resposta Correta. Justitia, Sdo Paulo, v. 66, n. 200, p. 143-155, jan./jun. 2009.
BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Medidas cautelares penais (Lei 12.403/11) - Novas regras para a prisdo
preventiva e outras polémicas. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 91, ago 2011. Disponivel
em: http://www.ambito-
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O Superior Tribunal de Justica, a respeito do tema, j& se inclinou no
sentido de que é devidamente fundamentada a decisdo que decreta a prisdo
preventiva demonstrando a existéncia de seus pressupostos, mesmo que apenas
mencionando serem incabiveis as demais medidas cautelares,* o que, de acordo
com a doutrina examinada no capitulo primeiro, vai contra os objetivos da garantia

constitucional da fundamentagéo das decisoes judiciais.
3.3. Fundamentacao aparente

Como abordado no capitulo prévio, a prisdo preventiva para conveniéncia
da instrucdo criminal se faz necessaria quando provada a acdo ou a0 menos a
intencdo concreta do réu no sentido de atrapalhar a producdo de provas, tédo
essencial para o convencimento do juiz. Contudo, ndo pode tal alegacdo se basear

em suposicdes, mas sim em elementos concretos demonstrados nos autos.**

A necessidade da medida para assegurar a aplicacao da lei penal, por
sua vez, existe quando o acusado apresenta conduta que indique sua intencéo de
esquivar-se da execucao da pena, caso venha a ser condenado. No mesmo sentido
do pressuposto anterior, imperioso destacar que € necessaria a existéncia de
elementos concretos nos autos que apontem tal intencdo e ndo de meras

conjecturas.™*

Apés todo o desenvolvimento do discurso elaborado pela magistrada, ja
ao final da deciséo, é feita breve mencéo a conveniéncia da instru¢do criminal e a
aplicabilidade da lei penal em texto semelhante aquele contido no artigo 312 do
codigo de processo penal, ou seja, quase uma reproducao da norma. Porém, nao foi

demonstrado em parte alguma 0s motivos pelos quais estariam presentes tais

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista artigos leitura&artigo _id=10100. Acesso em: 10 abr
2013.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso ordinario em habeas corpus. RHC 39509 PE
2013/0228957-9. Quinta Turma. Recorrente: Lourinaldo Ferreira Vieira. Advogado: Wagner
Domingos do Monte. Recorrido: Ministério Publico do estado de Pernambuco. Relatora: Min.
Laurita Vaz. Brasilia, 21 de novembro de 2013. Disponivel em:
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24796871/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-39509-
pe-2013-0228957-9-stj/inteiro-teor-24796872. Acesso em: 10 abr. 2013.

% RANGEL, Paulo. Direito processual penal. Sdo Paulo: Atlas. 202 ed, 2012, p. 784.

9 Ibidem.
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pressupostos, o que, outrossim, impossibilita que as partes ou as instancias

superiores compreendam o raciocinio tomado pelo magistrado.

141

Nessa esteira, Gomes Filho, citando Tornaghi,”" afirma que quando ha

fundamentacdo aparente “o juiz toma por base exatamente aquilo que deveria

142 que é exatamente o que ocorre na situacdo ora analisada em

demonstrar
relacdo a esses dois pressupostos. J& o pressuposto da ordem publica, por sua vez,

sera analisado posteriormente.

Assim ja foi decidido pelo Superior Tribunal de Justica, tendo afirmado,
com propriedade que a fundamentagéo da decisdo deve vislumbrar as questdes de
fato e de direito contidas na pretenséo e em sua resisténcia, tendo em vista o pedido
da demanda, “ndo se confundindo, de modo algum, com a simples reproducao de
expressdes ou termos legais, postos em relacdo ndo raramente com fatos e juizos

abstratos, inidéneos a incidéncia da norma invocada”.'*®

O Supremo Tribunal Federal, na mesma linha, traz ainda o conceito da
garantia da fundamentacao e seu objetivo, qual seja: “garantia processual que junge
o magistrado a coordenadas objetivas de imparcialidade e propicia as partes

conhecer os motivos que levaram o julgador a decidir neste ou naquele sentido”.***

3.4. Vicio no requisito da dialeticidade

O requisito da dialeticidade, apds longas consideragdes, restou
conceituado como a necessidade de analise dos argumentos trazidos pelas partes

em contraditério que poderiam, em tese, influir na decisédo final do magistrado, caso

1 TORNAGHI apud GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A Motivacdo das Decisdes Penais. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.186.

GOMES FILHO, Antonio Magalh&@es. A Motivacdo das DecisGes Penais. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p.186.

43 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus. HC 28522 SP 2003/0084016-5. Sexta
Turma. Impetrante: Julio César Marques. Impetrado: Tribunal de Algada Criminal do estado de
Sao Paulo. Paciente: Julio César Marques. Relator: Min. Hamilton Carvalhido. Brasilia, 26 de
junho de 2003. Disponivel em: http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/233426/habeas-corpus-hc-
28522-sp-2003-0084016-5/inteiro-teor-100195112. Acesso em: 29 mar. 2014.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 98006 SP. Primeira Turma. Impetrante:
Luis Ricardo Vasques Davanzo. Coator: Superior Tribunal de Justica. Paciente: Paulo Henrique de
Oliveira. Relator: Min. Carlos Britto. Brasilia, 24 de novembro de 2009. Disponivel em:
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7171701/habeas-corpus-hc-98006-sp. Acesso em: 29 mar.
2014.
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aceitos.’* Tratando-se de contraditério, portanto, impossivel analisar eventual vicio
no requisito sem analisar o processo n° 2014.01.1.032270-8, em que encontra-se 0
pedido de revogacdo da prisdo preventiva do assistido, bem como a decisdo que
indeferiu o mesmo. Com esse conceito em mente, € possivel prosseguir para a

analise de outros aspectos da deciséo.

Na peticdo, a Defesa do assistido, em analise profunda da respeitosa
decisdo que decretou a prisdo preventiva, contra argumentou os pontos trazidos
pela magistrada, afirmando, em suma: que nao existem indicios suficientes de
autoria em relacdo ao réu, uma vez que este foi filmado apenas transitando,
mexendo em objetos e comendo na casa do corréu José de Sousa Oliveira, bem
como foi registrado comendo em frente a praca onde teoricamente ocorre
movimentacdo de traficancia, tendo a Defesa afirmado que o réu foi “alvo de
investigacdes apenas por estar no lugar errado, na hora errada”; que n&o restaram
configurados os pressupostos necessarios para a decretagdo da prisdo preventiva,
sendo que para isso foram conceituados, exemplificados e ainda demonstrada a néo
incidéncia dos mesmos, um a um; que sdo cabiveis no caso medidas cautelares
diversas da prisdo, ocasido em que foi abordada, ainda, a questdo da
subsidiariedade da prisédo preventiva.

Em face da peticdo apresentada, foi proferida a seguinte decisao:

“Trata-se de pedido de revogagcdo da prisdo preventiva formulado por
DAVID CALAIS DIAS, devidamente representado, quando sustentou que
ndo seria traficante e ndo estariam presentes o0s requisitos da prisédo
preventiva.

O Ministério Publico, ouvido, oficiou pela manutencdo da custddia cautelar,
com o respectivo indeferimento do pleito.

A questdo da necessidade da prisdo cautelar, a partir da presenca dos seus
requisitos legais, ja foi adequadamente analisada no bojo da decisdo que
converteu a prisdo em flagrante em preventiva.

Nao foram trazidos, até entéo, fatos novos capazes de justificar a revisdo da
primeva deciséo.

A discussdo ventilada pela Defesa de que o requerente ndo teria
envolvimento com a traficAncia depende de revolvimento de prova, que
ainda sequer foi colhida. Mas se considerados os elementos indiciarios
contidos no flagrante haveria indicios de possivel pratica de
trafico/associacédo, conforme ja ressaltado e reiterado pelo Parquet em sua
manifestacao.

* GOMES FILHO, Antonio Magalh@es. A Motivacdo das Decisdes Penais. S&o Paulo: Revista dos

Tribunais, 2001, p. 176.
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O requerente ndo é primario e eventuais condi¢ées judiciais favoraveis, sem

gue a instrugdo tenha sido colhida, ndo permite a este Juizo emitir qualquer

juizo de valor sobre tais questdes.

Portanto a mingua de outras provas e ndo havendo sido carreados novos

fatos, ndo ha razdo para se revisar a decisdo ja prolatada. Tampouco a

guestao poderia ser revista a luz de meras suposi¢cdes ou possibilidades

abstratas.

Ante 0 exposto, com lastro nas razdes acima pontuadas, INDEFIRO o
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pedido”.

A violacdo ao requisito da dialeticidade é cristalina. Primeiramente, o
magistrado afirma que o0s pressupostos necessarios para a decretacdo da prisdo
preventiva ja foram adequadamente analisados na decisdo que a decretou, sem
sopesar 0s argumentos trazidos pela defesa do réu. Contudo, a decisdo por ele
referida somente menciona a conveniéncia da instrucéo criminal e a aplicabilidade
da lei penal, sem demonstrar em qualquer linha da decisdo porque se fazem
configurados tais pressupostos, o que atinge fatalmente o j4 estudado objetivo da

fundamentacéo.

Inegavel que, caso aceitos, os argumentos trazidos em relacdo a esses
dois pressupostos, em contraditério, no sentido de ndo existirem nos autos
elementos concretos para configura-los, poderiam afastar o carater cautelar da
prisdo, 0 que consequentemente deveria resultar na revogacao da prisdo preventiva.
Sendo assim, é possivel vislumbrar vicio no requisito da dialeticidade em relacao a
esses pressupostos quando do indeferimento da revogacdo da prisdo preventiva,
uma vez que o juiz ndo observou o carater dialético do processo, em que as partes

lancam argumentos que devem ser analisados e respondidos pelo magistrado.**’

Por outro lado, seria possivel sustentar que ndo houve violagcdo do
requisito da dialeticidade, eis que o magistrado chegou a afirmar que os
pressupostos ja foram demonstrados na decisdo que decretou a prisdo, ou seja, de
certa forma ele teria analisado a questdo. Contudo, importante lembrar que na

decisdo que decretou a prisdo preventiva ha simples mencdo aos pressupostos da

4 DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Decisdo interlocutdria.

Relaxamento de prisdo n® 2014.01.1.032270-8. Terceira Vara de Entorpecentes do Distrito
Federal. Réu: David Calais Dias. Juiz de Direito Substituto Angelo Pinheiro Fernandes de Oliveira.
Brasilia, 17 de marco de  2014. Disponivel  em: http://tjdf19.tjdft.jus.br/cqi-
bin/tjcgi1?MGWLPN=SERVIDOR1&NXTPGM=tjhtmI122&ORIGEM=INTER&CIRCUN=1&SEQAND
=9&CDNUPROC=20140110322708. Acesso em: 24 mar. 2014.

GOMES FILHO, Antonio Magalh&es. A Motivacdo das Decis6es Penais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 176.
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conveniéncia da instrugédo criminal e aplicabilidade da lei penal, o que foi sustentado
pela defesa. Sendo assim, na prética, a afirmacdo do magistrado no sentido de ja
terem sido analisados esses elementos nédo significa que eles foram sopesados,

mas tdo somente que houve uma esquiva de sua analise.

Ja em relacdo ao pressuposto da ordem publica, percebe-se que de fato
houve um discurso légico para conceitua-la, todavia, sua fundamentagcédo foi
genérica, utilizando-se, em sua grande maioria, de conceitos imprecisos e nao
demonstrados no caso concreto. Nesse sentido, foram utilizados termos como
“‘modus operandi” e “motivos do crime” sem, contudo, serem eles delineados e
explicados na decisdo. Além disso, foram colacionadas ementas para corroborar a
tese de que a prisdo preventiva é cabivel quando o0 agente apresenta
periculosidade.'*® Porém, os acérddos mencionados ndo se enquadraram ao caso

concreto.

E exatamente nesse sentido a manifestacéo da defesa, que afirmou que a
ordem publica, por tratar-se de termo impreciso, deve ser conceituada e adequada
em cada caso, tendo alegado ainda que, na decisdo impugnada, a expressao
utilizada de forma mais frequente nesse sentido foi a “periculosidade do agente”. Em
seguida, atacou a relacao feita entre a expressao e o caso concreto, usando como
fundamento as préprias ementas trazidas pela magistrada em sua decisdo. Em uma
delas o réu era apontado como lider de organizacdo criminosa voltada para o trafico
de armas e entorpecentes.'*® Noutra, 0 réu é acusado de tréfico internacional de
drogas.'® Como se ndo bastasse, havia ainda uma em que o réu ndo teria cometido
o delito mediante violéncia (furto), mas tinha outras 5 passagens por crimes de

natureza igual, tendo afirmado no decorrer da instrucdo que “furta sempre e

148 Cumpre destacar que a discussdo aqui ndo gira em torno do mérito do que venha a ser ordem

publica. De fato, a jurisprudéncia do STF € no sentido de que a periculosidade concreta do agente

traz a necessidade da garantia da ordem publica, porém, o que se busca analisar neste ponto é

tdo somente como a magistrada fundamentou tal periculosidade.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 95889 GO. Segunda Turma. Impetrante:

Francisco Damido da Silva. Coator: Superior Tribunal de Justica. Paciente: Revelino Oliveira

Rodrigues. Relator: Min. Eros Grau. Brasilia, 25 de novembro de 2008. Disponivel em:

http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2910924/habeas-corpus-hc-95889-go. Acesso em: 28 mar.

2014.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus. HC 108794 RO. Relator: Min. Carmem Lucia.
Brasilia, 09 de junho de 2011. Disponivel em:
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22934191/habeas-corpus-hc-108794-ro-stf. Acesso em: 28
mar. 2014.
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considera isso normal”’,"! restando claro que ndo ha adequac&o ideal entre os

argumentos trazidos na deciséo e o caso concreto para demonstrar a periculosidade

do agente.

Como ja observado, a decisdo que indeferiu o pedido afirmou téo
somente ja terem sido devidamente analisados 0s pressupostos da prisao
preventiva, dentre eles a ordem publica, na oportunidade em que foi decretada.
Todavia, € inconteste que os argumentos trazidos pela defesa, novamente em
contraditorio, poderiam alterar o rumo da decisdo caso aceitos, 0 que traz a
necessidade de serem sopesados e rebatidos para se manter a segregacgao
cautelar, o que nao foi feito, novamente inviabilizando o objetivo da fundamentacao

das decisdes judiciais.

Da mesma forma, foi ignorado o que foi trazido pela defesa em relacéo a
subsidiariedade da prisdo preventiva e possibilidade de aplicacdo das demais
medidas cautelares, no sentido de que as medidas cautelares do artigo 319, | e I1I**?
do cédigo de processo penal seriam mais que suficientes para assegurar oS meios
do processo (instrucéo) e seus fins (execucdo da pena) no caso em analise, sendo
certo que, caso aceito, tal argumento, frize-se, trazido por contraditério, a0 menos
converteria a prisao preventiva em outra medida cautelar. Sendo assim, tem-se aqui

também vicio no requisito da dialeticidade da fundamentacao das decisdes judiciais.

3.5. Vicio no requisito da racionalidade

Os indicios de autoria, por sua vez, foram tratados de maneira diversa.

Afirmou o magistrado que “a discussao ventilada pela Defesa de que o requerente

L DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Habeas Corpus.
20080020144042HBC. Segunda Turma Criminal. Impetrante: Fabiano Euripedes de Sousa.
Paciente: Rossele Viégas Alves. Relator: Des. Arnoldo Camanho de Assis. Brasilia 13 de
novembro de 2008. Disponivel em:
http://tjdf11.tjdft.jus.br/sisplementa/sispl?visaold=tjdf.sispl.ementaformatada.apresentacao.VisaoE
mentaFormatadaPadraoWord&acordao=336114. Acesso em 28 mar. 2014.

52 «Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da priséo: (...) | - comparecimento periédico em juizo,
no prazo e nas condi¢Bes fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades; Il - proibicdo de
acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato,
deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas
infragdes (...)".
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nao teria envolvimento com a traficancia depende de revolvimento de prova, que

ainda sequer foi colhida”.**®

Contudo, ndo existe, em parte alguma da peticdo apresentada pela
Defesa, afirmacdo de que o réu nao tem envolvimento com a traficancia, mas sim,
que ndo ha nos autos indicios “suficientes” para se levantar tal suspeita a ponto de
justificar a medida de priséo preventiva, o que foi ignorado pelo juiz.

Assim, percebe-se grave falha que atinge diretamente o requisito da
racionalidade, especialmente a interna, que, como ja apontado, pode ser observada
num discurso légico e coerente, em que é facil perceber que as ideias finais partiram
das ideias iniciais,"** o que n&o ocorre no caso, uma vez que o magistrado tem
como ponto de partida uma ideia ndo suscitada pela Defesa para se chegar a sua

conclusao.
3.6. A decisdo analisada e o novo Cédigo de Processo Civil

Conforme demonstrado no primeiro capitulo, o0 novo codigo de processo
civil traz em seu artigo 499, paragrafo 1°, norma que cuida da fundamentacao de
forma minuciosa, sendo de grande relevancia sua observacdo na area processual
penal, por for¢ca do artigo 3° do cédigo de processo penal. Assim, oportuna é a
analise da decisdo tendo em vista tais dispositivos que, caso de fato venham a ser
aplicados no direito penal, poderdo mudar completamente o cenéario das prisdes

preventivas.

Como ja mencionado anteriormente, reza o artigo 499, paragrafo primeiro,
do novo codigo de processo civil: “ndo se considera fundamentada qualquer decisao
judicial, seja ela interlocutoria, sentenca ou acérdao, que: | — se limita a indicacao, a

reproducdo ou a parafrase de ato normativo; Il — empregue conceitos juridicos

%% DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Decisdo interlocutdria.

Relaxamento de prisdo n® 2014.01.1.032270-8. Terceira Vara de Entorpecentes do Distrito
Federal. Réu: David Calais Dias. Juiz de Direito Substituto Angelo Pinheiro Fernandes de Oliveira.
Brasilia, 17 de marco de  2014. Disponivel  em: http://tjdf19.tjdft.jus.br/cqi-
bin/tjcgi1?MGWLPN=SERVIDOR1&NXTPGM=tjhtmI122&ORIGEM=INTER&CIRCUN=1&SEQAND
=9&CDNUPROC=20140110322708. Acesso em: 24 mar. 2014.

GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A Motivacdo das DecisGes Penais. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 181.
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indeterminados sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; Il —
invoque motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisédo; IV — nao
enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar
a conclusdo adotada pelo julgador; V — se limita a invocar precedente ou enunciado
de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o
caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI — deixar de seguir
enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a superacdo do

entendimento”.®®

Tendo em vista o dispositivo supracitado, percebe-se na decisao que
decretou a prisdo preventiva as situacdes previstas nos incisos |, Il e V, uma vez que
a magistrada: apenas repetiu as palavras do artigo 312, do codigo de processo
penal, quando mencionou a conveniéncia da instrugéo criminal e aplicabilidade da lei
penal; apesar de ter usado expressdes que geralmente se utiliza no dia a dia forense
para conceituar a ordem publica, ndo afirmou de fato em sua decisdo que a ordem
publica deveria ser entendida como essa ou aquela expressao, tendo se utilizado,
genericamente, da periculosidade do agente, da gravidade do crime e da
credibilidade da justica; foram colacionados seis ementas de decisbes anteriores
para fortalecer o raciocinio adotado, sem, contudo, serem tracadas quaisquer linhas

a seu respeito, indicando porgue se adequam aquele caso concreto.

Ja na deciséo que indeferiu o pedido de revogacdo da mesma notam-se
as situacdes previstas nos incisos lll, IV e VI, pois o juiz: quando afastando a tese de
falta de indicios de autoria elencada pela defesa, embasou-se em argumento
inexistente nos autos, pois a Defesa em momento algum alegou que o acusado nao
havia cometido o crime em questdo, mas tdo somente que ndo haveria indicios
“suficientes” para sua segregacdo cautelar; ndo analisa diversos argumentos
trazidos pela Defesa relevantes para o rumo da decisdo, em especial no que se
refere aos pressupostos para decretacdo da prisédo preventiva e a aplicacao das

demais medidas cautelares, tendo afirmado apenas que as questdes ja tinham sido

1° BRASIL. Camara dos Deputados. Substitutivo ao Projeto de Lei n° 8.046-B. Disponivel em:

http://www.camara.qgov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra;jsessionid=74EF6E6592D91F469
2DCODDEB1156F65.proposicoesWeb2?codteor=1239929&filename=REDACAO+FINAL+-
+PL+8046/2010. Acesso em: 28 mar. 2014.
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analisadas; ndo tracou uma letra sequer em relacdo a incidéncia ou ndo do caso
citado pela Defesa, sendo esse um habeas corpus em que a ordem foi concedida
pelo Superior Tribunal de Justica em caso semelhante, que, de forma breve, tratava
da mesma tipificacdo do assistido, em crime cometido por varios réus, cuja conduta
nao tinha sido individualizada na decretacao da segregacao cautelar, fundamentada
na gravidade do crime e suposi¢cdes a respeito da instrucéo criminal e aplicacdo da

lei penal, sem existéncia de elementos concretos naquele sentido.

3.7. A decisao ideal

Em suma, tanto a decisdo que decretou a prisao preventiva do assistido
quanto a que indeferiu o pedido de revogagdo da mesma violaram a garantia

constitucional da fundamentacédo das decisfes judiciais.

A primeira porque a fundamentacdo é aparente em relacdo a dois
pressupostos do artigo 312, do cddigo de processo penal, quais sejam, a
aplicabilidade da lei penal e a conveniéncia da instrugdo criminal, os quais s&o
meramente mencionados. Ademais, ha violacdo do requisito da integridade da
fundamentacéo, pois é ignorada a analise da inaplicabilidade pontuada das demais
medidas cautelares. Por fim, quanto ao novo cédigo de processo civil, percebe-se
estar este perfeitamente de acordo com o0s conceitos levantados pela doutrina em
relacdo a fundamentacgéo, sendo que, caso aceita sua aplicagdo no processo penal,
a decisao em destaque configuraria as situacdes previstas nos incisos |, Il e V, do

paragrafo unico do artigo 499 do novo codex.

Ja a segunda, porque a fundamentacdo peca em seu carater dialético em
relacdo aos pressupostos do artigo 312, tendo o magistrado afirmado que eles ja
foram analisados adequadamente na decisdo anterior, ignorando os relevantes
argumentos trazidos pela Defesa nesse sentido. Ademais, essa é também a
consideracao feita em relacdo a afirmacdo da Defesa quanto a subsidiariedade da
prisdo preventiva e possibilidade de aplicacdo das medidas cautelares diversas da
prisdo previstas no artigo 319, incisos | e lll, do codigo de processo penal. Por outro
lado, viola o requisito da racionalidade da fundamentagdo das decisdes judiciais,

pois afirma que a Defesa fez alegacdo que na realidade inexiste nos autos, no
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sentido de que o réu néo teria envolvimento com traficAncia, quando na verdade
apenas afirmou que os indicios existente nos autos em relagdo ao assistido ndo sdo
suficientes para a decretacdo da medida cautelar extrema. Ja em relacdo ao novo
codigo de processo civil, nota-se novamente a perfeita adequacéo as consideracdes
aqui feitas, sendo que caso fosse aplicado no processo penal, seria perceptivel as
situacdes previstas nos incisos lll, IV e VI do paragrafo Unico de seu artigo 499.

Por fim, apds todas consideracbes feitas, para ser perfeita e
adequadamente fundamentada a decisdo de decretacdo da prisdo preventiva, é
necessario que o magistrado demonstre todo o caminho légico percorrido para se
chegar a sua decisao final, devendo analisar a situacao fatica e ndo apenas fazer
mencdo a norma, mas sim deixar claro nos autos que configuram-se o0s
pressupostos para aplicacdo da medida extrema, utilizando-se de elementos solidos,
existentes nos autos, e adequando 0s termos imprecisos ao caso concreto e, ainda,
sem olvidar-se de decisbes intermediarias prejudiciais a aplicacdo da priséo
preventiva, como a possibilidade ou ndo de aplicacdo das demais medidas
cautelares, uma a uma, de forma que, ao final da decisdo, haja absoluta auséncia de
pontos obscuros para as partes envolvidas no processo e a sociedade como um

todo quanto ao respeito ou ndo aos ditames constitucionais e legais.
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CONCLUSAO

Ao fim de dedicado periodo de coleta de dados e pesquisas realizadas
com o intuito de produzir o presente trabalho torna-se possivel, finalmente,
expressar uma conclusdo melhor estruturada. Gratificante como 0s conceitos
levantados ajudaram na melhor compreensédo e argumentacao sobre o tema, que

antes era discutido no ambiente académico apenas com afirmacdes superficiais.

O objetivo da monografia aqui tratada foi a analise de decisbes que
decretaram a prisdo preventiva dos acusados e indeferiram sua revogagao, em
especial as contidas no processo 2013.01.1.136878-4, em relacdo ao assistido do
Nucleo de Assisténcia Judiciaria do UniCeub — NAJ, que tramita na Terceira Vara de
Entorpecentes do Distrito Federal, no que tange ao respeito ou ndo da garantia

constitucional da fundamentacéo das decisdes judiciais.

A fim de se alcancar a conclusdo aqui apresentada, foi imprescindivel a
abordagem de diversos topicos.

Sobre a garantia constitucional da fundamentacdo das decisfes judiciais,
no capitulo I, foram pontos que contribuiram de forma expressiva para o tema, em
especial: a sua contextualizacdo histérica no Brasil, 0 que possibilitou uma melhor
compreensao de sua evolugéo e relevancia no mundo juridico brasileiro, assim como
seus aspectos gerais, dos quais se pode destacar seus objetivos, quais sejam,
possibilitar um controle externo das decisGes pela populacdo em geral e até mesmo
pelos oOrgéos judiciarios superiores, sendo que sO0 na fundamentacdo, onde é
demonstrada toda linha de raciocinio do magistrado, € possivel se verificar o devido
respeito ou ndo as normas de direito, tornando-a poderosissima arma contra a

arbitrariedade do Estado.

Ainda nesse capitulo, foram também abordados seus requisitos, sendo
eles o da integridade, que traz a necessidade da demonstracdo pelo magistrado em
sua fundamentacéo de todas as decisfes intermediarias utilizadas para se chegar a

deciséo final, o da dialeticidade, que se relaciona ao aspecto dialético do processo,
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sendo que restou conceituado como a necessidade de ser demonstrada a anélise de
todos os argumentos trazidos pelas partes que, em tese, poderiam dar rumo
diferente ao processo, caso aceitos, 0 da correlacdo, que trata da relacédo entre a
decisédo, a fundamentacdo e as provas existentes nos autos, e o da racionalidade,
que diz respeito a necessidade de um discurso logico quando da fundamentacéo,

em que as premissas adotadas devem influir na decisao final.

Em seguida, foram ainda tratados: os possiveis vicios em cada um
desses requisitos, sendo que restou comprovado que a fundamentacdo deficiente
em relacdo a qualquer deles resulta na nao verificagdo de seus objetivos
anteriormente mencionados; a relagdo entre a garantia da fundamentacédo e seus
requisitos com dispositivos do novo codigo de processo civil, especialmente no que
diz respeito a regulamentacdo do que venha a se considerar uma decisao
fundamentada, onde se constatou que varios dos conceitos adotados pela doutrina
em relacdo aqueles requisitos foram reconhecidos legalmente; a san¢éo de nulidade
imposta pelo texto constitucional, que € inovacao no cenario constitucional e ressalta

ainda mais a importancia da garantia.

Sobre a prisdo preventiva, no capitulo Il, foram abordados conceitos
importantes para sua compreensdao e correlacdo com o tema, dentre eles: a
diferenca entre a prisédo-pena, prisdo sem pena e prisao preventiva, o que contribuiu
para salientar que a prisdo preventiva € medida cautelar processual, que serve aos
fins e meios do processo em si, ndo como medida de antecipacdo de pena
propriamente dita e, portanto, medida excepcionalissima, razdo pela qual sua
fundamentacéo deve ser perfeitamente pormenorizada; a crise carceraria no Brasil e
sua influéncia com a quantidade de prisdes preventivas decretadas, onde constatou-
se que o assustador numero de prisbes preventivas decretadas hodiernamente
influencia negativamente no exercicio de direitos fundamentais minimos dos presos
diante da superlotacdo das unidades carcerarias, onde 0s presos provisorios

alcancam a proporcao de 40% do total.

A seguir, foram ainda explorados: o principio da presuncdo de nao
culpabilidade e sua relacdo com a antecipacéo de pena, ocasido em que verificou-se

que, para nao ser confundida com antecipacdo de pena, a prisdo preventiva nao
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pode ter o condao de retribuir ou prevenir o crime, o que deve ser devidamente
fundamentado; a excepcionalidade e subsidiariedade da priséo preventiva, ocasiao
em que foi demonstrada que a aplicacdo da medida extrema deve ser feita apenas
de forma subsidiaria, quando nao cabiveis as demais medidas cautelares existentes
no artigo 319, do cddigo de processo penal; a admissibilidade e pressupostos para
sua decretacao, o que contribuiu para a compreensdo de quando se torna cabivel a
medida, devendo tais pressupostos ser claramente demonstrados na
fundamentacdo, especialmente no que diz respeito ao pressupostos da ordem
publica, por ser termo impreciso, 0 que traz a necessidade de se demonstrar sua

adequacao ao caso concreto.

Ja no terceiro capitulo foi feita uma analise critica das decisdes contidas
no processo 2013.01.1.136878-4 a luz dos estudos realizados e pontuados nos
capitulos antecedentes com o fim de verificar se foi confirmada ou ndo de alguma
das hipGteses propostas para o problema. Os pontos trazidos das decisdes

analisadas com maior relevancia para tal verificacédo foram:

a) Na decisdo que decretou a prisdo preventiva do assistido, restou
demonstrado que: tanto o pressuposto da conveniéncia da instrucao criminal quanto
o da aplicabilidade da lei penal, contidos no artigo 312, do codigo de processo penal,
e necessarios para aplicagdo da prisédo preventiva foram meramente mencionados;
as demais medidas cautelares foram afastadas de pronto, sem a analise pontuada
da possibilidade ou ndo de sua aplicacdo; em relacdo ao novo codigo de processo
civil, constatou-se que, caso esse viesse a ser aplicado por analogia, a decisdo

sobre analise poderia se relacionar com os incisos I, Il e V, de seu artigo 499.

b) Na decisédo que indeferiu o pedido de revogacao da prisdo preventiva
do assistido, ficou demonstrado que: ndo ha andlise acerca dos argumentos trazidos
pela Defesa em relacéo aos pressupostos para decretacdo da medida extrema, bem
como a respeito da subsidiariedade da prisédo preventiva ou sobre a possibilidade
concreta de se aplicar medidas cautelares diversas da prisdo; é afirmado pelo
magistrado que a Defesa alegou algo que, na verdade, ndo alegou em momento

algum de sua peticdo; em relacdo ao novo codigo de processo civil, verificou-se que,



57

caso esse viesse a ser aplicado por analogia, a decisdo sob andlise infringiria os
incisos Ill, IV, e V, de seu artigo 499.

Impossivel se chegar a conclusao contraria a de que houve violagdo da
garantia constitucional da fundamentacao das decisdes judiciais, eis que restou claro
que, em relacdo a decisdao que decretou a prisdo preventiva no processo, a
fundamentacdo é aparente em relagdo aos pressupostos da conveniéncia da
instrucdo criminal e aplicacdo da lei penal, previstos no artigo 312, do codigo de
processo penal. Além disso, constatou-se nédoa nos requisitos da garantia citada,
em especial ao da integridade, no que diz respeito a analise das demais medidas

cautelares.

Ja em relacdo a decisdo que indeferiu o pedido de revogacédo da prisao
preventiva, verificou-se, outrossim, vicios em seus requisitos, especialmente no que
tange a dialeticidade, diante da falta de andlise dos argumentos relevantes trazidos
pela Defesa, e a racionalidade, diante da afirmacdo do magistrado partindo de
premissa que ndo existiu, quando alegou que a Defesa teria pontuado que o
assistido ndo tem relacdo com traficancia, sendo que esta apenas afirmou nao
existirem elementos suficientes quanto a autoria no processo, capazes de ensejar a

decretacao da prisao preventiva.
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ANEXO A — DECISAO QUE DECRETOU A PRISAO PREVENTIVA DOS REUS NO
PROCESSO 2013.01.1.136878-4

Circunscricao : 1 — BRASILIA

Processo : 2013.01.1.136878-4

Vara : 603 - TERCEIRA VARA DE ENTORPECENTES DO DISTRITO FEDERAL

Processo no. 2013.01.1.136878-4

DECISAO

Trata-se de comunicac¢ao da prisdo em flagrante de KILMERY MARQUES CABRAL,
ANTONY GONCALVES DOS SANTOS, DAVID CALAIS DIAS, JOSE DE SOUSA
OLIVEIRA e KILDARY MARQUES CABRAL.

Passo a analise da legalidade da prisdo, assim como acerca da necessidade de sua
conversao em prisao preventiva ou concessao de liberdade proviséria, na esteira da
Lei no. 12.403/2011.

Extraem-se dos depoimentos colhidos na fase policial, das informac¢des constantes
no pedido de Busca e Apreensdo e das filmagens que acompanharam a
comunicacao, os indicios suficientes de autoria com relacdo a préatica da provavel
infracdo penal.

E incontroverso na esteira do artigo 302, inciso | do Cédigo de Processo Penal, o
estado de flagrante delito de quem guarda, trds consigo, vende ou tem em depdsito
substancia ilicita, associa a duas ou mais pessoas para o fim de praticar,
reiteradamente ou nao, o trafico de drogas, bem como, manttm em depdsito
municao.

De igual forma, ndo ha teratologia na defini¢cdo juridica da conduta pela autoridade
policial, considerando as circunstancias de fato apuradas até o momento, dai porque

nao ha razdo para sua modificacao.
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Maiores revolvimentos de prova sdo incabiveis neste incidente, mas deve-se
reserva-los a acdo penal, caso seja instaurada, e por ocasido da sentenca.
Se os indicios de autoria sobressaem dos elementos trazidos no bojo da peca
informativa, a materialidade se evidenciaria a partir do laudo preliminar, prova
técnica suficiente para a lavratura do auto de prisdo em flagrante e o auto de
apresentacao e apreensao.

Portanto e a primeira vista, a prisdo guardou o viés da legalidade.

Ja com relacdo a andlise do flagrante, conforme preconiza a Lei no. 12.403/2011,
tenho que de fato, ndo ha como aventar a possibilidade de concesséo de liberdade
provisoria, isto €, a substituicdo por uma das medidas cautelares previstas. A fianca,
porque é expressamente vedada pelo art. 44 da Lei no. 11.343/2006, o art. 323 do
Caodigo de Processo Penal e pelo art. 59, inciso XLIII da Constituicdo Federal.
Quanto as demais contracautelas, devem ser afastadas de pronto, porque presentes
0S requisitos da prisao preventiva (art. 312 do CPP), se consideradas as
circunstancias do caso concreto, em particular a natureza e quantidade das
substancias apreendidas, o modus operandi, as peculiaridades que cercariam o
cometimento da infragdo, como local e tempo, etc..

Segundo as informac¢des constantes no auto do flagrante, foi possivel observar que
os indiciados estavam associados e praticavam o trafico de drogas no Varjao, em
plena praca publica.

Os investigados ANTONY GONCALVES DOS SANTOS e JOSE DE SOUSA
OLIVEIRA, se mantiveram calados perante a autoridade policial e KILMERY
MARQUES CABRAL, DAVID CALAIS DIAS e KILDARY MARQUES CABRAL
negaram os crimes imputados. Entretanto, as informagdes obtidas nas investigacoes
preliminares, a quantidade de droga apreendida, a filmagem do local, a apreensao
de dinheiro e os fatos visualizados pelos policiais, direciona que haveria um liame
subjetivo entre todos para a pratica dos crimes imputados.

A plausibilidade da suspeita acerca do envolvimento dos autuados com o trafico esta
também, na quantidade de material ilicito apreendido, pois ndo € comum usuarios de
droga serem surpreendidos com razoavel quantidade de entorpecentes.

A nocividade da maconha e, em especial, do crack denota a indiferenca dos
autuados para com as consequéncias dos seus atos, principalmente no tocante a

saude do seu proximo e a publica.
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As drogas seriam disseminadas perante pessoas mais desfavorecidas, em plena
praca publica, residentes em uma cidade satélite e possuidoras de menor
capacidade econdmica. Muitas delas desprovidas até mesmo de conhecimento
sobre seus efeitos nocivos e despojadas de mecanismos e recursos para a
realizagdo de um tratamento de desintoxicacao.

Seus moradores sdo severamente penalizados por esse tipo de conduta, até pelo
desconhecimento sobre efeitos nocivos desses entorpecentes. E a possibilidade de
obterem algum tipo de tratamento para si ou seus viciados é praticamente nula,
porque dependem exclusivamente do servigo publico de saude.

O modus operandi, os motivos do crime e os tipos e quantidade de entorpecentes,
exaltam a preocupacao deste juizo para com a situacdo narrada no auto de priséo,
pelos riscos que os autuados representariam para a saude da comunidade.

A quantidade de maconha apontaria no sentido de que a substancia se destinaria ao
comércio ilicito, considerando que seu consumo €, em média, de 1g por cigarro e
consumidores regulares adquirem de 5g a 10g no maximo por vez, para um
consumo de uma a duas semanas. Em relacdo ao crack, a situacdo néo é diferente,
ja que se trata de uma substancia consumida/vendida em porc¢des que, em média,
pesam 0,1 g (decigrama).

Foram apreendidos 47 g de maconha, além de 5,64 g de crack, o0 que mostraria um
forte laco dos autuados com o submundo das drogas e, em particular, com
substancias de fortes efeitos destrutivos (crack), seja na escala pessoal, como
social, conforme mostram os Ultimos estudos e reportagens sobre os seus efeitos.
Segundo estudos do CEBRID/USP, a cocaina, cujo principio ativo € o alcaloide de
cocaina tem um forte efeito alucinbgeno. Em caso de intoxicacdo aguda, a
estimulacdo central profunda leva a convulsdes, arritmias ventriculares (o coragao
bate descompassadamente) e disfuncéo respiratéria que podem levar a morte. E no
consumidor crénico, tem um efeito altamente destrutivo no organismo, causando-lhe
lesbes neurologicas, degeneragcdo dos musculos esqueléticos irreversiveis
(rabdomidlise). Seu dependente perde o interesse por tudo que ndo envolva o
consumo da droga.

Para se ter uma dimensdo do problema social e seguranca publica que assola a
difusdo do crack, ja existem locais publicos conhecidos com o nome de
“crackolandia”, como, p.ex. a rodoviaria do plano piloto.
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O crack vem sendo apontado como O entorpecente em expansao perante as
comunidades carentes. Atrelado a isso, desponta forte efeito alucin6geno, em razéo
da forma em que é consumido. E apontando como substancia capaz de produzir um
quadro de dependéncia aguda em curto espaco de tempo. Segundo algumas
pesquisas, 70% dos seus consumidores ficaram dependentes ja a partir do primeiro
consumo.

Dai a razdo para a situacdo de alerta das autoridades sanitarias e de seguranca,
diante da dimensédo que a difusdo desse psicotropico tem alcancado nas grandes
capitais e que tem flagelado grupos sociais e bairros inteiros, em face do seu
consumo.

A titulo de exemplo, estudos da Policia do Parana apontam um acréscimo de 80%
na pratica de infracdes penais nos locais onde ocorrem a sua venda e 0 seu
consumo.

Levantamentos do Estado do Rio Grande do Sul, 72,5% dos moradores de rua tém

relacdo com crack (www.cracknempensar.com.br).

Tal entorpecente € consumido em pequenissima quantidade - as pedras tém menos
um grama. Para se ter uma idéia, no bojo do processo no. 2010.01.1.082436-3, a
pedra desse entorpecente tinha apenas 0,12g.

A quantidade de droga € mais um fator indicativo de periculosidade (STF/HC 76543 /
SC; HC 72730/ SP; RE 107597 / PR; HC 73878 / SP; HC 67750 / SP).
Considerando que os autuados buscariam atingir pessoas ja castigadas pela miséria
e/ou a baixa renda, as consequéncias de seus comportamentos refletiriam de modo
mais gravoso sobre um juizo de reprovacao e periculosidade.

Todo este quadro desponta para o perigo do trafico de crack e maconha, assim
como a caracteristica da personalidade daqueles que se voltam a sua difuséo,
porque demonstram desvalor pelo proximo. A liberdade implicaria no sacrificio da
salude e seguranca da comunidade, colocando em risco a ordem publica.
As circunstancias da infracdo ja apontariam a periculosidade, o no possivel desprezo
dos agentes pela saude do proximo, arrimada unicamente na cupidez e satisfacédo
do interesse proprio.

Por conta disso, a jurisprudéncia patria € sedimentada no sentido de que a
periculosidade € motivo suficiente para a sustentacdo da medida cautelar de

segregacao, ja que primaria pela protecdo do corpo social e a ordem publica:


http://www.cracknempensar.com.br/
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EMENTA: HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL, PENAL E PROCESSUAL
PENAL. TRAFICO INTERNACIONAL DE DROGAS. PRISAO EM FLAGRANTE.
REGULARIDADE. LIBERDADE PROVISORIA. INDEFERIMENTO. MOTIVACAO
IDONEA. SENTENGA CONDENATORIA. MANUTENCAO DA PRISAO. ORDEM
DENEGADA. 1. A superveniéncia de sentenca condenatéria ndo prejudica a
pretensdo do paciente de ver concedida a liberdade proviséria para desconstituir a
prisdo em flagrante por trafico de entorpecente, pois a solucdo dessa controvérsia
tem influéncia direta na discussdo quanto a possibilidade de apelar em liberdade.
Precedente. 2. A homologacdo do auto de prisdo em flagrante ndo reclama
fundamentacdo exaustiva, pois, em principio, deve ser exigido do Magistrado
apenas o exame da regularidade formal do ato, salvo se houver provocacdo dos
envolvidos ou se for constatada situacdo extrema que justifigue um pronunciamento
motivado. 3. A gravidade concreta do crime, o modus operandi da agéo delituosa e a
periculosidade do agente respaldam a prisdo preventiva para a garantia da ordem
publica. Precedentes. 4. E possivel a prisdo decorrente de sentenca condenatoria,
desde que a privacdo da liberdade do sentenciado contemple os requisitos de
cautelaridade e a situacédo dos autos evidencie a real necessidade de sua adocao.

Precedentes. 5. Ordem denegada.

(HC 108794, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em
04/10/2011, PROCESSO ELETRONICO DJe-208 DIVULG 27-10-2011 PUBLIC 28-
10-2011)

EMENTA: HABEAS CORPUS. EXCESSO DE PRAZO: NAO-CONHECIMENTO,
SOB PENA DE SUPRESSAO DE INSTANCIA. PRISAO PREVENTIVA
DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA. HABEAS CORPUS PARCIALMENTE
CONHECIDO E, NESTA PARTE, DENEGADO. 1. Se a alegacédo de excesso de
prazo da prisdo nao foi submetida as instancias antecedentes, ndo cabe ao
Supremo Tribunal dela conhecer originariamente, sob pena de supressdo de
instancia. 2. Prisdo preventiva amparada em fundamentos em tese idoneos e que
somente poderiam ser afastados com o profundo revolvimento de fatos e provas, ao
gue nao se presta o procedimento sumario e documental do habeas corpus. 3. Nas
circunstancias do caso, ademais, seria suficiente para a decretacdo da prisao
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preventiva a periculosidade do Paciente, evidenciada pelo modus operandi em que o

delito teria sido praticado.

(HC 94753, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Primeira Turma, julgado em
24/06/2008, DJe-162 DIVULG 28-08-2008 PUBLIC 29-08-2008 EMENT VOL-02330-
04 PP-00662)

EMENTA: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PRISAO PREVENTIVA.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. REITERAC}AO CRIMINOSA E
PERICULOSIDADE DO AGENTE. 1. Prisdo preventiva para garantia da ordem
publica fundada na periculosidade do paciente, lider de organizacdo criminosa
voltada ao trafico de armas e entorpecentes. Necessidade da constricdo cautelar
visando a protecdo da sociedade da prética reiterada de crimes da espécie. 2. A
periculosidade do réu, concretamente demonstrada, autoriza a privagdo cautelar de

sua liberdade para a garantia da ordem publica. Precedentes. Ordem indeferida.

(HC 95889, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma, julgado em 25/11/2008,
DJe-053 DIVULG 19-03-2009 PUBLIC 20-03-2009 EMENT VOL-02353-03 PP-
00522)

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. REITERACAO CRIMINOSA.
ROUBO. CONCURSO DE PESSOAS E EMPREGO DE ARMA DE FOGO.
POSSIBILIDADE DE MANUTENC}AO DA SEGREGA(;AO CAUTELAR.
COMETIMENTO DE CRIMES DURANTE SURSIS PROCESSUAL.
PERIGULOSIDADE EM CONCRETO. RESIDENCIA FIXA E PRIMARIEDADE
INSUFICIENTES PARA CONCESSAO DA LIBERDADE PROVISORIA.
IMPOSSIBILIDADE. DENEGAQAO DA ORDEM.
1. O paciente, além de ter algumas passagens criminosas, cometeu o delito em
guestdo quando estava em periodo de prova do sursis processual, 0 que denota
periculosidade concreta do agente, autorizando a manutencédo da custédia legal.
2. A conduta delituosa do paciente, a forma audaciosa em que foi praticado o crime,
com ajuda de comparsa, emprego de violéncia e arma de fogo, em plena luz do dia,
demonstram total desrespeito as regras insertas no seio da sociedade, autorizando o

juiz a manter a segregacao cautelar.
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3. A mera alegacao de possuir domicilio certo e a primariedade néo justifica, de per
si, a concessao da liberdade provisoéria.

3. Ordem denegada.(20080020184036HBC, Relator SILVANIO BARBOSA DOS
SANTOS, 22 Turma Criminal, julgado em 15/01/2009, DJ 11/03/2009 p. 237)

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. FURTO QUALIFICADO. REGISTROS
ANTERIORES DE INFRACOES CONTRA O PATRIMONIO. NECESSIDADE DE SE
MANTER A CUSTODIA CAUTELAR COMO GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
1.Apesar de os crimes imputados a paciente (art. 155, § 4°, inciso IV, cinco vezes)
nao terem sido cometidos mediante ameacga, nem com violéncia contra a pessoa , 0
gue poderia ser utilizado como bom argumento para sustentar a necessidade de se
conceder liberdade proviséria a paciente, o Sistema Nacional de Informacfes
Criminais atesta a existéncia de diversos registros em nome da paciente, sendo que
cinco deles referem-se a crimes contra o patriménio. Em tais casos, ha de se ter por
imanente a periculosidade da paciente, que alegou, inclusive, que "furta sempre e
considera isso normal".

2.No caso em exame, tal circunstancia cresce de relevo na medida em que o0s
objetos furtados servem a atividade empresaria desenvolvida pela paciente, dai
porque é concretamente factivel a reiteracdo da mesma pratica criminosa a ela
imputada.

3.0rdem denegada.

(20080020144042HBC, Relator ARNOLDO CAMANHO DE ASSIS, 22 Turma
Criminal, julgado em 13/11/2008, DJ 11/03/2009 p. 232)

A Suprema Corte também ja afirmou que a periculosidade é insita a personalidade
dos agentes envolvidos com o trafico de drogas e formacéao de quadrilha para este

fim:

TOXICOS - ASSOCIACAO CRIMINOSA (ART. 14 DA LElI N. 6.368/76) -
CONDENACAO JUDICIAL - RECUSA DO BENEFICIO DE APELAR EM
LIBERDADE - INEXISTENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. O BENEFICIO
DE APELAR EM LIBERDADE PODE SER VALIDAMENTE RECUSADO A QUEM
SOFRER CONDENAGAO PENAL PELA PRATICA DO DELITO DE ASSOCIAGAO
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CRIMINOSA, TIPIFICADO NO ART. 14 DA LElI N. 6.368/76. A EXTREMA
GRAVIDADE OBJETIVA DESSE FATO E AS CIRCUNSTANCIAS PERTINENTES
AO CRIME E A PERSONALIDADE DO AGENTE CONSTITUEM ELEMENTOS A
QUE OS JUIZES E TRIBUNAIS NAO PODEM FICAR INDIFERENTES. A
PERICULOSIDADE DO AGENTE ENCONTRA-SE INSITA NA PROPRIA ACAO
CRIMINOSA POR ELE DESENVOLVIDA, EM FACE DA GRAVE REPERCUSSAO
SOCIAL DE QUE SE REVESTE QUALQUER COMPORTAMENTO ILICITO
ASSOCIADO AO TRAFICO DE ENTORPECENTES. O FATO DE SER
INAPLICAVEL AO PACIENTE A REGRA INSCRITA NO ART. 35 DA LEI
ANTITOXICOS NAO INIBE O MAGISTRADO DE RECUSAR-LHE O BENEFICIO DA
APELACAO EM LIBERDADE, DESDE QUE O FACA EM ATO DECISORIO
PLENAMENTE MOTIVADO. PRISAO CAUTELAR E A PRESUNCAO DE NAO-
CULPABILIDADE. HABEAS CORPUS DENEGADO.

(HC 67750, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Primeira Turma, julgado em
28/11/1989, DJ 09-02-1990 PP-00574 EMENT VOL-01568-02 PP-00265)

As circunstancias que cercaram a prisdo dos autuados apontariam a principio, que
estariam fortemente engajados no comércio de substancias proscritas, haja vista a
guantidade, a natureza dos entorpecentes, seu grau de nocividade, a forma de agir,
o local em que efetuariam a difusdo da droga, etc..

A posse de elevada quantidade de psicotrépico, entorpecente e municéo
demonstrou estreito laco com trafico de drogas e intenso envolvimento com o
submundo do crime.

Mesmo sem trabalhar, mantinham em depésito grande quantidade de droga,
dinheiro e munigdo. Essas incompatibilidades revelariam a escolha do crime como
meio de vida.

Suas periculosidades restariam evidenciadas pela quantidade de droga, bem como
pela posse de muni¢cbes, numa demonstracdo que se necessario poderiam utilizar
de ameaca e forca para garantir a subsisténcia do comercio ilicito.

Por conseguinte, a concessao da liberdade provisoria em crimes cercado por certas
circunstancias, como no caso presente, desprestigia ndo so a Justica , como todo
aparelhamento repressivo estatal, ja que se espera, no minimo, uma prévia resposta

do Estado, antes do seu retorno ao convivio social.
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Avilta a consciéncia média, permitir que alguém com tracos de periculosidade e
habitualidade, presos nas circunstancias em que teria ocorrido o fato, sejam postos
incontinenti em liberdade, sem a prévia resposta Estatal.

A prisdo cautelar atende o escopo de garantir a ordem, a saude publica, a instrucéo
e a aplicacdo da lei penal.

Ante o0 exposto, converto a prisdo em flagrante em prisdo preventiva, nos termos do
artigo 312 do Cédigo de Processo Penal.

Expecam-se os mandados.

Intime-se o MP.

Brasilia-DF, 13 de setembro de 2013.

Marilia Garcia Guedes

Juiza de Direito Substituta
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