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Resumo: A prisdo preventiva, enquanto medida cautelar, deve ser utilizada apenas
em ultimo caso, sobretudo quando nenhuma outra medida menos gravosa for
suficiente a espécie. Além disso, para que ela seja decretada, dentre outros
requisitos, o juiz precisa observar obrigatoriamente a presenca de fatos novos ou
contemporaneos, sem os quais a referida medida n&o podera ser coloca em pratica,
sob pena de violagdo do sistema juridico brasileiro. Neste trabalho, de analise
qualitativa, abordaremos o requisito da contemporaneidade sobretudo a partir da lei
e da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, de modo a entender como o
Tribunal tem decidido sobre a questao.
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Abstract: Preventive detention, as a precautionary measure, should only be used as
a last resort, especially when no other less burdensome measure is sufficient for the
species. In addition, for it to be decreed, among other requirements, the judge must
obligatorily observe the presence of new or contemporary facts, without which the
said measure cannot be put into practice, under penalty of violating the Brazilian le
gal system. In this qualitative analysis work, we will address the requirement of
contemporaneity mainly from the law and jurisprudence of the Superior Court of
Justice, in order to understand how the Court has decided on the issue.
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1 INTRODUGAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 representou um
marco positivo na histéria contemporanea da nossa sociedade. Com ela foi
inaugurada uma nova era, pautada no Estado Democratico de Direito, destinada a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

Dentre outras fungdes, a CRFB/88 buscou garantir a igualdade entre
homens e mulheres, a inviolabilidade da intimidade das pessoas, a protecao da
liberdade, da propriedade, do consumidor, do trabalhador, a extingdo das penas
cruéis e de carater perpétuo, do trabalho forcado etc. Nao obstante, trouxe o
constituinte a maxima de que até a sentenca penal condenatdria irrecorrivel todos
sdo considerados inocentes. Trata-se do principio da presung¢ao de inocéncia (art.
5° inc. LVII). A partir disto, a estrutura legislativa brasileira contemplou duas
espécies do género “prisdo”, quais sejam, a “prisdo sangao”, que é aquela que
decorre, se for o caso, de uma sentenga penal condenatdria transitada em julgado,
e a “prisdo cautelar”, que pode ocorrer durante a persecugcdo penal (fase de
investigacao ou fase judicial), a depender da situacdo em concreto e desde que
presentes os respectivos requisitos legais.

A segregacao cautelar ou proviséria de um individuo é medida que deve ser
entendida como excepcional e, portanto, podera ser utilizada apenas quando
nenhuma outra medida cautelar for suficiente a espécie - ja que a liberdade é a regra
-, e desde que preenchidas as exigéncias das normas constitucionais e
infraconstitucionais.

Neste contexto, e considerando a relevancia tematica principalmente em
razao do encarceramento em massa no Brasil, 0 que se pretende neste artigo,
enquanto objetivo, é analisar especificamente a necessidade imposta pela lei ao
julgador, agora, de que ao decretar a prisdo preventiva, devera indicar

concretamente a existéncia de “fatos novos ou contemporaneos” que justifiquem a
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aplicacao da medida adotada (CPP, art. 315, § 1°), bem como a interpretagao dada
ao destacado dispositivo pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) em casos que sao
concretamente levados a julgamento naquele 6rgéo.

Para tanto, a partir de uma analise qualitativa, abordaremos o conteudo legal
pertinente, bem como os estudos doutrinarios e as decisdes do Superior Tribunal de

Justica correlacionadas, de modo a melhor compreender criticamente o assunto.

2 A PRISAO PREVENTIVA NO CODIGO DE PROCESSO PENAL

O Caddigo de Processo Penal (Decreto-Lei 3.689/41) prevé o instituto da
prisdo preventiva no Capitulo Il (da prisédo preventiva), do Titulo IX (da prisdo, das
medidas cautelares e da liberdade provisoria). O tema foi substancialmente
modificado pela Lei 13.964/19, que buscou aperfeigoar as legislagdes penal e
processual penal. Tal modalidade de prisdo é considerada uma cautelar por
exceléncia (BADARO, 2021). Ela se distingue da “prisdo sang¢éo”, que é aquela que
decorre de uma sentenga penal condenatoria transitada em julgado.

Neste sentido, € a licdo de Afranio Silva Jardim e Pierre Souto Maior

Coutinho de Amorim:

Hoje, ja ndo pode restar a menor duvida de que a prisdo provisoria
em nosso direito tem a natureza acauteladora, destinada a
assegurar a eficacia da decisdo a ser prolatada ao final, bem como a
possibilitar regular instru¢ao probatéria. Trata-se de tutelar os meios
e os fins do processo de conhecimento e, por isso mesmo, de tutela
da tutela. (JARDIM; AMORIM, 2018, p. 398).

Importante é a critica de Hélio Tornaghi, quando aponta:

Pode parecer que a prisdo provisoria € injusta ou pelo menos que ela
resulte injusta no caso em que, ao final, o réu é absolvido. Se ele nao
era culpado, como se explicara a prisao? Quem l|he devolvera o
tempo perdido, a liberdade cerceada e todo o cortejo de males que
ela lhe teria acarretado? Chega-se a afirmar que a prisdo proviséria
deve ser aceita, porque necessaria, mas que nem por isso deixa de
ser injusta: ‘seria uma injustica necessaria’. E é até considerada
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como pena, como antecipacao de pena. (TORNAGHI, 1988, p. 5-6).

Esta posicao é abastecida pelo principio da presun¢ao de nao-culpabilidade,
inicialmente concebido pelo Marqués de Beccaria, para quem a absolvicdo do
acusado “ndo limpava a mancha lancada a sua honra, porque ele era misturado no
carcere aos condenados e porque a prisdo antes da condenagao, ao invés de ser
uma custodia do réu, antes era um suplicio, assim como era a propria pena de
prisdo.” (SILVA JUNIOR, 2008, p. 530).

E é justamente em decorréncia do principio da presun¢do de inocéncia ou
da nao-culpabilidade que “toda e qualquer prisao devera se pautar na necessidade
ou na indispensabilidade da providéncia, a ser aferida em decisdo fundamentada do
juiz ou do tribunal, segundo determinada e relevante finalidade.” (PACELLI, 2019, p.
510).

O professor Weber Martins advoga na mesma dire¢cdo, quando afirma que:

A presuncgdo de inocéncia nasceu como uma ideia-for¢ca a influir no
psiquismo geral, no sentido de fixar a imagem de um processo penal
que ndo estivesse a servigco da tirania, mas que, ao contrario, desse
ao acusado as garantias da plena defesa. Estabelecendo que o
absolvido por falta de prova era presumido inocente, a regra atingia
sua finalidade pratica, como ideia-for¢a, sem subverter a logica. Pois
uma coisa é declarar que nao se considera culpado quem nao foi
condenado, como o fizeram os escritores medievais, e outra, bem
diferente, & afirmar que o réu se presume inocente até que seja
condenado. (JARDIM; AMORIM, 2018, p. 440).

Voltando ao Codigo de Processo Penal, especificamente em relagdo a

prisdo preventiva, Thiago Minagé leciona que:

Tradicionalmente, a prisdo preventiva é classificada como uma
medida cautelar de natureza pessoal ao lado da prisdo temporaria
(Lei n° 7.690, de 1989). Por sua vez, chamam-se medidas
cautelares as atividades jurisdicionais necessarias e adequadas para
garantir a aplicagéo da lei penal, seja na fase de conhecimento, ou
na fase de execucdo do processo. Em outras palavras, medidas
cautelares tém por finalidade impedir o esvaziamento da proépria
atividade jurisdicional, visando garantir a eficacia de sua prestacao.
(MINAGE, 2017, p. 236).
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Observacao salutar é feita por Tourinho Filho (2007, p. 493), quando diz que
“toda prisdo que anteceda a uma condenacgado definitiva é preventiva.” Mas é
possivel ir mais longe para afirmar ser equivocado chamar a prisdo cautelar, ou seja,
aquela anterior a sentenca penal condenatéria transitada em julgado, de prisdo
proviséria, na medida em que nao ha prisdo perpétua no Brasil e, portanto, toda
detencao ha de ser provisoria, inclusive aquela decorrente de condenacgéo, ja que
finita. Pois bem. Nos termos do art. 311 do CPP, a prisdo preventiva é cabivel em
qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, sendo que o juiz
somente podera decreta-la se houver requerimento do Ministério Publico, do
querelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade policial. A
redacao legal ndo deixa duvida no sentido de que a cautelar preventiva néo podera

ser decretada de oficio pelo magistrado, ou seja, sem requerimento prévio.

O maior problema do ativismo judicial - como a prisdo de oficio, a
producdo de provas de oficio e até a condenagao sem pedido (art.
385) - é a violagao da imparcialidade, uma garantia que corresponde
exatamente a essa posigcao de terceiro que o Estado ocupa no
processo, por meio do juiz, atuando como 6rgdo supraordenado as
partes ativa e passiva. (JOPES JR, 2021, p. 110).

Dito de outro modo, o Cédigo de Processo Penal veda ao juiz determinar a
segregacao preventiva sem que tenha sido anteriormente provocado pelo Ministério
Publico, pelo querelante (no caso de acao penal privada), pelo assistente da
acusacao ou pela autoridade policial.

Tal ponto deriva do sistema acusatério, um imperativo do moderno processo
penal, frente & atual estrutura social e politica do Estado. E ele (sistema acusatério)
que “assegura a imparcialidade e a tranquilidade psicoldgica do juiz que sentenciara,
garantindo o trato digno e respeitoso com o acusado, que deixa de ser um mero
objeto para assumir sua posi¢cao de auténtica parte passiva no processo penal.”
(LOPES JR, 2016, p. 148).

E, aqui, vale lembrar a ligdo do professor Cordero (2012), para quem o grau

de civilidade de um povo e as vantagens de se viver em um Estado Democratico de
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Direito podem ser analisados também a partir do conteudo da lei processual penal e
da forma de sua aplicacao na respectiva sociedade.

Destaca-se que a custodia preventiva, no caso de acdo penal de
competéncia originaria dos tribunais, podera ser decretada apenas pelo
desembargador ou pelo ministro que for relator da respectiva agao penal.

Ademais, o dispositivo legal em analise estabelece em qual momento da
persecugao penal a prisdo preventiva podera ser acolhida, a saber, tanto durante a
investigacdo criminal quanto no curso do proprio processo judicial, inclusive, neste
ultimo caso, depois de eventual sentengca condenatodria ainda n&o transitada em
julgado, pendente de julgamento de recurso interposto pela parte.

Na sequéncia, dispde o CPP, no art. 312, o seguinte:

A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢ao criminal
ou para assegurar a aplicagao da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado
pelo estado de liberdade do imputado.

Note-se que para que a prisao preventiva seja decretada, além de requeri
mento prévio, o magistrado precisa observar aquilo que a doutrina chama de
pressupostos positivos (BADARO, 2021), isto &, a eventual existéncia do crime
(materialidade) e indicios suficientes de autoria, os quais compdem o fumus
commissi delicti, e pelo menos uma das hipoteses de periculum libertatis,
representado pelos requisitos da “garantia da ordem publica”, “da ordem
econdmica”, “por conveniéncia da instrugao criminal” ou “para assegurar a aplicagéo
da lei penal”.

Os pressupostos negativos serdo posteriormente analisados, os quais
também devem ser observados no caso em concreto.

Sobre o fumus commissi delicti, logicamente que a prova da existéncia do
crime e os indicios de autoria ndo pressupdem certeza da ocorréncia delitiva e de
seu autor, o que sO sera possivel com eventual sentenca penal condenatéria
transitada em julgado, mas sim, como explica Aury Lopes Jr, de
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sinais externos com suporte fatico real, extraidos dos atos de
investigacdo levados a cabo, em que por meio de um raciocinio
I6gico, sério e desapaixonado, permita deduzir com maior ou menor
veeméncia a comissdo de um delito, cuja realizagdo e
consequéncias apresentam como responsavel um sujeito concreto.
(LOPES JR, 2021, p. 112).

Ainda sobre este ponto, se o juiz verificar pelas provas constantes dos autos
ter o agente praticado o fato ao abrigo de uma das causas de excludente de ilicitude
(estado de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento de dever legal ou
exercicio regular de direito), ndo podera impor a prisao preventiva (CPP, art. 314).

Como anteriormente afirmado, além do fumus commissi delicti, para que a
custodia preventiva seja decretada € imperiosa a presenca do periculum libertatis,
enquanto situacdo de perigo ao normal desenvolvimento do processo (LOPES JR,
2021).

O periculum libertatis também esta previsto na parte final do caput do art.
312 do Cédigo de Processo Penal, precisamente na expressao “e de perigo gerado
pelo estado de liberdade do imputado”.

Como dito, tal perigo da liberdade do sujeito passivo da relagao processual é
exteriorizado nos requisitos da “garantia da ordem publica”, “garantia da ordem
econdmica”, “conveniéncia da instrugcédo criminal” ou “para assegurar a aplicagao da
lei penal”.

Parte dos supramencionados requisitos sofrem criticas acentuadas da
doutrina, em especial o da garantia da ordem publica.

O professor Aury Lopes Jr., ao tratar da questéo, leciona:

Por ser um conceito vago, indeterminado, presta-se a qualquer
senhor, diante de uma maleabilidade conceitual apavorante (...) Ndo
sem razdo, por sua vagueza e abertura, € o fundamento preferido,
até porque ninguém sabe ao certo o que quer dizer... Nessa linha, é
recorrente a definicdo de risco para a ordem publica como sinénimo
de “clamor publico”, de crime que gera um abalo social, uma
comoc¢ao na comunidade, que perturba a sua “tranquilidade”. Alguns,
fazendo uma confusdo de conceitos ainda mais grosseira, invocam a
“gravidade” ou “brutalidade” do delito como fundamento da prisao
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preventiva. Também ha quem recorra a “credibilidade das
instituicdes” como fundamento legitimante da segregacgéo, no sentido
de que, se ndo houver prisdo, o sistema de administragdo de justica
perdera credibilidade. A prisdo seria um antidoto para a omissao do
Poder Judiciario, Policia e Ministério Publico. E prender para
reafirmar a crenga no aparelho estatal repressor. (LOPES JR, 2021,
p. 117).

Badaro (2021) reforga o coro de que ordem publica € uma expressao vaga e
de conteudo indeterminado, sendo que essa auséncia de um referencial semantico
para a garantia da ordem publica coloca em risco a liberdade individual. A critica
também é langada por Choukr (2011), no sentido de que o requisito da ordem
publica dificilmente pode ser adequado com a presung¢ao de inocéncia disposta na
Constituicao Federal.

Magalhdes Gomes Filho esclarece que:

(...) a ordem publica relacionam-se todas aquelas finalidades do
encarceramento provisério que nao se enquadram nas exigéncias de
carater cautelar propriamente ditas, mas constituem formas de
privagdo de liberdade adotadas como medidas de defesa social;
fala-se, entdo, em “exemplaridade”, no sentido de imediata reagao ao
delito, que teria como efeito satisfazer o sentimento de justica da
sociedade; ou, ainda, em prevengao especial, assim entendida a
necessidade de se evitarem novos crimes; uma primeira infragao
pode revelar que o acusado € acentuadamente propenso a praticas
delituosas ou, ainda, indicar a possivel ocorréncia de outras,
relacionadas a supressdo de provas ou dirigidas contra a proépria
pessoa do acusado. Parece evidente que nessas situagdes a prisao
ndo € um instrumento a servico do instrumento, mas uma
antecipacado da punicado, ditada por razées de ordem substancial e
que pressupde o reconhecimento da culpabilidade. (GOMES FILHO,
1991, p. 67-68).

De acordo com Tavora e Alencar (2016, p. 917), “a decretacao da prisao
preventiva com base neste fundamento, objetiva evitar que o agente continue
delinquindo no transcorrer da persecucéo criminal.” Para eles, “a ordem publica é
expressado de tranquilidade e paz no seio social.” (TAVORA; ALENCAR, 2016, 917).

Geraldo Prado chega a afirmar que

(...) a inconstitucionalidade da prisao preventiva para garantia da
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ordem publica (e da ordem econémica) ndo decorre exclusivamente
do que ela nao é: de nao se tratar de medida cautelar. Esta priséo é
inconstitucional também pelo que ela é: medida de policia judicial
que antecipa a puni¢cdo, o castigo, e o faz mais gravemente
desvinculada da questao controvertida do processo - se 0 acusado €
penalmente responsavel pela conduta que |he é atribuida -
valendo-se do processo como mero veiculo ou pretexto para impor
privacao de liberdade. (PRADO, 2011, p. 142-143).

Ainda que considerada a definicdo dada pelos professores Nestor Tavora e
Rosmar Rodrigues Alencar ao requisito da garantia da ordem publica, o fato é que a
prisdo preventiva assim fundamentada ndo busca necessariamente preservar a
investigagao ou mesmo o processo judicial, mas sim, em grande medida, colocar em
pratica alguns dos efeitos da condenagdo penal e da propria pena criminal,
representando, em ultima analise, uma execucado penal antecipada, o que nao é
juridicamente adequado.

Por seu turno, ainda seguindo a doutrina nacional, a garantia da ordem
econbmica tem por finalidade tutelar o risco criado a partir de condutas que, quando

praticadas,

afetam a tranquilidade e harmonia da ordem econémica, seja pelo
risco de reiteragcdo de praticas que gerem perdas financeiras
vultosas, seja por colocar em perigo a credibilidade e o
funcionamento do sistema financeiro ou mesmo o mercado de acdes
e valores. (LOPES JR, 2021, p. 118).

A garantia da ordem econbmica, da mesma maneira que no caso da
garantia da ordem publica, ndo representa essencialmente uma medida cautelar,
porquanto nao visa a assegurar os meios (cautelar instrumental) ou o resultado do
processo (cautelar final), tendo, na verdade, a finalidade de permitir uma execugao
penal também antecipada.

A conveniéncia da instrugdo criminal € empregada quando o estado de
liberdade do sujeito, de alguma forma, colocar efetivamente em risco o
desenvolvimento do processo, da instrugao criminal.

E dizer, a permanéncia da liberdade do investigado/acusado acaba por
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prejudicar a coleta da prova ou, em grande medida, o desenrolar do processo, seja
em razao de eventual destruicdo de documentos/provas ou de alteragao do local do
crime, seja porque esta ameagando, constrangendo ou subornando testemunhas,
vitimas ou peritos (LOPES JR, 2021), por exemplo.

Lembrando que € cabivel a decretacdo da custdédia preventiva por
conveniéncia da instrucdo criminal ndo apenas na fase judicial, mas também
durante a investigacdo, ou seja, na fase pré-processual. “Tal situagdo podera
ocorrer, por exemplo, quando o juiz, ainda no curso do inquérito policial, converta a
prisdo em flagrante em prisdo preventiva (CPP, art. 310, caput, 11).” (BADARO,
2021, p. 1189).

Porém, este fundamento nao podera ser utilizado no caso do investigado/
acusado que se recusar a colaborar com a instrugao criminal, na medida em que
isso violaria o seu direito de nao produzir provas contra si mesmo, conforme
disciplina a Constituicao Federal (art. 5°, caput, LXIII).

Em continuidade, a prisdo preventiva com o fim de assegurar a aplicagdo da
lei penal quer evitar, por exemplo, que o imputado empreenda fuga e, por
consequéncia, faga com que a sentenga penal ndo seja efetivamente cumprida.
Sobre este tdpico, importante destacar que o risco de fuga ndo pode ser
simplesmente presumido, de modo que a auséncia de elemento concreto a
demonstrar a pretensado ou a execugao de fuga impede que o juiz possa langar mao
desse requisito para decretar a custddia preventiva do individuo.

O Coddigo de Processo Penal ainda estabelece que “a prisdo preventiva
também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das
obrigagdes impostas por forga de outras medidas cautelares” (art. 312, § 1°).
Portanto, tendo sido anteriormente fixada qualquer medida cautelar pelo juiz, e caso
ela tenha sido descumprida pelo suposto autor do delito, a prisao preventiva podera
ser manejada. Neste caso, a segregacado se apresenta em substituicdo a medida
alternativa desrespeitada pelo sujeito, que nao foi, pelo menos a principio, suficiente
a espécie.

A legislacao brasileira ndo deixa duvida de que a decisdo que decretar a
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prisdo preventiva devera ser sempre motivada, fundamentada, sob pena de nulidade
, sobretudo porque isso se origina de uma determinagao constitucional (CF, arts. 5°,
inc. LXI e 93, inc. IX; CPP, arts. 283, caput, 312, § 2° e 315). Significa dizer que juiz,
ao decretar a custddia cautelar, devera apresentar concretamente as razdes que o
levaram a decidir daquela maneira, providéncia necessaria, inclusive, para viabilizar
o exercicio do contraditério e da ampla defesa.

Pois bem. Além de prever que a prisdo preventiva somente podera ser
levada a efeito se houver requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do
assistente, ou representagao da autoridade policial (art. 311), se forem preenchidos
os requisitos do art. 312 (fumus commissi delicti e periculum libertatis) e se néao
estiver presente a causa impeditiva do art. 314, o Cdédigo de Processo Penal

também exige pelo menos uma das hipéteses do art. 313, que assim dispde:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a
decretacido da prisdo preventiva:

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade
maxima 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
art. 64 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo
Penal;

Il - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de
urgéncia; (...)

§ 1° Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver
duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao
fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso
ser colocado imediatamente em liberdade apds a identificacao, salvo
se outra hipétese recomendar a manuteng¢ao da medida.

De plano, nota-se que o art. 311 do CPP afasta a possibilidade de
decretagdo de prisdao preventiva em delitos culposos, admitindo-a apenas em
relacdo aos crimes dolosos (inc. I).

Em se tratando de infracdo penal dolosa, indispensavel que a pena privativa
de liberdade maxima seja superior a 4 (quatro) anos, devendo ser considerada, para
tanto, a presenca de causa de aumento ou diminuigdo de pena, bem como do
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concurso material de crimes (CP, art. 69), em que as sangbes sao aplicadas
cumulativamente.

Em seguida, o art. 313 do CPP admite a prisdo preventiva quando o agente
for reincidente em crime doloso (inciso 1), ou quando o delito envolver violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou
pessoa com deficiéncia, de modo a garantir a execugao das medidas protetivas de
urgéncia (inciso Ill).

Minagé resume bem o ponto:

As hipoteses legais de cabimento constituem a primeira questéo a
ser observada pelo julgador e ocorrem em cinco situagdes distintas:
nos crimes dolosos com pena maxima privativa de liberdade
superior a quatro anos (artigo 313, |, do CPP); em casos de
reincidéncia em crime doloso (artigo 313, Il, do CPP); nos casos
de violéncia doméstica e familiar, para garantir a execucéo das
medidas protetivas de urgéncia (art. 313, lll, do CPP); para fins de
identificagao (paragrafo unico do artigo 313 do CPP) e em caso de
descumprimento de outras medidas cautelares (paragrafo unico
do artigo 312 do CPP). Caso a situagdo nado se enquadre em
nenhuma dessas hipéteses, tal medida cautelar ndo sera cabivel.
(MINAGE, 2017, p. 238).

Finalmente, o CPP ainda estipula que a prisdo preventiva somente sera
determinada quando nao for cabivel a sua substituicdo por outra medida cautelar,
observado o art. 319, e 0 ndo cabimento da substituicdo por outra medida cautelar
devera ser justificado de forma fundamentada nos elementos presentes do caso
concreto, de forma individualizada (art. 282, § 6°).

E dizer: a prisdo preventiva podera ser utilizada durante a persecucéo penal,
mas apenas em ultima hipotese, quando nenhuma outra medida cautelar menos
gravosa for suficiente a espécie (principio da excepcionalidade). Isso decorre,
naturalmente, do principio da presuncao de inocéncia ou da nao-culpabilidade (CF,
art. 5° inc. LVII).

Entretanto, ainda sobre este ponto, indispensavel € a licdo de Eugénio

Pacelli:
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Cabe consignar, no particular, que a expressao em ultimo caso,
relativa a decretacdo da prisdo preventiva, em substituicdo a outra
cautelar imposta

e descumprida, n&o significa dever o juiz aplicar todas as cautelares
possiveis antes de se recorrer a ela. Significa apenas que a
preferéncia deve ser sempre pelo agravamento das medidas
cautelares diversas da prisdo. A loégica da ordem atual é a evitagao
do carcere, sempre que possivel. A escolha na substituicdo de uma
cautelar por outra, e mesmo pela preventiva, dependera de cada
caso concreto, quando se examinara o tipo de cautelar descumprida
e a necessidade e adequagdo de outra (condi¢cdes pessoais do
agente, gravidade do crime e suas circunstancias - art. 282, II).
(PACELLI, 2019, p. 540).

Trataremos a partir do préximo capitulo do tema central deste artigo, qual
seja, da exigéncia de fatos novos ou contemporaneos para que a prisdao preventiva
seja decretada pelo juiz, cuja previsao esta estampada no art. 312, § 2° do Cdédigo
de Processo Penal, bem como a sua interpretacéo pelo Superior Tribunal de Justica
(STY).

3 O REQUISITO DA CONTEMPORANEIDADE DA PRISAO PREVENTIVA E A
JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA

Como anteriormente afirmado, a Lei 13.964/19 alterou substancialmente o
Cddigo de Processo Penal, especialmente em relagdo a tematica da prisdo, das
medidas cautelares e da liberdade.

Uma das importantes modificagdes do texto legal foi a determinagcao
expressa de que o0 juiz, ao decretar a prisdo preventiva, devera indicar
concretamente a existéncia de fatos novos ou contemporaneos que justifiquem a
medida adotada (CPP, art. 315, § 1°).

“‘Um importante avanco é a exigéncia do bindmio concretude-atualidade,
sem o0s quais nao existe fundamento cautelar para justicar a prisdo. Se nao existe
atualidade e concretude do risco, ndo existe periculum libertatis.” (LOPES JR, 2021,
P. 121).

A questdo da contemporaneidade dos requisitos da custodia preventiva
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chegou aos tribunais, forjando uma jurisprudéncia sobre a matéria. Em inUmeros
casos, o0 Superior Tribunal de Justica (STJ), foco deste artigo, decidiu sobre o
sentido e o alcance do art. 315, § 1°, do Cédigo de Processo Penal. No habeas
corpus n° 830422/SP, em decisdo datada de 16/6/2023, da relatoria da ministra

Laurita Vaz, a Sexta Turma do STJ decidiu:

(...) Pois bem, a decretacdo ou a manutencéo da priséo preventiva
depende da configuragdo objetiva de um ou mais dos requisitos do
art. 312 do Cddigo de Processo Penal. Para isso, o Julgador deve
consignar, expressamente, elementos reais e concretos indicadores
de que o indiciado ou

acusado, solto, colocara em risco a ordem publica ou econdmica, a
instrucdo criminal ou a aplicagao da lei penal.

E certo, ainda, que, de acordo com a microrreforma processual
procedida pela Lei n. 12.403/2011 e dos principios da
excepcionalidade (art. 282, § 4.°, parte final, e § 6.°, do CPP),
provisionalidade (art. 316 do CPP) e proporcionalidade (arts. 282,
incisos | e Il, e 310, inciso Il, parte final, do CPP), a prisdo preventiva
ha de ser medida necessaria e adequada aos propdsitos cautelares a
que serve, nao devendo ser decretada ou mantida caso
intervencdes estatais menos invasivas a liberdade individual,
enumeradas no art. 319 do CPP, mostrem-se, por si sés, suficientes
ao acautelamento do processo e/ou da sociedade.

No caso em apreco, a despeito dos elementos de autoria e da
gravidade do delito, a prisdo processual, prima facie, viola o principio
da contemporaneidade da medida constritiva em razdo do decurso
de longo periodo de tempo entre a ocorréncia do fato supostamente
praticado pelo Paciente (30/01/2018) e a data da decretagdo da
custodia pela Corte local (01/06/2023), sem a demonstracao de fato
novo que justificasse tal medida.

Anote-se que nao foram indicados elementos concretos que
demonstrassem que, no periodo em que permaneceu em liberdade,
o Paciente teria praticado outros delitos ou tinha o nitido intuito de se
furtar a aplicagdo da lei penal. Nem mesmo ficou evidenciado que o
Increpado tivesse ameacgado testemunhas ou familiares da vitima.
Nao houve, portanto, a indicagao de risco concreto e atual a ordem e
a seguranga publicas, ou a garantia da devida tramitacdo do
processo. Como visto no trecho acima transcrito, o Juizo singular,
mais proximo aos fatos, indeferiu o pedido de decretagdo da medida
extrema assinalando que: a) o Paciente e outro acusado foram
ouvidos pela Autoridade Policial, sendo "interrogados em mais de
uma oportunidade, acompanhados de advogados em ambas as
vezes"; b) "ndo se pode presumir que estejam fugindo da aplicagao
da lei"; c) embora se trate de feito com testemunhas protegidas, "
nado ha qualquer comprovacdo que os acusados tenham as
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ameacado ou colocado suas vidas em risco"; e d) "inexistem nos
autos elementos aptos a lastrear a custddia cautelar para
conveniéncia da instrugao criminal”.

Registro que, consoante a pacifica jurisprudéncia deste Superior
Tribunal de Justica, exige a contemporaneidade dos fatos
justificadores dos riscos que se pretende evitar com a segregagao
processual (HC n. 529.837/SP, Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta
Turma, DJe 29/11/2019)" (HC n. 574.582/RJ, relator Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR, Sexta Turma, julgado em 23/6/2020,
DJe de 30/6/2020; grifei).

Observo, ainda, que, ao analisar hipétese que também versava sobre
ho micidio qualificado na forma consumada, esta Corte decidiu que
"[a] falta de contemporaneidade do delito imputado ao paciente e a
inocorréncia de  fatos novos a justificar, nesse momento, a
necessidade de segregacgao, torna a prisdo preventiva ilegal, por ndo
atender ao requisito essencial da cautelaridade" (RHC 83.083/MA,
Rel. p/ Acordao Ministro NEFI CORDEI RO, SEXTA TURMA, julgado
em 20/06/2017, DJe 30/06/2017; sem grifos no original). (...)

Ante o exposto, DEFIRO o pedido liminar para, até o julgamento do
mérito deste writ, substituir a prisdo preventiva do Paciente, se por
algum outro motivo ndo estiver preso, pelas medidas cautelares
previstas nos incisos | (atendimento aos chamamentos judiciais); IlI
(proibicdo de se aproximar e de manter contato pessoal, telefénico
ou por meio virtual com os corréus, testemunhas e familiares da
vitima); e IV (proibicdo de se ausentar da Co

marca sem prévia autorizagdo judicial) do art. 319 do Cddigo de
Processo Penal, devendo o Juizo de primeiro grau especificar
detalhadamente as

respectivas condi¢gbes, com as adverténcias de praxe, podendo,
ainda, estabelecer quaisquer outras medidas que reputar
conveniente.

Advirta-se ao Paciente que a custédia preventiva podera ser
novamente decretada em caso de descumprimento das referidas
medidas (art. 282, § 4.° c.c. o art. 316 do Cdédigo de Processo
Penal) ou de superveniéncia de fatos. (...)

Como se vé no caso em concreto, a auséncia de contemporaneidade foi
detectada justamente por inexistirem fatos novos entre a suposta pratica delitiva e a
decretagdo da prisao cautelar, de modo que tal circunstancia acaba por impedir o
carcere preventivo.

Em outras palavras, o STJ interpretou literalmente o aludido dispositivo
legal, sustentando que a nao ocorréncia de fato novo ocorrido durante o periodo de

liberdade do cidadao faz com que o decreto prisional se apresente de forma a violar
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0 principio da contemporaneidade.

E isso deve ser aplicado, conforme o caso citado acima, independentemente
da gravidade do delito e dos elementos de autoria. E dizer, ter sido o crime
praticado, por exemplo, mediante violéncia ou grave ameacga nao é suficiente para
afastar o requisito do art. 315, § 1°, do Codigo de Processo Penal, a n&do ser que tal
circunstancia seja contemporanea a propria decisédo judicial de decreto de prisao
preventiva.

Em outro julgado, precisamente o HC n° 814848/SP, da relatoria do ministro
Sebastido Reis Junior, a Sexta Turma do STJ decidiu da seguinte maneira, em

acordao assim ementado:

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO. PRISAO
PREVENTIVA. JUiZO ESTADUAL NAO APRESENTOU DE FORMA
INDIVIDUALIZADA COMO A LIBERDADE DO PACIENTE PODERIA
COLOCAR EM RISCO A INSTRUCAO CRIMINAL, A ORDEM
PUBLICA E, TAMPOUCO, TROUXESSE RISCO A ORDEM
ECONOMICA. INEXISTENCIA DE FATO NOVO QUE JUSTIFIQUE
A NECESSIDADE DA PRISAO PROCESSUAL. AUSENCIA DE
CONTEMPORANEIDADE. FUNDAMENTOS ACRESCIDOS PELA
CORTE FEDERAL. RECURSO EXCLUSIVO DA DEFESA. CONS
TRANGIMENTO ILEGAL. OCORRENCIA. MEDIDAS CAUTELARES
ALTERNATIVAS. POSSIBILIDADE.

1. A prisao preventiva pode ser decretada, desde que haja prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria, como garantia da
ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia da instrugéo
criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, em decisdo
motivada e fundamentada acerca do receio de perigo gerado pelo
estado de liberdade da imputada e da contemporaneidade da
necessidade da medida extrema (arts. 311 a 316 do CPP).

2. A despeito de o Juizo estadual tecer importantes consideragdes a
respeito da gravidade do crime denunciado, ndo pontuou este, de
forma individualizada, como a liberdade do ora paciente poderia
colocar em risco a instrugdo criminal, a ordem publica e, tampouco,
trouxesse risco a ordem econdmica.

3. Some-se a isso o registro de que o paciente foi posto em liberdade
em 25/3/2022, tendo permanecido solto por quase um ano até que
fosse novamente decretada a prisdo preventiva em decorréncia do
recebimento da denuncia, inexistindo, na referida decisao, qualquer
registro quanto a alteragdo do contexto fatico a tornar imprescindivel
a segregacao preventiva, o que demonstra, ainda, a falta de
contemporaneidade da medida.
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4. Nao cabe ao Tribunal de origem, em acgéo exclusiva da defesa,
acrescentar fundamentos para justificar a manutengédo da custddia,
devendo  cingir-se a analise dos argumentos langados pelo
Magistrado singular (RHC n. 75.559/MG, Sexta Turma, Ministro
Antonio Saldanha Palheiro, DJe 30/5/2017).

5. Concedo a ordem a fim de substituir a prisdo preventiva por
medidas cautelares alternativas, a serem aplicadas pelo Juiz de
piso, sem prejuizo de decretagao da prisdo preventiva em caso de
descumprimento de quaisquer das obrigagdes impostas ou de
superveniéncia de motivos novos e concretos para tanto.

Aqui é possivel perceber como o STJ tem examinado temporalmente o
requisito da contemporaneidade, estabelecendo, quase que de maneira objetiva,
prazos que podem ser utilizados como parametros para a analise da questao aqui
discutida. Tal posicionamento também tem sido adotado pela Quinta Turma do STJ,
conforme se observa no HC n°® 735024/CE, da relatoria do ministro Olindo Menezes,
em decisdo datada de 21/4/2022:

(...) Do excerto, depreende-se que a motivagcdo exarada na
sentenca, reiteracdo delitiva, foi afastada no habeas corpus
concedido pelo Tribunal a quo, por causa dos apontamentos
anteriores serem antigos, nao guardando necessaria relacao de
contemporaneidade apta a justificar a custédia. Além disso, no
acordao de apelagdo, apenas se manteve a fundamentacdo da
sentenca, que anteriormente ja havia sido reconhecida como
inidbnea para determinar a prisao, sem acréscimo de fato novo.

A falta de contemporaneidade dos fatos imputados ao paciente e a
ausén cia de elementos novos a justificar a necessidade de
segregacgao, neste momento processual, torna a prisdo preventiva
ilegal, por nao atender ao requisito essencial da cautelaridade. Com
efeito, a urgéncia intrinseca as cautelares, notadamente a prisédo
processual, exige a contemporaneidade dos fatos justificadores dos
riscos que se pretende com a prisdo evitar. A esse respeito: HC
214921/PA - 62 T - unadnime - Rel. Min. Nefi Cordeiro - DJe
25/3/2015; HC 318702/MG - 5% T - unénime - Rel. Min. Reynaldo
Soares da Fonseca - DJe 13/10/2015.

Nesse contexto, ndo havendo divergéncia na Sexta Turma acerca do
tema, reconheco a ilegalidade arguida.

Ante o exposto, concedo a ordem liminarmente para revogar a
prisdo preventiva do paciente. (...)

Note-se que a Quinta Turma tem decidido no mesmo sentido da Sexta,
colocando em pratica aquilo que esta disposto expressamente no art. 315, § 1°, do
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Cddigo de Processo Penal. Essa convergéncia jurisprudencial € absolutamente
importante, sobretudo porque gera maior segurancga juridica.
Outro exemplo: em 28 de junho de 2022, no HC n° 751542/SE, da relatoria

do ministro Reynaldo Soares da Fonseca, a Quinta Turma do STJ decidiu que:

(...) Exige-se, ainda, na linha inicialmente perfilhada pela
jurisprudéncia dominante deste Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal, e agora normatizada a partir da edicao da
Lei n. 13.964/2019, que a decisdo esteja pautada em motivacao
concreta de fatos novos ou contemporaneos, bem como
demonstrado o lastro probatério que se ajuste as hipdteses
excepcionais da norma em abstrato e revelem a imprescindibilidade
da medida, vedadas consideragbes genéricas e vazias sobre a
gravidade do crime (HC n. 321.201/SP, Rel. Ministro FELIX
FISCHER, Quinta Turma, julgado em 6/8/2015, DJe 25/8/2015; HC
n. 296.543/SP, Rel. Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Sexta
Turma, julgado em 02/10/2014, DJe 13/10/2014). (...)

Todavia, ap6és um ano do flagrante, a autoridade representou pela
prisdo preventiva sem apontar um motivo novo, superveniente, que
justificasse a restrigdo da liberdade da recorrente, ao contrario de
outros denunciados que estariam foragidos. Em outras palavras, a
paciente voltou a ser presa pelos mesmos fatos, que estavam em
apuracado pela autoridade policial, sem registro de ocorréncia
superveniente que justificasse a prisao.

Como é cedico, "pacifico € o entendimento de que a urgéncia
intrinseca as cautelares, notadamente a prisdo processual, exige a
contemporaneidade dos fatos justificadores dos riscos que se
pretende com a prisao evitar. A falta de contemporaneidade do delito
imputado ao paciente e a ndo ocor

réncia de fatos novos a justificarem a necessidade de segregacao
tornam a prisdo preventiva ilegal, por ndo atenderem ao requisito
essencial da cautelaridade". (HC n. 493.463/PR, Rel. Ministro NEFI
CORDEIRO, Sexta Turma, julgado em 11/6/2019, DJe 25/6/2019).
Portanto, o decreto de prisdo é ilegal em relagdo a paciente por
auséncia de fundamentacao valida. (...)

Ante o exposto, com fundamento no art. 34, XX, do RISTJ, nao
conheco do habeas corpus. Contudo, concedo a ordem de oficio
para revogar a prisdo preventiva da paciente, ressalvada a
possibilidade de aplicagdo de medidas cautelares que assegurem o
desenvolvimento regular do processo. (...)

Interessante observar que este julgado, para além de destacar os contornos

acerca da necessidade de fatos novos ou contemporaneos para a decretacao da
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prisdo preventiva trazidos pela Lei 13.964/19, deixa claro que tal requisito ja era
exigido pelo Supremo Tribunal Federal e pelo préprio Superior Tribunal de Justica
em suas respectivas decisdes sobre a matéria, sendo possivel afirmar, entdo, que a
citada modificagao legislativa se deu a partir da evolucéo jurisprudencial. Portanto,
nao ha duvida de que o dispositivo legal aqui analisado tem sido efetivamente
considerado pelo Superior Tribunal de Justica quando do julgamento dos casos

concretos que sdo submetidos aquela Corte.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

A prisdo preventiva, enquanto medida cautelar, deve ser utilizada no
processo penal apenas em ultima hipotese, especialmente quando outras medidas
menos gravosas nao servirem para o caso em concreto.

Dito de outro modo, a prisao cautelar, especialmente em decorréncia das
determinagdes constitucionais antes citadas, ndo deve ser o primeiro recurso
empregado, a ndo ser que nenhuma outra medida de menor gravidade seja
suficiente. Para que a referida segregagao seja colocada em pratica, mister que os
respectivos requisitos sejam observados, sobretudo aqueles dispostos a partir do
art. 311 do Cédigo de Processo Penal.

Dentre tais requisitos, esta o exteriorizado no art. 315, § 1° do CPP, qual
seja, o de que a prisdo preventiva somente podera ser decretada quando o
magistrado indicar concretamente a existéncia de fatos novos ou contemporaneos
que justifiquem a aplicagdo da medida adotada.

Noutros termos, a decisao que eventualmente decretar a medida cautelar da
prisdo preventiva precisa necessariamente estar fundamentada em fatos novos ou
contemporaneos, sem 0s quais nao podera o juiz assim proceder. Tal requisito
reforca a ideia de cautelaridade da medida, no sentido de que ela serve para a
protecao do processo, e ndo como uma espécie de antecipagédo de pena.

E exatamente por isso que o Superior Tribunal de Justica, em diversas

oportunidades, tem concedido liberdade a cidadaos presos provisoriamente sem que
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a competente decisdo tenha efetivamente apresentado fatos novos,
contemporaneos, recentes, que justificassem a medida.

E tais decisdes, na verdade, além de construirem uma jurisprudéncia acerca
do tema, acabam por confirmar a vontade do préprio legislador.

Finalmente, importante reforcar que a exigéncia de fatos novos ou
contemporaneos para a decretacdo da prisdo preventiva ja era objeto de
determinagdes do Supremo Tribunal Federal e do préprio Superior Tribunal de
Justica, de modo que a atualizagéo legislativa também foi abastecida por esses

movimentos judiciais.
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