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PRISAO PREVENTIVA: aplicabilidade e efeitos com o advento da Lei n°13.964/19.

Rafaella Farias da Silva'

Aécio de Souza Melo Filho?

RESUMO

O Pacote Anticrime entrou em vigor em janeiro de 2020, com a finalidade de assegurar maior
efetividade no combate a criminalidade, as organizagdes criminosas € a corrupcao. Dentre
as inimeras alteragdes ocasionadas na legislagdo processual penal decorrente do Pacote
Anticrime, a prisdo preventiva sofreu algumas inovagdes. O objetivo da presente pesquisa
foi contribuir para a melhor compreensdo a respeito das hipoteses de admissibilidade,
requisitos ¢ fundamentos para a decretacdo da cautelar, para isso, foram realizadas uma
revisdo bibliografica e uma revisao legislativa. Através da pesquisa realizada foi possivel
abordar os efeitos que o PAC proporcionou na prisdo cautelar, bem como as alteragdes

insignificantes advindas Lei n°13.964.

PALAVRAS-CHAVE: Prisdo preventiva. Medida cautelar. Pacote Anticrime.

INTRODUCAO

O presente artigo tem como objetivo a andlise da prisdo preventiva e a sua
aplicabilidade com o advento da Lein® 13.964, de 11 de dezembro de 2019. Apos ter entrado
em vigor, o “Pacote Anticrime” (Lei n® 13.964/19) trouxe inimeras alteragdes no Codigo

Penal, Codigo de Processo Penal, Lei de Execugdo Penal e outras legislacdes.
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Com o escopo de ter mais efetividade no combate ao crime organizado, a corrupgao
e aos crimes violentos, o projeto de Lei n°13.964/19, proposto pelo Ex-Ministro da Justiga,
Sérgio Moro, foi aprovado no Senado. Dentre as alteracdes, ocorreram mudangas com

relacdo as medidas cautelares, mais especificamente a prisdo preventiva.

Apesar de nao ser possivel se admitir a existéncia de um processo penal cautelar
auténomo, certo € que, no ambito processual penal, a tutela jurisdicional cautelar é exercida
através de uma série de medidas cautelares previstas no Codigo de Processo Penal e na
legislacdo especial, para instrumentalizar, quando necessario, o exercicio da jurisdigdo.
Conforme ensina Lima (2019), as medidas cautelares sdo instrumentos que devem auxiliar

o exercicio da jurisdigao.

Entre as diversas medidas cautelares previstas no CPP, a prisdo ¢ a mais gravosa,
pois restringe a liberdade individual do acusado e, de acordo com o art. 282 § 6° do Codigo
de Processo Penal, deve ser aplicada em ultima ratio, ou seja, apenas se as outras medidas

ndo forem suficientes para garantir a aplicacdo da lei penal (BRASIL, 1941).

Por isso, em 2011, entrou no ordenamento juridico a Lei n° 12.403 que previa as
medidas cautelares diversas da prisdo, ressaltando a aplica¢ao da prisdo preventiva apenas
quando houver necessidade para garantir a eficadcia do processo, caso contrario as outras

medidas estabelecidas no Cédigo de Processo Penal devem ser utilizadas.

Além da fumus commissi delicti e do periculum libertatis que sdo requisitos para que
qualquer medida cautelar seja aplicada, especificamente, na prisdo preventiva ainda sera
necessario que o juiz fundamente a decisdo e utilize como base uma das hipoteses previstas

no art. 312, do Cédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941).

Apesar de ser aplicada apenas em ultima ratio, a prisdo preventiva € um instrumento
relevante utilizado para garantir a atuagao da jurisdigcdo estatal e sera empregada de acordo
com a necessidade da aplicagdo da lei penal, e instrugdo ou investigacao criminal, conforme
o inciso I do art. 282 do CPP (BRASIL, 1941). Por isso, serd admitida tanto na fase do

inquérito policial como na fase processual penal.

Além disso, para a sociedade, a prisdo preventiva tem uma importancia significativa,
pois visa a garantia da ordem publica e econdmica, de acordo com art. 312 do CPP (BRASIL,

1941). O instituto a ser analisado retira do convivio social o acusado que foi preso em



flagrante delito, gerando um aparente sentimento de justica. Entretanto, caso algum dos
requisitos da prisdo preventiva venha a ser superado o acusado devera ser solto, promovendo,

para muitos, uma certa sensagao de impunidade.

Ocorre que a prisao preventiva nao tem o objetivo desejado pela sociedade, isto ¢, a
antecipacao da pena. Diferentemente do instituto da pena, que promove de fato a punicao
daquele que cometeu o delito, a prisdo preventiva tem carater cautelar, ou seja, ela deve atuar

buscando efetivar a atividade estatal durante o inquérito e o processo penal.

Dessa maneira, o proprio magistrado sente-se compelido a dar uma resposta imediata
a sociedade decretando a prisdo preventiva, em alguns casos sem necessidade e utilizando,

de forma descabida, o argumento de manter a ordem publica.

Portanto, o estudo do instituto da prisdo preventiva faz- se imprescindivel para que
possamos compreender melhor em quais momentos ela devera ser decreta e por quais

motivos, ndo apenas para trazer uma sensac¢ao de justica para a sociedade.

Por isso, com o advento da Lei n° 13.964 de 2019, que acarretou mudangas nas
medidas cautelares, questiona- se: quais as alteragdes e impactos que ocorreram na prisao
preventiva, com o “Pacote Anticrime”? Quais sao ou serdao os requisitos e condi¢des para

que a prisdo preventiva possa ser decretada?

Neste estudo, busca-se contribuir para as discussdes acerca das alteragdes que o
“Pacote Anticrime” trouxe para prisdo preventiva, quais 0os seus impactos, requisitos e

condicoes de admissibilidade.

A pesquisa realizada no presente trabalho teve carater exploratoria e abordagem
qualitativa, pois o objetivo ¢ conhecer melhor e analisar o problema, tornando-o mais
esclarecedor. Buscando atingir a finalidade deste trabalho foi realizado, inicialmente uma
revisao bibliografica sobre as alteracdes que a Lei n°13.964 ocasionou no instituto da prisao

preventiva, analisando sua aplicabilidade e efeitos.

Apos isso, serdo discutidas quais as condi¢des de admissibilidade, requisitos e
fundamentos para a decretacdo da prisdo preventiva com o advento do Pacote Anticrime,
bem como quais os efeitos na esfera da politica criminal. A metodologia utilizada na

pesquisa sera uma busca bibliografica de livros e artigos.



Ao finalizar as pesquisas bibliograficas sera analisado as perspectivas dos autores,
sendo realizado um contraponto para que seja evidente quais foram os impactos do Pacote

Anticrime na prisdo preventiva.

O método de abordagem da pesquisa sera o método dedutivo, porque partird de uma
situagdo geral para a especifica, isto ¢, analisara os efeitos e aplicabilidade da prisao
preventiva com o advento da Lei n° 13.964, adentrando nos requisitos, admissibilidade e os
efeitos na politica criminal. O procedimento seré a revisdo bibliografica, obtidos por meios

de livros, artigos e revistas para que a pesquisa seja realizada.

Finalmente, o objetivo deste trabalho ¢ analisar o instituto da prisdo preventiva a sua
aplicabilidade e os efeitos com o advento da Lei n°13.964/19. Para isso, ¢ necessario
conhecer os requisitos e fundamentos da prisdo cautelar, delimitar as condi¢des em que ela
¢ admitida e por fim, verificar quais efeitos a mudanga trouxe para a seara da politica

criminal.

1. PRISAO PREVENTIVA X PACOTE ANTICRIME

Conforme ensina Lima (2020), a prisdo preventiva ¢ uma espécie de prisao cautelar
decretada pelo juiz competente, mediante representacao da autoridade policial e requisicao
do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, durante toda a persecugdo penal, isto

¢, sera cabivel na fase investigativa e também na fase processual.

Entretanto, para que seja admitida € necessario que os requisitos do art. 313 do CPP
estejam preenchidos, bem como os motivos listados no art. 312 do CPP que autorizam a
decretagdo, e, finalmente ¢ necessario também que as outras medidas cautelares dispostas no

art. 319 do diploma acima referido, revelem-se inadequados ou insuficientes.

Além disso, o §6° do art. 282 do Cddigo de Processo Penal dispde que a prisao
preventiva sera aplicada apenas quando nao for cabivel a sua substitui¢ao por outra medida
cautelar. Dessa maneira, ¢ possivel verificar a ultima ratio da prisdo preventiva, com o

advento do Lei 12.403 de 2011 que estabelece medidas diversas da prisdo (BRASIL, 1941).

Ap0s isso, segundo Nucci (2020), no inicio de 2019, o novo Governo apresentou por

intermédio do Ex- Ministro da Justiga, Sérgio Moro, um projeto de lei anticrime, o qual tinha



COMO €scCopo Ser mais rigoroso com 0s criminosos, especialmente os integrantes de
organizagdes criminosas. Todavia, ao passar pelo Parlamento sofreu diversas alteragdes e
em certos pontos acertou e em outros pode ter errado. Ainda entende o autor que a reforma

do pacote anticrime foi muito promissora e também melhor do que o esperado.

Contudo, para Lima (2020) devido as for¢as antagonicas dentro e fora do Congresso
Nacional resultou na aprovagao de uma Lei cujo preceitos sdo absolutamente contraditorios
entre si. Exemplificando uma das contradi¢des a que se refere o autor outrora citado, o
Pacote Anticrime passou a prever a possibilidade de execugdo provisoria de decisdes
condenatorias recorriveis proferidas pelo Tribunal do Juri, desde que o individuo seja
condenado a uma pena igual ou superior a 15 (quinze) anos de reclusdo (art. 492, I, “e” do
CPP), dispositivo que entra em conflito com o art. 283 redigido pelo proprio Pacote
Anticrime, que autoriza a prisdo somente em hipotese de flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em razao de prisao cautelar ou

condenacdo criminal transitada em julgado.

Ademais, com as alteragdes ocasionadas pelo PAC na legislacdo processual penal, as
medidas cautelares sofreram algumas alteracdes, tornando mais rigorosa a decretagdo e

também fixou novas regras para propria prisao preventiva (NUCCI, 2020).

2 — REQUISITOS E FUNDAMENTOS PARA A DECRETACAO DA PRISAO
PREVENTIVA

De acordo com o Codigo de Processo Penal o art. 312, estabelece os requisitos para
que a prisdo preventiva seja decretada, a saber o fumus commissi delicti e o periculum
libertatis, evidenciados na prova da existéncia de um crime, indicios suficientes de autoria

e, no perigo gerado pela liberdade do imputado, respectivamente (BRASIL, 1941).

Ainda explica Junior (2020, p.986), conforme citado por Illescas Rus (1995, p.66),
“o fumus commissi delicti exige a existéncia de sinais externos, com suporte fatico real,
extraidos de atos de investigagdo levados a cabo, em que por meio de um raciocinio logico,
sério e desapaixonado, permita deduzir com maior ou menor veeméncia a comissao de um

delito, cuja realizagdo e consequéncias apresentam como responsavel um sujeito concreto”.



Todavia, além do fumus commissi delicti o PAC inseriu no final do art. 312 a
necessidade do periculum libertatis, isto ¢, o perigo gerado pela liberdade do agente. Para
Renato Brasileiro (2020), o Pacote ndo trouxe nenhuma inovagdo com esse requisito,

vejamos:

Nesse ponto em especial, ndo houve qualquer inovagao por parte do Pacote
Anticrime. Afinal, sempre se entendeu que a decretacdo de toda e qualquer
prisdo preventiva tem como pressuposto o denominado periculum
libertatis, consubstanciado numa das hipoteses ja ressaltadas pelo caput do
art. 312, quais sejam, garantia da ordem publica, da ordem econdmica,
conveniéncia da instrug@o criminal ou garantia de aplicacdo da lei penal,
ou, como dispoe o art. 282, inciso I, do CPP, quando a medida revelar- -se
necessaria para aplicagdo da lei penal, para a investigagdo ou instrugao
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de
infragdes penais (LIMA, 2020, p.1063).

Logo, o periculum libertatis ¢ consubstanciado nas hipoteses do art. 312, de maneira
que o magistrado devera fundamentar sua decisdo com base na garantia da ordem publica,
econdmica, conveniéncia da instrug¢do criminal e para assegurar a aplicacdo da lei penal.
Salienta-se que nao ¢ necessario a presenga de todas as possibilidades de fundamentagao do
art. 312, caso apenas uma se faga presente a prisao preventiva podera ser decretada (LIMA,

2020).

Por isso, vejamos quais as hipoteses de fundamentag¢@o dispostas no art. 312 do
Cdédigo de Processo Penal. Primeiramente, temos a garantia da ordem publica como explica
Lima (2020, p.1064), a expressao ordem publica ¢ vaga e indeterminada e por isso, gera
oscilagcdes na doutrina e na jurisprudéncia, buscando uma defini¢do ha pelo menos trés
correntes acerca do assunto. Para a corrente minoritaria a ado¢ao de medidas cautelares s
pode ser adotada para garantir a realizacao e de seus efeitos e, nunca para proteger outros

interesses, como o de evitar novas infragdes penais.

Diferentemente, para a corrente majoritaria encaixa-se em garantia da ordem publica
quando houver risco de reiteragdo de agdes delituosas se o acusado permanecer em liberdade,
seja por ser propenso a pratica delituosa ou porque solto teria os mesmos estimulos

relacionados com o delito cometido (LIMA, 2020, p.1065).

Por ultimo, entende-se também parte da doutrina que a ordem publica pode ser
invocada para impedir que o agente solto continue a delinquir e em casos em que for
necessario acautelar o clamor social, garantindo a credibilidade da justica em crimes que

provoquem clamor publico (LIMA, 2020, p. 1068).



ApOs isso, teremos a garantia da ordem econdmica, a qual foi inserida no Codigo de
Processo Penal pela Lei n°8.884/94 (Lei antitruste) e foi mantida no caput do art. 312 pela
Lei n® 12.403/11. O fundamento acima mencionado tem o objetivo de assegurar que o
acusado ndo pratique novas infragdes penais que perturbem o exercicio da atividade

econdmica (LIMA, 2020, p.1069).

Também sera decretada a prisdo preventiva visando a conveniéncia da instrugdo
criminal, pois conforme ensina Tavora e Alencar (2020, p.1106): “tutela-se a livre produgao
probatoria, impedindo que o agente destrua provas, ameace testemunhas, ou comprometa de

qualquer maneira a apuracao dos fatos”.

Além disso, a garantia da aplica¢do da lei penal, de acordo com Lima (2020), ¢
necessaria a demonstragdo de que o agente pretende fugir, inviabilizando uma futura
execu¢ao da pena. Porém, o juiz podera decretar a prisao preventiva se houver elementos
concretos nos autos que confirmem a pretensdo do sujeito, € ndo serd possivel a mera

presungao sob pena de violar o principio da presun¢do de inocéncia.

Finalmente, se houver o descumprimento de uma das obrigacdes impostas por forga
de outras medidas cautelares serd possivel também a decretacdo da prisdo preventiva.
Segundo o entendimento de Tavora e Alencar (2020, p.1107), a prisdo preventiva s6 podera
ser decretada apos o descumprimento de uma medida cautelar e se a cumulacdo com outra
ndo for adequada ou suficiente, ainda serd necessario que o crime cometido comporte a
prisao preventiva. Todavia, o entendimento que tem prevalecido ¢ de que o descumprimento
de uma cautelar ndo prisional autoriza a decretagdo da preventiva, independentemente de

qual seja o delito.
2.1 - CONDICOES DE ADMISSIBILIDADE

ApO6s o preenchimento dos requisitos e fundamentos da prisao preventiva iremos
enfrentar as condigdes de admissibilidade que o Cédigo de Processo Penal estabelece no
art. 313. Dispde o inciso I do referido artigo que serd admitida a decretag@o da prisao
preventiva nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade superior a quatro

anos (CPP, 1941).



Salienta-se que as causas de aumento e diminuicdo serdo levadas em consideragdo
na hora de realizar o computo da pena, presentes serdo acrescidas do maximo ou diminuidas

no minimo, conforme explica Téavora e Alencar (2020, p.1108).

Bem como faz-se necessario destacar o concurso material de crimes, para a doutrina
majoritaria entende-se que sera realizado o somatorio das penas para que seja verificado a
admissibilidade. Todavia, segundo o entendimento de Tavora e Alencar (2020), as penas
devem ser consideradas individualmente, pois se houver o somatorio podera ser decretada
a prisao cautelar em infragdes de menor potencial ofensivo, ou seja, em crimes dolosos
menos expressivos € com pena menor de quatro anos.

Também serd admitida a decretag@o da prisdo preventiva aos condenados em crimes

dolosos com sentencga judicial transitada em julgado, conforme estipula o inciso II do art.

313 do CPP (1941). Vejamos a licdo de Tavora e Alencar (2020, p 1109):

(...) sendo aplicavel o periodo depurador da reincidéncia (art. 61, I, CP):
tratando-se de infrator reincidente, ou seja, ja condenado em sentenca
transitada em julgado por crime doloso, vindo a praticar um novo crime
doloso, antes de passados cinco anos do cumprimento ou extingdo da pena
aplicada na primeira infracdo, mesmo que o novo crime tenha pena igual
ou inferior a quatro anos, cabera a preventiva, com esteio no inciso 11, do
art. 313, do CPP.

Além disso, sera admitida também em crime cometido com violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia,
para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia, conforme demonstra o inciso

111 do art. 313, do CPP (BRASIL, 1941).

O referido inciso nao faz distingdo acerca de quantidade de pena e nem se serad
aplicado para crime doloso ou culposo, mas apesar disso, segundo entende Lima (2020) ¢
evidente que o crime s6 podera ser doloso, porque se trata de violéncia de género e para isso
deve ser evidenciado a consciéncia e a vontade do agente em atingir as vitimas do inciso,

como também sua intencao dolosa de violar as medidas protetivas de urgéncia.

Também nao ha nenhuma distin¢ao na redagao do inciso III do art. 313 com relacao
a quantidade de pena do crime. Porém, de acordo com Lima (2020, p.1077) independe da

quantidade de pena, vejamos:

Como a redagdo do inciso III do art. 313 ndo faz distingdo quanto a
natureza da pena do crime doloso, deve-se entender que,
independentemente da quantidade de pena cominada ao delito, pouco
importando, ademais, se punido com reclusdo ou detencdo, a prisdo
preventiva pode ser adotada como medida de ultima ratio no sentido de



compelir o agente a observancia das medidas protetivas de urgéncia
previstas na Lei Maria da Penha, mas desde que presente um dos
fundamentos que autorizam a prisdo preventiva (CPP, art. 312).

Por fim, se houver duvida acerca da identidade civil da pessoa, € o agente ndo fornece
elementos suficientes para esclarecé-la. Segundo Tévora e Alencar (2020, p. 1109) é uma
situagdo excepcional e s6 podera ser decretada pela recusa do investigado em se submeter a
identificacao criminal, colocando em risco a instrugdo e a garantia da aplicacao da lei penal.
Como ndo ha nenhuma previsdo no §1° do art. 313 se o crime ¢ doloso ou culposo, de acordo

com Tavora e Alencar (2020, p.1109):

A nossa sentir, ¢ mais uma vez invocando a proporcionalidade, ndo ¢é
razoavel adotar-se medida extrema (segregagao preventiva), em delitos de
natureza culposa, devendo-se ter por referéncia os proprios dos incisos do
caput do art. 312, do CPP.

Apesar de ndo haver nenhuma previsao no §1° do art. 313 do CPP, um dos principios
do direito ¢ a proporcionalidade, também devendo ser utilizada no processo penal. Por isso,
se a cautelar referida ¢ utilizada apenas em delitos de natureza dolosa, conforme estabelece
o Codigo de Processo Penal, mesmo diante de uma omissao do artigo deve ser utilizado o

principio da proporcionalidade.

Por fim, no §2° do art. 313 ¢ estabelecido que ndo serd admitida a prisao preventiva
para cumprimento de pena ou como decorréncia imediata de investigagdo criminal,

apresentacao ou recebimento da dentincia.

3 - ALTER:AC()ES OCASIONADAS PELA LEI° 13.964/19 NO INSTITUTO

DA PRISAO PREVENTIVA.

Uma das inovagdes trazidas pelo Pacote Anticrime ¢ a impossibilidade de o juiz
decretar a prisdo preventiva ex offcio, inclusive, na fase processual. Antes da alteracao
trazida pela lei n°13. 964/19, o juiz poderia decretar a preventiva de oficio na fase processual,
sendo impedido apenas na investigagcdo criminal. Corroborando ao exposto Esticio Luiz e

Pedro Tenorio (2020) afirmam:

Antes do PAC o CPP previa a possibilidade de o juiz decretar medidas
cautelares, inclusive a prisdo preventiva, ex officio, desde que no bojo do
processo penal e ndo no decorrer da investigacdo preliminar. Com o PAC,
o magistrado ndo pode ter iniciativa ex officio na decretagdo das medidas,
estando submetido ao requerimento das partes NETTO; SOARES, 2020).



Logo, o PAC altera o art. 311 do Codigo de Processo Penal, estabelecendo a
necessidade de requerimento da autoridade policial ou de requisicdo do Ministério Publico,

querelante ou do assistente de acusagdo. Vejamos a nova redagao do artigo acima referido:

Art. 311. Em qualquer fase da investigagao policial ou do processo penal,
cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, a requerimento do
Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por
representacao da autoridade policial. (Redagao dada pela Lei n°
13.964, de 2019) (Grifo nosso).

No dia 15 de setembro de 2020, a 6* Turma do STJ ao julgar o HC 583.995/MG
decidiu que, em situagdes excepcionais, o Flagrante pode ser convertido em preventiva sem
o pedido do MP ou da autoridade policial. O Ministro Rogério Schietti, autor do voto que
prevaleceu no julgamento, estabelece uma diferenga entre a decisdo que simplesmente
decreta a prisdo preventiva e a decisdo advinda de um flagrante, conforme explica o

Ministro:

[...] a conversdo do flagrante em prisdao preventiva ¢ uma situacao a parte,
que ndo se confunde com a decisdo judicial que simplesmente decreta a
preventiva ou qualquer outra cautelar. Quando ha o flagrante — explicou o
ministro —, a situagao € de urgéncia, pois a pessoa ja esta presa e a lei impoe
ao juiz, independentemente de qualquer provocacao, a obrigacdo imediata
de verificar a legalidade dessa prisdo e a eventual necessidade de converté-
la em preventiva ou de adotar outra medida (STJ — 6* Turma — HC n°
583995 / MG — Relator: Rogério Schietti — Publicagdo: 17/09/2020).

Ainda para Schietti (2020), como o juiz ¢ obrigado a adotar uma das hipdteses
elencadas no Codigo de Processo Penal, a conversdo do flagrante para a prisdo preventiva

ndo deveria ser entendida como um ato de oficio e por isso, ¢ legal.

Todavia, no dia 06 de outubro de 2020, a 2* Turma do STF abriu divergéncia quanto
ao entendimento da 6* Turma do STJ, ao julgar o HC 188.888. A decisdo foi no sentido de
que a conversdo do flagrante em preventiva ¢ ilegal, vejamos o voto do Ministro Celso de

Melo, o qual foi seguido por todos os membros da Turma:

Toda pessoa que sofra prisdo em flagrante — qualquer que tenha sido a
motivacdo ou a natureza do ato criminoso, mesmo que se trate de delito
hediondo — deve ser obrigatoriamente conduzida, “sem demora”, a
presenga da autoridade judicidria competente, para que esta, ouvindo o
custodiado “sobre as circunstancias em que se realizou sua prisdo” e
examinando, ainda, os aspectos de legalidade formal e material do auto de
prisdo em flagrante, possa (a) relaxar a prisao, se constatar a ilegalidade do
flagrante (CPP, art. 310, I), (b) conceder liberdade provisoria, se estiverem
ausentes as situagoes referidas no art. 312 do Coédigo de Processo Penal ou
se incidirem, na espécie, quaisquer das excludentes de ilicitude previstas



no art. 23 do Codigo Penal (CPP, art. 310, III), ou, ainda, (c) converter o
flagrante em prisdo preventiva, se presentes os requisitos dos arts. 312 e
313 do Codigo de Processo Penal (CPP, art. 310, IT). (STF. 2* Turma — HC
n® 188.888 / MG — Relator: Celso de Melo — Publicagao: 06/10/2020).

Dessa maneira, o entendimento fixado pela 2*Turma do STF ¢ de que a conversao do
flagrante em preventiva ¢ ilegal, pois € necessario a representacao da autoridade policial ou
requisi¢ao do Ministério Publico, bem como o acusado tem direito a audiéncia de custodia,
na qual o juiz ird analisar os requisitos da preventiva e a legalidade do flagrante. Ainda
explica o Ministro Celso de Melo que o sistema adotado pela Carta Magna € o acusatorio,

no qual ocorre a separagao das funcdes de julgar, acusar e investigar (MELO, 2020).

Corroborando com a 2* Turma do STF, no dia 21 de outubro de 2020, a 5* Turma do
STJ, altera o entendimento e anula a conversdo de oficio da prisdo em flagrante para
preventiva. Segundo o relator, o Ministro Ribeiro Dantas (2020): “Ficou clara a inteng¢ao do
legislador de retirar do magistrado qualquer possibilidade de decretagdo, ex officio, da prisao

preventiva”.

Também, salienta-se que de acordo com Nucci (2020. P. 87) o juiz podera revogar a
prisao preventiva de oficio ou a pedido das partes, caso seja verificado a falta de

cautelaridade. Serd possivel também a nova decretacao se houver novo fundamento.

Ainda estabelece o §1° do art. 315 do CPP que na decis@o da prisdo cautelar o juiz
devera indicar concretamente a existéncia de fatos novos ou contemporaneos. Além disso, o
Pacote Anticrime indica uma diferenciagdo entre motivagao e fundamentacgao, por isso a
redacdo do art. 315 do CPP foi alterada, anteriormente exigia apenas a motivagao da decisao
do juiz ao decretar a prisdo preventiva, agora com o advento da Lei n°13.964 /19, acrescentou

a necessidade de fundamentagdo por parte do magistrado no aludido dispositivo.

De acordo com Nucci (2020. p.85): “motivar significa fornecer as razdes logicas que
levam a determinada decisdao; fundamentar tem o significado de apontar, nos autos, provas
concretas para sustentar certa decisao”. Por isso, foi inserido o §2° do art. 315 do CPP, o
qual estabelece as situacdes em que a decisdo ndo sera considerada fundamenta. Vejamos as
hipéteses de fundamentagao do art. 315:

§ 2° Nio se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela

interlocutoria, sentenga ou acordao, que: (Incluido pela Lei n° 13.964, de
2019)



I - limitar-se a indicag@o, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida; (Incluido pela
Lein® 13.964, de 2019)

IT - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso; (Incluido pela Lei n° 13.964, de 2019)
III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo;
(Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019)

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; (Incluido pela Lei n°
13.964, de 2019)

V - limitar-se a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos; (Incluido pela Lein® 13.964, de
2019)

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacdo do entendimento. (Incluido pela Lei n° 13.964,
de 2019).

E importante lembrar que o PAC acrescentou o inciso V do art. 564, e agora toda
decisdo carente de fundamentacdo ¢ manifestamente nula, ou seja, caso a prisdo preventiva
seja decretada sem a fundamentacdo adequada ela serd nula e acarretard na anulagao do

Processo.

Ademais, houve também um acréscimo nas hipodteses de decretacao dispostas no art.
312 do CPP, antes do PAC as hipdteses eram a garantia da ordem publica e econdmica, por
conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a aplica¢do da lei penal, apds a
alteracdo foi acrescentado o perigo gerado pela liberdade do imputado. Segundo Nucci, o

novo critério estabelecido pelo legislador ndo traz nenhuma novidade, vejamos:

Esse novo ingrediente para a prisdo preventiva ndo acrescenta
absolutamente nada de novo; pelo contrario, abre mais uma porta genérica
¢ aberta para a prisdo preventiva. Como apurar perigo gerado pelo estado
de liberdade do imputado? Estaria fora da garantia da ordem publica ou da
ordem economica? Seria diferente de garantir a instrug¢do processual? Seria
diferente de garantir a aplicac@o da lei penal? Enfim, para nds, a liberdade
do acusado, quando gera perigo, precisa encaixar-se nos elementos
anteriores. Nao ha como nascer um critério novo, como se nunca tivesse
antes sido previsto (NUCCI, 2020, P. 82).

Logo, mesmo com a inclusdo do estado de perigo gerado pela liberdade do imputado
no art. 312 ndo ha nenhuma efetiva mudanca para a decretagdo da preventiva, tendo em vista

que conforme explica Nucci (2020) a hipotese ja estava prevista nas outras possibilidades.



Finalmente, a Lei n°13.964/19 inseriu o paragrafo unico no art. 316 do CPP, o qual
estabelece que o juiz devera revisar a necessidade de manutengao da prisdo preventiva a cada

90 dias, sob pena de tornar a prisdo ilegal. Vejamos redagdo do paragrafo unico:

Paragrafo Gnico. Decretada a prisdo preventiva, devera o érgao emissor da
decisdo revisar a necessidade de sua manuteng@o a cada 90 (noventa) dias,
mediante decisdo fundamentada, de oficio, sob pena de tornar a prisdo
ilegal.  (Incluido pela Lein® 13.964, de 2019) (BRASIL, 1941, paragrafo
unico, art. 316).

E um dos pontos mais controversos que a Lei Anticrime trouxe para a prisdo cautelar,
pois hd quem alegue que se em 90 dias a prisdo ndo for revisada, serd considerada ilegal,
logo, autorizara a imediata liberdade do preso. E o entendimento utilizado pelo Ministro
Marco Aurélio de Melo para determinar a soltura de quase 80 presos, incluindo um dos
chefes da organizagdao criminosa Primeiro Comando da Capital (PCC), conhecido como
André do Rap. Vejamos o esclarecimento do Ministro na liminar no HC 191.836:

O paciente esta preso, sem culpa formada, desde 15 de dezembro de 2019,
tendo sido a custodia mantida, em 25 de junho de 2020, no julgamento da
apelacdo. Uma vez ndo constatado ato posterior sobre a indispensabilidade
da medida, formalizado nos ultimos 90 dias, tem-se desrespeitada a

previsdo legal, surgindo o excesso de prazo. (STF — 1* Turma — HC n°
191.836 / SP —Relator: Marco Aurélio de Melo — Publicagdo: 02/10/2020).

Entretanto, logo apds a concessao da ordem para a soltura o Presidente do Supremo,
Luiz Fux, suspendeu a liminar que decretava a liberdade do Andre do Rap. O Tribunal

referendou a Suspensdo de Liminar até o julgamento do writ pelo colegiado.

Durante o julgamento a tese fixada pela maioria foi que “a inobservancia do prazo
nonagesimal do artigo 316 do Codigo de Processo Penal ndo implica automatica revogagao
da prisao preventiva, devendo o juizo competente ser instado a reavaliar a legalidade e a
atualidade de seus fundamentos”, restando vencido o Ministro Marco Aurélio de Melo

(PORTAL DO STF, 2020).

Apoés a fixagdo da tese pelo plenario do Supremo, as prisdes preventivas que
ultrapassarem o periodo noventa dias e ndo forem revisadas ndo implicard mais em
revogacao automatica da prisdo, como estava ocorrendo por uma interpretacao puramente

gramatical realizada pelo Ministro Marco Aurélio.

AGUARDANDO NOVA DECISAO DO STF DIA 20 DE NOVEMBRO PARA
ACRESCENTAR AQUI E NO TOPICO SEGUINTE.



4 — EFEITOS NA SEARA DA POLITICA CRIMINAL

A decisdo do Ministro Marco Aurélio de Melo que decretou a soltura de André
Oliveira Macedo, conhecido como André do Rap, um dos lideres do Primeiro Comando da

Capital (PCC), foi bastante repercutida em todos os meios de comunicagao.

Apos isso, a repercussdo ultrapassou barreiras chegando a Franca, Argentina e
Inglaterra, André era lider com conexdes internacionais, com acusagdes em 1% e 2* instancias,
com pena de mais ou menos 25 anos, somando as duas condenagdes. O fundamento utilizado
para a soltura foi o pardgrafo unico do art. 316, inserido pelo Pacote Anticrime no Codigo

de Processo Penal (FREITAS, 2020).

Todavia, no dia seguinte a soltura o Presidente do Supremo, o Ministro Luiz Fux,
revogou a decisdo proferida por Marco Aurélio, ordenando a captura do acusado, porém nao
obteve éxito. O Plenario da Corte por 9 contra 1 referendou a decisdo do presidente

(BRASIL/PORTAL DO STF).

Por isso, surgiu a discussao acerca do paragrafo inico do art. 316, o qual foi utilizado
como fundamento para a soltura de Andre do Rap e mais ou menos outros 80 presos. De
acordo com o G1 (2020) o projeto original enviado ao Congresso Nacional pelo Ministério
da Justica ndo havia previsdo do paragrafo unico do art. 316, ou seja, o texto original ndo
tratava da necessidade de revisdo da preventiva. O artigo referido entrou no ordenamento

juridico através de uma emenda do Deputado Federal Lafayette Andrada.

Em dezembro de 2019, em um parecer assinado pelo Ministério da Justiga, a pasta
pediu o veto do paragrafo tinico do art. 316 do CPP. O Presidente Bolsonaro, apesar do
pedido de veto do dispositivo referido outrora, sancionou. De acordo com o Correio
Braziliense (2020), Moro disse que Bolsonaro buscava proteger seu filho, o senador Flavio
Bolsonaro, ao deixar de realizar alguns vetos e a Deputada Estadual, Janaina Paschoal (PSL-
SP) disse que Bolsonaro tem culpa na soltura do traficante, porque nao vetou o paragrafo

unico.

Segundo O Globo (2019), vejamos o pronunciamento do Presidente com relagao ao

pedido de veto por parte do Ministério da Justica: “Na elaboracao de leis quem da a ultima



palavra sempre ¢ o Congresso, 'derrubando' possiveis vetos. Nao posso sempre

dizer NAO ao Parlamento, pois estaria fechando as portas para qualquer entendimento”.

Além disso, ainda justificou o motivo de nao ter vetado o dispositivo: “Paragrafo
unico do art. 316, pois contraria aos principios constitucionais do acesso a jurisdi¢do, da
celeridade e economia processual, da proporcionalidade e da razoavel duracao do processo,

além de ir de encontro ao dever constitucional do Estado de garantia da seguranga publica".

Apesar da revogacdo da decis@o do Ministro Marco Aurélio e a decretacdo da prisao
do traficante, ele permanece foragido e estd na lista de procurados do Ministério da Justica

e da Interpol, segundo informagdes do G1 (2020).

Além disso, diante de associagdes a soltura do traficante com o seu nome, o Deputado
Federal Lafayete Andrada emitiu uma nota de repudio, na qual informa que ndo houve

motivo para a soltura do criminoso, vejamos:
Nao havia motivo para a soltura de André do Rap. Sou contrario a liberdade
para criminosos. Fui autor de varias modifica¢des que endureceram o texto
do pacote anticrime. Entre elas, a que dificulta a progressao de regime, que
proibe a ‘saidinha’ para crimes hediondos, que amplia a pena para crimes
cometidos com armas de uso proibido. Esclareco, por fim, que sou

daqueles que pensa que lugar de bandido ¢é na cadeia (Tribuna de Minas,
2020).

A despeito da decisd@o do STF e também do pronunciamento de deputado Lafayete
Andrada, o Deputado Federal Capitao Augusto (PL-SP), na terca-feira, 13 de outubro de
2020, apresentou um projeto de lei que acaba com a obrigatoriedade da revisao da prisao
preventiva a cada 90 dias, segundo o Deputado (AUGUSTO, 2020): “a exigéncia ¢ absurda,

tendo em vista que os tribunais vivem uma sobrecarga de trabalho”.

O Deputado Capitao Augusto alega que foi vencido em alguns dispositivos que, “em
vez de fazerem jus ao foco anticrime, favoreceriam os infratores da Lei”. Também comentou
sobre a sociedade ter assistido perplexa a determinacdo de soltura pelo Ministro Marco
Aurélio de um dos chefoes do PCC, somente pela alegacao de inobservancia do dispositivo

(VARANDAS, 2020).

Além disso, ainda no paragrafo tnico do art. 316, a 6* Turma do STJ decidiu que a
necessidade de revisao a cada 90 dias, ¢ apenas do juiz ou do tribunal que decretou a medida.

Segundo a relatora, Ministra Laurita Vaz:

Pretender o intérprete da Lei nova que essa obrigagdo — de revisar, de
oficio, os fundamentos da prisdo preventiva, no exiguo prazo de noventa



dias, e em periodos sucessivos — seja estendida por toda a cadeia recursal,
impondo aos tribunais (todos abarrotados de recursos ¢ de habeas corpus)
tarefa desarrazoada ou, quica, inexequivel, sob pena de tornar a prisdo
preventiva 'ilegal’, ¢ o mesmo que permitir uma contracautela, de modo
indiscriminado, impedindo o Poder Judiciario de zelar pelos interesses da
persecugdo criminal e, em Gltima analise, da sociedade" (STJ— 6* Turma —
HC n® 589.544/ SC — Relator: Laurita Vaz — Publicagado: 22/09/2020).

Ademais, na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6582, a Associagdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB) questionou no Supremo acerca a constitucionalidade da
necessidade de revisdo da preventiva a cada 90 dias, sob pena de tornar a prisao ilegal. A
entidade pediu a Corte que limite a aplicag¢@o do dispositivo ao juiz que decretou a preventiva
até a prolacdo da sentenca, quando terminaria a atuagdo no processo e que seja afastada a

revogacao automatica pelo transcurso do prazo (STF, 2020).

Dessa maneira, para a AMB o paragrafo unico do art. 316 do CPP, estabelece a
obriga¢do do juiz que decretou a prisdo preventiva, porém caso a decisdo condenatdria se
torne definitiva, o feito passara para a competéncia do juiz da execugdo penal, e, caso haja
recurso, para o Tribunal de segundo grau. Por isso, ndo € possivel que o juiz que decretou a
preventiva estaria, até o final do processo, sujeito a realizar a reavaliagdo em 90 dias, pois

ndo terd competéncia (BRASIL/PORTAL DO STF, 2020).

4.1 CONSIDERACOES ACERCA DO PACOTE ANTICRIME

O Pacote Anticrime ¢ uma proposta de iniciativa do Ministério da Justica e Seguranga
Publica, visando o combate a corrupcdo, crimes violentos e o crime organizado. E
constituido por dois projetos de leis ordinarias e um projeto de lei complementar. A proposta
buscava a alteragao de dispositivos dos Codigos Penal e Processual Penal, das Leis de

Crimes Hediondos e Execu¢ao Penal, dentre outros (Ministério da Justiga, 2020).

O projeto foi aprovado por maioria 408 votos a 9. Todavia, a celeuma que foi
levantada diz respeito as inimeras alteragdes que ocorreram no projeto original elaborado
pelo Ex-Ministro Sérgio Moro, pois o grupo criado por Maia entregou uma mistura, unindo
as sugestdes do ex-Ministro da e Justica a outras medidas enviadas ao Congresso pelo

ministro Alexandre de Moraes (Gazeta do Povo, 2020).

Logo, a maioria das propostas de Moro foram rejeitadas, isto ¢, o contetido aprovado
pela Camara nao corresponde exatamente ao que foi proposto pelo ex-Ministro e segundo o

jornal Gazeta do Povo (2020): “ndo corresponde exatamente ao nome do projeto”.



Ao invés de aprovarem as propostas de Moro, passaram as de Alexandre de Moraes.
Até mesmo as medidas mais importantes foram rejeitadas como a prisdo em segunda

instancia e a criagdo do plea bargain.

Além disso, os deputados ainda acataram diversas alteracdes realizadas pelo relator,
o deputado federal Lafayete Andrada, entre elas a proibicdo de decretacdo da preventiva de
oficio. Também, no texto que foi aprovado, prevé a possibilidade de anulagdao de todo o
processo, caso a decretagdao da preventiva esteja sem a fundamentagdo devida (GAZETA

DO POVO, 2020).

Ainda contra a vontade de Moro foi aprovado por proposta da deputada Margarete
Coelho (PP-PI) o juiz das garantias, o instituto que busca a separagao entre a conducao das
investigacdes e da sentenga, dessa forma havera dois juizes, um para a fase investigativa e
outro para a instrucao e julgamento do processo, vale salientar que o dispositivo se encontra

suspenso por decisao do Ministro Luiz Fux.

Entretanto, a suspensdo do prazo de prescricdo em determinadas situagdes, as regras
para policiais infiltrados durante investiga¢des, a instituicdo do “informante do bem”, a
reincidéncia especifica e algumas regras da “saidinha” também ficaram mais rigidas, foram

algumas das sugestdes de Moro aprovadas.
CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista os aspectos observados o presente artigo, propiciou a constatagao de
algumas questdes acerca das alteragdes ocasionadas pelo Pacote Anticrime no instituto da
prisao preventiva. Através de uma revisao bibliografica foi possivel verificar quais os
requisitos e condi¢des de admissibilidade para a decretacdo da preventiva, as alteracdes e
impactos que ocorreram apos a Lei 13.964 na cautelar referida e por fim, os efeitos na seara

da politica criminal.

Inicialmente, na pesquisa realizada em relagdo aos requisitos para a decretagdo da
prisdo preventiva, foi possivel verificar que com a entrada em vigor do PAC nao houve
nenhuma alteracdo significativa, porque a Unica alteracdo foi a inclusdo do “perigo gerado
pelo estado de liberdade do imputado” no final do art. 312 do Codigo de Processo Penal. Tal
requisito nada mais ¢ do que o periculum libertatis, o qual ja estava previsto no CPP e

também ja era utilizado para decretar a prisao.



Além disso, com relacdo as hipoteses de fundamentagdo nao houve qualquer
inovacao por parte da Lei °13.964, de maneira que todos as possibilidades eram admitidas

anteriormente ao Pacote Anticrime, ndo sendo possivel verificar nenhuma modificacao.

Entretanto, a mudanga significativa esta em torno dos §§1° € 2° do art. 312 do CPP,
sendo estabelecido a necessidade de indicar a existéncia de fatos novos ou contemporaneos
e também, motivar e fundamentar as decisdes que decretam a preventiva, ainda inovou ao
estabelecer hipoteses em que a decisdo nao serd fundamentada, conforme ¢ possivel verificar

no art. 315, §2°, CPP.

Nas condi¢des de admissibilidade todas permanecem iguais, sem nenhuma alteragdo
do PAC. Exceto a redagdo do §2° que estabeleceu a impossibilidade de decretagdo para fins
cumprimento de pena, em decorréncia imediata de investigacao criminal e também caso seja

apresentada ou recebida a dentincia.

Ademais, o PAC ocasionou mudangas significativas gerando grande celeuma
doutrindria e jurisprudencial, pois a Lei Anticrime retirou a possibilidade do juiz de decretar
a prisdo preventiva de oficio. Por isso, houve uma discussao tanto no STJ quanto no Supremo
acerca da decretagdo da preventiva advinda da prisdo em flagrante ser ou ndo um ato de
oficio. De acordo com a 6*Turma do STJ o de converter o flagrante em preventiva nao
constitui ato de oficio, logo, ndo sendo ilegal. Diferentemente, a 2° Turma do STF, decidiu

pela ilegalidade da prisdo decretada de oficio apods a prisdo em flagrante.

Outro dispositivo que ocasionou grandes discussdes foi o paragrafo unico do art. 316
do CPP, porque estabeleceu a necessidade de revisao da preventiva a cada 90 dias sob pena
de torna-la ilegal. Apos a votacao pelo colegiado, o STF fixou a tese de que “a inobservancia
do prazo de nonagesimal do art. 316 do Codigo Processo Penal ndo implica automatica
revogacdo da prisdo preventiva, devendo o juiz competente ser instado a reavaliar a

legalidade e a atualidade de seus fundamentos™.

Na seara da politica criminal, o caso do André do Rap trouxe uma grande revolta
nacional e questionamentos acerca do Pacote Anticrime, o qual teria sido aprovado com o
objetivo de ser mais rigoroso, mas permitiu a soltura de um dos chefes do PCC sendo solto

com base em um dispositivo da nova lei.



Ocorre que o Projeto original apresentado a Camara dos Deputados, sofreu diversas
alteragdes, podemos até dizer que foi “desidratado” de tantas alteragdes que sofreu por parte
do Congresso, de maneira que a maioria das propostas elaboradas por Sérgio Moro, ex
ministro da Justica, foram vetadas e substituidas por outras. Além de vetarem as propostas
de Moro, algumas propostas que haviam sido enviadas pelo Ministro Alexandre de Moraes

foram aprovadas e inclusas no Pacote Anticrime.

E possivel verificar que o instituto da prisio preventiva sofreu as alteragdes expostas
acima, advindas do Pacote Anticrime, mas a Lei Anticrime ndo cumpre com o prometido, a
saber ser mais rigorosa com os infratores, no que diz respeito a prisao cautelar as alteragoes
ndo acrescentam em nada no combate a criminalidade, ndo hd por parte das mudancas
propostas nada de inovador que venha a tornar a medida mais severa, ao contrario impde ao

judiciario a necessidade de revisdao e também a impossibilidade de decretacao de oficio.

Finalmente, os resultados com a pesquisa realizada possibilitam o conhecimento a
respeito das alteragdes advindas da Lei n°13.964 ocasionadas na prisdo preventiva, a
pesquisa realizada tem grande relevancia na area académica, pois estabelece o antes e o
depois apos o PAC, para a sociedade ¢ importante para que possa ser conhecido quais os
requisitos, condigdes de admissibilidade, fundamentos da prisdo preventiva, a qual ndo ¢
possivel ser aplicada se a devida motivacao e fundamentagdo do juiz, por fim, mostra os

efeitos na seara da politica criminal.
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