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| - Conceito de Processo Penal cautelar

1. A tutela juridica que se invoca através do processo, tendo em vista o pedido do autor, podera ser
de conhecimento, cautelar e executoria. Dai a existéncia de um tipo de processo para cada uma
dessas espécies de prestacao jurisdicional, levando a doutrina a sistematizar a matéria com essa
divisdo tripartida do processo. E certo que a existéncia de um processo cautelar, ndo é pacifica,
encontrando até opositores, 0s quais procuram situar as providéncias desse género no campo do
procedimento incidental, ndo reconhecendo a sua autonomia estrutural. * Todavia, em nosso direito,
0 assunto ng?\o se apresenta controvertido, sendo essa classificacdo adotada por eminentes cultores
da matéria.

2. A tutela cautelar penal apresenta algumas dificuldades na sua conceitua¢édo, ndo s6 porque ela
incide no campo dos direitos fundamentais do homem, como devido a circunstancia de se tratar de
uma tutela juridica que tem a caracteristica da urgéncia e da provisoriedade. Séculos de estudos se
passaram, sempre e sempre, com a consciéncia juridica dos cultores do direito voltadas para o
penetrante tema da regulamentacdo da liberdade individual, em contraste com o poder do Estado
para manter a ordem juridica. Disso resulta que, a tutela da sociedade mediante o direito, efetiva-se
através dos mais variados meios. Estes num regime onde os direitos fundamentais sdo predispostos
na mais elevada escala de valores, devem também primar pela precisdo técnica, com o objetivo de
tornar certa a tutela penal dos bens juridicos que lhe sé@o pertinentes. Ora, tendo o Cddigo Penal
(LGL\1940\2), nessa escala de valores, colocado o direito a vida, como um bem de suma relevéancia,
prescreveu-lhe a sancdo de elevada pena de reclusédo. Disso se segue que, quem matar deve ser
punido com a pena de reclusdo de 6 a 20 anos (art. 121, do CP (LGL\1940\2)). N&o obstante,
ocorrido o fato, que se propaga rapidamente no seio da sociedade, devido aos modernos meios de
comunicacao, até que o Estado através de seus 6rgdos, consiga transformar o homicida em um
recluso, vai um lapso de tempo consideravel, tornando insegura, e de pouco efeito intimidativo a
pena imposta e, muitas vezes, até ineficaz a punicéo.

Esta realistica situagdo demonstra que o processo penal, no qual se concretiza a realidade fatica
desse acontecimento, sendo a Unica forma prevista em lei para a imposi¢do da pena representa
antes de tudo uma luta contra o tempo. O ideal seria que a pena se impusesse logo em seguida ao
crime. Nao obstante, o acusado como pessoa humana, tem o direito a ampla defesa (Constituicao
Federal (LGL\1988\3), art. 153, 88 12, 15 e 16). Desta inarredavel situacdo, resultante da
impossibilidade de se fazer com rapidez e seguranca juridica o processo de conhecimento
condenatério, € que surge o processo cautelar, que tem como pressupostos a urgéncia e a
provisoriedade. Assim, ao invés de ser o indiciado em crime de homicidio condenado de plano,
contra este se decreta a prisdo preventiva, antecipando os efeitos da condenacgdo definitiva, e
evitando-se que ele dificulte a instrugao; ausente-se do foro do delito, tornando iluséria a execucao
da pena, ou crie qualquer obstaculo a descoberta da verdade real.

Por isso o processo cautelar € uma tutela juridica imediata, visando assegurar o resultado final do
processo principal, tendo por caracteristica a sua provisoriedade, uma vez que vigora apenas
enquanto ndo vem a tutela definitiva. Mas ja aqui surge aquela realistica situacdo resultante do
processo penal, que é o Unico instrumento de que dispde o Estado para aplicar o preceito
sancionador da norma penal incriminadora: a dialética entre o individual e o social.
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Se é certo que o homicida deve transformar-se, por via desse instrumento, num recluso, menos certo
ndo é que trata-se de julgar um homem, cuja conduta apesar de abominavel, na aparéncia, ndo se
tem a certeza se foi tipica, antijuridica e culpavel. Dai a necessidade também de uma apreciacao
superficial da possibilidade dessa ocorréncia. Esta a raz&o de se exigir para a imposicdo da medida
cautelar um fumus bonis juris, ou seja, "a fumaca do bom direito".

N&o basta, pois, a simples imputacdo do fato, impbe-se, em exame sumario, a verificacdo da
existéncia do crime e indicios suficientes da autoria (art. 311, do CPP (LGL\1941\8)).

Ainda assim, cumpre se examine a possibilidade de resultar perigo de insatisfacdo do direito, ou da
sua satisfacdo tardia importar em prejuizo. Esta condi¢do, funcionando como o limite para
admissibilidade da providéncia cautelar, é a que se expressa pela locuc¢édo latina: periculun in mora.

Portanto, a tutela cautelar penal, que motivou a criagdo de um terceiro género de processo, com
essa denominacdo, somente podera ser invocada quando houver urgéncia e necessidade, desde
gue haja possibilidade de que a tutela definitiva venha a ser concedida.

Il - Das diversas modalidades de cautelas

3. A tutela cautelar constitui um género da tutela juridica, sendo que também nos outros ramos do
direito ela se apresenta com as mesmas caracteristicas de urgéncia e provisoriedade. Assim
acontece no penhor legal (CC, arts. 776 a 780), em que os hospedeiros, estalajadeiros, fornecedores
de pousada ou alimento, ou ainda o dono do prédio rustico ou urbano, que podem tornar efetivo o
penhor, apreendendo, eles proprios os bens pertencentes aos seus devedores para, em ato
posterior, requerer em juizo a homologacédo dessa providéncia cautelar.

Qual a diferenca entre essa providéncia e a prisdo em flagrante, sendo que nesta depois de lavrado
0 auto, com as formalidades legais, devera a autoridade comunicar o fato ao juiz competente?

Ambas as providéncias se revestem do aspecto formal de uma autocautela, que para se tornar
efetiva é sucedida de uma verdadeira cognicéo cautelar por parte da autoridade judiciaria.

4. Também no campo do processo civil diversas sao as medidas cautelares previstas nos arts. 798 e
813 a 888, do CPC (LGL\1973\5) de 1973, sendo de se acentuar que algumas delas, tais como o
arresto, o sequestro e a hipoteca legal, embora com finalidades diversas, surgem também
regulamentadas no processo penal.

5. Diante disso, imprescindivel se torna a especificacdo e a divisdo das medidas cautelares no
processo penal, no objetivo de serem estudados a norma cautelar, a relagdo cautelar, o
procedimento e as medidas especificas.

A mais importante divisdo assinalada pela doutrina é aquela que atendendo a finalidade da medida
cautelar estabelece: a) cautelas conservativas; b) cautelas preventivas.

As primeiras visam assegurar as pessoas e coisas a fim de que a situagéo existente ao tempo do
crime, ndo se modifiqgue durante o desenvolvimento do processo principal. Todavia, muitas dessas
medidas podem também resultar na antecipacdo da providéncia final. E o que acontece com a prisao
preventiva. Prende-se o acusado para que dele se possa dispor como prova no curso do processo;
para evitar que crie obstaculos na comprovacgdo do fato; mas, isso também importa na antecipagéo
da pena de prisdo que venha a lhe ser imposta na sentenca penal.

No entanto, nesse grupo, visando conservar para fins exclusivamente do processo, as pessoas e
coisas, podem ser agrupadas, como cautelas conservativas:

a) o arresto dos bens adquiridos pelo indiciado com os proventos da infracdo (art. 125 do CPP
(LGL\1941\8));

b) o sequiestro dos bens moveis (art. 132 do CPP (LGL\1941\8));
¢) a hipoteca legal sobre os iméveis do indiciado (art. 134 do CPP (LGL\1941\8));

d) a liberdade proviséria (arts. 310 e 350 do CPP (LGL\1941\8));
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e) a fianca (arts. 321, 323 e 324 do CPP (LGL\1941\8)).

Ja como cautela preventiva, por importarem na antecipacdo da providéncia definitiva, encontram-se
as seguintes:

a) prisao provisdria, que podera resultar:

1) do flagrante (art. 302, ns. | a IV, do CPP (LGL\1941\8));

2) prisédo preventiva em sentido estrito (arts. 311 a 316, do CPP (LGL\1941\8));

3) prisdo em virtude de sentenca de pronuncia (art. 408, § 1.°, do CPP (LGL\1941\8));

b) aplicacdo proviséria de medidas de seguranca e interdicdes de direito (arts. 373 a 380, do CPP
(LGL\1941\8));

c) a producéo de prova ad perpetuam rei memoriam (art. 225, do CPP (LGL\1941\8)).

6. Embora a divisdo das cautelas em conservativas e preventivas seja adotada com mais frequéncia
pela doutrina, 3 poderdo também tais medidas serem agrupadas tendo em vista os bens juridicos por
elas atingidos. Neste sentido teremos as cautelas de natureza pessoal quando a medida recai sobre
a pessoa, e as de natureza real quando incidam sobre coisas que interessam ao processo. Ainda
levando em conta 0 momento processual em que se realiza a medida, muitas vezes antecedendo a
prépria formacdo da relacdo processual, costuma a doutrina emprestar-lhe a denominacédo de
precautela ou cautela de primeiro e segundo grau. Tal ocorre com a prisdo em flagrante, em relagéo
as cautelas de natureza pessoal, uma vez que depois de efetuada deve ser comunicada a autoridade
judiciaria competente (Constituicdo Federal (LGL\1988\3), art. 153, § 12, Ultima parte), rendendo
ensejo a uma verdadeira cogni¢ao cautelar, por isso que essa autoridade devera relaxar a prisao, se
esta nado for legal. O mesmo ocorre com a apreensao de coisas pela policia judiciaria (art. 6.°, n. Il,
do CPP (LGL\1941\8)), providéncia esta que também pode ser examinada, em momento posterior
pelo juiz competente, atento ao procedimento previsto no art. 120 e seus §8 do CPP (LGL\1941\8).

[l - Evolucéo do processo cautelar em nosso direito

7. A tutela cautelar penal de natureza pessoal, que tem como medida de maior realce a prisao
preventiva, importando numa forma de privagdo da liberdade individual, antes de se saber se o
indiciado é inocente ou culpado, atentando contra o status libertatis e status dignitatis do individuo, é
medida intimamente ligada ao sistema juridico constitucional vigorante, sofrendo as influéncias da
ordem politica adotada. Disso resultou a sua variagdo na histdria do processo penal, tendo em vista
o ideal politico dominante. Embora na antiglidade classica tivesse a prisdo preventiva apenas
finalidade assegurativa, e ndo a da antecipagdo da pena, visto que a prisdo como meio de sancao
penal, somente muitos séculos depois é que veio a ser adotada, naquela época ela tinha
exclusivamente por finalidade evitar que o indiciado fugisse tornando iluséria a repressao penal. Isso
€ atestado pelo célebre pronunciamento de Ulpiano quando insurgiu-se contra os abusos das prisées
decretadas pelos prefeitos, e insistindo na inconveniéncia dessa prética, fez ver que a prisdo era
mero recurso de detencd@o e nunca pena ou repreensdo: "Carcer ad continendos homines non ad
puniendos haberi debit."

8. Na antigliidade classica a prisdo embora tivesse por finalidade fazer atuar a pena definitiva, para a
sua efetivagdo sempre se exigia a evidéncia do fato, tanto assim que ja entre os visigodos a captura
era conseqiiéncia da notoriedade do crime. Nao obstante, com o advento da Ildade Média e a
introducdo do processo inquisitorio, ampliando o poder do magistrado com relacdo a pessoa do
acusado, a priséo preventiva apresentou-se como forma indispensavel para imposi¢éo da tortura.

Era a época das ordalias, também chamados julgamentos ou juizos de Deus. *

Se no direito romano a confissdo do réu, tornando certa a autoria do crime, é que justificava a sua
prisdo, na Idade Média, ao contrario, essa prisdo era operacao preliminar, indispensavel ao fim de se
submeter 0 acusado a tortura e dele se obter a confissdo. O processo nao tinha entdo a funcdo de
julgar alguém, mas sim a de fazer com que o acusado se penitenciasse, e se julgasse a si mesmo!

9. A Idade Média, mancha negra na histéria da humanidade, como se sabe, marcou a época do
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absolutismo do Estado. E que o poderio dos monarcas confundindo a pessoa do governante com a
do proprio Estado, nem mesmo os direitos fundamentais do homem, mereciam qualquer referéncia
ou atencdo da parte do despotismo reinante.

Estavam as coisas da justica entregue ao praxismo da célebre época dos chamados "préticos
medievais", e por influéncia das idéias politicas vigorantes, tinha-se a medida cautelar como
verdadeira fungdo penitencial, partindo-se do pressuposto de que o sujeito passivo da cautela ja era
culpado, surgindo a confusdo entre potestas coercendi e a potestas puniendi, emergindo disso a
figura ambigua do imputado-réu.

A essa fase sobreveio o glorioso século XVIII, onde a filosofia dos grandes pensadores da época,
conseguiu langar as bases de um estado liberal, que culminou com a Revolugdo Francesa. Essa a
razdo por que as idéias de Rousseau, Voltaire e Montesquieu, tiveram a denominacao de movimento
iluminista francés. E que as sombras da ldade Média, formada de sangue e sofrimento, sobrevieram
as luzes das idéias desses sabios, clareando as mentalidades dirigentes.

Ao dealbar dessas idéias que revolucionaram o mundo, operando radical transformacdo no
tratamento das liberdades individuais, um contemporaneo daqueles pensadores, embora de nobre
estirpe, ligou-se a histéria da evolucdo da ciéncia juridica. Foi entdo que Césare Bonesanna, 0
Marqués de Beccaria, influenciado pela filosofia da época, e condoido da sorte daqueles que se
enredavam nas malhas da justica, escreveu o famoso opusculo: Dos delitos e das penas, de onde
consta esta expressao, até hoje pouco compreendida: "A prisédo ndo deveria deixar nenhuma nota de
infamia sobre o acusado cuja inocéncia foi juridicamente reconhecida. Entre os romanos, quantos
cidaddos ndo vemos, acusados anteriormente de crimes hediondos, mas em seguida reconhecidos
inocentes, receberam da veneracdo do povo 0s primeiros cargos do Estado? Por que é tao diferente,
em nossos dias, a sorte de um inocente preso?” >

Por essa razéo é que o clardo libertario da Revolucdo Francesa veio a estabelecer, em consonancia
com os ideais reinantes, a 3 de novembro de 1789, a célebre Declaracdo dos Direitos do Homem e
do Cidadé&o, que no seu art. 9.°, assentou a seguinte principio:

"Todo homem sendo presumido inocente até que seja declarado culpado, se for decidido que é
indispensavel prendé-lo, todo rigor que ndo seja necessario para a seguranca de sua pessoa deve
ser severamente reprimido pela lei."

Estava assim estabelecido, no concerto das nacdes civilizadas, o respeito a personalidade humana
dentro do processo. Desse principio resultou a norma inserta na Constituicdo Imperial de 1824, que
em seu art. 179, 88 8 e 10, dispunha: "Ninguém podera ser preso sem culpa formada, exceto nos
casos declarados em lei. A excecédo do flagrante delito, a prisdo ndo pode ser executada se ndo por
ordem escrita da autoridade legitima. Se esta for arbitraria, o juiz que a deu, e quem a tiver
requerido, serdo punidos com as penas que a lei determinar."

11. Diante dessa ordem constitucional, a nossa legislacéo processual do tempo colonial, condensada
nas Ordenac¢fes Filipinas, veio a ser substituida, em 1832, pelo Cédigo de Processo Criminal do
Império, marco indelével na histéria do nosso processo penal. Este dispunha em seu art. 175:
"Poderdo também ser presos sem culpa formada os que forem indiciados em crimes, em que nao
tem lugar a fianga; porém, nestes, e em todos 0os mais casos, a excecao do flagrante delito, a prisao
ndo pode ser executada, sendo por ordem escrita da autoridade legitima."

12. Nesse escor¢o histérico, atinente ao instituto da prisdo preventiva, adquire-se a certeza de que a
medida foi sempre facultativa e utilizada para atender os fins do processo, jamais tendo sido
lembrada, nem mesmo nas discussdes parlamentares ou na doutrina dos praxistas reinicolas, como
uma obrigacao ao 6rgao judicante, atendendo a presuncao de sua necessidade e conveniéncia.

13. Embora mantidos os mandamentos constitucionais, com ligeiras modificacdes, nas Cartas
Republicanas de 1891, 1934 e 1937, com o advento do atual Cédigo do Processo Penal, a 3 de
outubro de 1941, o seu art. 312 dispunha: "A prisdo preventiva sera decretada nos crimes a que for
cominada a pena de reclusao, por tempo, no maximo, igual ou superior a dez anos."

Estava implantada em nosso direito a prisdo preventiva compulséria ou obrigatéria, impossibilitando
ao juiz examinar a necessidade da decretacdo dessa medida cautelar.
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Consequiéncia do chamado Estado Novo a que se atribuiu as cores de um fascismo indigena,
implantado com a Carta Politica de 1937, ou fruto da imprevisdo dos legisladores de entdo, como
guerem outros, ®ocerto é que por for¢ca desse preceito, durante muitos anos, nao tiveram oS n0ssos
juizes a faculdade de deliberar sobre a necessidade da prisdo preventiva. Mesmo com a
normalizagdo democratica resultante da Constituicdo de 1946, num regime constitucional em que o
povo influia diretamente na formacdo dos poderes do Estado, essa drastica medida continuou
vigorando...

14. Em 1957, quando disputavamos a Céatedra de Direito Judiciario Penal, na Faculdade de Direito
da Universidade Federal de Goids, procuramos trazer o problema para o campo da observacédo dos
doutos, apresentando uma tese denominada: " Da Prisdo Preventiva Compulsoéria”, e nela foram
estabelecidas as seguintes conclusdes:

a) que se estabeleca mais justo equilibrio entre a atividade persecutoéria do Estado e a liberdade do
acusado;

b) que, ainda ndo admitido, em toda extenséo, o principio da presuncéo de inocéncia do acusado, tal
fato nunca podera redundar numa presuncéao de culpabilidade;

€) que, sendo inadmissivel uma presuncdo de culpabilidade, muito menos se podera aceitar a
presuncéo de responsabilidade cautelar;

d) que, atentos aos principios informativos de nosso Codigo Penal (LGL\1940\2), notadamente no
tocante a individualizacdo da pena, e representando a prisdo preventiva, do lado estrutural, uma
antecipacao daquela, ndo podera essa medida ser aplicada, somente em consideracao a qualidade e
guantidade da pena, abstratamente considerada;

€) que, assentada a natureza cautelar da prisdo preventiva, o risco que ela representa e a dificuldade
da previsao, atinente ao resultado do processo, o exame de sua conveniéncia e necessidade, em
cada caso concreto, € o critério mais seguro para a distribuicdo desse risco, entre o individuo e o
Estado;

f) que, considerando o completo repudio da doutrina dominante a obrigatoriedade da prisao
preventiva, a sua falta de amparo na tradicdo de nosso direito, e a forma pela qual neste foi
introduzido o instituto, se imp&e, quanto antes, uma reforma em nosso estatuto processual, devendo
dele desaparecer a drastica disposicdo do art. 312. Tal solucdo, sobre atender aos principios
doutrindrios concernentes ao assunto, vem ao encontro da solugdo humanitaria e respeitosa da
liberdade individual, exigida, expressamente, em nosso estatuto fundamental". !

15. Os principios ai expostos menos pela forma que foram desenvolvidos, e mais pelos seus préprios
contelidos, tiveram generosa acolhida na opinido de grandes mestres da matéria, suscitando o seu
desenvolvimento estudos especializados até na grande imprensa do pais. Disso resultou, o que
podemos denominar, a "lei aurea" na historia da persecucao penal, em nosso direito.

E que, a Lei n. 5.349, de 3.11.67, dando nova redacdo ao Cap. lll, tit. IX, do CPP (LGL\1941\8),
baniu de nosso direito a prisdo preventiva compulsdria.

Superou-se, assim, a primeira etapa no tortuoso caminho que demarca a posi¢cdo subjetiva do
acusado frente ao poder estatal de impor a ordem juridica, no campo do nosso direito positivo.

N&o ficaram nessas providéncias a tendéncia liberalizante do legislador brasileiro. A recente Lei n.
5.941, de 22.11.73, alterando os arts. 408, 474, 594 e 596, do atual CPP (LGL\1941\8), estabelece
normas relevantes atinentes ao status libertatis do réu primario e de bons antecedentes, a este
facultando ao juiz deixar de decretar a prisdo ou revoga-la caso ja se encontre preso (art. 408, § 2.9).
Da mesma sorte ao réu nessa situacdo - primario e de bons antecedentes - facultou-se o uso do
recurso apelatério sem recolher-se a prisdo, desde que tal situacdo seja reconhecida na sentenca
(art. 594, com a nova redacao constante da mencionada lei).

Mas, ainda sdo promissoras as novas conquistas nesse sentido. A reforma processual que se
avizinha, entremostra seguras esperancas de que essas relacdes entre o individuo e o Estado serao
gizadas em normas asseguradoras do direito da pessoa humana.
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IV - O Anteprojeto José Frederico Marques e a prisdo preventiva

16. Essa oportuna proposta legislativa sensivel ao estado atual da ciéncia processual, procurou
regulamentar em normas de grande alcance, a sujei¢do do indiciado ou acusado ao processo. Assim
€ que o anteprojeto em referéncia, tendo em vista o texto ja modificado pela comisséo revisora, e
publicado no suplemento n. 88, do Diario Oficial, que circulou a 10.5.74, comeca por definir a
finalidade elas cautelas de natureza pessoal, em seu art. 477, quando diz:

"Para assegurar a atuagao da justica penal, podera ser ordenada a prisédo do indiciado ou réu, ou ser
ele submetido a regime de liberdade proviséria, com ou sem fianca."

17. E certo que se ampliaram as cautelas de natureza pessoal, que poderdo consistir, além das
enumeradas nesse artigo e na aplicacdo proviséria de medidas de seguranc¢a e inabilitacdes, ja
existentes no direito atual, também em restricdes processuais.

Mas, para a aplicacao de providéncias cautelares o juiz devera atender:

1) a personalidade do indiciado ou réu em raz&@o de antecedentes e periculosidade;

2) ao seu comportamento durante as investigacdes policiais e no curso do processo;

3) a gravidade, caracteres e circunstancias da infragcdo cometida (art. 478, do Anteprojeto).

18. Atendendo aos reclamos da doutrina, quando afirma que a prisdo preventiva € um mal
necessario, devendo ser decretada somente quando ndo haja outra forma de garantir o resultado do
processo, o Anteprojeto consignou regras de grande sabedoria, procurando evitar o nefasto efeito da
contaminagdo carcerdria, com relacdo aqueles que devam suportar a medida, dispondo em seu art.
479: "Quando se tratar de réu primario e de bons antecedentes, 0 juiz, ao invés de determinar sua
prisdo, submeté-lo-4, de preferéncia, ao regime de liberdade provisoria."

Esta norma de grande alcance social, tem a vantagem de evitar ao cidaddo probo e de antecedentes
inatacaveis, a ofensa ao seu estado de dignidade, com uma prisdo, antes de reconhecido se ele é
inocente ou culpado.

A regra programatica constante do art. 481, é a que consagra o pressuposto basico da tutela cautelar
penal, consistente no periculum in mora. Por este principio, somente se aplica a medida cautelar
guando houver perigo na demora capaz de ocasionar a insatisfacdo do direito violado ou a sua
satisfacdo tardia. Esse é o motivo por que tal norma, assim se expressa de forma imperativa: "Nao
se decreta a prisdo preventiva nem se mantém a prisédo em flagrante, senao quando necessario para
assegurar a aplicacéo da lei penal.

No entanto, para ndo deixar ao arbitrio do aplicador da lei a valoragdo dos motivos que possam
justificar o periculum in mora, cuidou o Anteprojeto de defini-los ao dispor no § 1.°, do mencionado
artigo, os casos em que a medida coercitiva se torna necessaria, especificando-os da seguinte
forma:

a) quando houver probabilidade de fuga do indiciado ou réu;

b) quando houver graves indicios de que o réu esta tentando tumultuar ou adulterar a instru¢éo da
causa, ou entdo coagir, intimidar ou subornar o ofendido, a testemunha, ou auxiliar da justica;

¢) quando houver risco de praticar o indiciado ou réu nova infragcdo penal;
d) quando o exigir a garantia da ordem publica.

Além disso, 0 § 2.° desse artigo, veda a decretacdo da prisdo, ou a manutencdo dela, quando se
verificar que ha fundamento razoavel para o indiciado ou réu invocar alguma causa de exclusédo do
crime.

19. Outro ponto saliente do Anteprojeto, é quando estabelece os pressupostos basilares da medida,
gue na doutrina da tutela cautelar se expressa como fumus bonis juris. Assim é que adotou o art.
482, uma forma mais vigorosa para exprimir a existéncia do fato tipico, usando da expressao:
"quando existir prova da pratica de fato definido como crime e indicios veementes da autoria."
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Por outro aspecto, além do Anteprojeto somente admitir a decretacdo da prisdo preventiva em casos
de crimes punidos com a pena de reclusdo, ou quando o réu for denunciado com fundamento
razoavel, como criminoso habitual ou por tendéncia, facultou ainda ao juiz a execugéo da medida sob
a forma domiciliar, em varios casos (art. 483, 8§ 1.° e 2.°, a e b), desde que nao se trate de indiciado
ou réu vadio, ou sem residéncia certa, ou, ainda, sobre o qual haja davida quanto a identidade.

20. O procedimento previsto no Anteprojeto para imposicdo das medidas cautelares, é matéria
também que foi regulamentada com muita seguranca, tornando possivel a defesa do acusado ou
indiciado em todos os momentos processuais, evitando, conforme ocorre no direito atual, que o juiz
imponha medida de tamanha importédncia para o direito de liberdade do acusado, sem que este
possa defender-se. Além disso, a prova em que se funda o juizo de probabilidade, devera passar
pelo crivo do contraditério.

Por isso o procedimento da priséo preventiva correra em auto apartado, apenso aos do processo
principal, e sera iniciado com representagdo da autoridade policial, ou peticdo do Ministério Publico,
ou do assistente.

O juiz ouvira o Ministério Publico, em 24 horas, quando a prisdo for solicitada através de
representacao de autoridade policial, ou requerida pelo assistente, e decidira, a seguir, em 48 horas.
No entanto, podera o juiz, de oficio, ou a requerimento do Ministério Pablico, interrogar o réu e ouvir
testemunhas, antes de decidir pela priséo preventiva, procedendo a instrugdo em audiéncia sumaria.

Embora, nesta hipdtese, admita-se uma precautela, podendo o juiz decretar, desde logo, a prisdo
preventiva quando haja perigo de fuga. No entanto, tal medida serd relaxada se da instrugdo da
causa ficar demonstrada a sua desnecessidade. Apesar de fundamentada a sentenca de prisdo
preventiva, podera ser ela, a qualquer momento, revogada desde que se demonstre ndo ser mais
necessaria ou a insubsisténcia dos motivos que a determinaram. Tais sdo as regras procedimentais
para a imposicdo da medida previstas no art. 484, e seus paragrafos. Quando possa ser decretada
de oficio, nos proprios autos do processo principal, a prisdo preventiva do réu (art. 485), desde que
seja o despacho fundamentado, em se tratando de sentenca sobre estado do ato, tem também o juiz
a faculdade de revoga-la e modifica-la, a qualquer momento, desde que isso se justifique.

21. Entre as formas de precautelas o Anteprojeto consagra uma inovacgao, consistente na prisao
liminar, quando, em caso de urgéncia, e para ndo frustrar a finalidade da prisédo preventiva, permite
no seu art. 488, que o Ministério Publico, ou a autoridade policial, solicite do juiz a medida na forma
prevista no § 3.° do art. 484.

22. Ao contréario do que acontece no direito atual, em que o periodo de prisdo preventiva nao tem um
prazo de duracdo expresso em lei, sendo ela estabelecida para efeito da instrucédo criminal, que pode
prolongar-se devido aos mais variados incidentes, o Anteprojeto estabelece um prazo peremptério de
durac&o, exigindo do juiz ao término deste, um pronunciamento. E o que consta do art. 489, segundo
o qual decorridos 60 dias da decretacdo da prisdo preventiva o juiz podera manté-la, revogéa-la ou
substitui-la pela liberdade proviséria, com ou sem fianga. Esta norma é eloqiiente no sentido de
demonstrar a ampla faculdade que tem o juiz, no objetivo de amenizar a imposicdo cautelar;
facultando-lhe sempre substituir a prisdo por outras cautelas que nao prejudiquem o direito de
liberdade. Consoante esta expresso ainda no paragrafo Unico desse artigo, tal norma néo se estende
aos casos em que a prisdo preventiva € decretada tendo em consideracéo ser o sujeito passivo da
medida criminoso habitual ou por tendéncia, ou vadio.

23. Outro ponto em que o Anteprojeto resolve situagdo iniqua, existente no direito atual, € o
resultante da prisdo efetuada em flagrante. Da mesma forma que a prisdo preventiva compulséria, na
atualidade, quando a prisdo resulta do flagrante, o juiz somente podera relaxa-la, se ocorrer nulidade
na lavratura do auto respectivo. Desde que este obedeca as formalidades legais, em se tratando de
crime inafiancavel, ndo podera o juiz, mesmo que entenda desnecessaria a prisédo, determinar a
soltura do réu. Inexiste no Cdédigo atual qualquer dispositivo permitindo essa cogni¢éo cautelar, ou
seja, se a prisdo € necessaria para assegurar a presen¢a do réu ao processo, garantir a instrucao
criminal ou a aplicacdo da pena. Tais requisitos séo pré-disposto apenas para a priséo preventiva.

O art. 495, do Anteprojeto disciplinando a cogni¢do cautelar dessa prisdo, determina que o juiz a
examine, tendo em consideragdo a regra programatica do art. 481, além de especificar os requisitos
imprescindiveis para a regularidade do auto de prisdo em flagrante, estabelecendo ainda regras para
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a apreciacdo da defesa do réu contra essa medida na conformidade das normas expressas nos seus
diversos paragrafos.

V- Consideracgdes finais

24. Este ligeiro bosquejo do processo cautelar, tendo em vista o direito que era, o atual e o do porvir,
longe esta de ser um estudo histérico-dogmatico da matéria versada. Tem, porém, a finalidade de
despertar a atencéo dos estudiosos para a dialética que anima o processo penal, no qual o interesse
social conflita com o individual, trazendo a discussdo a realidade fatica e a valoragao juridica das
condutas humanas, que se tornam relevantes perante o direito repressivo.

25. Verifica-se, assim, que mais do que em qualquer outro ramo do direito, o processo penal
enfrenta, realisticamente, o bindmio individuo-Estado, procurando equacionar essas relacdes de
forma a possibilitar a puni¢cdo dos culpados, sem desrespeitar os direitos fundamentais da pessoa
humana. Tendo em vista a complexidade dessas normas e a relevancia juridica de sua valoracéo, é
gue Carnelutti, chegou a afirmar que o processo é a forma pela qual a sociedade luta contra o crime.
Apesar dessa insinuante construcdo doutrinaria, a reciproca também €& verdadeira: é através do
processo que o cidaddo inocente defende o seu direito de liberdade.

26. Neste momento de tanta renovacdo e de palpitantes esperancas para as conquistas sociais,
justamente quando evoluimos na elaboracdo das normas que regem a estrutura do processo penal,
oportuno se torna lembrar aos estudiosos que, lutando pelo aprimoramento das normas processuais
penais, estardo velando pelo direito de liberdade e pela seguranca juridica.

1. Giuseppe Sabatini - Trattato dei procedimenti incidentale nel processo penale, pag. 580; Arturo
Santoro - Manuale di Diritto Processuale Penale - Turim, 1954, pag. 486.

2. José Frederico Marques - Elementos de Direito Processual Penal - vol. 4/13-20. Hélio Bastos
Tornaghi - Manual de Processo Penal, Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1963 - vol. Il, pag. 616 e segs.

3. Gaetano Foschini - Sistema del Diritto Pracessuale Penale, Dott. A. Giuffreé, Editore, Mildo, 1956,
pags. 458/478.

4. Giuseppe De Luca - Lineamenti della Tutela Cautelare Penale, La Carcerazione Preventiva,
Padua, CEDAM, 1953, pags. 13/14.

5. C. Beccaria - Dos delitos e das penas, trad. de Paulo M. Oliveira, prefacio de Evaristo de Moraes,
Athena Editora, Rio de Janeiro, 1937, pag. 480.

6. Hélio Tornaghi - Manual de Processo Penal, vol. 11/622, Rio, 1963.

7. Romeu Pires de Campos Barros - Da prisdo preventiva compulsoria, Goiania, 1957, pags.
142/143.
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