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INTERPRETACAO DO ARTIGO 312 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL
CONFORME A CONSTITUICAO

Murillo Manoel Rocha Bahia Menezes

RESUMO: O presente estudo parte do pressuposto de que a privagdo da liberdade de um inocente — ou
daquele contra quem ndo hd uma sentenga penal condenatoria transitada em julgado — sé estard em
conformidade com a Constituicdo Federal de 1988 quando imposta como medida instrumental do
processo. Utilizacdo diversa constitui expressa violagdo ao principio do estado de inocéncia, como sdo
as hipoteses da garantia da ordem piiblica, da ordem econémica e asseguracdo da aplicacdo da lei
penal. No que concerne a conveniéncia da instrugdo criminal, sugere-se que a prisdo cautelar, neste
caso, so serd constitucionalmente vdlida quando nenhuma outra medida menos gravosa (mesmo que ndo
prevista na lei processual penal) for capaz de salvaguardar a instrucdo, sob pena de desrespeito ao
principio da proporcionalidade. A interpretacdo aqui esbogcada leva a considerar inconstitucional parte
do art. 312 do Codigo de Processo Penal Brasileiro, entendendo-se, ainda, que a parte remanescente (a
hipdtese de conveniéncia da instru¢do criminal) somente poderd ser aplicada de forma subsididria.

Palavras-chave: Processo Penal; Medidas Cautelares; Prisdo Preventiva; Principios
Constitucionais; Presun¢ao de Inocéncia; Proporcionalidade.

INTRODUCAO

As medidas cautelares sao meios utilizados, no curso do processo, para que este cumpra o
seu desiderato (a prestagdao jurisdicional), sendo comumente chamadas de instrumentos do
instrumento. No Processo Penal a mais utilizada tem sido a prisdo cautelar, género do qual sdo
espécies a prisdo decorrente de flagrante, a preventiva, a tempordria, por sentenga de prondncia e
por sentenca penal condenatdria recorrivel.

Dentre estas, a mais importante, sem divida, € a prisdo preventiva. Com efeito, no caso
de prisd@o em flagrante, o juiz, percebendo a inocorréncia dos requisitos da prisdo preventiva,
poderad conceder liberdade proviséria ao réu (art. 310, pardgrafo tinico, CPP). Por outro lado,
como ja sedimentado na doutrina e jurisprudéncia, a prisdo em razdo de sentenca de prontuncia
ou de sentenca penal condenatéria recorrivel e a tempordria devem estar fundamentadas nos
requisitos ensejadores da prisao preventiva (ALESSI, 2002, p. 01).

O uso excessivo, por vezes abusivo, das medidas cautelares pessoais no processo penal
tem se tornando objeto de enorme preocupacio entre os juristas. Esta preocupacio sobreleva-se
quando a constitucionalidade do art. 312 do CPP € posta em discussdo, além da critica recorrente
contra a margem de discricionariedade que é dada ao juiz em virtude dos termos abertos do
referido dispositivo.

* Advogado. Pé6s-Graduando em Direito Penal e Processo Penal pela Universidade Salvador (UNIFACS).
Bacharel em Direito pela Universidade Catélica do Salvador (UCSAL). murillobahia@hotmail.com —
Autor.
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Na esteira do que vem sendo defendido, pretender-se-a aqui interpretar o Cddigo de
Processo Penal conforme a Constituicdo, € ndo o contrdrio, como tem sido comum se verificar.

A PENA ANTES DA (INCERTA) CONDENACAO

O contato com a prisao parece ser algo tdo distante da realidade de alguns juristas que
poucos se preocupam em colocd-la em crise. Limitam-se simplesmente em classifica-la e relatar
suas peculiaridades, sem levar em conta que, para além da ‘“realidade juridica”, pouca ou
nenhuma diferenca hd no mundo fatico entre prisdo processual e prisdo pena. A “criacio
arbitraria do mundo” que tentam fazer ndo pode, todavia, deixa-los distantes da realidade.
Especialmente os julgadores cujas decisdes que decretam a prisdo preventiva, quando cumpridas,
serdo suportadas por homens de verdade, os quais experimentam a mesma sensa¢do de um
condenado.

Hé muito ja disse BECCARIA que “a prisdao € antes um suplicio que uma custddia do
réu” (2003, p. 21). A prisdo processual constitui, efetivamente, um mal muito mais grave do que
a propria prisao pena, pois, além de causar (no minimo) a mesma violéncia que aquela, age sobre
alguém que ainda ndo foi considerado culpado, alguém que sequer € possivel saber se serd
condenado a prisao.

Nesse sentir, o mestre italiano pondera que

ou o delito € certo, ou incerto. Se é certo, ndo lhe convém outra pena além da
estabelecida pelas leis [...]; se € incerto, ndo se deve atormentar um inocente,
porque o é, segundo as leis, um homem cujos delitos ndo tenham sido provados
(BECCARIA, 2003, p. 29).

Como bem verificado por LAZZAROTTO, em seu trabalho sobre prisdao cautelar como
antecipacdo da pena, cabe lembrar que, no Brasil, o art. 42 do Cdédigo Penal (“computa-se, na
pena privativa de liberdade e na medida de seguranca, o tempo de pris@o proviséria [...]”"), acaba
por reconhecer “que a pena, em verdade, ja vinha sendo cumprida antes mesmo da condenacdo
do imputado” (2006, p. 210).

Por esta razdo alguns autores afirmam que “a prisdo provisoria €, pois, uma violéncia que
sO se justifica na medida em que ndo excede o mal que pode ser causado pela pena” (SILVA,
2003, p. 55). Todavia, isso nao ocorre. E, além disso, pessoas sdo submetidas a custddia cautelar
sob motivacdes que desrespeitam principios consagrados constitucionalmente.

HIPOTESES DE PRESUNCAO DA CULPABILIDADE

O dispositivo legal em andlise traz, além dos pressupostos bédsicos da medida cautelar
(final do art. 312, CPP), os objetivos que o juiz deve ter em mente ao decretar a prisdo
preventiva. A decisdo que decreta a prisdo cautelar do acusado com o fim de garantir a ordem
publica, a ordem econdmica ou assegurar a aplicacdo da lei penal, é paradoxal com a idéia que
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deve ter sempre em mente o juiz de que o acusado € inocente enquanto nao for exarada contra
ele uma sentenca penal condenatdria irrecorrivel.

Com efeito, ao pretender assegurar a ordem deve-se partir do pressuposto de que ha
indicios de que o acusado ird perturba-la. E mesmo impossivel que essa consideracio nio seja
feita, mesmo que ndo externada, ao considerar que com a prisdo preventiva se estard preservando
a ordem publica e/ou econdmica. Assim, € inegdvel estar-se diante de uma verdadeira presungao
de culpabilidade. Nessa esteira é for¢oso concluir que

pesar sobre o imputado uma presuncdo de periculosidade baseada unicamente
na suspeita de conduta delitiva, equivale de fato a uma presungdo de

N

culpabilidade; que, além disso, atribuindo a prisdo preventiva as mesmas
finalidades e o mesmo conteddo aflitivo da pena, serve para privad-la daquele
unico argumento representado pelo sofisma segundo o qual ela seria uma
medida ‘processual’, ‘cautelar’ ou até mesmo ‘ndo penal’, ao invés de uma
legitima pena sem juizo (FERRAJOLI, 2003. P. 44).

Igual conclusio pode-se chegar quanto a hipdtese que trata de assegurar a aplicacdo da lei
penal. Ora, a expressdo “aplicacdo da lei penal” s6 pode ser interpretada como a aplicacdo de
uma pena, a prisdo, para que reste justificada a custddia do acusado para, ao final do processo,
ser submetido ao carcere. De outra maneira ndo deve ser, ja que se a aplicacdo da lei penal
constituir numa absolvi¢do, ndo hd razdes para se prender preventivamente. Desta forma, neste
caso, ¢ impossivel ndo haver um juizo prévio de culpabilidade.

Sobre os efeitos do encarceramento cautelar na consciéncia do julgador, WEDY pondera
que “a prisdo adquire, pela perpetuacdo, um cardter de pena antecipada, atuando de forma a
aniquilar na consciéncia do magistrado a presun¢do de inocéncia” (2004, p. 87)

Embora se constate, como ponderado alhures, o uso excessivo das medidas cautelares,
existem julgados do Supremo Tribunal Federal que, perfilhando um entendimento garantista,
vem consagrando o principio do estado de inocéncia (conhecido também como da ‘“nao-
culpabilidade), muito embora ndo tenha se manifestado quanto a incompatibilidade entre as
hipdteses do art. 312, CPP, e a CF.

[...] O principio constitucional da ndo-culpabilidade, em nosso sistema juridico,
consagra uma regra de tratamento que impede o Poder Publico de agir e de se
comportar, em relacdo ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao réu, como
se estes j4 houvessem sido condenados, definitivamente, por sentenca do Poder
Judiciario. Precedentes. (HC 89501, Relator Min. CELSO DE MELLO,
Segunda Turma, julgado em 12/12/2006, DJ 16-03-2007 PP-00043 EMENT
VOL-02268-03 PP-00530)

Se se quer admitir que, de fato, a prisdo processual tem algo de essencial que a difere da
prisao pena, € preciso comecar a assumir a postura de somente dirigir esta ultima a quem
efetivamente foi considerado culpado com o transito em julgado da sentenc¢a penal condenatdria.

Assim, para que ndo incorrer numa presuncdo de culpabilidade do acusado, pela
utiliza¢do das hipéteses do art. 312 supracitadas, a postura adotada deve ser aquela segundo a
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qual a prisdo cautelar deve ser instrumento do instrumento e ndo uma antecipagcao da pena sobre
alguém que o magistrado “acha” que ird cometer delitos perturbadores da ordem ou sobre quem
recaird uma incerta condenagao.

PRISAO PREVENTIVA COMO EXTREMA E ULTIMA MEDIDA

O que se observa no ambito do direito processual penal é uma verdadeira abstracdo do
seu carater instrumental “substituindo-o por uma sancdo imediata e pronta, propulsora do
exercicio da violéncia estatal, em desrespeito ao principio do nula poena sine iuditio” (WEDY,
2004, p. 88)

Com efeito, das hipdteses inscritas no dispositivo legal em comento, apenas a hipétese de
decretacdo por conveniéncia da instru¢do criminal, pode ser tida como instrumento do
instrumento. E mesmo assim, deve ser manejada com bastante cautela, pois jamais poderd deixar
de levar em conta que para atingir um fim que € dever do Estado estar-se-a utilizando-se da
liberdade de um individuo como meio. Relevante, nesse sentido, a ponderagdo de Binder: “Se o
Estado € incapaz de proteger sua propria investigacao, ndo pode responsabilizar o acusado, muito
menos a custa da privagdo de sua liberdade” (apud SILVA, 2005, 46).

Por outro lado, € imperioso concluir, assim como VIEIRA, que “a prisdo provisdria
somente serd constitucionalmente tolerada quando cumprir fungdes distintas das da pena” (2005,
p. 61). Por seu turno, estas funcdes sO restaram cumpridas se observado o principio
constitucional da proporcionalidade (adequacgdo, necessidade e proporcionalidade estrito senso).
Do contrério serd incorrer em insofismdvel inconstitucionalidade.

Respeitar uma atitude deste jaez € contribuir para a elimina¢do do quadro verificado pelo
ilustre jurista argentino adiante transcrito:

[...] pode-se afirmar que o poder punitivo na América Latina é exercido
mediante medidas de contengdo para suspeitos perigosos, ou seja, trata-se, na
pratica, de um direito penal de periculosidade presumida, que é a base para a
imposicdo de penas sem sentenga condenatéria forma a maior parte da
populacdo encarcerada (ZAFFARONI, 2007, p. 71)

CONCLUSAO

Diante do desvirtuamento do uso das prisdes cautelares, alguns autores, como MAIA
NETO, chegam a propor o seu fim: “los institutos de prisién preventiva y temporal deben ser
derocados, porque se igualdn a una verdadera condena criminal, no estan siendo usados como
una medida cautelar procesal de excepcion” (apud LAZZAROTTO, 2004, p. 308). Enquanto
isso ndo for possivel, é preciso que o operador do direito interprete as medidas cautelares
pessoais do processo penal em conformidade estrita com a Constitui¢do Federal de 1998.

Obtempere-se, ainda, que o fato de processual penal ndo tipificar outras medidas
cautelares que assegurem a instru¢do criminal, a luz do ordenamento juridico, ndo € possivel
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vislumbrar qualquer 6bice a ado¢do de referidas medidas. Estas, entretanto, deverdo ser sempre
menos gravosas do que a prisdo cautelar ou mesmo a pena.

Assim, conclui-se que, ainda que se admita a prisdo preventiva dentro dos fins a que ela
se propde (como instrumento do processo), somente poderd ser utilizada se necessdria, adequada
e proporcional, e sempre como medida excepcional.
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