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1 INTRODUGAO

O sistema da liberdade proviséria previsto no Codi-
go de Processo Penal Militar (CPPM) apresenta distin-
¢oes em relacao ao que se verifica na legislacao comum.
No estatuto processual militar, a liberdade proviséria
comporta o instituto peculiar da menagem, que nao exis-
te na sistemadtica processual comum, ndo contempla a
possibilidade de concessao de fianca e prevé casos de
prisao processual obrigatdria.

Lamentavelmente, pode-se constatar que, ao longo
das ultimas décadas, as politicas ptblicas instituidas pa-
ra o melhor tratamento da criminalidade tém centrado
atencoes na Justica Comum e esquecido os conflitos so-
ciais que envolvem os militares. Diversas foram as alte-
ragoes introduzidas no Codigo de Processo Penal (CPP)
comum que aprimoram aspectos essenciais da relacao
processual penal. Tais intervenc¢oes politico-criminais,
formalmente, nao atingiram a Justica Militar.

Contudo, é inconcebivel que a operacao da Justica
Militar se mostre conflitante com as opc¢oes de politi-
ca criminal acolhidas pelo Estado Democratico de Di-
reito. Por isso, apds a vigéncia da Constituicao de 1988,
o tratamento da liberdade proviséria conferido pelo Cé-
digo de Processo Penal Militar deve ser interpretado em
conformidade com premissas diversas das que existiam
ao tempo de sua edicao. Nao se pode esquecer que o
estatuto processual militar foi editado durante um re-
gime de excec¢do, e que, diante da nova ordem consti-
tucional, a aplicagao de suas regras deve ser orientada
por interpretacao que se concilie com o Estado Demo-
cratico de Direito. Nesse novo contexto, o legislador
nao pode instituir abstratamente casos de prisao pro-
cessual obrigatéria.

2 A PRISAO PROCESSUAL OBRIGATORIA NO CODIGO DE
PROCESSO PENAL MILITAR

No Capitulo VI de seu Titulo XIII, o Cédigo de Pro-
cesso Penal Militar trata da concessao da liberdade pro-
viséria. Em seu art. 270, o estatuto repressivo prevé a
possibilidade de o indiciado ou réu livrar-se solto. O dis-
positivo legal apresenta a seguinte redacgao:

Art. 270. O indiciado ou acusado livrar-se-a solto no
caso de infracao a que nao for cominada pena priva-
tiva de liberdade.

Pardgrafo tnico. Poderd livrar-se solto:

a) no caso de infracdo culposa, salvo se compreendi-
da entre as previstas no Livro I, Titulo I, da Parte Es-
pecial, do Cédigo Penal Militar;

b) no caso de infracao punida com pena de detengao
ndo superior a dois anos, salvo as previstas nos arts.
157, 160, 161, 162, 163, 164, 166, 173, 176, 177, 178,
187, 192, 235, 299 e 302, do Cddigo Penal Militar.

Nesses casos, a liberdade provisdria nao estabelece
qualquer vinculagao para o militar beneficiado. A rigor,
o dispositivo legal que afirma que o indiciado ou acusa-
do livra-se solto nao trata de concessao de liberdade pro-
visdria, mas de impedimento a prisao proviséria. Entre-
tanto, as ressalvas expressas no artigo impedem a liber-
dade nos crimes que enumera em seu pardgrafo unico.

A possibilidade de o juiz conceder liberdade provi-
séria, verdadeiramente, encontra previsao no art. 253
do CPPM. Este artigo dispoe que:

Art. 253. Quando o juiz verificar pelo auto de prisao

em flagrante que o agente praticou o fato nas condigoes
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dos arts. 35, 38, observado o disposto no art. 40, e
dos arts. 39 e 42, do Cddigo Penal Militar, podera con-
ceder ao indiciado liberdade provisdria, mediante ter-
mo de comparecimento a todos os atos do processo,

sob pena de revogar a concessao.

Essa previsao legal permite que o magistrado conce-
da a liberdade provisdria a quem cometeu o fato em er-
ro de direito (art. 35), sob coacao irresistivel ou em obe-
diéncia hierdrquica (art. 38), em estado de necessidade
exculpante (art. 39) ou nos casos de exclusao de ilicitu-
de (art. 42), como previstos no Cddigo Penal Militar
(CPM). Nesses casos, a liberdade proviséria impoe vin-
culacao para o beneficiado, que deve assinar termo de
comparecimento a todos os atos do processo, sob pena
de revogacao. Trata-se de situacao juridica diversa da
que é instituida nos casos em que o indiciado ou réu po-
de livrar-se solto.

A liberdade proviséria ainda pode ser obtida nos ca-
sos em que o juiz constata a ilegalidade da prisdao em
flagrante e relaxa a prisao (art. 224 do CPPM).

Nao sendo o caso de qualquer das situagoes previs-
tas no arts. 224 e 253 do CPPM e, figurando o crime en-
tre as ressalvas do art. 270 do estatuto processual, os
operadores do Direito Militar costumam entender que
se trata de prisdao processual obrigatdria.

No entanto, a obrigatoriedade de uma prisao pro-
cessual descaracteriza a natureza cautelar da constricao
e manifestamente viola o texto constitucional.

3 NATUREZA CAUTELAR DE TODA PRISAO PROCESSUAL

Desde a edicao da Lei n. 6.416, de 24/5/1977, que
inseriu o pardgrafo tnico do art. 310 no estatuto pro-
cessual penal comum, a doutrina passou a reconhecer
que a prisdao processual possui natureza cautelar.

O pardgrafo tnico do art. 310 do CPP comum dispde
que o juiz também poderd conceder a liberdade provi-
sdria quando verificar, pelo auto de prisdo em flagran-
te, a inocorréncia de qualquer das hipéteses que auto-
rizam a prisao preventiva. Isso significa que ninguém
deve ser mantido preso se a prisao nao for instrumen-
talmente necessdria aos fins da jurisdi¢ao penal. Em ou-
tras palavras: a prisao processual é medida cautelar que
se mostra instrumental aos fins do processo principal
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de conhecimento do fato punivel e, como todas as me-
didas cautelares, depende da satisfacao dos requisitos
do fumus boni iuris e do periculum in mora. A prisao
em flagrante é capaz de satisfazer apenas ao requisito
do fummus boni iuris. O periculum in mora, entretan-
to, deve ser comprovado com dados do caso concreto
que revelem a necessidade de decretar-se a constricao
a liberdade antes do julgamento de mérito da preten-
sao punitiva.

Nesse sentido, Denilson Feitosa Pacheco (2008, p. 792)
esclarece que:

A cautelaridade (ou natureza cautelar) da prisao pro-
viséria, como também da liberdade provisoria, de-
corre da Constituicao Federal, ao estabelecer o prin-
cipio constitucional da liberdade e, mais especifica-
mente, o principio da inocéncia (art. 5°, LVII, da CR).
Ainda nessa linha especifica, a cautelaridade também
pode ser afirmada pelo principio da necessidade, ba-
seado em que alguém somente pode ser preso ou man-
tido na prisao se nao for cabivel a liberdade provisé-
ria, conforme se depreende do art. 5°, LXVI, da Cons-
tituicdo Federal.
De uma maneira mais ampla, a natureza cautelar é
refor¢ada pelo principio constitucional da proporcio-
nalidade, na sua perspectiva de principio garantista
de direitos fundamentais. A interven¢do no direito
fundamental de liberdade somente se justifica cons-
titucionalmente se houver necessidade, ou seja, den-
tre as medidas restritivas de direitos fundamentais,
devemos escolher aquela que menos interfira no di-
reito fundamental de liberdade e que ainda seja ca-
paz de proteger o interesse publico para o qual foi ins-
tituida (por exemplo, proteger a efetividade do pro-
cesso penal).

[...]
A cautelaridade dessas prisoes significa que somen-
te se justificam se presentes os pressupostos ou re-
quisitos legais das medidas cautelares em geral, a sa-
ber, o fumus boni iuris (ou fumus commissi delicti)
e o periculum in mora (ou periculum libertatis). Em
outras palavras, deve haver necessidade cautelar pa-
ra que tais prisdes possam ser constitucionalmente e
legalmente justificadas.

Essa necessidade cautelar da prisao é aferida pelo



periculum libertatis, o perigo concreto que a liberda-
de do suspeito, indiciado ou acusado acarreta para a
investigagao criminal, o processo penal, a efetivida-

de do direito penal ou a seguranca publica.

Na Justica Militar, a prisao provisdria também possui
natureza cautelar, sendo necessdrio para a sua decreta-
¢ao ou manutencao constatar a satisfacao dos requisitos
do fumus boni iuris e do periculum in mora. O regime
juridico da liberdade provisdria instituido pela legislacao
processual comum deve ser aplicado ao processo penal
militar, por for¢ca do inciso LXVI do art. 5° da Constitui-
¢ao da Republica e do art. 3°, alinea “a”, do CPPM.

A adequada compreensao do regime juridico da li-
berdade proviséria na Justica Militar indica que, nao ha-
vendo a concreta necessidade de prender preventiva-
mente o indiciado ou acusado, deve-se conceder a li-
berdade provisoria.

4 REGRA CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE PROVISORIA

O inciso LXVI do art. 5° da Constituicao da Republi-
ca prescreve que “ninguém serd levado a prisdo ou ne-
la mantido, quando a lei admitir a liberdade provisdria,
com ou sem fianca”. Essa referéncia constitucional as-
segura que a liberdade provisdria deve ser a regra e que
a prisao processual constitui uma excecao, sendo esta
uma decorréncia natural do Estado Democrdtico de Di-
reito (art. 1° da Constituicao da Republica de 1988).

A prisao preventiva é medida cautelar extrema que
s6 se justifica diante da concreta necessidade da inter-
vencao estatal. Nesse sentido, vale conferir a preciosa
licao do Prof. Claus Roxin (2000, p. 258):

Entre as medidas que asseguram o procedimento penal,
a prisao preventiva é a ingeréncia mais grave na liber-
dade individual; por outra parte, ela é indispensavel em
alguns casos para uma administragao da justica penal
eficiente. A ordem interna de um Estado se revela no
modo em que estd regulada essa situagao de conflito; os
Estados totalitdrios, sob a antitese errdnea Estado-cida-

dao, exagerarao facilmente a importancia do interesse

estatal na realizacdo, o mais eficaz possivel, do proce-
dimento penal. Num Estado de Direito, por outro lado,
a regulagado dessa situacao de conflito ndo é determina-
da através da antitese Estado-cidadao; o Estado mesmo
estd obrigado por ambos os fins: assegurar a ordem por
meio da persecucao penal e protecao da esfera de liber-
dade do cidadao. Com isso, o principio constitucional
da proporcionalidade exige restringir a medida e os li-

mites da prisao preventiva ao estritamente necessario.

Com muita felicidade, o renomado professor alemao
ressalta que a antitese entre o Estado e o cidadao so-
mente tem lugar em contextos autoritdrios como o que
existia no Brasil ao tempo da edicao do CPPM. Com a
mudanca de contexto politico, ndo é mais possivel com-
preender as relagoes sociais por meio do prisma autori-
tdrio. No estdgio atual da sociedade brasileira, tanto in-
teressa ao Estado assegurar os fins da persecuc¢ao penal,
como proteger a esfera de liberdade do cidadao que usa
farda e se encontra na situacao de indiciado ou acusa-
do. Nesse contexto democratico, a prisao processual de-
ve fundamentar-se na necessidade concreta da inter-
vencao extrema na esfera de liberdade individual.

H4 que se considerar, ainda, que o poder geral de
cautela do juiz dispdoe de uma série de medidas caute-
lares menos drasticas do que a prisao. Se a tutela da ju-
risdicao penal puder ser preservada com medida caute-
lar menos grave do que a prisao, deve o magistrado im-
por a medida menos gravosa ao indiciado ou réu.

Dessa forma, ainda que o objetivo da Justica Militar
possa ser preservar a hierarquia e disciplina nas insti-
tuicdes militares', se, no caso concreto, o juiz puder im-
por o afastamento do militar de suas funcoes e, com is-
so, tutelar os principios administrativos mencionados,
serd inconstitucional a decretacdao ou manutencao de
sua prisao provisoria.

5 DIREITO DE ACESSO IRRESTRITO AO EXAME JUDICIAL
O dispositivo legal que abstratamente impega a con-

cessao de liberdade provisdria a uma pessoa presa ain-
da deve ser reconhecido inconstitucional porque impe-

' 0 equivoco desta concepgao é manifesto. Os peculiares principios administrativos da hierarquia e disciplina orientam a organizag¢ao das instituicoes militares para a melhor consecucao de
seus fins. Nao pode o Poder Judicidrio transformar a atividade-meio do Poder Executivo em sua atividade-fim. Quando o Poder Judicidrio examina a pratica de crimes que tutelam a Admi-
nistracao Militar, a atividade-fim, o objetivo da intervencao judicial é a garantia dos direitos fundamentais do acusado, mesmo na hipétese em que acolhe a pretensao punitiva.
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de o exame do Poder Judicidrio sobre a lesao ao direito
individual a liberdade.

O art. 5°, inciso XXXV, da Constituicao da Reptblica,
afirma que: “a lei nao excluird da apreciacao do Poder
Judiciario lesdao ou ameaca a direito”. O direito de aces-
so ao Poder Judicidrio é manifestamente incompativel
com qualquer disposi¢ao legal que torne obrigatéria uma
prisao processual, pois tal disposicao impediria a apre-
ciacdo judicial sobre a necessidade concreta de interfe-
réncia estatal na esfera da liberdade individual. A Cons-
tituicao da Republica assegura a todo e qualquer cida-
dao que a lesao a sua liberdade individual seja aprecia-
da pelo Poder Judiciario. Isso significa que o magistrado
podera julgar a validade juridica da prisao e uma dispo-
sicao legal que impecga o magistrado de julgar o caso con-
creto deve ser reconhecida como inconstitucional.

O direito fundamental de acesso a Justica, na verda-
de, instrumentaliza o direito fundamental do cidadao a
uma tutela judicial efetiva, que possa assegurar todos
os demais direitos fundamentais. Adverte o Prof. Luiz
Guilherme Marinoni (2004, p. 254):

Ora, se a prépria Constituicao afirma a inviolabilidade
de determinados direitos e, a0 mesmo tempo, diz que
nenhuma lei poderd excluir da apreciagao do Poder Ju-
dicidrio ‘ameaca a direito’, nao pode restar qualquer
divida de que o direito de acesso a justica (art. 5°,
XXXV, CF) tem como coroldrio o direito a tutela efeti-
vamente capaz de impedir a violagao do direito.

Na verdade, ha direito fundamental a efetividade da tu-
tela jurisdicional e, assim, direito fundamental a tutela
preventiva, o qual incide sobre o legislador - obrigan-
do-o a instituir as técnicas processuais capazes de per-
mitir a tutela preventiva - e sobre o juiz - obrigando-o
a interpretar as normas processuais de modo a delas re-
tirar instrumentos processuais que realmente viabili-

zem a concessao de tutela de prevencao.

No mesmo sentido, o Prof. Eugénio Paccelli de Oli-
veira (2008, p. 472) denuncia a inconstitucionalidade de
qualquer dispositivo legal que imponha uma prisao pro-
cessual obrigatdria:

Se toda prisao antes do transito em julgado havera de

ostentar natureza acautelatdria, como, aparentemen-
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te, reconhecem todos, ndo hd como negar que a Uni-
ca autoridade publica que pode responder pela alu-
dida tutela é o Poder Judicidrio, dado que o que esta
sendo acautelado, com a prisao, é, imediatamente, o
processo, e, mediatamente, a jurisdi¢ao penal.

A necessidade da prisao, e assim a definicao da pre-
senca das razoes cautelares autorizadas pela lei, so-
mente ha de ser aferida no plano da realidade con-
creta, e nunca pela maior gravidade do delito, até por-
que, ao final, serd sempre possivel a desclassificagao
da infracdo imputada na dentincia.

A vedacao da concessao de liberdade provisoria, fei-
ta abstratamente, ou seja, por for¢a de lei, sem qual-
quer consideracao aos elementos concretos levados
aos autos implica a transferéncia da tutela dos direi-
tos e garantias individuais (ou, das liberdades publi-
cas) exclusivamente para o érgao da acusagao e, por
vezes, até para a prépria autoridade policial.

Nao bastasse, implica permitir que o exame de peri-
culosidade do agente ou o risco de fuga exista unica-
mente a partir da abstragao do legislador, dependen-
te apenas da ratificagao por parte dos 6rgaos estatais
(e até do particular, em algumas hipéteses) encarre-
gados da investigacdo e da acusagao em juizo.
Sobre o tema, tivemos oportunidade de sustentar
que: “[...] Em tema de garantias fundamentais, e par-
ticularmente, no campo da liberdade individual, o
Poder Judicidrio nao pode ser excluido da aprecia-
¢ao da necessidade da prisao, sobretudo porque nos-
so ordenamento somente admite a privagao da li-
berdade subordinada aos escopos (jurisdicionais) do
processo, ou seja, para a protecao de sua efetivida-
de [...]. (OLIVEIRA, 2001, p. 322)

Portanto, a interpretacao do art. 270 do CPPM, que
se orienta no sentido de uma obrigatoriedade da prisao
processual é inconstitucional por restringir o acesso do
cidadao ao julgamento de sua situacao fatica pelo Poder
Judicidrio.

6 DIREITOA FUNDAMENTAGI\O DA DECISAO JUDICIAL
O direito de acesso ao Poder Judicidrio tem como co-

rolario o dever de prestar a jurisdicao e, ainda, o dever
de o magistrado fundamentar a decisao judicial que



resolve o conflito concreto de interesses que é submeti-
do a sua andlise.

A fundamentacao da decisao judicial é uma garantia
fundamental, prevista no art. 93, inciso IX, da Consti-
tuicao Federal, que garante a transparéncia das razoes
que sustentam toda e qualquer decisao judicial. Tal ga-
rantia permite ao jurisdicionado conhecer as razoes que
levaram o julgador a tomar a decisao que tomou. Com
base no conhecimento de tais razdes, o jurisdicionado
pode se convencer do acerto da decisao ou exercer em
sua plenitude o seu direito de defesa. Certamente, nao
se pode recorrer de uma decisao cujos fundamentos sao
desconhecidos e a fundamentacao da decisao judicial
permite o exercicio do direito a recorrer.

Cabe ainda observar que o direito de conhecer as ra-
z0es do julgador, por meio de uma decisdao fundamen-
tada, ndo é satisfeito quando este se restringe a fazer
mencao a determinados artigos de lei. Como esclarece
o Prof. Tourinho Filho (1995, p. 259), especificamente
para a decisao que trata da liberdade provisoria:

Fundamentar nao é indicar o dispositivo legal. Funda-
mentar é mostrar a necessidade do encarceramento pro-
visdrio. E no nosso ordenamento juridico a necessidade
repousa numa daquelas circunstancias que autorizam a
decretagao da prisao preventiva, como se infere do pa-

ragrafo tnico do art. 310 e no art. 324, IV, todos do CPP.

Dessa forma, viola substancialmente a garantia cons-
titucional de fundamentagdo da decisao judicial o ma-
gistrado da Justica Especializada Militar que, em pedi-
do de concessao de liberdade provisdria, se restringe a
indeferi-lo com base no art. 270 do CPPM. Mesmo nos
casos em que o estatuto processual militar veda que o
indiciado ou acusado livre-se solto, é necessdrio consi-
derar os aspectos do fato concreto que possam indicar
a necessidade da prisao cautelar e neles fundamentar a
decisdo que nega a liberdade.

7 PRINCIPIO DA NAO CULPABILIDADE E PRESUNGAO DE
INOCENCIA

A obrigatoriedade de uma prisao processual, quan-
do parte do pressuposto da existéncia do crime e de sua

autoria, viola manifestamente o principio constitucional
que veda a presuncao de culpabilidade e o principio in-
fraconstitucional da presuncao de inocéncia.

A Constituicao Federal, no inciso LVII de seu art. 5°,
dispde que “ninguém serd considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatdria”.
Resta claro que a intervencao punitiva somente estara
autorizada apo6s a definitiva consideracao de culpa. Im-
porta notar que o dispositivo constitucional exige o tran-
sito em julgado da condenacgao para a aplicagao da pe-
na. Isso nao significa que o acusado tenha direito de so-
mente sofrer a pena apds o decurso de certo prazo. Nao
se trata de mera burocracia. Substancialmente, a garan-
tia significa que todo acusado tem direito a um efetivo
julgamento e somente se for definitivamente considera-
do culpado podera sofrer a pena. O principio constitu-
cional da culpabilidade significa que ninguém pode ser
presumidamente considerado culpado. A todo cidadao
¢ garantido o direito a um julgamento efetivo e somen-
te ser apenado apds se tornar definitiva a condenacao
decorrente de tal julgamento.

Com base no referido dispositivo constitucional, ha
quem vislumbre a consagragido do principio da ino-
céncia. Segundo tal principio, todos devem ser consi-
derados inocentes até que sejam condenados por de-
cisdo transitada em julgado. O raciocinio nao é preci-
so. Na verdade, a Constituicao nao impoe a conside-
racao da inocéncia a todos que ainda nao tenham sido
condenados. Diz apenas que nao se pode considerar
culpado quem ainda nao foi definitivamente condena-
do, impedindo sejam impostas ao acusado conse-
quéncias juridicas que sao possiveis apenas aos con-
denados.

O principio da inocéncia nao foi introduzido na or-
dem juridica brasileira pela Constituicao, mas sim pela
Convencdao Americana sobre Direitos Humanos, conhe-
cida como Pacto de San José da Costa Rica. O item 2 do
art. 8° da referida Convencao determina que é uma ga-
rantia judicial que “toda pessoa acusada de delito tem
direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se
comprove legalmente sua culpa”. A Convencao ingres-
sou na ordem juridica interna ao ser promulgada pelo
Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992, e deve ser
aplicada como lei ordindria. Lamentavelmente, apesar
da referéncia expressa no § 2° do art. 5° da Constitui-
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¢ao Federal de 1988, a cultura juridica brasileira ainda
nao se familiarizou com as disposi¢oes normativas dos
tratados internacionais.

Considerando que o Cédigo de Processo Penal Mili-
tar foi editado anteriormente a Constituicao da Repu-
blica e a Convencao Americana sobre Direitos Huma-
nos, suas disposicoes devem ser interpretadas conforme
essas novas diretrizes normativas. Em outras palavras:
nao se pode justificar a obrigatoriedade da prisao pro-
cessual para determinados crimes militares com base na
ideia da antecipacao de pena.

8 POSICAO CONSOLIDADA NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Com base no principio constitucional da nao cul-
pabilidade, o Supremo Tribunal Federal ja consolidou
o entendimento de que a prisao proviséria é medida
excepcional e que a decisdao que a decreta (ou mantém)
deve ser fundamentada em aspectos concretos do ca-
so submetido a julgamento. Nesse sentido, veja-se a
ementa do HC n. 80.096/RJ:

[...] O principio constitucional da nao-culpabilidade
- artigo 5°, inciso LVII, da Constituicao Federal - di-
reciona a considerar-se a prisdo preventiva como pro-
cedimento excepcional. Tal enfoque robustece a ne-
cessidade de ter-se devidamente fundamentado o ato
processual com que decretada. Simples referéncia aos
requisitos impostos pelo artigo 312 do Cddigo de Pro-
cesso Penal, sem a mencgao das peculiaridades do ca-
so concreto, ndo é de molde a assentar-se a obser-
vancia do mandamento constitucional - inciso IX do
artigo 93 - sobre a fundamentagao das decisoes judi-
ciais. Precedente: Recurso em Habeas Corpus n.
60.313/RN, Primeira Turma, Relator Ministro Rafael
Mayer, Didrio da Justi¢a da Unido de 1° de novembro
de 1982.

O 6rgao pleno da Suprema Corte também jd se
manifestou no sentido da inconstitucionalidade de dis-
positivo legal que impeca a liberdade proviséria, quan-
do examinou a vedacao instituida pelo Estatuto do De-
sarmamento - Lei n. 10.286,/2001. No item V da emen-
ta do acérdao proferido na acao Direta de Inconstitu-
cionalidade n. 3.112/DF, ficou consignado que:
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[...]
V - Insusceptibilidade de liberdade proviséria quan-
to aos delitos elencados nos arts. 16, 17 e 18. In-
constitucionalidade reconhecida, visto que o texto
magno nao autoriza a prisao ex lege, em face dos prin-
cipios da presungao de inocéncia e da obrigatorieda-
de de fundamentacdo dos mandados de prisao pela

autoridade judicidria competente.

No acdérdao proferido na referida agao de inconstitu-
cionalidade, o eminente ministro Ricardo Lewandowski
ainda deixou consignado que:

[...] Com efeito, embora a interdigao a liberdade pro-
visdria tenha sido estabelecida para crimes de suma
gravidade, com elevado potencial de risco para a so-
ciedade, quais sejam, a “posse ou porte ilegal de arma
de fogo de uso restrito”, o “comércio ilegal de arma de
fogo” e o “trdfico internacional de arma de fogo”, libe-
rando-se a franquia para os demais delitos, penso que
o texto constitucional ndo autoriza a prisao ex lege, em
face do principio da presuncao de inocéncia (art. 5°,
LVII, da CF), e da obrigatoriedade de fundamentacao
dos mandados de prisao pela autoridade judiciaria com-
petente (art. 5°, LXI, da CF).

A prisao obrigatéria, de resto, fere os principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditdrio
(art. 5°, LV), que abrigam um conjunto de direitos
e faculdades, os quais podem ser exercidos em to-
das as instancias jurisdicionais, até a sua exaustao.
Esses argumentos, no entanto, ndo afastam a
possibilidade de o juiz, presentes os motivos que
recomendem a prisdo ante tempus, decretar
justificadamente a custédia cautelar. O que nao se
admite, repita-se é uma prisao ex lege, automatica,
sem motivagao.

Em outras palavras, o magistrado pode, fundamen-
tadamente, decretar a prisao cautelar, antes do transito
em julgado da condenagao, se presentes os pressu-
postos autorizadores, que sao basicamente aqueles
da prisao preventiva, previstos no art. 312 do Cédigo
de Processo Penal. E dizer, cumpre que o juiz
demonstre, como em toda cautelar, a presen¢a do
fumus boni iuris, e do periculum in mora ou, no caso,

do periculum libertatis.



Essa importante passagem do voto condutor do acér-
dao deixa claro que a suposta gravidade do crime nao
justifica a subversao do regime da prisao e liberdade pro-
viséria no regime democratico. E necessério fundamen-
tar a decisdo que decreta a prisdo ou mantém a prisao
processual, com base na necessidade concreta da cons-
tricao cautelar.

9 MEDIDAS CAUTELARES MENOS GRAVOSAS

O sistema processual penal da legislagao comum
apresenta evolugao significativa de seus institutos e re-
vela que muitas providéncias cautelares podem ser to-
madas pelo juiz, no uso do poder geral de cautela. O C6-
digo Processual Penal Militar, em seu art. 3°, admite a
integracao de suas normas com dispositivos da legisla-
¢ao processual comum, seja do estatuto instrumental ci-
vil ou penal, e por isso tais medidas também estao a dis-
posicao do magistrado da Justica Especializada.

O Cddigo de Processo Civil (CPC) dispde, em seu
art. 798, que:

Art. 798. Além dos procedimentos cautelares espe-
cificos, que este Cdédigo regula no Capitulo II deste
Livro, poderd o juiz determinar as medidas provisé-
rias que julgar adequadas, quando houver fundado
receio de que uma parte, antes do julgamento da li-
de, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil

reparagao.

Para tanto, “podera o juiz, para evitar o dano, auto-
rizar ou vedar a pratica de determinados atos, ordenar
a guarda judicial de pessoas e depésito de bens e impor
a prestacao de caucao” (art. 799). Dessa forma, é ne-
cessdrio compreender que o juiz da Justica Militar pos-
sui diversos instrumentos cautelares a sua escolha, nao
estando sua decisao restrita a duas situacoes extremas:
a prisao ou a liberdade.

Com extrema felicidade, Denilson Feitosa Pacheco
(2008, p. 776-777) esclarece:

E um contra-senso que o juiz civel, inclusive quan-
do lida com interesses disponiveis e patrimoniais,
tenha a flexibilidade de substituir uma medida cau-

telar por outra garantia menos gravosa, podendo es-

ta medida alternativa inclusive nao estar prevista ex-
pressamente em lei, enquanto o juiz criminal, li-
dando com o direito fundamental de liberdade e ou-
tros direitos fundamentais, tenha que se decidir en-
tre os extremos da liberdade e da prisao, sem aten-
tar para a adequacao e a necessidade da medida cau-
telar (ou, na linguagem do CPC, sem buscar a me-
dida adequada e suficiente).

Portanto, também por meio da aplicagao analdgica do
CPC ao CPP, que é permitida pelo art. 3° do CPP, po-
demos chegar a conclusao de que sao juridicamente
admissiveis a alternatividade (imposi¢ao de medida
cautelar mais branda nado prevista na lei processual
penal) e a flexibilidade ou redutibilidade (imposi¢ao
de “medida cautelar mitigada” com redugao de as-
pectos da medida cautelar cabivel para que fique mais
branda) das medidas cautelares pessoais do direito
processual penal, se a medida alternativa ou mitiga-
da tem idoneidade equivalente (art. 3° do CPP c/c
arts. 798, 799 e 805 do CPC). O mesmo se aplica ao
direito processual penal militar (art. 3°, e, do CPPM
c/c arts 798, 799 e 805 do CPC, além de que as me-
didas cautelares da legislacao processual penal co-
mum também sao aplicaveis ao processo militar com
base no art. 3°, alinea a, do CPPM).

Essas interpretacoes se coadunam com a efetividade
dos direitos fundamentais e com a supremacia da
Constituicao, na perspectiva de uma legalidade que
nao é meramente formal, mas uma legalidade mate-
rial, a qual cumpre efetivamente sua funcao consti-

tucional de garantia de direitos fundamentais.

Para mencionar apenas uma fonte legal de medidas
cautelares menos gravosas do que a prisao existente na
legislacao comum e que pode ser aplicada na Justica Mi-
litar, temos a Lei n. 11.340/2006, que trata da violéncia
doméstica e é conhecida como Lei Maria da Penha.

Com base na referida lei, tomemos o exemplo da pra-
tica de violéncia contra superior (art. 157 do CPM), pa-
ra a qual o art. 270 do estatuto processual militar veda
a concessao de liberdade proviséria. Com fundamento
no art. 22 da Lei n. 11.340/2006 c/c art. 3° do CPPM,
pode o magistrado da Justica Especializada Militar con-
ceder a liberdade proviséria ao militar agressor, mas de-
cretar em seu desfavor:
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[ - asuspensdo da posse ou restricio do porte  pode-se chegar as seguintes conclusdes que se desdo-
de armas; bram a partir da primeira:

II - afastamento do local de convivéncia com o
ofendido, com a colocacao do militar a dispo- a) a prisao proviséria na Justica Militar é sempre

sicdo da corregedoria, até que a Administragcao
tome a medida disciplinar mais adequada;
III - proibicao de determinadas condutas, entre as
quais:
a) aproximacao do ofendido e das testemu-
nhas, fixando o limite minimo de distancia
entre estes e 0 agressor; b)
b) contato com o ofendido e testemunhas por
qualquer meio de comunicacao;
¢) frequentagao de determinados lugares a fim
de preservar a integridade fisica e psicolé-
gica do ofendido. c)

Esse exemplo é capaz de demonstrar que o juiz da
Justica Militar possui a sua disposicao varios instru-
mentos cautelares menos gravosos do que a prisao. Dian-
te das circunstancias do caso concreto, se medidas cau-
telares menos gravosas forem adequadas e suficientes d)
para a garantia da jurisdi¢ao penal e para a tutela do
bem juridicamente protegido pelo tipo penal incrimina-
dor (que em muitos crimes é efetivamente a hierarquia
e disciplina militares), a decretacao ou manutencao da
prisao proviséria deve ser considerada inconstitucional.

10CONCLUSAQ

Por todas as razoes expostas, em apertada sintese,
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