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CONSIDERAGOES SOBRE O ART. 313, INCISO | DO CODIGO
DE PROCESSO PENAL
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RESUMO: E certo que a nova lei de prisdes, Lei n° 12.403/11 alterou o
sistema processual anterior a sua vigéncia para cumprir 0s preceitos
fundamentais e mandamentais ja incutidos na Constituicdo Federal de 1988,
qual seja, restringir a liberdade do investigado ou acusado somente em ultima
ratio. Uma das modificagdes resultou na presente pesquisa cientifica qual seja
a vedacao da imposicao da Prisdo Preventiva a crimes cuja pena maxima nao
seja superior a 04 (quatro anos), para tanto abordamos diversos posicionamos
acerca do requisito que repousa no art. 313, inc. do CPP.

Palavras-chave: Prisdo Preventiva. Direito a Liberdade. Art. 313, | do CPP.

1 INTRODUCAO

A liberdade é o mais importante dos bens ja existentes do
homem, a prépria Constituicao Federal em seu preambulo assim ja destaca ao
dizer que, o Estado garantira o direito de locomoc¢ao de cada individuo. Da
mesma forma, € valido dizer que o direito a liberdade esta intimamente atrelado
ao principio da dignidade da pessoa humana com previsao no art. 12, inciso lll,
e art. 5, caput da Carta Cidada.

Sem embargos, trata-se de um direito fundamental com o objetivo
de assegurar as garantias minimas do acusado frente as possiveis
arbitrariedades derivadas de uma prisdo injusta ou desnecessaria
(cerceamento de liberdade). No entanto, ha restricdes quanto ao direito de ir e
vir, o proprio art. 5, LIV, da Constituigdo Federal, estabelece que a toda e
qualquer pessoa sera garantido o seu direito de locomocéao, sendo-o somente
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sujeito a limitacdo mediante um devido processo legal. Na mesma linha de
raciocinio impde o inciso LXI, do mesmo diploma legal, in fine: ‘ninguém
sera preso sendao em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou
crime propriamente militar, definidos em lei”.

Sendo assim, para que a prisdo preventiva possa ser efetuada é
conditio sine qua nom, que a ordem emanada esteja devidamente
fundamentada pela autoridade judiciaria, baseando-se no binbmio necessidade
e adequacao e os demais requisitos que a medida reclama, pois, caso contrario
sera tida como ilegal. Posto isto, passamos a analise do requisito que esta
provocando certa dissensdo no universo juridico-doutrinario, advindo da
promulgacao da nova lei de prisdes, qual seja, lei 12.403 de 4 (quatro) de maio
de 2011.

2 DA PRISAO PREVENTIVA E O REQUISITO AUTORIZADOR DO ART. 313,
INC. | DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

De inicio, cumpre esclarecer que a prisdo preventiva para que
seja considerada valida, devera preencher no minimo uma das condigdes
impostas pelo art. 312 do Cédigo de Processo Penal, quais sejam: para
garantia da ordem publica, ou, econ6mica; para preservar a instrucao criminal;
e, por fim para garantir a aplicacao da lei penal. Entretanto, 0 magistrado além
de decretar a prisdo preventiva com base nas situagcées outrora mencionadas,
devera observar se o suposto crime imputado ao acusado permite tal
procedimento, logo, devera estar presente um dos requisitos permissivos do
art. 313 do mesmo estatuto processual penal.

No que concerne a presente problematica, esta o requisito do
inciso | do art. 313 do Cdédigo de Processo Penal, porquanto determina a
impossibilidade de prisdo preventiva a crimes cuja pena maxima seja igual ou
inferior a 4 (quatro) anos. Ressalta-se, ainda, que 0s requisitos previstos no
bojo do referido artigo nao possuem natureza cumulativa, significa dizer que
basta a existéncia de um deles para que seja admitida a priséo.

No entanto, ha uma gama de opinides doutrinarias que sustentam
a impossibilidade da decretacdo ou ndo da prisdo preventiva em sede de



crimes cuja pena maxima seja igual ou inferior a quatro anos. Nesse interim, a
primeira corrente doutrinaria entende que é possivel a decretagdo da prisdo
preventiva sem a observancia do inc. | do art. 313, tendo em vista que a
redacao do art. 310, Il, também do Cddigo de Processo Penal, fornecida pela
lei 12.403/11 somente faz remissdo ao art. 312, onde estdo elencadas as

circunstancias que autorizam a aplicacao da prisdo preventiva.

Nesse sentido, Fernando Capez (2012, p. 334) acentua:

Ha indicios de ameaca a vitima e testemunhas, pondo em risco a
producéo de provas. O juiz constata a necessidade de se decretar a
prisdo preventiva, mas nao pode, tendo em vista que a pena maxima
do crime ndo é superior a quatro anos. E agora? Entendemos que,
mesmo fora do rol dos crimes que autorizam a priséo preventiva,
desde que existente um dos motivos previstos na lei: (1) necessidade
de garantir a ordem publica ou econémica, conveniéncia da instrugéo
criminal ou assegurar a aplicagéo da lei penal + (2) insuficiéncia de
qualquer outra medida cautelar para garantia do processo. E que a
lei, ao tratar da converséo do flagrante em preventiva, nem se refere
a qualquer outra exigéncia prevista no art. 313 do CPP. Conforme se
denota da redacao do art. 310, Il, do Cédigo de Processo Penal, para
que a prisdo em flagrante seja convertida em preventiva, basta a
demonstracdo da presenga de um dos requisitos ensejadores do
periculum in mora (CPP, art. 312), bem como a insuficiéncia de
qualquer outra providéncia acautelatéria prevista no art. 319. Nao se
exige esteja o crime no rol daqueles que permitem tal priséo.

Em sentido contrario, a segunda corrente entende que o requisito
do inc. | do art. 313, CPP devera ser observado, isto porque mesmo o
legislador n&o remetendo ao art. 313, como fez com o art. 312 na redagéo do
inc. Il do art. 310, todos do CPP, subentende-se que implicitamente necessitara
da presenca de um dos requisitos permissivos do art. 313, pois, a contrario
sensu estar-se-ia instituindo uma nova espécie de prisao preventiva.

Desta forma assevera Renato Brasileiro de Lima (2012, p. 1307):

A nosso juizo, tal posicao revela-se completamente absurda. Em
primeiro lugar porque nao se pode admitir que o ordenamento juridico
passe a contar com diversas espécies de prisdo preventiva, uma
condicionada a observancia do art. 313 do CPP, e outra nao.
Segundo, ndo se pode admitir que a sorte (ou azar) de uma pessoa
no processo penal esteja condicionada ao simples fato de ela ter sido
presa em flagrante ou ndo. Com efeito, a se admitir a corrente
anterior, o agente detido em situagéo de flagrancia poderia ter a sua
prisdo convertida em preventiva, independentemente da observancia
do art. 313. Porém, caso tivesse conseguido fugir, evitando o
flagrante, sua preventiva ndo poderia ser decretada. Qual o critério



l6gico e razoavel capaz de justificar tal discriminacdo? Nao
conseguimos encontrar. Terceiro, é sabido que a interpretagédo
gramatical é a pior interpretacado possivel. Deve-se buscar, sempre,
uma interpretagao sistemética. Revela inviavel, pois, querer concluir
que o art. 313 ndo precisa ser observado por ocasido da conversao
pelo simples fato de o inciso Il do art. 310 do CPP nao fazer mengao
aele.

Observa-se, que o alvo da critica apregoada pelos autores acima
€ quanto auséncia do art. 313 do Codigo de Processo Penal na novel redacao
do art. 310, inc. Il do mesmo diploma legal. E bem verdade que a interpretacédo
literal da norma suscitada por Lima nao €, contudo, a interpretacdo mais
indicada a ser utilizada no nosso ordenamento juridico, porque se equivale a
uma interpretacao falha e limitada. Por outro lado, Capez faz referéncia ao
estrito cumprimento do disposto na redacao trazida pelo legislador, a qual
importa na observancia do periculum in mora e do fumus comissi delicti para a
decretacao da prisdo preventiva por conversao.

Oportuno destacar o entendimento de Francisco Sannini Neto
(2011, s.p):

Devem ficar atentos aos casos que envolvam concursos de crimes.
Isto, pois, a soma das penas cominadas deve ser levada em
consideragdo no momento da analise da prisdo preventiva, com
fundamento nas sumulas n°81 e n°243 do Superior Tribunal de
Justica.

Assim, um caso de receptacado cumulado, por exemplo, com um crime
de resisténcia, pode demandar a decretagao da prisdo preventiva. Do
mesmo modo, as causas de aumento e diminui¢do da pena devem
ser levadas em consideragado, sempre tendo em mente aquelas que
mais aumentam e as que menos diminuem a pena, buscando,
destarte, a situagao mais prejudicial ao imputado.

Ja em relacdo as circunstancias agravantes e atenuantes, como nao
podem alterar o limite maximo e minimo da pena, também nao podem
ser consideradas no momento da decreta¢cdo da prisdo preventiva,
nos termos da Sumula 231 do Superior Tribunal de Justica ("A
incidéncia da circunstancia atenuante ndo pode conduzir a reducao
da pena abaixo do minimo legal").

Destaque-se, por fim, que esta condicdo de admissibilidade (art.313,
inciso | do CPP) vale apenas para o caso da denominada prisao
preventiva auténoma ou independente. Entendemos que quando se
tratar da prisdo preventiva subsidiaria (art.282, §4°, do CPP), prisdo
preventiva convertida (art.310, inciso Il, do CPP)e prisdo preventiva
para averiguacgdo (art.313, paragrafo Unico do CPP), a decretacao
desta medida extrema pode ocorrer independentemente da pena
méaxima cominada ao crime.

Entretanto, encontra-se pacifico o entendimento da decretacao de

prisdo preventiva em sede de concurso de crimes, ou seja, mesmo que 0S



crimes ndo detenham pena maxima superior a 4 (quatro) anos, uma vez
somadas as suas penas, e essa somatoria exceder o teto legal serd admitida a
ordem de prisdo, desde que presentes um dos requisitos do art. 312 do CPP.

Nesta esteira, Jorge Assaf Maluly e Pedro Henrigue Demercian
(2011, p. 47/48) consideram que:

A decretagao da prisao preventiva, contudo, sempre sera possivel se
houver concurso de crimes, material ou formal, ou a continuidade
delitiva, e a soma das penas maximas exceder a quatro anos, como
ocorria com uma das situagdes de impossibilidade de concesséo de
fianga. De fato, a anterior redagéao do art. 323, inciso |, do CPP nao
admitia a fiangca nos crimes punidos com reclusdo em que a pena
minima cominada era superior a dois anos (p. ex. concurso material).
Nesse sentido, o STJ editou a Sumula n® 81, com o seguinte teor:
“ndo se concederd a fianga quando a soma das penas minimas
cominadas for superior a dois anos de reclusdo”. O STF, da mesma
forma, sempre decidiu que se devia levar em conta a soma das penas
para a ndo concessao da fianca (RTJ 193/036, 102/624; RT 847/496-
501; STF, 12 Turma, AGRAG 156544/SP, Rel. Ministro limar Galvao,
DJ, 02.12.94, p. 33.207). Este critério pode ser empregado na
interpretacdo do art. 313, |, do CPP, mostrando-se compativel com a
periculosidade de quem pratica diversos crimes no mesmo contexto
ou em continuidade.

Na mesma linha de raciocinio aponta Renato Brasileiro de Lima
(2013, p. 1341):

Perceba-se que o critério fixado pelo legislador no art. 313, inc. I, do
CPP, leva em consideragdo a pena maxima prevista para o crime
doloso, que deve ser superior a 4 (quatro) anos. Tendo em conta que,
pelo menos em e regra, o cabimento da prisdo preventiva sera
determinado a partir do quantum de pena maxima cominada ao delito,
ha de dispensar especial atencdo as hipoteses de concursos de
crimes, qualificadoras, causas de aumento e de diminuicdo de pena,
agravantes e atenuantes. Nos casos de concursos de crimes, deve
ser levado em consideracdo o quantum resultante da somatéria das
penas nas hipéteses de concurso material (CP, art. 69) e de concurso
formal impréprio (CP, art. 70, in fine), assim como a majoracao
resultante do concurso formal préprio (CP, art. 70 12 parte) e do crime
continuado (CP, art. 71).

Assim sendo, € possivel a aplicabilidade da prisdo preventiva a
crimes cuja pena maxima ndo exceda 04 anos em se tratando de concurso de
crimes, assim como as causas de aumento e de diminuicdo podera ensejar a
aplicacdo. A divergéncia ocorre em relacao a prisao preventiva por conversao,

conforme pode se verificar nos entendimentos acima aludidos.



Convém ainda consignar, que a lei n° 7.960/89 prevé a

possibilidade da decretacdo da prisdo preventiva quando esgotado o prazo

maximo estabelecido para a prisdo tempordria, sé presente as demais

circunstancias do art. 312, CPP.

Da mesma forma segue a conclusao de Eugénio Pacelli Oliveira,

(2013, p. 562):

Por isso, e por se tratar de crimes com grande potencial lesivo,
sobretudo quando direcionado para e pelas organiza¢des criminosas,
e, por isso, com alto padrdo de reprovagdo — ainda que a pena
méaxima ndo supere trés anos — ndo vemos como recusar 0O
cabimento da decretagdo, ndao s6 da temporaria, mas também da
prisdo preventiva para tais delitos. Alids, tais consideragdes talvez
sequer se fizessem necessarias, a partir de outras que faremos a
seguir. E que os delitos de formagao de quadrilha ou bando sempre
vem acompanhados de outros, a eles conexos.

Nota-se, que dada peculiaridade da infracdo é admitida a prisao

preventiva, pois, os crimes de quadrilha ou bando (art. 288, CP), sequiestro e

carcere privado (art. 148, CP), que possuem penas maximas inferiores a 4

(quatro) anos na maior parte das vezes compreende outros, 0 que recai no

instituo do concurso de crimes ja discutido na presente pesquisa.

Outra excecao seria aquela em que o acusado/indiciado estivesse

respondendo por mais de uma acao penal, ou, possui varios inquéritos policiais

em andamento, verifica-se que ha um prognéstico desfavoravel a conduta do

agente em questdo, consubstanciando na decretacdo da prisdo preventiva,

haja vista que ha fortes indicativos de que solto ele continuara a delinquir.

Assim corrobora Eugénio Pacelli de Oliveira, (2013, p. 564):

Em resumo: o limite do art. 313, I, atende a critérios objetivos de
proporgcao entre a medida cautelar e o resultado final do processo.
Por isso, em regra, aplica-se aos casos de um Unico processo (ou
inquérito). Havendo outras infragbes, a propor¢do sera alterada, do
mesmo modo que o fazem o ja referido art. 44, Il e lll, do CP, a
regular o cabimento da substituicdo da pena privativa de liberdade
por restritivas de direitos.

De acordo com o exposto, entende-se que o inc. | do art. 313 do

CPP somente tera eficacia se o indiciado estiver respondendo um unico

processo crime, ao passo que, se houver outras infracbes podera ser

decretada a prisdo preventiva, tecendo as mesmas consideracées quanto a



existéncia de varios inquéritos policiais. Ressalta-se, ainda, que o autor define
o requisito do | do art. 313 como a regra, desta forma, compreende-se que as
situacdes analisadas sao excepcionais. Assevera, ainda, que somente sera
possivel a utilizagcao da prisao preventiva quando do concurso de crimes se 0s
crimes estiveram sob a mesma jurisdicdo. (OLIVEIRA, 2013, p. 563/564)

No mais, o que atualmente ja estd pacificado na doutrina é a
possibilidade de decretagdo da prisdo preventiva quando descumprida umas
das medidas cautelares do art. 319 do Codigo de Processo Penal. Esta ordem
permissiva esta descrita no art. 282, § 4° do CPP, que abre o titulo das
cautelares em geral, bem como no paragrafo Unico do art. 312 do mesmo
estatuto processual penal.

Nessa linha de raciocinio, reafirma André Nicolitt, (2011, p. 70):

A nosso ver, o dispositivo deve ser lido a luz do principio da
proporcionalidade. Ao pensarmos a proporcionalidade abstratamente,
seria forcoso reconhecer que ndo seria possivel a decretacdo da
prisdo cautelar por descumprimento de outras medidas em crimes
cuja pena fosse igual ou inferior a 04 anos, pois a andlise da
proporcionalidade em termos abstratos o préprio legislador fez no art.
313, 1 do CPP. Ocorre que o referido § 4° do art. 282, CPP, abre um
espaco para o juiz aferir a proporcionalidade no caso concreto.

Assim, também indica Guilherme de Souza Nucci (2011, p. 69):

As medidas cautelares, alternativas ao carcere, sdo salutares e
representam a possibilidade real de esvaziamento de cadeias.
Porém, elas precisam de credibilidade e respeitabilidade. Nao sendo
cumpridas as obrigagbes fixadas, nos termos estabelecidos no art.
282 § 4°, parte final, do CPP, pode-se decretar a preventiva, como
ultima opgéo.

Veja-se, com base nas afirmacdes dos autores supracitados, ha
ressalvas quanto a aplicabilidade da prisdo preventiva a crimes com penas
maximas iguais ou inferiores ha 04 anos, corrobora-se a observancia do
postulado da proporcionalidade no caso concreto e a prisdo como derradeiro
mecanismo de solucao jurisdicional.

Por fim, é interessante a colocacao de Cesare Bonesana Beccaria
(2007, pg. 41):



O clamor publico, a fuga, a confissdo extrajudicial, o depoimento do
companheiro do delito, as ameagas e constante inimizade com o
ofendido, o corpo de delito e indicios semelhantes sao provas
suficientes para prender o cidaddo, mais tais provas devem ser
enumeradas pela lei e ndao pelo juiz, cujos decretos sdo sempre
opostos a liberdade politica, quando n&o sejam proposi¢des
particulares de uma maxima geral, existente no cédigo publico.

E indispensavel, contudo, considerar a visdo juridica do autor
supra, pois um juiz ao decidir optar pela decretagdo da prisdo preventiva
devera como ultimo guardido da lei, agir com cautela e imbuido de
imparcialidade, haja vista que estamos diante de uma medida extrema, que
uma vez aplicada erroneamente acarretara severas implicacées na vida do

individuo que foi submetido a uma prisao injusta ou desnecessaria.
CONCLUSAO

O desenvolvimento desse trabalho pesou-se na repercussao que
a nova lei de prisdes, Lei 12.403/11, trouxe ao ordenamento juridico processual
penal, mais precisamente no art. 313, inciso | do Cddigo.

A gama de discussdes sobre o inciso | do art. 313 do Cédigo de
Processo Penal desencadeou essa dissensdao entre 0 universo
juridico/doutrinério. Para alguns, é possivel a aplicagdo da prisdo preventiva
por conversao do flagrante a delitos que ndo comportam pena maxima superior
a 04 anos, por outro lado, ha entendimento diverso, o qual afirma que nao
podera ser aplicada a prisdo preventiva, sendo que, por forca de uma
interpretacao sistematica mesmo que o legislador nao incluiu expressamente a
obrigatoriedade de se observar o inc. | do art. 313 do CPP para a conversao do
flagrante em preventiva, esta regra devera considerada.

Entretanto, encontra-se pacificado na doutrina a possibilidade da
maxima discutida acima em se tratando de descumprimento de uma das
medidas cautelares do art. 319 do CPP, como indica a prépria redagéao do art.
282, § 4° e, paragrafo unico do art. 312, ambos do CPP, assim como o
concurso de crimes e causas de aumento e de diminuicdo da pena. Ainda, ha
de se dispensar especial atencao a assertiva de Eugénio Pacelli de Oliveira, no
consiste ao concurso de crime, onde somente sera operado sé os demais

processos estiveram por continéncia ou conexao sob 0 mesmo magistrado.



Por todo o exposto, entendemos que ndo ha posicionamento
correto quanto a aplicabilidade do inciso | do art. 313 do CPP, e sim que deve o
magistrado ao analisar o caso concreto, determinar, através do principio da
proporcionalidade e razoabilidade, a medida que mais se adéque com fato

ocorrido e utilizando na medida do possivel a prisdao como ultima alternativa.
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