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RESUMO: 0 artigo questiona a utilizagao da “gravidade concreta” como
argumento para fundamentar prisdes preventivas. Inicialmente, contextualiza-
se a relevancia de se pensar critérios rigorosos para imposicao desta cautelar,
dados o cendrio de crise do sistema prisional e a necessidade de compatibilizar
este instituto com a doutrina e a lei processual penal. Em seguida, defende-
se que esta tese, na linha em que vem sendo sustentada na prética forense,
conflita com o principio da provisionalidade e com a exigéncia de atualidade
dos fatos ensejadores destas. Por dltimo, procura-se interpretar a “gravidade
concreta” considerando os requisitos discutidos no HC 143.333/STF.

Palavras-chave: Prisdo preventiva; Gravidade concreta; Principio da provi-
sionalidade.

1. Introdugdo

H& muito tempo o Brasil consolidou a catéstrofe em seu sistema
prisional do "Estado de Coisas Inconstitucional”™ aos quase um
milhdo de presos e a terceira maior populagdo carcerdria do mundo?
os tragos desta grande tragédia dos nossos tempos se veem por
toda parte.

Curiosamente, embora estes problemas sejam reconhecidos pela
Justica brasileira, a prética forense tem, como regra, colaborado
para agravar o cenario, langando méo de argumentos iniddneos
para se prender preventivamente a todo custo. Tomemos o exemplo
das prisdes preventivas, que constituem cerca de 33% do total das
prisdes brasileiras.®

Diante de nimero tdo expressivo, deve-se criticar, com rigor, toda
e qualquer banalizagdo desta medida cautelar, cujos j& rigorosos
requisitos foram, recentemente, fortalecidos com o advento da Lei
13.964/2019.

Nesse sentido, o presente artigo pretende propor uma critica de
um dos fundamentos que vém sendo recorrentemente usados
como Ultimo recurso para se impor uma prisdo preventiva, que é o
argumento da “gravidade concreta” do delito. Sustentar-se-4 que,
no limite, este artificio confunde a gravidade do delito - que pode
representar o pressuposto da fumaga do cometimento do delito -
com o perigo da liberdade, acarretando a perda da necessidade
de fundamentar esta cautelar a luz de perigos concretos, atuais ou
contemporaneos, que emanem do estado de liberdade do imputado.
Com efeito, o artigo procederd da seguinte forma: primeiramente,
apontaré que ja existem elementos doutrinérios e legais, que deveriam
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ABSTRACT: The article questions the employment of “concret gravity”
as an argument to support pre-trial detention. Initially, it contextualizes the
relevance of thinking about strict criteria for the imposition of this precaution
given the scenario of crisis in the prison system and the need to reconcile
this institute with the doctrine and criminal procedural law. Next, it argues
that this thesis, in line with forensic practice, conflicts with the principle of
provisionality and with the demands of actuality of the facts that give rise
to them. Lastly, it aims to interpret the “concret gravity” considering the
requirements discussed in HC's 143.333/STF.
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conduziraumarevisdoampladasprisdesfundamentadastdosomente
na "gravidade concreta”; em seguida, analisard o HC 143.333, julgado
pelo Tribunal Pleno do STF, na tentativa de estabelecé-lo como
métrica judicial para compreender quais elementos precisam estar
presentes junto com a "gravidade concreta” para se aplicar a prisdo
cautelar preventiva; e, por fim, sintetizard os argumentos coletados.

2. A gravidade concreta na jurisprudéncia majoritaria do Supremo
Tribunal Federal na contramio da doutrina e da legalidade

E preciso admitir que, nada obstante o julgado que se apreciara mais
a frente, a jurisprudéncia majoritdria do Supremo tem se rendido ao
reducionismo de equalizar “gravidade concreta” com necessidade
da prisdo preventiva, em especial nos casos de crimes submetidos
ao rito do Tribunal do Jdri e o crime de tréfico de drogas, o maior
responsavel pelo grande encarceramento brasileiro.?

Para se ter uma ideia, pesquisando na ferramenta de jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal os 10 (dez) mais recentes julgados, ®
todos eles ja no contexto da pandemia de COVID-19, ¢ destacam-
se trés teses: (/) nenhum deles reverte a cautelar extrema; (ii)
parte deles enuncia que a gravidade em concreto do crime e
a periculosidade do agente seriam fundamentos idéneos para
fundamentar a preventiva;’e (iii) tal periculosidade se evidenciaria
pelo modus operandi do delito.®

Sobre o modus operandi, que aparentemente complementa a
“gravidade concreta’, identificou-se que ele foi considerado suficiente
para indicar a necessidade da prisdo preventiva para a garantia da
ordem publica, o que se extraiu das circunstancias do caso concreto
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(ex.. "a periculosidade concreta do acusado e o fundado risco de
reiteracdo delitiva ante o modus operandi empregado na acéo
delituosa - em concurso de agentes, com emprego de arma de fogo,
para fazer refém uma familia em sua residéncia. Ficou comprovado,
ainda, que o ora paciente foi o mandante do assalto, premeditado”).?
Por sua vez, a gravidade concreta, em outro julgado também do
Supremo, teria ficado evidenciada "pela apreensédo de enorme
quantidade de entorpecente (384kg de cocaina, no porto de
Goia Tauro, Itélia)"® a fim de “resguardar a ordem publica’; sem
qualquer consideragédo adicional sobre perigo de reincidéncia
ou periculosidade.

Noutro caso, em que pese o lapso de mais de 03 (trés) anos
de prisédo preventiva para o julgamento pelo Tribunal do Juri,
a maioria da Primeira Turma entendeu que o prdéprio fato (um
homicidio tentado e um consumado, contra a companheira e
contra a sogra respectivamente) apontaria “estar em jogo a
preservagao da ordem publica, ante a periculosidade, ao menos
sinalizada", desconsiderando, ainda, as condigbes pessoais
favordveis ao custodiado.

Estes julgados exemplificam como a Suprema Corte tem chancelado
a tese segundo a qual a "gravidade concreta” sempre se faria
acompanhar de wuma periculosidade
(pressuposta) tal que causaria risco a
ordem publica, razdo pela qual estaria
devidamente motivada a prisao preventiva.
No entanto, ao passo em que esta
compreensao reduz o perigo da liberdade
a fumaga do cometimento do delito,
torna impossivel a defesa contraditar a
idoneidade da medida preventiva por
meio de fatos contemporédneos que
atestem a inexisténcia de perigo por
parte do imputado. Dito de outro modo:
se o delito supostamente praticado
é grave, dele emanaria um invaridvel
perigo da liberdade a ordem publica,
ndo admitindo qualquer argumento
defensivo que buscasse demonstrar que
tal perigo, a partir de fatos atuais, ndo subsiste, o que resulta na
mudanca de regra: da liberdade para a prisdo.

Quer dizer: a luz do entendimento adotado pela Corte Suprema,
toda pessoa investigada ou acusada por um crime de natureza grave
poderia ser presa preventivamente, a despeito da observancia dos
requisitos objetivos para a decretagao desta cautelar extrema. Nao
raramente as decisdes sequer descrevem concretamente a conduta
ensejadora da prisao, restringindo-se a citar elementos do delito em
abstrato, como qualificadoras e causas de aumento.

Haveria, por obra deste raciocinio, ndo s6 a mudanga da regra de
tratamento decorrente do principio da presungédo de inocéncia,'2 e sim
uma transformagao do caréater cautelar da priséo para a prisao-pena,
agora podendo ser imposta desde a data do suposto cometimento do
delito, isto &, desde, por exemplo, a prisdo em flagrante.

N&do obstante, tal construgcdo processual esbarra no principio
da provisionalidade, consoante o qual se faz “necessério que o
periculum libertatis seja presente, ndo passado e tampouco futuro
e incerto”;®® nada mais é do que a necesséria resposta, em forma
de medida cautelar prisional, a uma conduta atual/contemporanea
perigosa a qualquer dos pressupostos do art. 312, causada pela
liberdade do imputado.

Isto é, a prisdo cautelar é situacional, "tutela fatica presente’™®
Embora j& fosse imprescindivel indicar o perigo da liberdade com
fatos novos ou contemporaneos para justificar uma prisdo preventiva
consoante a doutrina e parte da jurisprudéncia, especialmente no
Superior Tribunal de Justica,' este requisito ganhou, enfim, status de
legalidade expressa com a inclusdo do §2°"7 do art. 312 e do §1°*® do

NAO RARAMENTE
AS DECISOES a
SEQUER DESCREVEM
CONCRETAMENTE A
CONDUTA ENSEJADORA DA
PRISAO, RESTRINGINDO-
SE A CITAR ELEMENTOS
DO DELITO EM ABSTRATO,
COMO QUALIFICADORAS E
CAUSAS DE AUMENTO

art. 315, ambos do CPP, pela Lei 13.964/2019.

Portanto, se antes da alteracé@o legal ndo se justificava sustentar
um decreto de segregacdo cautelar preventivo a partir da mera
“"gravidade concreta” apartada de qualquer elemento denotador de
perigo atual a ordem publica, com a assim chamada “Lei anticrime”
isso ficou ainda mais incontroverso do ponto de vista tedrico.
Ademais, no Unico julgado do Tribunal Pleno do Supremo Tribunal
Federal sobre este assunto encontrado em pesquisa, percebem-se
outros elementos, que se somam aos j& mencionados e reforgam
a tese de que a "“gravidade concreta” ndo pode ser fundamento
Unico a embasar uma prisdo preventiva, conforme se vera a seguir.

3. O Habeas Corpus 143.333 e os parametros ja empregados pelo
Supremo Tribunal Federal

No habeas corpus epigrafado, discutiu-se a possibilidade de se
revogar a prisdo preventiva imposta a ex-agente politico condenado
em primeiro grau, sendo que o decreto de segregagdo permaneceria
sustentado por um suposto risco a ordem publica. Os fatos
articulados nesta medida cautelar se referiam a alegada atuagéo,
por parte do paciente, em favor de grande empresa do ramo da
construgdo civil, fungdo que teria sido desempenhada até "meado
do ano de 20117 nada obstante a priséo
tenha sido efetivada em 2016.

Logo, o principal ponto da defesa era
auséncia de contemporaneidade
entre o risco a ordem plblica e a
priséo preventiva, fundamento que esté
amparado, como se viu, na lei processual
penal e na doutrina. O Supremo Tribunal
Federal, no entanto, manteve a prisdo
preventiva, porque a suposta conduta de
corrupgéao teria passado de 7 (sete) anos
de duragdo, a sugerir “fundado receio de
prolongamento da atividade criminosa”
(§10 da ementa), bem como porque a
alegada lavagem de capitais na forma de
ocultar seria delito permanente, dando
plausibilidade a reincidéncia e afastando
a auséncia de contemporaneidade.

A despeito disso, o julgado trouxe algumas balizas a partir das quais
se pode analisar a prisdo preventiva decretada a pretexto do risco a
ordem publica, decorrente da “gravidade concreta da conduta” (§7°
da ementa).

Em sintese: na linha do Tribunal Pleno do STF (cf. paragrafos 7/10
da ementa), a gravidade concreta revela a periculosidade do agente,
constituindo a necessidade da prisdo preventiva, tdo somente quando
se verificam (a) possibilidade de a conduta extrapolar os fatos do
processo; (b) risco de reiteragdo; e (c) conjunto maior de praticas
delitivas no qual se insere o imputado. J4 para compreender se a
disténcia entre o fato e a prisdo preventiva afirmam ou desautorizam
a hipdtese de reiteragao, é preciso considerar se se tratou de (d) algo
pontual ou ndo ocasional na vida do agente.

Ressalve-se que - ainda que por essa métrica - nada garante
ser possivel aferir qualquer probabilidade de periculosidade. Tal
exame, baseado praticamente na vida pregressa do imputado,
assemelha-se ao que Dieter classifica como “exame anamnésico’?°
A baixa capacidade preditiva deste modelo decorre do fato de
que, para que previsdes estatisticas sejam confidveis, com baixa
margem de erro, faz-se necessario um enorme conjunto amostral de
condutas reiteradas.

Nesse sentido, se, por um lado, é possivel estimar o grau de acurécia
e precisdo de um jogador de basquete em posigcdo de lance livre,
por outro, é quase impossivel certificar que alguém, ao reincidir em
alguma conduta criminosa, voltard a cometer algum comportamento
considerado delitivo.!
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Feita esta reserva, imagine-se como as construgbes baseadas
no referido habeas corpus se aplicariam a um caso hipotético de
homicidio no qual a investigagdo imputa a um cidadéo "A” a conduta
de ter contratado para matar a sua companheira um cidadao “B"
e, com isso, herdar um consideravel patrimonio. O sujeito "A’} preso
inicialmente sob a alegacéo de ter cometido “crime grave” e “tentar
coagir testemunha’; tem sua priséo preventiva decretada.

Quatro anos depois, simultaneamente a condenagédo por homicidio

qualificado no Plenério do Juri, "A" é absolvido da acusacéo de
coagdo no curso do processo e o Juiz Presidente decreta nova
prisdo preventiva, agora se baseando exclusivamente na sentenga
condenatéria e na “gravidade concreta’ Some-se a isso que "A]
antes de tal fato, ndo possuia antecedentes e, ao longo de toda a
segregacao cautelar, foi considerado interno de bom comportamento
pelos gestores do presidio.

Nesta hipdtese, de fato, a sentenga condenatdria reforgaria o
pressuposto da fumaga do cometimento do delito. Contudo,
retomando os requisitos abstraidos do HC 143.333/PR, ndo se poderia
afirmar que a “gravidade concreta” corresponderia a periculosidade,
na medida em que (a/c) nao haveria nenhuma conjuntura de
suspeita da prética de crimes para além do processo no qual foi
preso; (b) inexistiria qualquer risco de reiteragdo, conforme se veria
com a auséncia de antecedentes e do comportamento bem avaliado
como interno; e (d) a prépria natureza do crime comprovaria sua
ocasionalidade.

Do contrério, segundo Saad, usar a prisdo preventiva focando
numa suposta “funcdo preventiva de prevencdo de novos
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delitos” demandada, por exemplo, pela “gravidade concreta’; nao
passaria de um artificio "a execugdo antecipada da pena’; uma
vez que abandonaria a fungdo processual de cautelaridade, que
objetiva combater uma situagdo concreta de perigo da liberdade.

4. Conclusdo

Finaliza-se retomando que a doutrina e o Cédigo de Processo Penal
ja ofereciam elementos, agora fortalecidos pela Lei 13.964/2019, no
sentido de que a prisdo cautelar se destina a proteger quaisquer
dos pressupostos do art. 312 do CPP, quando presente alguma
situagdo de perigo da liberdade atual e concreto, a ser indicada
pelo respectivo decreto, sendo insuficiente mencionar a “gravidade
concreta” do delito, sob pena de modificar a regra processual (da
liberdade para a prisdo) em casos de crimes reputados graves, como
nos homicidios.

Por outro lado, o julgado paradigma do Tribunal Pleno do Supremo
Tribunal Federal oferece requisitos para diminuir a discricionariedade
na imposigdo da cautelar prisional, exigindo que haja um contexto
mais amplo a indicar recorréncia de condutas delitivas e, portanto,
um progndstico mais rigoroso de risco de reiteragao.

Sendo assim, a categoria de ‘“gravidade concreta” como
fundamentacdo que autoriza a preventiva sem observar estes
requisitos &, ao fim e ao cabo, mera “gravidade abstrata’ Ignorar esses
requisitos a torna, entdo, um mero recurso retérico que permite, na
prética, maquiar prisdes preventivas arbitrarias, pois destituidas de
perigo da liberdade atual, com base em um fundamento genérico
que ja foi expressamente vedado pelo préprio STF.
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