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“Quando a inocéncia dos cidaddos nao
esta garantida, a liberdade também nédo o
esta”.

- Montesquieu



RESUMO

O presente trabalho busca analisar a constitucionalidade do instituto da priséo
preventiva quando analisado em conformidade com o principio basilar do processo
penal brasileiro: o principio da presuncdo de inocéncia. Para tanto, analisa-se a
importancia do referido principio no Estado Democrético de Direito, bem como sua
aplicacdo no Processo Penal. Posteriormente, serdo delimitados os conceitos e as
principais informacdes sobre as prisbes e as medidas cautelares em geral. De mais
a mais, serdo enunciados os requisitos e as hip6teses de decretacdo da prisdo
preventiva, assim como os modelos do referido tipo de encarceramento provisério
conforme a Lei 12.343/2011. Adiante, depois de analisados o0s dois institutos,
verifica-se que predominantemente a jurisprudéncia e doutrina opinam pela
possibilidade da antecipacdo cautelar da prisdo desde que devidamente motivada,
estritamente necesséaria, e em conformidade com o Cdédigo de Processo Penal.
Dessa forma, a aplicacdo do principio da proporcionalidade através da andlise dos
seus trés subprincipios, quais sejam, adequacado, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito se mostrou a forma mais eficaz de emprego da prisdo preventiva
para que esta seja utilizada apenas de forma excepcional, quando outras medidas

cautelares mais brandas ndo forem suficientes.

Palavras-chave: Presuncdo de inocéncia. Prisdo preventiva. Processo penal.

Medidas cautelares.
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INTRODUCAO

A prisdo preventiva € uma medida cautelar que visa tutelar a persecucao penal, de
modo a impedir que eventuais condutas do possivel autor do delito, ou terceiros
interessados, cologuem em risco a eficdcia das investigacbes e a efetividade

processual.

A referida medida cautelar tem previsdo nos artigos 311 a 316 do Cddigo de
Processo Penal Brasileiro e tem como consequéncia a privacdo da liberdade do
suposto responsavel pelo crime antes mesmo do transito em julgado do processo
em qualquer fase da instru¢do criminal, ou seja, antes do julgamento final sobre o
fato, priva-se a liberdade do possivel autor do delito visando proteger o curso
processual.

O Cddigo de Processo Penal dispde em seu artigo 312 requisitos faticos para que tal
diligéncia possa ser adotada. Estes requisitos consistem na garantia da ordem
publica (conceito vago e indeterminado que permite diversos conceitos), na garantia
da ordem econdmica, ou seja, com o fim de evitar que o agente coloque em risco o
funcionamento do sistema financeiro, na conveniéncia da instrucdo criminal, de
modo que serd empregada quando o individuo trouxer risco efetivo a investigacédo
do delito, ou ainda para assegurar a lei penal, com o fim de evitar que, por exemplo,

0 acusado fuja e ndo cumpra sua pena.

Neste sentido, o Juiz, ao aplicar determinada medida, também devera observar os
chamados requisitos normativos que permitem a utilizagdo da prisdo preventiva,

dispostos no artigo 313 do CPP.

Logo, pela lei, sO podera ser decretada a prisédo preventiva em crimes dolosos com
pena privativa de liberdade superior a 4 (quatro) anos, se o acusado for reincidente
de crime doloso, ou ainda se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia. Da mesma
forma, podera ser aplicada quando houver davida a respeito da identidade civil da

pessoa ou quando esta nao fornecer elementos suficientes para esclarecé-la.
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Ademais, somados a esses requisitos € imprescindivel indicios de autoria e
materialidade do crime.

Deve-se dizer ainda que, na teoria, tal medida somente se justifica quando se
mostrar ser o Unico caminho de preservacdo da investigacdo criminal, ou seja,
quando outras medidas cautelares alternativas ao carcere ndo forem suficientes

para assegurar o cumprimento da Lei Penal.

Em contrapartida, o principio da presuncdo de inocéncia, contemplado na
Constituicdo Federal Brasileira em seu artigo 5°, LVII e no artigo 9° da Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadéao, apresenta-se como uma limitacdo a referida
medida cautelar. Tal garantia processual penal dispde que o Estado deve considerar
a inocéncia do individuo como regra, e sé privar a liberdade deste caso seja

comprovada a sua culpa.

Tal principio impde um dever de tratamento que atua de forma interna e externa. Na
dimenséo interna do processo, o principio restringe o abuso das prisdes cautelares,

de forma que entende ser inviavel a prisdo de alguém que ainda nédo foi condenado.

No ambito externo, a presuncdo de inocéncia estabelece uma protecdo a
publicidade abusiva e a condenacao precoce que a midia promove sobre o réu,
fazendo com que este j& sofra as consequéncias de uma condenacao antes mesmo
que esta de fato aconteca. Dessa forma, tal principio deve ser utilizado como forma
de limitar os abusos da exploracdo mididtica em torno de um acontecimento

Ccriminoso.

A vista do exposto, a proposta do presente estudo é buscar responder se sendo o
principio da presuncdo de inocéncia contemplado na Constituicdo Pétria, seria a

prisdo preventiva uma medida inconstitucional?

Sabe-se que o atual posicionamento do Supremo Tribunal Federal é favoravel as
prisdes provisorias, sob 0 argumento que a decretacdo dessas medidas cautelares
ndo decorre da intencdo de antecipar a pena, mas sim que € pautada em

pressupostos e requisitos estabelecidos na legislacéo brasileira.



Contudo, embora no ambito juridico o entendimento majoritario se mostre favoravel
a prisdo preventiva, a realidade do sistema penal brasileiro evidencia que este
instituto encontra-se saturado de falhas e ilegalidades, principalmente no que
concerne a auséncia de prazo estabelecido em lei para o fim da prisdo provisoria,
ocorrendo de forma abusiva, privando por tempo indeterminado inocentes e até
culpados que ndo se enquadram nos requisitos previstos em lei, de forma a burlar

outros principios constitucionais, como o da dignidade da pessoa humana.

Diante disso, a fim de responder tal questionamento, no primeiro capitulo foi
realizada uma andlise sobre o principio da presuncdo de inocéncia, trazendo o
conceito de Estado Democrético de Direito e a forma com que o referido principio se
apresenta na Constituicdo Federal de 1988, bem como é aplicado no Processo
Penal brasileiro, com base nos autores José Afonso da Silva, Antbnio Magalhdes
Filho, Roberto Delmanto Junior, Mauricio Zanoide de Moraes, Luigi Ferrajoli e Luiz

Flavio Gomes.

O capitulo “A prisdo preventiva” tem como base tedrica os autores Nestor Tavora,
Aury Lopes Junior, Eugénio Pacelli e Andrey Borges de Mendonca. Tal capitulo,

inicialmente traz as conceituac¢des basilares de prisdo e medida cautelar.

Posteriormente, o referido capitulo evidencia os requisitos para a decretacdo da
prisdo preventiva, quais sejam o fumus comissi delicti e periculum libertatis,

presentes no artigo 312 do CPP.

Ainda no segundo capitulo, foram expostas as hipéteses de cabimento da referida
prisio com base nos artigos 313 e 314 do Cdédigo de Processo Penal, nos
momentos dispostos nos artigos 311 e 282, §2°, do mesmo diploma legal.

Por fim, o ultimo capitulo “A prisdo preventiva e o principio da presuncédo de
inocéncia” busca fazer uma analise conjunta desses dois institutos e chegar a uma
concluséo de como ambos podem ser utilizados no ordenamento juridico por meio

da aplicacdo do principio da proporcionalidade.



Ademais, a pesquisa em questdo partira da andlise de autores, jurisprudéncias,
regras da prisdo preventiva, principios e diferentes opinibes sobre a

constitucionalidade ou ndo desta na perspectiva da presuncao de inocéncia.

Desta forma, para que sua finalidade seja cumprida, o método usado para a
execucao da pesquisa sera o dialético. Tal método se resume na contraposicéo de

ideias sobre um determinado assunto, que resultam em uma nova ideia.

Isto porque, a dialética parte do principio que todas as coisas supdem contradices
internas, tendo em vista que tudo tem um lado positivo e um negativo. Marconi

(2010, p. 83)* explica que para tal método:

As coisas ndo existem isoladas, destacadas umas das outras e
independentes, mas como um todo unido, coerente. Tanto a natureza
guanto a sociedade sdo compostas de objetos e fendbmenos organicamente
ligados entre si, dependendo uns dos outros e, ao mesmo tempo,
condicionando-se reciprocamente.

Logo, para chegar a conclusao, far-se-a pesquisas bibliograficas com énfase nos
autores supracitados, bem como as legislagcbes brasileiras, especialmente a
Constituicao Federal, e os Cadigos Penal e Processual Penal.

Por fim, cabe aqui destacar que o tema em questdo € de grande importancia no
meio académico e social, uma vez que além de ser um assunto que envolve dois
institutos dois institutos do ordenamento juridico brasileiro, abarca a privacdo de
liberdade de um sujeito que ainda nao foi condenado, sendo um assunto muito

delicado e complexo.

Ademais, a relevancia do estudo se da pelo fato de que hoje se observa uma grande
seletividade penal, onde, em geral, sdo privados de sua liberdade apenas negros,
pobres e excluidos da sociedade. Dessa forma, a prisdo preventiva vem se

mostrando como um instrumento de preservacédo dessa seletividade, aumentando o

! MARCONI, Marina de Andrade. Metodologia Cientifica. 52 edic&o, revista e ampliada — Sdo Paulo:
Atlas, 2010, p. 83.
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namero de encarcerados no Brasil, menosprezando a ressocializagdo, e em muitas

vezes prendendo inocentes.
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1 PRESUNCAO DE INOCENCIA COMO DIREITO FUNDAMENTAL NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

1.1 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

7

A Constituicdo Brasileira promulgada em 1988 é caracterizada pelo Estado
Democrético de Direito, que se revela um Estado regido por normas demaocraticas,
com eleicOes livres, periddicas e pelo povo, bem como o respeito das autoridades

publicas aos direitos e garantias fundamentais?.

Isso denota que a Constituicdo e os direitos fundamentais nela estabelecidos séo
fundamentos de validade do ordenamento juridico brasileiro, de forma que o respeito
a jurisdicdo constitucional passa a ser condi¢do para a legitima existéncia do Estado
Democratico de Direito.

Desta forma, a moldura ideal do Estado de Direito em uma democracia pode ser

delineada por meio de algumas caracteristicas, sendo vejamos:

O acesso a jurisdicdo, esta com independéncia e autonomia; o plexo
garantidor dos direitos fundamentais individuais e coletivos (os tradicionais
adicionados aos culturais, politicos, econdmicos, etc.); a divisdo de poderes
(quadro de politica; o respeito absoluto a Constituicdo legitima, como prius
essencial; a busca incessante da justica social, com vetores da igualdade
substancial (FIGUEIREDO, 2001, p. 90).

Além do mais, tal modelo de estado é regido pelo principio da soberania popular,

conforme explicita Silva (2007):

O Estado Democrético se funda no principio da soberania popular que
‘impde a participagdo efetiva e operante do povo na coisa publica,
participacdo que ndo se exaure, como veremos, na simples formacgéo das
instituicbes representativas, que constituem um estagio da evolugdo do
Estado Democratico, mas ndo o seu completo desenvolvimento ( p. 66).

MORAIS, Alexandre de. Direito Constitucional. 25 ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 06.
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Sendo assim, a soberania popular se mostra como uma forma de garantir o
interesse social, em detrimento de sentimentos particularistas, subordinando os
cidaddos a Constituicdo, e fazendo desta um meio para alcancar a igualdade e a

organizacao da sociedade.

Por este viés, no referido modelo de estado os cidadéos participam discursivamente
na elaboracdo da deciséo; séo, pois, a0 mesmo tempo, autores e destinatarios do
provimento final®, de modo que somente é legitimo o provimento final se construido
por todos os participes envolvidos no procedimento, devendo este espaco
procedimental ser orientado pelos principios do sistema democratico®.

Isto posto, tem-se que o principal objetivo do Estado Democratico de Direito consiste
em superar as desigualdades sociais e regionais e instaurar um regime democratico
que realize justica social® por meio, sobretudo, da garantia dos direitos fundamentais

da pessoa humana.

1.2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO DE 1988

Assim como foi supramencionado no tépico anterior, uma das formas mais eficazes
de concretizacdo do Estado Democrético de Direito e de garantia de uma existéncia
digna, livre e igualitaria ao individuo é por meio dos direitos fundamentais. Tais
direitos estdo previstos nos artigos 5° 6° e 7° da Constituicdo da Republica

Brasileira e podem ser conceituados como:

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como a categoria juridica
instituida com a finalidade de proteger a dignidade humana em todas as
dimensdes. Por isso, tal qual o ser humano, tem natureza polifacética,
buscando resguardar o homem na sua liberdade (direitos individuais), nas
suas necessidades (direitos sociais, econémicos e culturais) e na sua
preservacdo (direitos relacionados a fraternidade e a solidariedade).
(ARAUJO, 2005, p. 109-110)

3SMOTA, Mauricio; MOTTA, Luiz Eduardo. O Estado Democratico de Direito em Questdo. 2011, p.6.
4lbid, p. 6.

5SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 372 Ed. Brasil: Malheiros, 204,
p.124.
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Por consequéncia, materialmente, considera-se direito fundamental todas aquelas
pretensbes que, em determinados momentos historicos, apresentam ligacdes com o
principio da dignidade humana, atendendo exigéncias que giram em torno do

respeito a vida, da liberdade e da integridade fisica.

No ambito formal, sdo fundamentais todos aqueles direitos garantidos na
Constituicao, de forma que sao definidos com base em sua forca formal, decorrente
da maneira de sua positivacdo, deixando de lado consideracdes sobre maior ou

menor valor moral de certos direitos®.

Tais garantias surgem a partir dos ideais lluministas dos séculos XVII e XVIII, com a
necessidade de proteger o cidaddo dos abusos do poder estatal, de forma a ser uma
limitacdo imposta pela soberania popular aos poderes constituidos do Estado que
dele dependem.

Sendo assim, os direitos fundamentais se consolidam na sociedade quando se
reconhece que o individuo tem primeiro, direitos, e, depois, deveres perante o
Estado, e que os direitos que o Estado tem em relagdo ao individuo se ordenam ao
objetivo de melhor cuidar das necessidades dos cidaddos’.

No Brasil, foi a Constituicdo Federal de 1988 que instaurou a forma mais moderna e
completa de garantia desses direitos, introduzindo um titulo (Titulo 1) sobre os
principios e direitos fundamentais, abarcando direitos sociais, coletivos, individuais e

politicos, assim como suas respectivas garantias.

Tais direitos tém como caracteristicas principais a universalidade, - que nos permite
afirmar que todas as pessoas sao titulares de direitos fundamentais e que a
qualidade de ser humana constitui condi¢cdo suficiente para a titularidade de tantos
desses direitos? -, a inalienabilidade ou indisponibilidade que significa que o titular do

direito n&o pode abrir mdo deste, e indivisibilidade, caracteristica que analisa 0s

6 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 3?2 edicdo
revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo. Revista dos tribunais. 2011.p. 49.

7 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gustavo Monet. Curso de Direito Constitucional. 10 edicéo.
Séo Paulo. Saraiva. 2015. p.136.

8 |bid.p.143.
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direitos fundamentais como um Unico conjunto de direitos, de modo que ndo podem

ser apreciados de forma isolada.

Isto posto, dentro dos direitos fundamentais, a CF/88 estabelece o0s principios
constitucionais como um objetivo de limitar as potencialidades opressivas do poder
estatal, de forma que se tornaram um grande instrumento de protegao aos direitos

da pessoa humana.

Os principios constitucionais sdo enunciados que difundem seus efeitos para todo o
sistema juridico, preponderando-se sobre todas as demais normas juridicas. Dessa
forma, para que estas possuam validade no sistema, devem estar sempre em

conformidade com os referidos principios.

Quanto a isso, o artigo 25 da Constituicho Federal dispde que “Os Estados
organizam-se e regem-se pelas Constituicdes e leis que adotarem, observados os
principios desta Constituicdo”, ou seja, segundo a nossa Carta Magna, os Estados
devem obediéncia aos preceitos constitucionais, sobretudo na oportunidade em que

elaboram suas leis.

Portanto, os principios fundamentais séo o alicerce utilizado pelo aplicador da ordem
juridica, na medida em que unificam o conjunto de normas estatais de cunho politico

estrutural e organizacional, exercendo de limite para as emendas constitucionais.

Deste modo, dentre os varios principios que norteiam o ordenamento juridico
brasileiro, cabe aqui mencionar a garantia constitucional do principio da presunc¢éo
de inocéncia, previsto no artigo 5°, inciso LVII da CF e no artigo 9° da Declaracéo
dos Direitos do Homem e do Cidadao, sendo o principio base do processo penal que
estabelece garantias para o imputado frente a atuacédo punitiva estatal, assunto que

sera abordado de melhor forma no proximo capitulo.

1.3 O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA: EVOLUCAO
HISTORICA
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Historicamente, o principio da presuncao de inocéncia tem origem na Magna Carta
Libertatum, imposta pelo rei inglés Jodo Sem Terra em 1215. Entretanto, apenas se
consolida como clausula com a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao

em 1789, que estabelece em seu artigo 99, in verbis:

Artigo 9°- Todo o acusado se presume inocente até ser declarado culpado
e, se se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor ndo necessario a guarda
da sua pessoa, devera ser severamente reprimido pela Lei (ONU, 1789, art.
99),
ApOs aproximadamente um século, em 1948, o referido principio torna a ser
enfatizado na Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, aprovada
na IX Conferéncia Internacional Americana em Bogota, que dispbe em seu artigo

XXVI:

Artigo XXVI: Parte-se do principio de que todo acusado é inocente até que
sua culpabilidade seja provada. Toda pessoa acusada de um delito tem o
direito de ser ouvida de uma forma imparcial e publica, de ser julgada por
tribunais ja estabelecidos de acordo com leis preexistentes, e de que nao
Ihe sejam infligidas penas cruéis, infamantes ou inusitadas (ONU, 1948, art.
26).
Mais tarde, em 10 de dezembro do mesmo ano, foi votada em Paris pela Assembleia
Geral das Nacdes Unidas (ONU) a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
gue estabelece em seu artigo 11 que toda a pessoa acusada de um ato delituoso
presume-se inocente até que a sua culpabilidade fique legalmente provada no
decurso de um processo publico em que todas as garantias necessérias de defesa

lhe sejam asseguradas.®

Tal preceito também foi retratado pela ONU em 1966 no Pacto Internacional de
Direitos Civis e Politicos, que dispde em seu art. 14, 82° que toda pessoa acusada
de um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao for

legalmente comprovada sua culpa.tf

Em seguida, em 1969, o Pacto de S&o José da Costa Rica, tratado internacional que
€ considerado uma das bases do direito interamericano de protecdo dos direitos

humanos, estabeleceu no tépico das garantias judiciais, em seu artigo 8°, item 2 que

9 ONU, Declaracado Universal dos Direitos Humanos. 1948.
100NU, Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos. 1966.
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toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia,

enguanto nao for legalmente comprovada sua culpa. *

No Brasil, as Constituicbes anteriores a 1988, embora estabelecessem uma extensa
gama de direitos fundamentais, nunca haviam feito referéncia ao principio da

presunc¢ao de inocéncia.

Dessa forma, a aceitacdo de todos esses tratados internacionais se deu
posteriormente ao periodo da ditadura militar por meio da Assembleia Nacional
Constituinte com a promulgacéo da atual Constituicdo Federal em 1988, pela qual se
manifesta em relacdo ao ideal em apreco no seu art. 5°, inciso LVII, no sentido de
gue ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal

condenatdria.l?

Gomes Filho( 1991, p.32), comenta:

A redacédo definitiva, consagrada pelo art. 5°, LVII, do texto de 5 de outubro
de 1988, resultou de emenda modificativa oferecida pelo Constituinte José
Ignacio Ferreira, que justificou sua proposta com a necessidade de
“caracterizar mais tecnicamente e denominada presuncdo de inocéncia,
expressao doutrinariamente criticavel, mantida inteiramente a garantia”*3

Em 1992, por meio do Decreto Legislativo 27 de 26 de maio de 1992 a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) foi ratificada
e promulgada pelo Presidente da Republica através do Decreto 678 em 06 de

novembro de 1992.

Dessa forma, levando em consideracdo o paragrafo 3° do artigo 5° da CF/88, o
tratado supracitado, apO0s ser aprovado no Congresso Nacional passa a ser

equivalente e ter forca de emenda constitucional4.

1verbis. Adotada pelo Pacto de Sdo José da Costa Rica. Aprovada pelo Brasil pelo Decreto
Legislativo n® 27, de 25/09/92, e promulgada pelo Decreto n® 678, de 06/11/92.

12BRASIL, Constituicao Federativa da Republica Brasileira. 1988.

13 GOMES FILHO, Antdnio Magalhdes. Presuncéo de inocéncia e prisdo cautelar. Sdo Paulo.
Saraiva. 1991, p.32.

14 “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada
casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
Serdo equivalentes as emendas constitucionais.” (CONSTITUICAO FEDERAL DA REPUBLICA
BRASILEIRA, 1988, art. 5°, §3°)
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Sobre o que foi dito, Delmanto Janior (2001. p.60), explica:

Em nosso ordenamento constitucional, apesar da Magna Carta néo
reconhecer originalmente, o direito a presuncdo de inocéncia, garantindo
em seu art. 5° LVII, tdo somente o direito a desconsideracdo prévia de
culpabilidade — ninguém seréa considerado culpado até o transito em julgado
da sentenca penal condenatéria -, que seria mais restritivo, a referida
presuncdo acabou sendo acolhida por nosso mais alto ordenamento em
razdo do §° 2° desse mesmo art. 5°, que estipula: ‘Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte’.1®

Diante disso, o direito da presuncdo de inocéncia passa a ser preceito efetivo da
Constituicdo da Republica brasileira, de modo a ampliar de forma significativa as

garantias fundamentais asseguradas constitucionalmente.

Superada a parte da insercdo do principio em questdo no ordenamento juridico
brasileiro, é imprescindivel destacar suas caracteristicas, tal como o alcance de sua
aplicacdo e sua interferéncia no processo penal brasileiro, questbes que serao

melhores tratadas nos préximos topicos.

1.4 PRESUNCAO DE INOCENCIA: CONCEITUACAO

Apds essa breve contextualizacdo historica, € importante mencionar o tipo de
terminologia utilizada pelo constituinte brasileiro para se referir ao principio da

presuncéo de inocéncia, preceito fundamental do direito processual penal brasileiro.

Isto porque, diferentemente da forma em que foi mencionado pelos tratados
internacionais que trazem de forma explicita a presuncdo de inocéncia, a
Constituicdo Brasileira se utilizou de um enunciado negativo para se manifestar
sobre o referido principio, de modo que da preferéncia para a presuncao da nao
culpabilidade.

Tal diversidade terminoldgica gerou divergéncias doutrinarias, no sentido de que

alguns autores acreditam que a auséncia da mencéo expressa do referido principio

15 DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisdo proviséria e seu prazo de duracéo.
Rio de Janeiro. Renovar. 2001. p.60.
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proporciona margem para uma interpretagao restritiva. Dessa forma entende Gomes
(1999. p. 105), vejamos:

O referido texto, como se percebe, tal como o inscrito na Constituicao
brasileira, ndo faz explicita referéncia a presuncdo de inocéncia. Consoante
pensamento de Mazini, tal nhorma ndo estabelece presuncdo alguma de
inocéncia, sendo que se limita a declarar, como é natural, que ‘o imputado
ndo é considerado culpado até a condenacdo definitiva’. [...] Ao ndo se
referir expressamente o art. 27 da Constituicdo italiana a presuncdo de
inocéncia, nasceu a doutrina dos que entendem haver nesse dispositivo a
consagracgao da mera ‘presungao de nao culpabilidade’ [...].16

Contudo, embora haja divergéncia de opinides, em regra, entende-se que ndo ha

diferenca de contetdo, assim como expde Badar6 (2014, p. 21):

N&o héa diferenca de conteldo entre a presuncéo de inocéncia e presuncao
de ndo culpabilidade. As expressodes “inocente” e “ndo culpavel” constituem
somente variantes semanticas de um idéntico conteGdo. E inutil e
contraproducente a tentativa de apartar ambas as idéias — se é que isto é
possivel -, devendo ser reconhecida a equivaléncia de tais férmulas.
Procurar distingui-las € uma tentativa inutil do ponto de vista processual.
Buscar tal diferenciagdo apenas serve para demonstrar posturas
reacionarias e um esforco vao de retorno a um processo penal voltado
exclusivamente para a defesa social, que ndo pode ser admitido em um
Estado Democratico de Direito.

Superada esta questdo e adentrando especificamente no preceito em apreco,

estabelece-se que a funcéo essencial do principio da presunc¢éo de inocéncia € a de

auxiliar a construcdo de um sistema processual penal pelo qual o individuo, desde o

inicio da persecucédo penal, seja considerado inocente, e assim permaneca até que

o julgador tenha certeza de sua culpa, baseado num conjunto probatério minimo,

licito e convincente.

Dessa forma, o acusado é presumidamente inocente ao logo de todo o processo

criminal, de modo que sO podera ser considerado culpado e ser tratado como tal,

quando houver provas de sua culpa e isso for declarado por uma sentenca

condenatoria transitada em julgado.

Desenvolve Zanoide de Moraes (2010, p. 92):

16 GOMES, Luiz Flavio. Estudos de direito penal e processo penal. Sdo Paulo. Revista dos

Tribunais. 1999. p. 105.
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Sua ampla extensdo e incidéncia faz com que ela se relacione, direta ou
indiretamente, com cada ponto do sistema ideério que informa e orienta a
formacao e aplicacdo de todos os atos da persecucédo penal, uma vez que o
cidaddo sempre estara submetido a constricdo estatal desde o primeiro ato
persecutério até a sua conclusao definitiva e, ainda, em ambito revisional.”

A presuncao de inocéncia, dessa maneira, instrui e direciona todo o sistema juridico
do Estado, em especial no ambito penal e processual penal, contribuindo para a
inclusdo dos principios da igualdade e da dignidade humana, bem como para a

concretizacdo do Estado Democratico de Direito.

A aplicacdo deste principio pode ser vislumbrada por dois ambitos, quais sejam na
esfera probatoria, bem como na esfera de tratamento do acusado. Isso pois, no
cambo probatoério, cabe a parte que acusa provar a veracidade do que alega e a
culpabilidade do possivel criminoso, de modo que este ndo pode ser obrigado a

produzir provas contra si mesmo, tendo o direito de permanecer em siléncio?8,

Além disso, ainda neste ambito, deve ser mencionado e associado com a discusséo
em questdo o principio do in dubio pro reo'®, uma vez que, se no fim dos processo
de instrucédo as provas foram insuficientes para gerar certeza ao julgador quanto a
culpabilidade do individuo, esta davida deve incidir em favor do acusado, de modo

gue ele seja absolvido.

Prosseguindo, no que concerne ao ambito de tratamento do acusado, pode-se dizer
que a garantia ndo deve ser assegurada somente no ambito decisério, como
expressdo da maxima in dubio pro reo, mas se imp&e principalmente como regra de
tratamento do suspeito, indiciado ou acusado, que antes da condenagao nao pode

sofrer qualquer espécie de equiparacéo ao culpado?®.

17 ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Presuncédo de inocéncia no processo penal brasileiro:
analise de sua estrutura normativa para a elaboracao legislativa e para a decisédo judicial. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010. pg. 92.

180 preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado; (art. 5°, LXIII, CF/88)

19 “Por outro lado, quando dispositivos processuais penais forem interpretados, apresentando duvida
razoavel quando ao seu alcance e sentido, deve-se optar pela versdo mais favoravel ao acusado,
gue, como ja se frisou, € presumido inocente até que se demonstre o contrario. Por isso, a sua
posicdo, no contexto dos principios, situa-se dentre aqueles vinculados ao individuo, sendo, ainda
considerado como constitucional implicito” (NUCCI, 2011).

20 GOMES FILHO, Anténio Magalhdes. Prisdo cautelar e presuncdo de inocéncia. Fasciculos de
Ciéncias Penais, Porto Alegre, Fabris, 1992. p.17-27.
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Isto €, ao longo das investiga¢fes, producdo de provas e do processo legal em si o
acusado nao pode ser punido de forma antecipada, bem como ser tratado como se
culpado fosse, de modo que devem ser aplicadas apenas as medidas necessarias

para a evolucdo do processo, com a minima restricao de direitos possivel.

Gomes Filho (1992, p.17-27), salienta que:

A presuncéo de inocéncia traduz uma norma de comportamento diante do
acusado, segundo o qual sao ilegitimos quaisquer efeitos negativos que
possam decorrer exclusivamente da imputacdo; antes da sentenca final,
toda antecipagdo de medida punitiva, ou que importe o reconhecimento da
culpabilidade, viola esse principio fundamental.?!

Isto €, a presuncéo de inocéncia garante ao acusado tratamento compativel ao seu
estado de inocéncia, entendo-se aqui a preservacdo de sua integridade fisica e
psiquica, honra e imagem, ficando vedado procedimentos que venham a violar o0s

direitos fundamentais assegurados ao acusado. %2

Dito isto, no proximo topico, analisar-se-a as principais caracteristicas do principio da

presuncao de inocéncia e sua repercussao no processo penal brasileiro.

1.5 O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA NO PROCESSO
PENAL

Como j& dito, o principio da presuncdo de inocéncia orienta e norteia o
funcionamento do direito penal e processual brasileiro, objetivando um sistema mais
justo, menos opressor a fim de que a dignidade da pessoa humana se sobreponha
sobre o poder punitivo estatal.

Dessa maneira, nesta etapa do trabalho, € importante mencionar os efeitos do
referido principio, bem como as caracteristicas de um sistema juridico penal que

segue o preceito da presuncédo de inocéncia.

21 GOMES FLHO, Antbnio Magalhdes. Presuncdo de Inocéncia e prisdo cautelar. Sdo Paulo:
Saraiva, 1991. p.43.
22 DELMANTO JUNIOR, op. cit., p. 66, nota 15.
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A primeira caracteristica a ser observada em um modelo processual penal que
segue 0 preceito em apreco é a separacdo do 6rgao julgador e do 6rgdo acusador,
uma vez que quando esses poderes se confundem em uma sO pessoa tem-se uma
imparcialidade de 6rgéo julgador, visto que foi este quem acusou e criou as provas
contra 0 acusado, o que €& completamente incompativel com o principio da
presuncdo de inocéncia. Vejamos a visao de Ferrajoli (2010, p. 495), sobre o

assunto:

O sistema ‘sem acusagéao separada’ S2, que configura o método inquisitivo,
deriva, por sua vez, da subtracdo do axioma A8 sobre a imparcialidade do
juiz e sobre sua separacdo da acusacdo. Aparece em todos o0s
ordenamentos nos quais o juiz tem fun¢bes acusatdrias ou a acusacao tem
funcdes jurisdicionais. Em tais sistemas, a mistura de acusacdo e juizo
compromete, sem ddvida, a imparcialidade do segundo e, por seu turno,
freqlientemente, a publicidade e moralidade do processo. Mas é facil
compreender que a caréncia dessas garantias debilita todas as demais e,
em particular, as garantias processuais da presuncdo de inocéncia do
acusado antes da condenacdo, do 6nus acusatorio da prova e do
contraditério com a defesa.?

Prosseguindo, um modelo processual penal que se baseia na presuncdo de
inocéncia deve observar as garantias fundamentais do acusado ndo s6 na fase
processual, mas também na pré-processual, de modo que o individuo deve ter todos

0s seus direitos assegurados e ser protegido de possiveis arbitrariedades do Estado.

Dessa forma, se houver um juizo de atribuicdo de fato criminoso a alguém, a
presuncdo de inocéncia tutelara o imputado com toda a extenséo que a Constituicdo
exige, seja protegendo como ‘norma de tratamento’, como ‘norma probatdria’, ou
como ‘norma de juizo?*, formando o contetdo tridimensional da presuncdo de

inocéncia.

Primeiramente, como norma probatoria, tal principio prevé que cabe exclusivamente
a acusacao o 6nus de provar a autoria e a materialidade do delito, ou seja, os fatos

criminosos devem ser efetivamente comprovados, ndo bastando a refutagdo dos

23 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao. 42 ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. P. 96.
24ZANOIDE DE MORAES, Mauricio. Presuncdo de Inocéncia no Processo Penal Brasileiro. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 495.
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argumentos de defesa do acusado; a comprovagdo deve observar os ditames da

Lei; o acusado ndo pode ser obrigado a cooperar com 0 processo.?®

Diante disso, falhando a acusacdo em provar completamente a culpa do acusado,
ou ainda ndo conseguindo destituir fatos e provas apontadas pelo réu, devera o Juiz
absolvé-lo, incidindo assim, o principio do in dubio pro reo, ja mencionado e
explicado no tépico anterior.

Prosseguindo, no que se refere a regra de garantia, tem-se que o principio da
presuncdo de inocéncia impde que o processo penal ndo pode ser visto apenas
como um meio punicdo dos individuos que cometem crimes, mas principalmente
como um meio de garantia dos direitos fundamentais de todas as pessoas, inclusive

daquelas que infringiram a legislagao penal brasileira.

Por fim, no que concerne a presuncao de inocéncia como regra de tratamento
entende-se que 0 réu, conquanto seja suspeito de um delito, até que seja
comprovada ou ndo a sua culpa, deve ser tratado como se inocente fosse, o que
significa, que o acusado ndo pode ser motivo de exposi¢cao publica e midiatica pelo

simples fato de responder um processo criminal.

Sobre o tema, Gomes (1998, p.108), entende:

[...] como regra de tratamento, a presuncédo de inocéncia impede qualquer
antecipacdo de juizo condenatério ou de culpabilidade, seja por situacdes,
praticas, palavras, gestos, etc, podendo-se exemplificar: a impropriedade de
se manter o acusado em exposi¢cdo humilhante no banco dos réus, o uso de
algemas quando desnecessério, a divulgacdo abusiva de fatos pelos meios
de comunicacdo, a decretacdo ou manutencdo de prisdo cautelar

desnecessaria, a exigéncia de se recolher a prisdo para apelar, etc.28

Ainda no que se refere a norma de tratamento, iniciado o processo de instrugao,
outra caracteristica a ser destacada € o tratamento do acusado ao longo de seu
interrogatorio, de modo que, também nesta fase, o individuo deve ser tratado como

se inocente fosse.

25 GOMES, Luiz Flavio. Estudo de Direito Penal e Processual Penal. Sobre o contetido processual
tridimensional do principio da presuncao de inocéncia. Ed. Revista dos Tribunais. 1998. p.108.
26 |bid. p.114.
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Isto porque, se levarmos em consideracdo que € esta a primeira oportunidade do
individuo ser ouvido e contar sua versado dos fatos, este deve ser tratado com todo o
respeito, sem sofrer ameacas, torturas fisicas ou psicolégicas, constrangimentos ou

ainda deboches que possam vir a ofender e a intimidar o individuo.

Ademais, deve ser observada nesta fase a possibilidade do acusado n&o produzir
provas contra si mesmo, de modo que o seu siléncio perante 0 Juizo ndo possa ser
interpretado em seu desfavor, mas sim como uma escolha do acusado de néo

causar prejuizos a si proprio.

Neste sentido, entende Nucci (2013, p. 90-91):

O interrogatério € ato procedimental em que se propicia ao indiciado ou
acusado o momento formal e pessoal para fornecer sua versédo acerca da
imputacdo criminal formulada na investigagdo ou na agao penal. [...] Para
alguns, trata-se primordialmente de meio de prova [...] para outros, meio de
defesa. [...] em nossa visdo, o interrogatorio €, fundamentalmente, um meio
de defesa. Em segundo plano, trata-se de um meio de prova. Meio de
defesa, essencialmente, porque € a primeira oportunidade do acusado para
ser ouvido, garantindo-se a sua autodefesa, quando pode narrar a sua
versdo do fato, negando (ou afirmando) a autoria, além de indicar provas
em seu favor. Podera, ainda, calar-se, sem que se possa extrair dai
gualquer prejuizo a sua defesa, ou entdo, € possivel que assuma a prética
do delito [...]. Tal foco (meio de defesa), eleva-se quando o procedimento
prevé a inquiricdo do acusado ao final da instrugcdo, quando todas as provas
ja foram colhidas.?”

Outra caracteristica importante a ser mencionada é o fato de a confissdo do acusado
nao ser tratada como uma “prova superior” as outras como ocorre nos sistemas
penais inquisitivos, de forma que ocorrendo a confissdo, o Magistrado deve se
certificar dos fatos narrados, bem como associar com as demais provas adquiridas
na instrucdo processual, e, apenas se estas estiverem em consonancia, o Juiz
podera eleva-la como prova.

Por fim, a principal caracteristica e consequéncia do principio da presuncdo de
inocéncia como regra de tratamento € o reconhecimento da excepcionalidade da

prisdo preventiva como instrumento processual.

Neste sentido, afirma Gomes (1998, p. 155):

2INUCCI, Guilherme de Souza. Provas no processo penal. 32 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p. 90-91.
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[...] como regra de tratamento, a presuncdo de inocéncia comporta a
proibicdo de que as medidas cautelares e, em especial, a prisdo preventiva
sejam utilizadas como castigos, isto €, que, mais além de sua finalidade de
asseguramento do escopo processual, sejam utilizadas para infligir ao
acusado, antecipadamente, a pena.28

Neste sentido, as prisdes provisérias, em especial a prisdo preventiva, em modelos
processuais penais regidos pela presungdo de inocéncia deveria ser utilizada
apenas em casos excepcionais, embora alguns autores como Luigi Ferrajoli defenda
que toda forma de prisdo cautelar seja uma forma de violacdo ao referido preceito,
visto que qualguer medida restritiva de direitos anterior a condenagdo com transito

em julgado do acusado seria uma forma de afronta ao estado de inocéncia.

28 GOMES, op. cit., p. 155, nota 24.
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2. A PRISAO PREVENTIVA

2.1 PRISAO: CONSIDERACOES INICIAIS

O termo prisdo consiste no cerceamento da liberdade de ir e vir por meio do
recolhimento do individuo ao carcere em resposta ao cometimento de um ato ilicito

previsto em lei.

Tal restricdo de liberdade pode advir de decisdo condenatdria transitada em julgado,
que é a chamada prisdo pena, regulada pelo Codigo Penal, com o respectivo
sistema de cumprimento, que € verdadeira prisdo satisfativa, em resposta estatal ao
delito ocorrido?®, bem como existe a possibilidade da prisdo processual, prevista no
Caodigo Processual Penal, também conhecida por prisdo cautelar, proviséria ou
processual, que milita no ambito da excepcionalidade®, uma vez que pode ocorrer
antes de sentenca com transito em julgado em virtude da necessidade de
aprisionamento do acusado que pode trazer riscos a sociedade se for mantido em
liberdade.

A prisdo tem como fundamento o artigo 5°, inciso LXI da Constituicdo Federal
Brasileira que dispde que “ninguém sera preso sendo 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;” (BRASIL,
1988).

Da mesma forma, os incisos LXII, LXIII, LXIV e LXV do mesmo art. 5° da CF regulam

a forma pela qual as prisbes devem ocorrer, in verbis:

LXIl - a prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serao
comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a
pessoa por ele indicada;

LXIl - o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado;

29 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. Editora
Juspodivm. 102 edi¢do. Salvador. 2015. P. 817.
30 |bid. p. 817.
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LXIV - o preso tem direito a identificacdo dos responsaveis por sua prisao
ou por seu interrogatorio policial;

LXV - a priséo ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria;

Dessa forma, conforme se estabelece na Constituicdo, tem-se que a prisdo do
individuo s6 pode ser efetuada em casos legalmente estabelecidos e mediante

ordem de autoridade competente, com a excegao da prisdo em flagrante.

Do mesmo modo € obrigatdrio que toda priséo seja fiscalizada por um juiz de direito,
sendo considerado abuso de poder a priséo ilegal que nao é relaxada, bem como a

prisdo legal que ndo € comunicada ao magistrado.

Diante disso, o objeto do presente trabalho € a analise de uma das modalidades da
prisdo ad custodiam®! ou prisdo cautelar, mais especificamente, a priséo preventiva,
bem como sua possivel colisdo com o principio constitucional da presuncdo de

inocéncia.

2.2 MEDIDASCAUTELARES

No processo penal, as medidas cautelares se caracterizam como ac¢des que
objetivam assegurar a apuracao do delito e a aplicacdo da lei penal, de modo a
prevenir a interferéncia de qualquer pessoa que possa vir a prejudicar a

investigacao, se justificando no fumus commissi delicti e no periculum in mora.

O fumus commissi delicti, também conhecido como “fumaga de um crime’, diz
respeito a probabilidade do determinado delito ter sido praticado pelo acusado, ou
seja, exige que tenha indicios suficientes de autoria, e provas da existéncia do

crime.

Dessa forma, ndo se faz necessario a obtencdo de provas robustas de que o

referido crime foi praticado por determinada pessoa, bastando indicios que fazem

31E a prisdo cautelar, processual ou pré-cautelar (flagrante), que decorre de decisdo fundamentada
do juiz (prisdo preventiva, prisdo temporaria) ou de permissivo constitucional (priséo em flagrante).
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crer que o agente € o autor da infracdo penal, bem como a materialidade do crime

estar comprovada.

Sobre o pressuposto, afirma Lopes Junior (2017. p. 581-582):

No processo penal, o requisito para a decretacdo de uma medida coercitiva
ndo € a probabilidade de existéncia do direito de acusacédo alegado, mas
sim de um fato aparentemente punivel. Logo, o correto é afirmar que o
requisito para a decretacdo de uma prisdo cautelar é a existéncia do fumus
commissidelict, enquanto probabilidade de ocorréncia de um delito (e ndo
de um direito), ou, mais especificamente, na sistematica do CPP, a prova de
existéncia do crime e indicios suficientes de autoria.?

Quanto ao periculum in mora, tem-se que consiste na probabilidade em que a
demora da efetivacdo do direito penal pode prejudicar a investigacdo criminal e o
devido processo legal, ou seja, o periculum in mora no processo penal assume o
carater de perigo ao normal desenvolvimento do processo (perigo de fuga,
destruicdo de prova) em virtude do estado de liberdade do sujeito:.

Tais medidas tém previsdo no artigo 282 do Cdédigo de Processo Penal, devendo ser
respeitado para a sua aplicacdo requisitos objetivos e subjetivos. Estes se referem a
adequacdo da medida a gravidade do crime em apreco, enquanto aqueles
consistem em apenas aplicar tais providéncias quando houver real necessidade para

a concretizacao da lei penal.

Logo, seria ilegal a aplicacdo de medidas cautelares quando ndo forem necessarias
ou quando excessivas diante das circunstancias do fato, bem como das condi¢fes

pessoais do acusado.

No que concerne aos requisitos formais, tais providéncias devem respeitar o
disposto no 82° do art. 282do CPP de modo que s6 podem ser decretadas pelo Juiz
de Direito de oficio ou a requerimento das partes, ainda podendo ser requerida por
autoridade policial ou por representante do Ministério Publico no decorrer da

investigagdo criminal.

32 OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 142 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 581-
582.
33|bid, p. 582.
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E importante mencionar, ainda, que, diferentemente do que ocorre no processo civil,
no processo penal, as medidas cautelares sdo acgdes autbnomas, que ndo possuem
procedimentos especificos, podendo ser aplicadas de modo isolado ou cumulativo,
como expde o art. 282, §1° do CPP: “as medidas cautelares poderao ser aplicadas

isoladamente ou cumulativamente”.

Neste sentido, sabe-se que as medidas cautelares podem ser reais, quando se trata
de situacdes de producdo de prova antecipada ou pessoais, que se configuram no
momento em que se restringe o direito de uma pessoa investigada ou processada

para proteger a sociedade e a produc¢ao de provas durante a investigacao criminal.

As medidas de carater pessoal, mais conhecidas como prisdes cautelares podem se
externar por meio da prisdo em flagrante, prisdo temporaria, prisdo decorrente de
sentenca penal condenatoria recorrivel, prisdo resultante de sentenca de pronuncia,
bem como da prisdo preventiva, que € o objeto do presente trabalho e assunto do

préximo tépico.

2.3 PRISAO PREVENTIVA

A prisdo preventiva € um modelo de privacdo de liberdade de ir e vir, antes do
transito em julgado do processo, que revela a sua cautelaridade na tutela da
persecucao penal, objetivando impedir que eventuais condutas praticadas pelo
alegado autor e/ ou por terceiros possam colocar em risco a efetividade da fase de

investigacdo e do processo®.

Tal prisdo é medida de excecdo, devendo ser interpretada restritivamente, para
compatibiliza-la com o principio da presuncdo de inocéncia (art. 5°, inciso LVII da
CF)%®, ou seja, apenas pode ser utilizada quando se mostrar a Unica maneira de

satisfazer as necessidades da instrugc&o processual.

34 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 182 edicdo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2015. P. 549.
35TAVORA, Nestor. ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 10?2 edicéo.
Salvador: Juspdium, 2015. p. 848.
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A privacédo de liberdade em apreco tem fundamento nos artigos 311 a 316 do Cdédigo
de Processo Penal Brasileiro, que foram modificados em 2011 pela Lei 12.403 pelo

poder executivo.

Tais artigos preveem que a prisdo preventiva pode ser decretada no curso da
investigagdo preliminar ou do processo, inclusive apds a sentenca condenatoéria
recorrivel. Ademais, mesmo na fase recursal, se houver necessidade real, podera

ser decretada a prisdo preventiva®.

Outrossim, a prisdo preventiva s6 pode ser fixada por meio de decisédo
fundamentada de Magistrado ou Tribunal competente com base em pedido expresso
do 6rgdo ministerial por meio de representacdo de autoridade policial, ou por

requerimento do querelante, conforme dispde o art. 311 do CPP.

2.3.1 REQUISITOS PARA A DECRETACAO DA PRISAO
PREVENTIVA

Tomando como partida o artigo 312 do Cddigo de Processo Penal, 0s pressupostos
para a decretacdo da prisdo preventiva em face de uma pessoa presumidamente
inocente, assim como das medidas cautelares em geral, € o fumus commissi delicti e

o periculum libertatis.

Como ja mencionado anteriormente, o fumus commissi delicti, disposto no art. 312
do CPP exige “prova da existéncia do crime e indicios de autoria” 3 (BRASIL, 1941),
de modo que o gque deve ser relevante € verificar se hA um razoavel progndstico de

probabilidade, no estado do ato, de culpabilidade do agente38.

Sobre o assunto, trago entendimento do autor De Mendonga (2016. p.329):

3L OPES JUNIOR, op. cit., p. 629/630, nota 32.

87 BRASIL, Codigo de Processo Penal. Decreto-Lei 3.689. 1941

38DE MENDONCA, Andrey Borges. Prisdo preventiva na Lei 12.403/2011: Andlise de acordo com
modelos estrangeiros e com a Convencdo Americana de Direitos Humanos. Salvador: Jospoduim,
2016. p.329.
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Conforme lecionam as cortes internacionais de direitos humanos para que
ndo seja arbitraria, a prisdo somente pode ser admitida se houver razoavel
probabilidade da pratica de uma infracdo, apta a convencer um observador
imparcial. Nesse sentido, a Corte Interamericana afirmou que a suspeita
deve estar fundada em fatos especificos e articulados em palavras — e nao
em meras conjecturas ou intuicbes abstratas. O Estado, portanto, ndo deve
prender para investigar, mas, ao contrario, somente sera autorizado a privar
a liberdade de uma pessoa quando tiver conhecimentos suficientes para
leva-lo em juizo.3°

Dessa forma, tem-se que o fumus commisi delicti exige para a decretacao da prisao
preventiva informacdes advindas de investigacdo, em que por meio de um raciocinio
l6gico, sério e desapaixonado, permita deduzir com maior ou menor veeméncia a
comissdao de um delito, cuja realizagdo e consequéncias apresentam como

responsavel um sujeito concreto?©,

Logo, tendo em vista a gravidade da medida de privacédo da liberdade de ir e vir do
individuo, para que seja decretada a referida prisdo deve-se ter, ao menos, um juizo
de probabilidade, uma vez que, nestes casos, em regra ndo ha como se falar em

juizo de certeza.

Nas palavras de Lopes Junior (2017), a probabilidade significa a existéncia de uma
fumaca densa de todos os requisitos positivos e, por consequéncia, da inexisténcia

de verossimilhanca dos requisitos negativos do delito*?.

Tais requisitos positivos citados pelo autor dizem respeito a conduta realizada pelo
sujeito ser tipica, ilicita e culpavel, de modo que ndo podem existir (no mesmo nivel
de aparéncia) causas de exclusdo da ilicitude (legitima defesa, estado de
necessidade, etc) ou de exclusdo de culpabilidade (inexigibilidade de conduta

adversa, erro de proibicdo etc)*2.

Diante disso, tem-se que se houver a possibilidade da conduta ter sido cometida
mediante algum excludente de culpabilidade, tipicidade ou ilicitude ndo se mostra
plausivel a decretacdo da prisdo preventiva, tendo em vista a grande possibilidade

de o agente ser absolvido no fim do processo.

3°DE MENDONCA, op. cit., p. 330, nota 38.
40_OPES JUNIOR, op. cit., p. 631, nota 32.
41 OPES JUNIOR, op cit., p. 632, nota 32.

42 OPES JUNIOR, op. cit., p. 633, nota 32.
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7

Ademais, € importante destacar que conforme dispde o artigo 313, | do CPP, a
contrario sensu, ndo se pode decretar prisdo preventiva para crimes culposos ou
crimes com penas inferiores a 04 (quatro) anos de reclusdo, ainda que se

fundamente em torno de algum dos requisitos do art. 312 do CPP.

Isto porque, quando se trata destas hipoteses, o proprio Cédigo Penal Brasileiro, em
seus artigos 33, 82°, “c” e art. 44, inciso |, exige a substituicdo de pena privativa de
liberdade por restritivas de direitos, de modo que visando a coeréncia e harmonia

entre os Caddigos Penal e Processual penal, foi instituido este limite.

Desta maneira argumenta Lopes Juanior (2017, p.639), vejamos:

Ora, se 0 réu, nestes casos, ainda que ao final do processo venha a ser
condenado, ndo sera submetido a prisdo, como justificar uma prisao
cautelar? Como legitimar uma prisdo preventiva nos casos em que, ainda
gue condenado no final, o réu ndo sera preso? Foi para resolver esse grave
paradoxo que o art. 313, I, estabeleceu esse limite de pena. Portanto, nada
de novo, apenas uma questédo de sistematizacao entre os Codigos Penal e
Processual Penal.*3

Prosseguindo, outro requisito extraido do artigo 312 do CPP é o Periculum Libertatis,
gue requer a demonstracdo da necessidade da prisdo do sujeito em razdo do perigo
que sua liberdade pode gerar para 0 processo, ou seja, € o perigo que decorre do
estado de liberdade do sujeito passivo, previsto no CPP como risco para a ordem
publica, ordem econbmica, conveniéncia da instru¢cdo criminal ou para assegurar a

lei penal*4.

2.3.2 AS HIPOTESES DE DECRETACAO DA PRISAO PREVENTIVA

Além dos indicios de autoria e provas de materialidade do delito, para a decretacao
da prisdo preventiva se faz necessaria a presenca de um motivo claro, ou seja, é
imprescindivel que se apresente um fato gerador que justifique a necessidade de tal

medida.

BLOPES JUNIOR, op. cit., p. 639, nota 32.
4L OPES JUNIOR, op. cit., p. 634-635, nota 32.
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Por conta disso, os artigos 312, e 313 estabelecem as hip6teses que déo razdo para
a privacao da liberdade do sujeito. Se a prisdo, quanto ao seu fundamento, deve
estar pautada na extrema necessidade, a legislacdo preocupou-se em

preestabelecer quais os fatores que representam o perigo da liberdade do agente*®.

2.3.2.1 GARANTIA DA ORDEM PUBLICA

O artigo 312 do CPP prevé como uma das hipoteses de decretacdo da prisdo
preventiva a garantia da ordem publica. Tal termo, certamente o mais polémico e
discutido pela doutrina e jurisprudéncia dentre todas as hipoteses, ndo possui um

conceito exato, 0 que, para muitos, coloca em prova a sua constitucionalidade.

Sobre essa questdo, entende-se existir trés correntes. A primeira acredita ser a
decretacdo da prisdo preventiva com fundamento na ordem econdmica
inconstitucional, sob o argumento de que nessa hipotese o encarceramento
provisério ndo tem nenhum caréater cautelar, mas que seria um instrumento de abuso

de poder e violacao do principio da presuncéo de inocéncia.

Filiado a referida corrente, Lopes Junior (2017, p.646) disserta:

Grave problema encerra ainda a prisdo para a garantia da ordem publica,
pois se trata de um conceito vago, impreciso, indeterminado e despido de
gualquer referencial semantico. Sua origem remonta a Alemanha na década
de 30, periodo em que o nazifacismo buscava exatamente isso: uma
autorizacdo geral e aberta para prender. Até hoje, ainda que de forma mais
dissimulada, tem servido a diferentes senhores, adeptos dos discursos
autoritarios e utilitaristas, que tdo “bem” sabem utilizar dessas clausulas
genéricas e indeterminadas do Direito para fazer valer seus atos
prepotentes.46

O autor afirma ainda que muitas vezes esse termo vago se confunde com a ideia de
“clamor publico”, principalmente quando se refere das apelacdes e manipulacdes

midiaticas:

O “clamor publico”, tdo usado para fundamentar a prisdo preventiva, acaba
se confundindo com opinido publica, ou menor, com a opinido “publicada”.

% TAVORA, op. cit., p. 849, nota 35.
46 LOPES JUNIOR, op. cit., p. 646, nota 32.
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Ha que se atentar para uma interessante manobra feita rotineiramente:
explora-se, midiaticamente, um determinado fato (uma das muitas
“‘operagdes” com nomes sedutores, o que nao deixa de ser uma
interessante manobra de marketing policial), muitas vezes com proposital
vazamento de informacdes, gravacdes telefénicas e outras provas colhidas,
para colocar o fato na pauta publica de discussao (a conhecida teoria do
agendamento). 47

Desta maneira, esse modelo de pensamento entende que a prisdo preventiva
fundamentada na ordem publica perde o seu carater instrumental e seu real objetivo
— a tutela do processo - tornando-se uma forma de pena antecipada
inconstitucional, uma vez que levando em conta a natureza dos direitos limitados
(liberdade e presuncdo de inocéncia), € absolutamente inadmissivel uma
interpretacdo extensiva que amplie o conceito de cautelar até o ponto de transforma-

la em medida de seguranca publica*®.

Em contrapartida, a corrente seguida por autores como Nucci (2013) entende ser a
garantia da ordem pubica uma hipoétese interpretacdo ampla e flexivel que pode ser
idealizada por fatores como a gravidade concreta da infragéo + repercussao social +
periculosidade do agente*. Segundo o referido autor entende-se pela expressdo a
indispensabilidade de se manter a ordem na sociedade, que, como regra, é abalada

pela pratica de um delito®°.

Sendo assim, a gravidade do delito, a intranquilidade social da populacdo apés o
crime, bem como a periculosidade do sujeito, que poderia ser identificada por meio
de uma anadlise de seus antecedentes criminais e pela forma de execuc¢do do crime,
em conjunto, ou separadamente, seriam suficientes para autorizar de forma

constitucional a prisdo cautelar.

Sobre isso, o autor destaca:

E preciso apenas bom senso para distinguir quando héa estardalhaco
indevido sobre um determinado crime, inexistindo abalo real a ordem
publicam, da situacdo de divulgacdo real da intranquilidade da populagéo
apos o cometimento de grave infracdo penal. Outro fator responséavel pela
repercussdo social que a pratica de um crime adquire é a periculosidade

47 LOPES JUNIOR, op. cit., p. 647, nota 32.
48 LOPES JUNIOR, op. cit., p. 648, nota 32.
49 NUCCI, op. cit., p. 553, nota 27.
50 NUCCI, op. cit., p. 553, nota 27.
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(probabilidade de tornar a cometer delitos) demonstrada pelo indiciado ou
réu e apurada pela analise de seus antecedentes e pela maneira de
execucao do crime. Assim, é indiscutivel que pode ser decretada a prisao
preventiva daquele que ostenta, por exemplo, péssimos antecedentes,
associando a isso a crueldade particular com que executou o crime.5!

Prosseguindo, deve-se mencionar a corrente intermediaria e de melhor
aplicabilidade que entende que a gravidade do crime e sua respectiva repercussao
na sociedade ndo sao motivos iddneos para a decretagdo da prisdo preventiva, mas
gue a ordem publica estaria em perigo quando o criminoso simboliza um risco, pela

possivel pratica de novas infracdes, caso permaneca em liberdade®?.

Neste sentido, afirma Tavora (2015, p. 849):

A ordem publica é expressdo de tranquilidade e paz no seio social. Em
havendo risco demonstrado que o infrator, se solto permanecer, continuara
delinquindo, é sinal de que a prisdo cautelar se faz necessaria, pois ndo se
pode esperar o transito em julgado da sentenca condenatoria. E necessario
gue se comprove este risco. As expressos usaisporém evasivas, sem
nenhuma demonstracdo probatéria, de que o individuo € um criminoso
contumaz, possuidor de uma personalidade voltada para o crime, etc., ndo
se prestam, sem verificagdo, a autorizar o encarceramento. [...] Obriga-se
assim ao magistrado contextualizar a prisdo e seu fundamento.53

Isto posto, deve-se ainda mencionar que 0 encarceramento preventivo nunca podera
ser decretado com a finalidade de preservacédo da integridade do préprio suspeito. E
entendimento pacificado na jurisprudéncia e na doutrina que a prisdo ndo pode
significar fator de preservacgéo da integridade fisica do criminoso, cabendo ao Estado

promover as condicdes necessarias para assegura-la®*.

2.3.2.2 GARANTIA DA ORDEM ECONOMICA

A prisédo preventiva decretada com fundamento na ordem econdémica visa coibir os
abusos a ordem econdmica, ou seja, evitar que o individuo, se solto estiver, continue

a praticar novas infracdes afetando a ordem econémica®®.

51 NUCCI, op. cit., p. 554, nota 27.

52 TAVORA, op. cit., p. 850, nota 35.
53 TAVORA, op. cit., p. 849, nota 35.
5 TAVORA, op. cit., p.851, nota 35.
55 TAVORA, op. cit., p.851, nota 35.
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O carcere preventivo mediante a referida motivacdo, embora constantemente
utilizada nos tribunais, é muito criticado por grande parte da doutrina, uma vez que
tal fundamento afastaria por completo o real objetivo da prisédo preventiva, que é a
tutela do processo, prendendo antecipadamente um sujeito por um possivel crime a
ser cometido no futuro, e ndo para proteger as investigagoes, etc, tornando-se assim

uma medida de seguranca.

Dessa maneira disserta Delmanto Junior (2001, p. 652):

N&o resta divida de que nessas hipéteses a prisdo provisoria afasta-se, por
completo, de sua natureza cautelar instrumental e/ou final, transformando-
se em meio de prevencdo especial e geral e, portanto, em punicdo
antecipada, uma vez que uma medida cautelar jamais pode ter como
finalidade a punicdo e a ressocializacdo do acusado para que ndo mais
infrinja a lei penal, bem como o conseqiiente desestimulo de outras pessoas
ao cometimento de crimes semelhantes, fins exclusivos da sancéo
criminal .56

Neste sentido, tais autores acreditam que, assim como a preventiva fundamentada
na garantia da ordem publica, o carcere provisorio motivado na garantia da ordem
econbmica possui um defeito genético. ndo sao cautelares. Portanto,

substancialmente inconstitucionais®’.

2.3.2.3 CONVENIENCIA DA INSTRUCAO CRIMINAL

Superada a discussao sob a decretacdo da prisdo preventiva como garantia da
ordem publica e econdmica, cumpre agora analisar a hipétese de conveniéncia da
instrucdo criminal, que segundo Nestor Tavora pode ser definido como a tutela da
livre producédo probatoria, impedindo que o agente destrua provas, ameace

testemunhas, ou comprometa de qualquer maneira a busca da verdade®®.

Dessa forma, priva-se a liberdade do suspeito com o objetivo de proteger as

investigacdes, de modo que o individuo ndo consiga atrapalhar a instrugcéo criminal,

56 DELMANTO JUNIOR, op. cit., p.652, nota 15.
57 LOPES JUNIOR, op. cit., p.650, nota 32.
8 TAVORA, op. cit., p.850, nota 35.
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a producao de provas, bem como busca impedir que o sujeito ameace testemunhas,
mude a cena do crime, dentre outras possiveis formas de dificultar a eficacia do

processo penal.

Quanto a cautelaridade desta medida ndo existem duvidas ou polémicas na doutrina
e jurisprudéncia, contudo, no que concerne a esta hipétese de decretacdo de prisdo
preventiva, muito se discute sobre a necessidade ou ndo do carcere nestes casos,
alegando para isso existirem outras alternativas de tutelar o processo menos

dréasticas e custosas para o Estado e para a sociedade.

Tais autores acreditam que outras medidas cautelares dispostas no art. 319 do CPP,
por exemplo, como o isolamento do suspeito pelo tempo necessario para a escuta
de testemunhas e averiguacdo do local do delito, o monitoramento eletronico, a
proibicio de acesso a determinados lugares, o impedimento do individuo se
aproximar da vitima seriam possiveis alternativas ao carcere que teriam grandes

chances de ter mais eficacia.

Sobre o que foi dito, Lopes Junior (2015. p. 657), afirma:

Manté-lo preso representa apenas constrangimento e cerceamento de
defesa, pois o detido tem suas possibilidades de defesa reduzidas ao
extremo, inclusive permitindo que a acusacdo e a vitima possam — esses
sim — manipular a prova. Ou, por acaso, o acusador publico ou privado esta
imune a esse tipo de tentacdo? No sistema acusatorio, o contraditério €
essencial, e o combate livre e aberto, em igualdade de armas, cai por terra
com o0 acusado preso. Sem falar que a prisdo cautelar conduz a uma
verdadeira “presungéo de culpabilidade” extremamente prejudicial para o
processo.

Também a tutela da prova deve caminhar no sentido de maior cientificidade
da propria investigacao e coleta de indicios. Quanto mais eficiente forem a
politica cientifica e técnicas de recolhimento de provas, menor é o tempo
necessario para a apuracdo do fato e menores sdo o0s riscos de
manipulagao ou destruicdo por parte do suspeito.5°

Diante disso, entende-se que em muitas vezes a prisdo preventiva, mesmo nao
sendo a melhor e mais eficaz alternativa, acaba sendo escolhida em razdo da

incompeténcia do Estado em resolver os conflitos da sociedade de forma rapida e

59 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 142 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 657.
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eficiente, de modo que se mostra muito mais conveniente aprisionar o suspeito do

que monitoré-lo fora do céarcere.

Certamente, existem casos excepcionais em que nao ha alternativas a ndo ser a
decretacdo da prisdo preventiva, ndo sO pela tutela do processo penal, mas em
especial pela protecdo das vitimas e da sociedade. Contudo, 0 que se traz neste
topico € que no que se refere a tutela da prova, existem outras formas e
instrumentos que permitam sua coleta segura com um custo (social e para o

imputado) infinitamente menor que uma priséo cautelar®®.

2.3.2.4 GARANTIA DA APLICACAO DA LEI PENAL

No que concerne a garantia da aplicacao da lei penal evita-se aqui a fuga do agente,
impedindo o sumico do autor do fato, que deseja eximir-se de eventual cumprimento

da sancdo penal. Deve haver demonstracdo fundada quanto a possibilidade da
fuga®?.

Deve-se aqui destacar ainda que a mera possibilidade de fuga do suspeito, ou sua
auséncia em atos processuais, como por exemplo, o interrogatoério, isoladamente,

nao sao motivos suficientes para a decretagédo da priséo preventiva.

Assim como na conveniéncia da instru¢do criminal, aqui se discute o fato da real
necessidade nestes casos da medida mais grave que € a privacao da liberdade de ir
e vir. Isto porque, embora em muitos casos tal providéncia seja a mais prudente e
correta a ser tomada, em outros, medidas cautelares alternativas a prisdo seriam

mais viaveis.

Dessa forma, pode-se afirmar que existem outras opc¢Oes para se assegurar 0

comparecimento do acusado, proporcionais e adequadas a situacdo. Em caso de

% Ipid. p. 658.
61 TAVORA, op. cit., p.850, nota 35.
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violagdo desses deveres, demonstrando a intencao de fugir, teriamos uma prova

valida e suficiente para se falar em priséo decorrente do perigo de fuga®?.

Sendo assim, cabe ao Juiz analisar de forma racional o caso concreto e decidir de
forma devidamente motivada se a prisdo preventiva é de fato necessaria ou se
outras medidas cautelares dispostas no artigo 319 do CPP seriam igualmente

eficazes e menos agressivas que o carcere.

2.3.2.5 DESCUMPRIMENTO DE OUTRAS MEDIDAS CAUTELARES

O artigo 319 do Cddigo de Processo Penal Brasileiro dispe um rol de medidas
cautelares menos gravosas diversas da prisdo que permitem a liberdade de ir e vir

do individuo com algumas restricdes de direitos.

Diante disso, o artigo 282, 84° do CPP, com a nova redacdo dada pela Lei n°® 12.403
de 2011, prevendo a Ultima hipotese de decretacdo da prisdo preventiva que seria a
substituicdo da medida cautelar por outra diversa, — em Ultimo caso pela prisdo — em

razao do descumprimento de qualquer das obriga¢gbes impostas pelo Juiz, in verbis:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a: (Redacdo dada pela Lei n°® 12.403, de
2011).

§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das obriga¢des impostas, o
juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu
assistente ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra em
cumulacdo, ou, em ultimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312,
paragrafo Unico).%3

Desta maneira, discorre Lopes Junior (2015, p. 659):

Quanto ao limite da pena, ainda que se afaste a incidéncia do art. 313 (para
aplica-las a crimes cuja pena maxima € igual ou inferior a 4 anos) nao se
tem como fugir dos principios da excepcionalidade e proporcionalidade que
pautam a aplicacdo de toda e qualquer medida cautelar.%

62 LOPES JUNIOR, op. cit., p.659, nota 59.
®3 BRASIL, Cddigo de Processo Penal. Decreto-Lei n°® 3.689, 1941.
64 LOPES JUNIOR, op. cit., p.659, nota 59.
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Diante disso, observando os principios da proporcionalidade e excepcionalidade,
bem como respeitando os limites estabelecidos pelo Cédigo Penal para a aplicagéo
de prisdo preventiva — apenas para crimes dolosos com pena superior a 04 (quatro)
anos de recluséo (art. 313, | do CP)-tem-se que a prisdo preventiva pode e deve ser

aplicada quando néo respeitadas medidas cautelares diversas a ela.

2.3.3 MODELOS DE PRISAO PREVENTIVA

2.3.3.1 PRISAO PREVENTIVA ORIGINARIA

A prisdo preventiva originaria € a mais comum, que ocorre mediante 0s requisitos ja
mencionados acima, quais sejam,periculum libertatis e fumus commissi delicti e tem

como condi¢des de admissibilidade as hipoteses dispostas no art. 313, | e Il do CPP

Este € o modelo tradicional, a regra geral, em que se aplicam todas as
caracteristicas dispostas nos tépicos anteriores. Este € o modelo paradigmatico, do
qual verificaremos as particularidades que caracterizam as outras espécies de prisdo

preventiva®®.

2.3.3.2 PRISAO PREVENTIVA DERIVADA OU SUBSTITUTIVA DE
PRISAO EM FLAGRANTE

A prisdo preventiva derivada da prisdo em flagrante esta disposta no artigo 310,

inciso Il do CPP, o qual prevé, in verbis:

Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:

[...] I - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os
requisitos constantes do art. 312 deste Cédigo, e se revelarem inadequadas
ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao;

65 DE MENDONCA, op. cit., p.387, nota 38.
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Dessa forma, com a alteracéo da Lei 12.403/11, preenchidos os requisitos do artigo
312 do CPP e quando nédo forem suficientes as demais medidas cautelares
dispostas no artigo 319 do Cddigo de Processo Penal, de forma devidamente

fundamentada a prisdo em flagrante deve ser convertida em prisédo preventiva.

Nas palavras de De Mendoncga (2016), a referida Lei findou, portanto, a possibilidade
de a prisdo em flagrante ser titulo apto a justificar a prisdo cautelar ao longo do
processo®, uma vez que o flagrante por si s6 ndo é motivo de conversdo em
preventiva, passando a exigir fundamentacao que justifigue a real necessidade da
decretacao da prisao provisoria e ndo de outras medidas cautelares mais brandas e

diversas do carcere.

Em relacdo as condicdes de admissibilidade, a Unica singularidade da prisdo
preventiva derivada do flagrante em razdo a prisdo preventiva originaria é que a
probabilidade da pratica da infragcdo penal (fumus commissi delicti) pelo detido é
bastante anta, em razdo da visibilidade do delito. Em relacdo ao periculum libertatis

ndo ha qualquer particularidade [...] ¢".

2.3.3.3 PRISAO PREVENTIVA ESCLARECEDORA DE ACUSADO NAO
IDENTIFICADO

A Lei 12.403/11 acrescentou no paragrafo Unico do art. 313 do CPP uma hipotese
de prisdo preventiva quando houver duivida sobre a identidade civil da pessoa ou
guando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso
ser colocado imediatamente em liberdade apds a identificagdo, salvo se outra

hip6tese recomendar a manutencdo da medida®®.

No que concerne a referida hipétese, tem-se que sua funcdo é bastante especifica,

pois se trata de uma espécie de prisdo preventiva vocacionada para auxiliar na

66 DE MENDONCA, op. cit., p.387, nota 38.
67 DE MENDONCA, op. cit., p.395, nota 38.
68 BRASIL, Codigo de Processo Penal. Decreto-Lei 3.689. 1941
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identificacdo do agente®. Neste sentido, a prisdo deve durar o tempo necessario
para que seja identificado o agente, de forma que possui uma provisoriedade mais

restrita com uma limitacao temporal mais delimitada.

Quanto as condi¢cdes de admissibilidade da referida espécie de prisdo, De
Mendonca (2016, p. 416) dispde:

Sobre o fumus commissi delicti, deve haver prova de materialidade e
indicios de autoria. Ndo é admissivel a referida prisdo preventiva se
inexistirem indicios da prética de infracdo penal pelo autor, o que afasta
malfadada prisdo para averiguagdo ou a prisdo pelo simples fato de o
agente estar “indocumentado”. [...] O periculum libertatis desta prisédo € o
seguinte: “se houver duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando
esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la”. Conforme visto
acima, é uma espécie autbnoma de prisdo preventiva e ndo mera
especificacdo de fundamento existente, sendo situacdo com algum colorido
especial.”®

Quanto ao procedimento, esta espécie de prisdo pode ser aplicada tanto na fase
policial quanto judicial. Somente o Juiz podera decretd-la previamente, ndo se

admitindo mera ratificacdo da detencdo policial’*.

2.3.3.4 PRISAO PREVENTIVA SANCIONATORIA OU REPRESSIVA

A prisdo preventiva sancionatria ou repressiva foi outra espécie de prisdo
introduzida pela Lei 12.403/11. Ela se origina da combinac&o dos artigos 312 e 282,
84° do CPP, que dispdem, in verbis:

Art. 312. Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também poderda ser
decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigacbes
impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°). 72

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a
§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das obriga¢des impostas, 0
juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu
assistente ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra em

69 DE MENDONCA, op. cit., p. 411, nota 38.
70 DE MENDONCA, op. cit., p.416, nota 38.
71 DE MENDONCA, op. cit., p.419, nota 38.
72 BRASIL, Codigo de Processo Penal. Decreto-Lei 3.689. 1941.
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cumulacdo, ou, em Ultimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312,
paragrafo Unico).”

Deste modo, a referida prisdo ocorre em decorréncia do descumprimento de outras
obriga¢cdes impostas ao acusado, de modo que a priséo preventiva no presente caso

tem como finalidade assegurar a efetividade das demais medidas cautelares.’

Logo, é uma medida que visa assegurar o sistema das cautelares, tendo em vista
que é aplicada quando a medida passa a se mostrar insuficiente, sendo necesséria
a previsdao de um “soldado de reserva”, para garantir que a protecdo aos fins seja
alcancada. E, portanto, uma tutela de segundo grau, pois atua em razdo de uma

tutela anterior, que se mostrou insuficiente.

Quanto ao fumus commissi delicti da referida espécie de preventiva, De Mendonca
(2016, 433), afirma:

O fumus commissi delicti € semelhante as demais espécies de prisdo.
Porém, duas considera¢cBes sdo importantes. A primeira é de que néo se
pode extrair do descumprimento da medida “sintomas” de autoria, pois nao
hé relacao l6gica entre a desobediéncia de uma medida e o reconhecimento
da responsabilidade pelo delito. A segunda é que o magistrado, ao decretar
uma prisdo, deve respeitar um nivel de cogni¢cdo mais profundo do que em
relagdo as medidas do art. 319 do CP. Isto porque, “quanto mais restritiva
seja a medida, maior grau de imputacdo deve reclamar”, de sorte que
previamente & decretacdo da prisdo preventiva, deve 0 magistrado
considerar a probabilidade, naquele momento e no estado do ato, de
condenagdo.”®

Ademais, no que concerne ao periculum libertatis, tem-se que neste caso é o
descumprimento da medida cautelar alternativa ao carcere que foi inicialmente

aplicada, disposto no paragrafo unico do artigo 312 do CPP.

2.3.3.5 PRISAO PREVENTIVA PROTETIVA

73 |bid.

74 FERNANDES, Antonio Scarence. A fianca criminal e a Constituicdo Federal. In: Revista dos
Trin=bunais n. 67/254. Agosti/2001. Disponivel na RT Online> www.revistadostribunais.com.br.

7> DE MENDONCA, op. cit., p.419, nota 38.

76 DE MENDONCA, op. cit., p.433, nota 38.
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O referido modelo de encarceramento é voltado para a protecdo da vitima que se
encontra em estado de vulnerabilidade em relagdo ao acusado. Logo, é uma espécie
de prisdo preventiva vocacionada a uma situacéo especifica (vitimas em situacéo de
vulnerabilidade decorrente de violéncia doméstica) e para uma finalidade prépria

(protecédo deste grupo de pessoas) *’.

A natureza juridica dessa prisdo € semelhante a da prisdo preventiva sancionatoria,
ou seja, visa desestimular determinados comportamentos e garantir imperatividade
ao sistema’®. Entretanto, nesta hipétese o principal objetivo é proteger os direitos
fundamentais da vitima que ndo tem condicbes de se defender sozinha,

necessitando da interferéncia do Estado.

Quanto a condicao de admissibilidade da referida espécie de prisdo preventiva, De
Mendonga (2016, p. 449), afirma:

Em relacdo a condicdo de admissibilidade desta prisédo, € cabivel, em
principio, em qualquer crime que envolva violéncia doméstica ou familiar,
nos termos da parte inicial do inciso Ill do art. 313. Assim, também aqui é
desnecessario que o delito tenha pena superior a quatro anos. De inicio, em
razdo da prépria funcdo da medida, reforcada pela sua natureza protetitiva.
[...] A Unica ressalva fica por conta do art. 283, §1°, que veda a decretacdo
de prisdo preventiva se na for cominada a infracdo penal, isolada,
cumulativa ou alternativamente, pena privativa de liberdade.”™

Dessa forma, alguns doutrinadores entendem que, quando aplicada a priséo
preventiva em situacdes que a pena final ndo ultrapassaria 04 (quatro) anos, tal
medida seria inconstitucional, sob o argumento que a cautelar ndo pode ser mais

gravosa do que a medida que sera tomada apos a condenacao.

Em contrapartida, outros autores entendem que a proporcionalidade ndo pode ser
analisada de maneira matematica, uma vez que existem outros interesses e

preocupacdes a serem ponderados.

7 DE MENDONCA, op. cit., p.442, nota 38.
78 DE MENDONCA, op. cit., p.445, nota 38.
7 DE MENDONCA, op. cit., p.449, nota 38.
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Nas palavras de Serrano (1990, p. 166), tem-se:

A proporcionalidade ndo pode ser medida simplesmente em atencdo a
duracéo da pena privativa de liberdade, pois ndo se trata de um principio de
aplicagdo matematica, sendo necessaria a realizacdo de uma ponderagéo
de importancia dos interesses dos cidad&os e do Estado no caso concreto,
gue pode justificar, em determinadas ocasifes, a adocdo da medida,
mesmo em crimes ndo gravemente apenados.8°

Diante disso, conclui-se que a prisdo preventiva protetiva pode ser aplicada em
casos de delitos cuja pena € igual ou inferior a quatro anos se comprovada a
situacdo de hipossuficiéncia da vitima e concreto risco de dano na vida da mesma,
sempre observando o principio da proporcionalidade, para que o carcere nao dure
mais dure apenas o tempo necessario em que outras medidas mais brandas néo

surtiriam efeito de protecédo a vitima.

80 SERRANO, Nicolas Gonzales-Cuellar. Proporcionalidad y derechos fundamentales em El
proceso penal. Madrid: Editoral Colex. 1990, p. 166.
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3. PRISAO PREVENTIVA E PRESUNCAO DE INOCENCIA

Com a consagracao do principio da presuncédo de inocéncia na Constituicdo de
1988, originou-se uma complexa discusséo de juristas e doutrinadores acerca da
constitucionalidade ou né&o das prisdes cautelares. A respeito de tal discussao,
Machado (2005. p. 239-240), afirma:

Nao obstante a adocdo do principio da inocéncia pelo legislador
constituinte, o préprio texto constitucional vigente admitiu também a priséo
provisdria ou cautelar, ao lado daquele principio, uma vez que permitiu a
prisdo —por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competentell (art. 5° inciso LXI), sem fazer qualquer restricdo a
oportunidade processual de tal medida cautelar — se antes, no curso ou no
fim do processo. Tal significa dizer que, se a presuncdo de inocéncia é
principio com dignidade constitucional, as prisbes cautelares também se
encontram nesse patamar de hierarquia legislativa, e podem, portanto,
conviver perfeitamente com esse principio dentro do mesmo sistema
constitucional. Logo, sob tal ponto de vista formal, ndo haveria nenhuma
restricdo juridico-constitucional as prisdes provisoérias em face da presungéo
de inocéncia.?!

Dessa forma, entende-se que a prisdo cautelar, mais especificamente a priséo
preventiva, objeto deste estudo, pode sim estar em conformidade com a
Constituicdo, contando que esteja em acordo com os fins de instrumentalidade e
protecdo da persecucao penal e respeitando o individuo, que nunca pode ser tratado

como um objeto do processo, mas sim como um sujeito de direitos.

Diante disso, o art. 282, 86° do CPP € importante e consagra a prisdo preventiva
como ultimo instrumento a ser utilizado, enfatizando a necessidade de analise sobre
a adequacdo e suficiéncia das demais medidas cautelares®?. Ou seja, tal medida
deve ter carater de excepcionalidade, uma vez que institui a restricdo da liberdade

de alguém antes de a sentenca condenatoria definitiva.

Logo, antes da aplicacdo desta medida mais gravosa, deve-se sempre tentar a
aplicagcéo de outra medidas cautelares diversas da priséo, levando em consideragéo
gue muitas vezes estas sdo mais eficazes — principalmente quando levada em

consideracdo a péssima condi¢cdo dos céarceres brasileiros — e menos gravosas e

81 MACHADO, Antdnio Alberto. Prisdo cautelar e liberdades fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005. p. 239-240.
8 L OPES JUNIOR, op. cit., p.593, nota 32.
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custosas para a sociedade, para o Estado e principalmente para o individuo, em
conformidade com o artigo 310, inciso Il do CPP.

Ademais, tendo em vista que tal discussdo coloca em choque o direito a liberdade
do individuo com o direito a seguranca da vitima e da sociedade, bem como com o
dever do Estado de punir agueles que atentam contra a Lei Penal, entende-se que a

melhor solucéo para este conflito seja a aplicacao do principio da proporcionalidade.

Sobre a aplicagdo do referido principio neste conflito, Lopes Junior (2017, p.597)

expoe:

O principio da proporcionalidade vai nortear a conduta do juiz frente ao caso
concreto, pois devera ponderar a gravidade da medida imposta com a
finalidade pretendida, sem perder de vista a densidade do fumus commissi
delicti e do periculum libertatis. Devera valorar se esses elementos
justificam a gravidade das consequéncias do ato e a estigmatizacao juridica
e social que ird sofrer o acusado. Jamais uma medida cautelar podera se
converter em uma pena antecipada, sob pena de flagrante violagdo a
presuncao de inocéncia.®

Sendo assim, deve-se considerar a imprescindivel incidéncia do principio da
proporcionalidade — sempre conectado que esta ao valor da dignidade da pessoa
humana — quando da aplicacdo da prisdo cautelar®4, por meio da analise dos trés
subprincipios, quais sejam, a adequacao, a necessidade, e a proporcionalidade em
sentido estrito.

No que se refere a adequacédo, tem-se que além da observancia dos requisitos
legais dispostos no Codigo de Processo Penal, o Juiz, diante do caso concreto, deve
averiguar se a prisao preventiva é a medida mais adequada para atingir o fim
desejado, ou seja, se quaisquer das medidas previstas no art. 319 do CPP se
apresentar igualmente apta e menos onerosa para 0 imputado, ela deve ser

adotada, reservando a prisdo para 0s casos graves, como utima ratio do sistema.

Neste viés, o subprincipio da necessidade faz com que o magistrado analise se o

cerceamento da liberdade de ir e vir e de conviver em sociedade é de fato

8 LOPES JUNIOR, op. cit., p.597, nota 32.
8 LOPES JUNIOR, op. cit., p.597, nota 32.
& LOPES JUNIOR, op. cit., p.596, nota 32.
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indispensavel, ou seja, preconiza que a medida ndo deve exceder o imprescindivel

para a realizacdo do resultado que almeja®®.

Ja a proporcionalidade em sentido estrito propde que o0 juiz deve observar o0s
prejuizos impostos ao suspeito e os beneficios trazidos com a prisdo deste para

concluir qual o melhor caminho a se tomar.

Sobre isso, dispde Guerra Filho (1977, p.28):

A proporcionalidade em sentido estrito importa na correspondéncia entre
meio e fim, o que requer o exame de como se estabeleceu a relacdo entre
um e outro, com ‘sopesamento’ de sua reciproca adequacao, colocando, de
um lado, o interesse no bem-estar da comunidade, e, de outro, as garantias
dos individuos que a integram, a fim de evitar que se beneficie
demasiadamente um em detrimento do outro.8’

Logo, conclui-se que a decretacdo de prisdo preventiva deve sempre observar se
esta determinacdo € a mais adequada ao caso concreto, se realmente ha
necessidade a incidéncia desta medida, bem como sopesar 0s bens que estdo em
analise: o custo de submeter alguém que € presumidamente inocente em uma
prisdio com o0s elementos probatérios existentes ou com o perigo de deixar o

individuo em liberdade.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, portanto, entende-se que o principio da presuncao de inocéncia
esta disposto na Constituicdo Federal Brasileira em seu artigo 5°, LVII e no artigo 9°
da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, mostrando-se como uma

limitacdo as prisbes provisorias.

A referida garantia processual penal prevé que o Estado deve considerar a inocéncia

da pessoa humana como regra, impondo um dever de tratamento ao individuo de

8 SOUZA DE OLIVEIRA, Fabio Corréa. Por uma Teoria dos Principios — O Principio Constitucional
da razoabilidade. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2003, p.321.

87 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direitos Fundamentais, processo e principio da
proporcionalidade. In: Dos direitos humanos aos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1977, p.28.
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modo a restringir o abuso das prisées cautelares (forma interna) e estabelecer uma
protecdo a publicidade abusiva e & condenagéo precoce que a midia promove sobre

o réu (forma externa).

Em contrapartida, a prisdo preventiva é uma medida cautelar que objetiva tutelar a
persecucdo penal, de modo a impedir que eventuais condutas do possivel autor do
delito, ou terceiros interessados, coloquem em risco a eficacia das investigacdes e a

efetividade processual.

De mais a mais, a preventiva sé pode ser decretada sob fundamento dos requisitos
previstos em lei, dispostos nos artigos 311 a 316 do CPP, de forma que deve ser
aplicada de modo excepcional e em caréater cautelar, nunca se apresentando como

uma antecipacao da pena.

Outrossim, tal medida cautelar s6 pode ser fixada por meio de decisao
fundamentada por Magistrado ou Tribunal competente com base em pedido
expresso do 6rgdo ministerial por meio de representacdo de autoridade policial, ou
por requerimento do querelante, conforme dispde o art. 311 do CPP.

O artigo 312 do Cadigo de Processo Penal traz os pressupostos para a decretacao
da prisdo preventiva em face de uma pessoa presumidamente inocente, quais sejam
o fumus commissi delicti e o periculum libertatis. Este consiste no perigo que a
liberdade do individuo representa para a vitima, para a sociedade ou ainda para o
processo, enquanto aquele se funda na prova da existéncia do crime e indicios de

autoria.

Embora a coexisténcia de ambos os institutos seja complexa, conclui-se que é
possivel e constitucional quando aplicado o principio da proporcionalidade no caso
concreto, de modo que a prisdo preventiva vai se justificar somente quando se
mostrar ser a Unica forma de preservacéo da investigacao criminal, ou seja, quando
outras medidas cautelares alternativas ao carcere ndao forem suficientes para
assegurar o cumprimento da Lei Penal, bem como quando a sua decretacao trouxer

menos 6nus do que a liberdade do individuo.
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Por fim, € de suma importancia mencionar que, embora a decretacdo da prisdo
preventiva seja constitucional e necessaria em casos excepcionais, a forma com que
ela vem sendo aplicada no Brasil € completamente ilegal e empoderadora da
seletividade penal, uma vez que na grande maioria das vezes pessoas — em sua
maioria pobres e sem instrucdo - Sao presas preventivamente por crimes contra o
patrimonio em que mesmo que sejam condenados, a pena definitiva ndo permitiria o

regime fechado.

Pelo exposto, tem-se que a prisdo preventiva é constitucional, contudo deve haver
uma mudanca radical na forma que vem sendo aplicada, para que esta medida
cautelar seja uma forma de ressocializacao do individuo e de protecédo do processo

penal, e ndo mais um instrumento de seletividade penal.
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