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RESUMO

Neste artigo ciéntifico sera feita a analise das prisbes cautelares abordando um provavel
conflito em face do principio de presun¢cdo de inocéncia do réu, considerando-se como
premissas os direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal de 1988, a resolugéo
de conflitos entre principios constitucionais, e dos diversos tipos de prisdo cautelares. Sera
pesquisado os diversos pontos de vista acerca deste tema, assim como julgados e
posicionamento doutrinario diante o aparente conflito entre as duas prescri¢des constitucionais.
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ABSTRACT

In this scientific article, the analysis of precautionary arrests will be made, approaching a
probable conflict in the face of the principle of presumption of innocence of the defendant,
considering as premises the fundamental rights guaranteed by the Federal Constitution of 1988,
the resolution of conflicts between constitutional principles, and the different types of pretrial
detention. The different points of view on this topic will be researched, as well as judgments and
doctrinal positioning in the face of the apparent conflict between the two constitutional
prescriptions.
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INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988, estabelece ao mesmo tempo uma lista de
direitos e garantias individuais, alguns deles sao, a liberdade e o principio da
presuncdo de inocéncia, a Constituicdo de 1988 autoriza, além disso, a
contencdo da liberdade por autoridade judiciaria competente, como meio de
guardar o direito de sancao do Estado. Com suporte da liberdade constitucional
presta, ao processo penal, regulamentar os casos manifestos em que a
privacdo da liberdade serd capaz de acontecer, de forma anterior a sentenga

transitada em julgado. Mas a normatizagcdo da prisdo, antes da sentenca
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transitada em julgado, deve estar de forma absoluta sintonia com o Estado
Democratico de Direito.

Em um primeiro momento deste trabalho, tera uma interpelacédo de
forma especifica em relacdo ao principio constitucional da presuncédo da
inocéncia. Suas concepc¢fes normativas e histéricas serdo expostas, bem
como sua condicdo de direito fundamental. Tenciona-se também, nesse
capitulo, guiar de forma resumida uma observacdo doutrinaria sobre colisdo
entre principios constitucionais, bem como algumas defini¢cdes relevantes sobre
tal principio.

Dando continuidade a explanagdo, o segundo capitulo, conceituar o
instituto da prisdo, bem como sua classificacédo, dentre a qual a prisdo cautelar.
Explanando sobre a prisdo preventiva, prisdo em flagrante de delito e prisdo
temporaria, compreendendo as premissas legais e constitucionais, além de
decisdes recentes dos tribunais superiores, assim também a analise dos
requisitos para a decretacdo dessa prisdo no curso do processo penal.

Por fim no terceiro e dltimo capitulo serd analisado o efeito causado no
ordenamento juridico brasileiro com o vigor da Lei 12.403 de 2011, que altera
instrumentos do Codigo de Processo Penal. Entre as principais alteracdes,
estdo as mudancas referentes ao regimento da liberdade proviséria perante
fianca e amparo de medidas cautelares que substituam as penas privativas de
liberdade.

Com isso surge os questionamentos: ha incompatibilidade entre o
principio da presuncao de inocéncia e a prisdo cautelar? Ao aplicar-se a prisao
cautelar, no decorrer do processo penal, necessariamente sera ofendido o
principio da presuncéo da inocéncia? Sob qual aspectos a prisdo cautelar seria
inconstitucional frente ao principio da presuncéo de inocéncia? E possivel que
coexistam de forma harmoniosa o instituto das prisbes cautelares com o
principio da presuncéo de inocéncia do réu?

Tentando responder a esses e as outras questdes serd utilizado
literatura juridica, entendimentos jurisprudenciais e legislacao atual de acordo
com o tema, com o fim de fundar e consolidar o entendimento sobre o

conteddo a ser desenvolvido.



1. NOCOES CONCEITUAIS E HISTORICAS DO PRICIPIO DE PRESUNCAO
DE INOCENCIA

1.1 CONCEITUACAO DO PRINCIPIO DE PRESUNCAO DE INOCENCIA

Segundo Dantas (2001), os principios sdo classes logicas, universais,
que quando estdo agregados a um sistema juridico, reproduz a propria
estrutura do Estado, a qual estd presente todo o interior da lei maior. No
entanto, a lei maior, reflete um momento de historia e cultura, através dos seus
valores sociais, que, se juntados ao ordenamento juridico, definem todo o

caminho e a diretriz do sistema infraconstitucional, ainda Dantas afirma:

Por definicho, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas, compondo Ihe o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensao e inteligéncia, precisamente porque define a logica e a
racionalidade do sistema normativo, conferindo-lhe a ténica que lhe

do sentido harménico. (DANTAS, 2001, p. 31)

Ja a presuncao, pode ser entendida como algo que vem antes, uma
viabilidade, ou seja, algo que foi anteriormente inferido. Ela esta ligada a prova,
e acaba presumindo algo, oferecendo indicios de que um fato possa vir a ser
verdadeiro. Também, pode-se dizer que, a presuncdo é uma instigacdo, ou, um
meio de prova.

Sznick (1995, p. 16) explica:

A presuncéo liga-se a prova [...]. A presuncédo pressupde a existéncia
de um fato provavelmente verdadeiro [...]. A presuncéo trabalha com
a probabilidade. E, além disso, além do papel de prova intervém na
propria prova e € um expediente relativo a prova [...]. A presuncao
tem sempre um grau de probabilidade.

A presuncdo manifesta-se, da mesma forma que o indicio, de um pilar
de algo ndo conhecido. No caso da presuncdo, se trata de uma experiéncia
que o legislador transforma em regra, ja o indicio, € uma possibilidade, como
por exemplo, a experiéncia de um juiz.

Sobre o indicio, se trata de um quadro que € provado e conhecido, de

onde se utilizando da probabilidade, consegue-se tirar uma verdade. Trata-se



de algo passageiro, que se mantém apenas até quando houver uma prova

mais categorica. Sznick (1995, p. 17) explana:

O indicio tem duas notas que por si sé 0 tornam um meio bastante
duvidoso no elenco probatério: a provisoriedade (o fato de ser
provisério, pois permanece até uma prova mais robusta) e limitacédo
(¢ um meio limitado). Exatamente por essas falhas, é que o legislador
normalmente fala em indicios dando a entender que dava ser mais de
um (o que ja o robusteceria); ja, por outro lado, o legislador sempre
se refere a indicios suficientes querendo significar indicios capazes.
O indicio é a consequéncia que o juiz tira de um fato conhecido para
se chegar a um fato desconhecido.

No que se trata sobre a diferenca entre a presunc¢éo e o indicio, Sznick
(1995, p. 17) diz:

“‘Assim entre indicio e presungdo podemos colocar como
caracteristica de diferenciagdo ndo a esséncia, mas sim uma
variagdo: a diferenca entre indicio e presun¢édo nao € de qualidade,
mas sim de quantidade (a maior carga probatéria funciona a favor da
presuncgao”.

Ja de tratando do principio da presuncédo de inocéncia, considera-se
um grande triunfo, pois € o principio que tem como atividade de garantir a
protecdo do acusado. E, como a presuncdo € relacionada com a prova, acaba
auxiliando na fase probatéria a favor reis.

Da mesma maneira que todos 0s outros principios constitucionais, o
principio da presunc¢do de inocéncia traz com sigo normas indispensaveis ao
direito que sdo basicos, mas também, de suma importancia para o direito.

Tucci (1993) afirma que o principio da presuncdo de inocéncia do
acusado €, de forma técnica, a consideracdo prévia da nao culpabilidade do
mesmo. Constitui-se nela, assegurar a pessoa, o seu direito de ser considerado

inocente até que exista uma sentenca condenatoria transitada em julgado.

1.2 ORIGENS HISTORICAS

O principio da presuncéo de inocéncia, que teve sua génese no direito
romano Junior (2005, p. 13), ficou ofuscado durante o periodo entendido como

3 Consiste em gue qualquer duvida ou interpretacdo na seara do processo penal, deve
sempre ser levada pela dire¢cdo mais benéfica ao réu (CAPEZ, 2003, p. 39).



de Idade Média. Nesse periodo, em que as caracteristicas de uma sociedade
autoritdria sdo presentes, percebe-se, de forma evidente, a inversao do
principio da presuncdo de inocéncia para o de presuncédo de culpabilidade,
como forma de manutencdo desses regimes. Essa ideia estd muito bem

expressa:

[...] apesar de remontar ao direito romano, o principio da presuncéo
de inocéncia até prova em contrario foi ofuscado, se n&o
completamente invertido, pelas préaticas inquisitérias desenvolvidas
na Baixa Idade Média. Basta recordar que no processo penal
medieval a insuficiéncia da prova, conquanto deixasse subsistir uma
suspeita ou uma duavida de culpabilidade, equivalia a uma semiprova,
gque comportava um juizo de sem culpabilidade e uma
semicondenacdo a uma pena mais leve. SO no inicio da idade
moderna aquele principio é reafirmado com firmeza: “eu néo
entendo”, escreveu Hobbes, “como se pode falar de delito sem que
tenha sido pronunciada uma sentenga, nem como seja possivel infligir
uma pena sempre sem uma sentenga prévia. (FERRAJOLI, 2002,
online).

Porém, de uma forma generalizada, o principio da presuncdo de
inocéncia conseguiu sobreviver sendo conservado pelo direito canonico. A
expressdo da manutencdo desse principio se apresentou, de forma mais
concreta, na Inglaterra, no sistema da Common Law?.

A consagracdo do principio da presuncdo de inocéncia se expressou,
novamente, em sua mais elevada categoria, na Declaracdo dos Direitos do
Homem de 1789 Junior (2005), como forma de conter o poder absolutista.

Schreiber (2005, p. 19) relata com exatiddo a relevancia da
consagracdo do principio da presuncdo de inocéncia na Declaracdo dos
Direitos do Homem, veja:

Com efeito, a consagragédo do principio da presuncéo da inocéncia na
Declaragcéo de 1789 reflete uma nova concepcdo do processo penal
defendida por pensadores iluministas em reacdo ao sistema
persecutdério que marcara o0 antigo regime, no qual a prova dos fatos
era produzida através da sujeicdo do acusado a prisdo e tormento,
com o fim de extrair dele a confissdo. E nessa mudanca de foco, em
gque o processo penal deixa de ser um mero instrumento de
realizacdo da pretensdo punitiva do Estado, para se transformar em
instrumento de tutela da liberdade, que estd a chave para se
compreender o contetdo e alcance do principio da presuncdo de
inocéncia.

4 Do inglés "direito comum" é o direito que se desenvolveu em certos paises por meio das
decisdes dos tribunais, e ndo mediante atos legislativos ou executivos.



Mas os trilhos que levam a democracia e, simultaneamente, a
conservagao dos direitos e garantias individuais ndo s&o tdo singelos. Na
primeira metade do século XX, surgiram novos tipos de sociedades, totalitarias,
fascismo e nazismo, que tentaram negar o principio da presuncdo de
inocéncia. Fato é que os regimes totalitarios ou autoritarios excluem o principio
da presuncao de inocéncia para inalteragéo de seus Estados.

A falta do principio da presuncéo de inocéncia é registrada em Estados
absolutistas, autoritarios, totalitarios ou ditatoriais. A sua caréncia ou
modificacdo em regimes fascistas, por exemplo, gerou a constatacdo do uso
desnecessario do poder e forca estatal mediante o individuo. Assim, se nas
sociedades consideradas autoritarias a via de regra é, havendo duavida, a
permanéncia da presuncdo de culpabilidade, no contrario, nas sociedades
democraticas ndo pode existir esse mesmo, sistema.

Verdade é que o principio da presunc¢ao de inocéncia nunca foi extinto,
e que ele se ergue sempre em favor de sociedades democréticas. Assim € que
apos a Segunda Guerra Mundial o principio da presuncdo de inocéncia
reaparece descrito na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, bem como na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

Apesar de o principio da presuncdo de inocéncia do acusado estar
presente ha bastante tempo, somente no ano de 1988, com a Constituicao

Federal, é que ele foi formalizado. E assim que explica Camara (1997, p.4):

Todavia, ainda que nado previsto na ordem constitucional anterior — e
também nos antecedentes — é inegavel que tal principio sempre
informou o ordenamento processual penal. Sua importancia é
tamanha que prescindia para seu reconhecimento de previsédo legal.
Contudo e corretamente, o legislador constituinte de 1988, querendo
ver reforgados os direitos do acusado, fez inserir dito principio entre
os direitos e garantias fundamentais.

Tucci (1993) diz, que a presuncdo de inocéncia surge, pela primeira
vez no Brasil, em 1948, com a declaracdo universal dos direitos do homem,

feita pela (ONU) Organizagéo das Nacdes Unidas. Nela foi garantido o direito

de locomoc¢ao do homem, e consagrado um respeito maior com o ser humano.



Atualmente, o principio da presunc¢do de inocéncia do acusado, vem
sendo bem mais aplicado, analisado e aprofundado do que era antes da

Constituicdo Federal de 1988. Dessa forma, Camara (1997, p.42) ensina:

Salienta-se em referéncia ao direito patrio que o principio néo
merecera antes da entrada em vigor da nova Constituicdo um estudo
mais aprofundado (...). Com o passar do tempo, todavia, obras mais
amadurecidas surgiram conferindo a questdo um enfoque mais
adequado, abordando racionalmente o principio e sua eficacia no
processo penal.

Essa estruturacao constitucional consagrou-se como um dos principios
basilares do Estado de Direito, consistindo numa garantia processual penal que
visa a tutela da liberdade pessoal. Dessa forma, somente apds proferida
sentenca penal condenatoria, da qual ndo caiba mais recurso, podera o

acusado ser considerado culpado, sobrevindo dai a imposi¢cdo de uma pena.

1.3 DEFINICOES E DISTINCOES RELEVANTES SOBRE O PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA.

A principal ideia que traz o principio da presuncédo de inocéncia do
acusado, é a de que ninguém podera ser considerado culpado antes da
sentenca transitada em julgado. Dessa maneira, resguarda-se o acusado, para
qgue ele ndo acabe sendo sobreposto a uma pena ou medida penal que séo
adotadas para as pessoas ja sido condenadas. Novamente, Camara (1997, p.

44-45) nos explica:

O principio da presuncdo de inocéncia impede que se admitam
prisdes que importem no reconhecimento da execucéo antecipada da
pena ou que constituam consequéncia légica da imputagdo, como
ocorre nos casos de prisao obrigatéria, razdo pela qual se contrapde
ao principio a previsdo legislativa que nega ao acusado direito a
liberdade provisoria.

Os principios da presuncédo de inocéncia e in dubio pro reo® ndo sédo
sindnimos. O que se pode concluir é que existe uma relagédo entre eles, pois o

principio in dubio pro reo decorre de dois principios: presuncdo de inocéncia e

5 E uma expressao latina que significa literalmente na ddvida, a favor do réu. Ela expressa o
principio juridico da presuncao da inocéncia, que diz que em casos de duvidas (por exemplo,
insuficiéncia de provas) se favorecera o réu.



do principio do favor rei, que proclama que “no conflito entre o jus puniendi® do
Estado, por um lado, e o jus libertatis” do acusado, por outro lado, a balanca
deve inclinar-se a favor deste Ultimo se quiser assistir ao triunfo da liberdade”.

Ainda de forma logica, Sznick (1991) afirma, que pode-se dizer que o
principio da presuncédo de inocéncia esté ligado também as ideias do favor rei,
ou seja, favoraveis ao réu e a absolvicdo por insuficiéncia de provas. Ele
funciona sempre de modo favoravel ao réu porem esses nao se confundem.

Segundo Capez (2006), o principio da presuncédo de inocéncia para
muitos s6 se aplica no campo da apreciacao das provas, nunca para interpretar
a norma, outros ao contrario entendem que o principio pro reo se aplica na
interpretacdo da lei, ao usar a interpretacdo mais favoravel ao réu.

Tavares (2006) explana que € garantido a pessoa, ser tratada como
nao criminosa, até que ela seja reconhecida dessa forma pelo sistema juridico.
E, ndo se identifica o principio da presuncédo de inocéncia com o principio do in
dubio pro reo, pois esse sim delimita-se apenas no ambito processual em que
ha acometer, tendo seu significado mais restrito que o principio maior da
presuncao de inocéncia, que também ocorre fora do ambito processual.

Alexandrino (2007) sistematiza a finalidade dessa garantia processual
penal que é tutelar a liberdade do individuo, que se presume ser inocente, e é
dever do Estado comprovar a sua culpabilidade. Novamente, sobre o in dubio
pro reo, também conhecido como principio de interpretacdo das leis penais,
pode-se dizer que ele decorre do principio da presuncdo de inocéncia do
acusado, pois caso exista a duvida na interpretacdo da lei ou capitulacdo do
fato, adota-se a regra mais favoravel ao réu.

Janior (2006, p. 187-188) nos traz as trés principais manifestacées do

principio da presuncgéo de inocéncia:

a) é um principio fundante, em torno do qual é constituido todo o
processo penal liberal, estabelecendo essencialmente garantias para
o imputado frente a atuacao punitiva estatal. b) € um postulado que
esta diretamente relacionado ao tratamento do imputado durante o
processo penal, segundo o qual haveria de partir-se da ideia de que
ele é inocente e, por tanto, deve reduzir-se ao maximo as medidas
gue restrinjam seus direitos durante o processo (incluindo-se, é claro,
a fase pré-processual). c¢) finalmente, a presun¢do de inocéncia é

® O jus puniendi é uma expresséo latina que pode ser traduzida literalmente como direito de
punir do Estado.
" Direito a liberdade.



uma regra diretamente referida ao juizo do fato que a sentenca penal
faz. E sua incidéncia no ambito probatério, vinculando a exigéncia de
gue a prova completa da culpabilidade do fato é uma carga da
acusacao, impondo-se a absolvicdo do imputado se a culpabilidade
néo ficar suficientemente demonstrada.

Desde o inicio, onde o imputado é presumidamente inocente, ndo lhe é
imputado o dever de provar absolutamente nada, pois existe uma presuncao
que deve ser destruida por quem estéd o acusando, sem que ele tenha qualquer
dever de ajudar nesse desconstruir a acusacao, assim ensina Junior (2006).

Ainda, o Decreto Lei n°® 678/92, promulgou a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de S&do José da Costa Rica) de 1969, e nele,
contém diversas garantias aos individuos. Mais precisamente no capitulo Il,
artigo 7, itens 1 a 7, traz varias garantias quanto ao direito a liberdade pessoal
dos individuos.

Como garantia, a presungdo de inocéncia é uma das mais importantes
prerrogativas constitucionais, pois, por meio dela, o acusado deixa de ser um
mero objeto do processo, passando a ser sujeito de direitos dentro da relacao
processual.

Desse modo é que Junior (2001) entende que o direito a presuncao de
inocéncia encontra-se consagrado em nosso ordenamento constitucional do
modo mais abrangente possivel, compreendendo-se em um verdadeiro direito
fundamental internacional, cuja aplicacdo € imediata, conforme expressa
previsao constitucional.

Portanto, essa presuncao legal possui a caracteristica de ser absoluta,
de modo que somente ao Estado, por meio da devida persecucéo penal, cabe
sua desconstituicdo, através do transito em julgado de um decreto
condenatorio, ensina Roberto Delmanto Junior (2001). Somente por meio
dessa condicao legal € que se podera afastar o estado inicial de ndo-culpado
de que todos gozam, diz Lima (2011).

A propésito, explana Junior (2001, p. 66):

Verifica-se, portanto, que o direito a presuncéo de inocéncia afeta ndo
sé o mérito acerca da culpabilidade do acusado, mas, também, o
modo pelo qual ele é tratado durante o processo, como deve ser
tutelada a sua liberdade, integridade fisica e psiquica, honra e
imagem, vedando-se abusos, humilhagfes desnecesséarias,
constrangimentos gratuitos e incompativeis com o seu status, mesmo
gue presumido, de inocente.



Seja dito de passagem, trata-se de uma garantia de que os efeitos de
uma provavel condenacdo ndo serdo antecipados, sendo capacitados a
produzir efeitos somente apdés uma decisao judicial condenatdria transitada em
julgada, que serd consequéncia do andar do devido processo legal, no qual o
acusado podera exercer todas as possibilidades e instrumentos legais que lhe
concede a mais ampla defesa, trata-se de uma das muitas manifestacdes
assumidas pelo direito de liberdade, discorre Bechara (2005).

Desta feita, o Poder Publico encontra objecao constitucional em tratar o
suspeito, indiciado, denunciado ou acusado como culpados antes da existéncia

juridica de uma sentenca penal condenatoria transitada em julgado.

2. PRISOES CAUTELARES E SUA IMPORTANCIA NO MEIO JURIDICO

2.1 O QUE SAO AS PRISOES CAUTELARES.

Se entende por prisdo o ato de prender ou o0 ato de agarrar uma coisa,
esse significado tem origem das palavras em latim prehensio®, de prehendere®,
Junior (2001) diz a palavra priséo trata-se de privar determinada pessoa de sua
liberdade de locomocéo, dessa forma, da sua liberdade de ir e de vir, inserindo-
a em um local seguro e isolado, do qual ndo podera sair.

Ainda por sua vez, se tratando da prisédo, Tourinho (2010, p. 427), diz:

A supresséo da liberdade individual, mediante clausura. E a privacio
da liberdade individual de ir e vir; e, tendo em vista a denominada
prisdo-albergue, podemos definir a prisdo como a privagcdo, mais ou
menos intensa, da liberdade ambulatéria.

Capez (2007, p. 328) assim a define: “[...] é a privagao da liberdade de
locomocéo determinada por ordem escrita da autoridade competente ou em
caso de flagrante delito”.

Ainda Tourinho (2009), expdem que a Constituicdo Federal de 1988
traz algumas disposi¢cdes gerais que se aplicam a todas as modalidades de

prisdo. A primeira delas refere-se a regra de que a prisdo somente pode ser

8 Ato de prender, privar, captura.
® Restringir, imobilizar.



efetuada diante de casos legalmente determinados e mediante ordem da
autoridade competente, com excecao do flagrante delito. Nesse mesmo sentido

€ gue a Constituicdo traz, no seu artigo 5°, inciso LXII diz:

A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso
ou a pessoa por ele indiciada; (BRASIL, 1988)

Porem essa previsdo legal jA& encontrava assento na Constituicao
Imperial, em seu artigo 179, inciso X.

A prisdo cautelar, processual, proviséria ou sem pena €é aquela
decretada antes do transito em julgado de sentenca penal condenatéria. Seu
propasito é garantir a eficacia das investigacées ou do processo criminal.

A principio, as prisdes processuais possuiriam como requisitos basicos
e gerais o fumus boni iuril® e o periculum in mora'!, advindos especificamente
do processo civil. Entretanto, citando Lopes, Nicolitt (2006), entre outros
autores, entende que a adocdo dessa nomenclatura constitui uma
inconveniéncia juridica. Propdem, entdo, os brocados fumus commissi delictit?
e periculum libertatis'® como requisitos especificos das prisGes cautelares.

No nosso ordenamento juridico existem duas correntes sobre os tipos
de prisGes cautelares, a minoritaria afirma que sdo quatro, sendo, a prisdo em
flagrante, prisdo preventiva, prisdo temporaria e prisdo em razao da pronuncia.
Ja a corrente majoritaria ensina que séo trés os tipos de prisées cautelares, a
prisdo preventiva, a prisdo em flagrante e a prisdo temporaria, assim afirma
Lima (2011).

2.1.1 Prisao preventiva

A prisdo preventiva encontra-se prevista nos artigos 311 a 316 do
Caodigo de Processo Penal. Assim como em todas as espeécies de prisdo
cautelar, a prisédo preventiva também demanda a existéncia de dois requisitos

elementares: o fumus comissi delicti e o periculum libertatis. Tourinho (2009),

19 Fumaca do bom direito.

11 Perigo na demora.

2 Fumaca da pratica de um fato punivel.

13 perigo que decorre do estado de liberdade.
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ensina que se trata de uma espécie do género prisdo cautelar de natureza
processual. Na realidade, entende esse autor que toda prisdo anterior a
condenacéo definitiva, possui a caracteristica essencial de ser preventiva. Cita,
a rigor, que a propria prisdo em flagrante é uma prisdo preventiva lato sensu4.

Fernandes (2009) diz que a prisao preventiva embasada na
conveniéncia da instrucao criminal pretende garantir a produgdo da prova,
enquanto que aquela decretada com base na seguranca da aplicacdo da lei
penal objetiva evitar a fuga do acusado. A respeito, a autora Kato (2005),
entende que a prisdo preventiva baseada nesse argumento se constitui na
Unica hipotese com natureza puramente cautelar, jA que serve a garantia do
devido processo legal.

A condicdo da garantia da ordem econdmica foi acrescentada pela Lei
8.844/94. Trata-se de evitar que 0 agente continue a praticar delitos ofensivos a
ordem econdmica. Entretanto, essa hipotese de prisdo preventiva evidencia
nitida antecipacdo da pena, “considerando sua finalidade meramente
substancial, de protecao ao direito material”.

Na tangente da prisdo preventiva que fundamentada na garantia da
ordem publica, o autor Fernandes (2010), diz que é nela que existem a maioria
das ilegalidades justificadas pelos magistrados como forma de motivar o
confrangimento da liberdade. De forma geral, o requisito da garantia da ordem
publica tem sido invocado, muitas vezes, para evitar a reiteracdo criminosa por
parte do réu. Em outros casos, chama-se a periculosidade do agente como
justificativa de sua prisdo. Entretanto, se conclui que nédo se pode solicitar a
garantia da ordem publica para autorizar, de forma geral, a prisdo preventiva,
utilizando-se como justificativa a gravidade do crime, a necessidade de ser
preservada a credibilidade da justica, assim afirma Fernandes (2010).

Nessa linha de pensamento decidiu o0 Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: Habeas Corpus. Prisdo cautelar. Decreto fundado
exclusivamente na gravidade abstrata do delito e na suposta
periculosidade do agente. Fundamentacéo inidénea. Precedentes. A
invocacdo da gravidade abstrata do delito supostamente praticado e
da hipotética periculosidade do agente ndo autorizam, per se, a
custédia preventiva. Orientacao jurisprudencial sedimentada. Ordem
concedida. (BRASIL, 2010).

14 Em sentido amplo.



Nesse contexto Bechara (2005) desta feita, a prisdo cautelar devera
ser objeto de ampla andlise do caso in concreto!®, levando-se em
consideracao, dentre outros, a gravidade da infracdo, a vida pregressa do réu,
as consequéncias do crime, justamente a fim de proporcionar um tratamento
proporcional e compativel com o caso concreto, assim como se faz na
dosimetria da pena e na propria prisdo preventiva nos artigos 313 e 314 do
Caodigo de Processo Penal. Nesse mesmo sentido entende Machado (2005, p.
142):

Assim como assim, o fato é que esse conceito de ordem, embora
vago e indeterminado, sempre havera de ser definido pelo aplicador
da lei, no caso concreto. E tal definicho, mesmo sem chegar a
resultados precisos e unanimes, deve ao menos buscar uma
aproximacdo razoavel da realidade sobre aquilo que se deve
entender como uma situagdo de ameaca a ordem social.

2.1.2 Prisdo em flagrante de delito

As prisdes em flagrante sdo aquelas efetuadas no mesmo instante da
consumacado da infracdo penal. A palavra flagrante tem origem do latim
flagrans, flagrantins?®.

Karam (2009), escreve que a prisdo em flagrante se constitui na Unica
e atipica espécie de prisdo proviséria efetuada sem ordem judicial, tratando-se
de privacdo da liberdade imposta por ato administrativo, motivado por uma
verificada situacdo de urgéncia. Segundo Fernandes (2010), essa espécie de
prisdo cautelar demanda a existéncia de dois fundamentos essenciais: a
atualidade e a visibilidade. O primeiro refere-se a prépria forma de flagrancia,
na qual um fato delituoso esta a acontecer no momento em que se faz a prisao.
Por outro lado, junto a esse elemento se incorpora a questao da visibilidade,
que presume alguém ter presenciado o ocorrido, podendo anunciar a sua
ocorréncia.

Fernandes (2010) ainda nos expdem que segundo os termos do artigo

302 do Cadigo Processual Penal Brasileiro, existem quatro situacdes que

15 Em concreto, objetivamente.
16 Que se viu ou se registrou no momento exato de seu desenvolvimento.



atestam a condi¢do de flagrancia do autor. Nas duas primeiras condicfes, &
clara a existéncia do flagrante: o autor estd cometendo ou acaba de cometer a
infracdo penal. A hipotese do inciso Ill é olhada como uma situacéo de proximo
ao flagrante, enquanto que a situacdo do inciso IV é o flagrante presumido: o
individuo é encontrado logo apos a realizagdo do delito, portando instrumentos,
armas, objetos ou papéis que facam supor (presumir) ser ele o autor da
infracéo.

O flagrante devidamente dito caracteriza-se pela necessidade de
coercao urgente e imediata do autor da agressdo com vistas a impedir o dano e
os efeitos imediatos do ataque ao bem juridicamente tutelado, bem como
restabelecer a tranquilidade social. Por outro lado, Karam (2009 p. 05), nos
mostra que ha limites legais impostos pela natureza desse instituto e que
deverdo ser criteriosamente olhados quando de uma prisdo por estado de
flagrancia. Sao eles: “a iminéncia ou atualidade do ataque ao bem juridico, a
necessidade e a proporcionalidade dos meios empregados para repelir o
ataque, a ponderacao entre o bem a ser salvo e o bem a ser sacrificado”.

Karam (2009) traz que manter a prisdo em flagrante somente porque
houve provas do cometimento do delito seria a mesma coisa que antecipar a
pena do acusado, assim condenando-o sem o devido processo penal e

violando, por consequente, normas constitucionais de direitos fundamentais.

2.1.3 Priséo temporéria

Machado (2005) nos mostra que o0 objetivo de uma prisdo por tempo
determinado é explicitamente particular, especifica, ndo se proporcionando ao
objetivo principal das medidas cautelares classicas que € o de manter o
indiciado no distrito da culpa com o fim de assegurar a efetiva aplicacao da lei
penal.

Ela é regulamentada pela Lei 7.960, de 21 de dezembro de 1989, que
foi fruto da conversédo da Medida Provisoria 111, de 14 de novembro de 1989,
que buscou regulamentar a antecedente prisdo para averiguacoes, ilicita, mas
largamente utilizada.

O objetivo especifico desse tipo de prisdo cautelar mora tdo-somente

em se permitir a confirmacdo de algum ato investigatério que dificilmente



poderia ser achado caso o indiciado se encontrasse em liberdade. Ou seja,
somente se justifica a prisdo temporéria se ela for de forma absoluta e
indispensavel para a pratica de alguma diligéncia investigatoria que poderia
ficar prejudicada se o autor do crime estivesse solto, assim nos expdem
Machado (2005).

Fernandes (2010) nos mostra que existem algumas regras legais
especificas que sédo norteadoras a decretacdo da prisdo temporaria. Entre elas,
sua duracado de cinco dias ou de trinta dias, neste Ultimo caso para os crimes
hediondos, de tortura, de trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e de
terrorismo. Esses prazos podem ser prorrogados em casos de extrema e
comprovada necessidade. O magistrado tem a possibilidade de, antes de findo

0 prazo, decretar a prisdo preventiva do preso.

2.2 INICIO DO INSTITUTO DAS PRISOES CAUTELARES NO BRASIL

Machado (2005) nos conta que nos primordios, a prisdo, que nao era
ainda considerada uma modalidade de pena, apresentava uma nhatureza
apenas proviséria e instrumental, tal como a prisdo cautelar hodierna.
Objetivava tdo somente manter o acusado no distrito da culpa e assegurar a
devida tramitacdo do processo com a consequente aplicacdo das sancdes
decisivas. Essas sancdes, por sua vez, geralmente apresentavam um carater
desumano como o acgoite, o0 arrastamento, a morte para sempre, as mil mortes,
a empalacéo, a fogueira, a perda da paz.

A prisdo como forma de pena possui uma origem apontada na
peniténcia do direito eclesiastico, no final do século XVI. Na época moderna,
essa modalidade de punicdo passou a ser organizada e aceita a partir do fim
do século XVIII e inicio do século XIX, especialmente apos o Codigo Criminal
francés de 1808. Desde entéo, os paises modernos passaram a substituir suas
penas cruéis e desumanas, proprias da ldade Média e do periodo absolutista,
pela prisdo como penalidade diante de um delito cometido, conforme Machado
(2005) nos mostra.

Nesse mesmo contexto histérico Pierangelli (2005, p. 70) diz que em

Portugal, e também no Brasil-Colénia, por meio das Ordenacdes do Reino, a



prisdo preventiva passou a vigorar apenas de forma excepcional96 e somente
para os autores de homicidios, feridas ou chagas graves, incendiérios, furto

manifesto, britadores de igreja e alguns outros.

No Brasil, com a proclamagdo da independéncia em 1822, a
Constituicdo Imperial de 1824 admitiu a prisdo antecipada mediante
ordem escrita do juiz. O Codigo de Processo Criminal do Império, de
1832, previu também a prisdo sem culpa formada para os crimes
inafiancaveis ao dispor, no seu art. 133, que resultando do
interrogatério suspeita contra o conduzido, o Juiz 0 mandara pér em
custddia em qualquer lugar seguro que para isso designarll; e, ainda
no art. 175 que poderdo também ser presos sem culpa formada os
gue forem indiciados em crimes, em que n&o tem lugar a fianca. Por
fim, o Cddigo de Processo Penal de 1941, inspirado no Cddigo
italiano de 1930, regulamentou definitivamente a priséo proviséria no
processo penal brasileiro, tal como a temos até hoje. (BRASIL, 1941)

O Cddigo de Processo Penal, criado pelo Decreto-Lei n° 3.689, de 03
de outubro de 1941, de origem fascista de 1941, demonstra, de forma clara, o
seu caréter autoritario, principalmente, ao tratar do tema da prisédo preventiva.
A partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988 surge para o Codigo de
Processo Penal brasileiro a necessidade de adequar-se ao novo paradigma,
qual seja a do Estado Democrético de Direito. Essa nova ordem constitucional
trouxe, ainda, a figura do principio da presuncéo de inocéncia, art. 5°, inciso
LVII que vai de encontro com a prisao preventiva.

Inicia-se aqui o estudo da nova estrutura processual penal brasileira,
em um ambiente juridico-administrativo de totalitarismo e fascismo foi
decretado o atual Codigo de Processo Penal Brasileiro, Decreto-lei 3.689 de 03
de outubro de 1941, que entrou efetivamente em vigor a partir de 1° de janeiro
do ano subsequente, assim explana Oliveira (2012, online).

Em 71 anos, o citado Codex!” passou por quatro Constituicdes
Federais (1946, 1967, 1969 e 1988), por varias alteracbes pontuais de seu
texto e pela edicdo de diversas leis extravagantes que mudaram de forma
substancial a estrutura processual penal patria.

Contudo, a mais relevante e relevante das alteracdes legislativas deste
periodo foi a promulgacdo da Constituicdo Federal em 05 de outubro de 1988,
guarenta e sete anos apoés ser decretado o Codigo de Processo Penal. Editada

em um contexto histérico sem antepositivos 0 renascimento da democracia

17 Registro escrito.



brasileira ap6s décadas de regime ditatorial militar. Em um trabalho Unico
promulgou-se uma ConstituicAo que nitidamente apadrinha os direitos e
garantias individuais, surgindo assim uma forte divergéncia com o sistema
processual penal que vigia até entdo, formado basicamente por leis de
conteudo inquisitivo, contando apenas com algumas formas garantistas.

Para Eugénio Pacelli de Oliveira:

A incompatibilidade entre os modelos normativos do citado Decreto-
lei n° 3.689, de 1941 e da Constituicdo de 1988 é manifesta e
inquestionavel. A configuragdo politica do Brasil de 1940 apontava
em direcado totalmente oposta ao cenario das liberdades publicas
abrigadas no atual texto constitucional. E isso, em processo penal,
ndo s6 ndo é pouco, como também pode ser tudo. (OLIVEIRA, 2009,

p- 1)

Com o surgimento da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), do
Sistema Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos, e suas respectivas
ramificacGes intercontinentais, editaram-se um complexo rol de regulamentos e
dispositivos na seara criminal visando o constante progresso dos direitos
humanos. Oliveira (2012, online) explana que apesar das seguidas
tentativas de modernizacédo, o Cédigo de Processo Penal viu-se, aos poucos,
obsoleto e distante das evolucfes econdmicas, sociais e, sobretudo, culturais
do povo brasileiro, apresentando, ainda, fortes resquicios de um sistema
acusatério e com um apego exagerado ao formalismo.

Ciente das dificuldades na edigdo de reformas totais, principalmente
pela morosidade propria da tramitacao legislativa dos cédigos e a dificuldade
pratica do Congresso Nacional aprovar um estatuto inteiramente novo, no
intuito comum de dotar o Brasil de instrumentos modernos e adequados, na
Otica de um processo que deve assegurar, com eficiéncia e presteza, a
aplicacao da lei penal, realcando ao mesmo tempo as garantias préprias do
modelo acusatério, a Comissdo do Instituto Brasileiro de Direito Processual,
nomeada pelo Ministro da Justica e presidida por Ada Pellegrini Grinover'®,
produziu onze anteprojetos de reforma do Codigo de Processo Penal.

Seu objetivo maior era destacar o modelo acusatério para,

consequentemente, alcancar o0s objetivos maiores da efetividade e do

18 Ada Pellegrini Grinover é uma jurista italo-brasileira, formada pela Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo em 1958 e Procuradora do Estado de S&o Paulo aposentada.



garantismo do processo penal. A celeridade, a descomplicacdo, a
transparéncia e a desburocratiza¢do sao corolarios do referido objetivo.
Para Grinover (2000, p. 168):

Os valores fundamentais do moderno processo penal sdo o
garantismo e a efetividade. Garantismo, visto tanto no prisma
subjetivo dos direitos das partes, e sobretudo da defesa, como no
enfoque objetivo da tutela do justo processo e do correto exercicio da
funcdo jurisdicional. Efetividade, na visdo instrumental do sistema
processual, posto a servico dos escopos juridicos, sociais e politicos
da jurisdicao.

Em consonéancia com a Portaria, a Comissdo apreciou 0s projetos
apresentados pelo Ministro da Justica em 1994, fruto do trabalho da Comissao
anterior, da qual oito dos membros da atual comissao participavam.

Seis anteprojetos ja haviam sido apresentados ao Ministro José Carlos
Dias?®, para ampla divulgacéo, quando se registrou seu pedido de demisséo e
a subsequente nomeacao de José Gregori para o cargo. Este, pela Portaria
371, de 11.05.2000, confirmou a Comissdo, prorrogando o prazo para a
concluséo dos trabalhos em mais 90 dias.

A comissédo entregou ao Ministro Gregori mais cinco anteprojetos,
perfazendo o total de onze.

Na verdade, como dito, os anteprojetos compdem um conjunto
harménico remodelando institutos inteiros, sempre na preocupacdo de
adequacao das normas processuais a Constituicdo de 1988 e a Convencédo
Americana sobre os Direitos do Homem, a qual integra o ordenamento
brasileiro, bem como na plena observancia dos principios do moderno
processo acusatorio.

Foram o0s seguintes anteprojetos apresentados: 1) Investigacao
Policial; 2) Procedimentos; 3) Efetividade da defesa; 4) Interrogatorio; 5) prova
pericial; 6) prova testemunhal; 7) prova ilicita; 8) Citacdo por edital e suspenséo
do prazo prescricional; 9) Juari; 10) Recursos;11) Prisdo, medidas cautelares e
liberdade.

Os estudos acerca da prisdo, medidas cautelares e liberdade

originaram o Projeto de Lei n° 4.208, que ap6s um longo periodo de

19 José Carlos Dias € um advogado criminalista e politico brasileiro. E graduado em direito pela
Universidade de S&o Paulo, tendo sido orador do Centro Académico XI de Agosto e da turma
de 1963.



tramitacOes legislativas culminou na Lei n° 12.403/2011, expdem Oliveira
(2012, online).

2.3 QUAL A SUA IMPORTANCIA COMO FORMA DE GARANTIA DA ORDEM
E SEGURANCA PUBLICA.

A prisdo, ainda que proviséria, estda no nivel mais elevado de
importancia no ambito do Direito Processual Penal em vista da gravissima
violacdo ao direito a liberdade que pode ser gerada com a sua indevida
aplicacéo.

Quanto a privacdo proviséria da liberdade, Mirabete (2002, p. 365)

leciona:

[...] refere-se a qualquer espécie de prisdo antes do transito em
julgado da sentenca penal condenatéria, podendo esta se dar em
flagrante delito, preventivamente, por sentenca de pronudncia, por
sentenga condenatéria recorrivel, desde que demonstrado
o periculumin morae o fumus boni iuris, bem como nos casos
autorizadores da prisdo temporaria.

No mesmo sentido, Capes (2012, p. 328) pontifica, quanto ao sujeito a
gue é imposto o carcere, afirma ainda que o preso provisorio é aquele teve sua
liberdade de locomocdo despojada sem sentenca penal condenatéria
transitada em julgado, ou seja, aquele que aguarda julgamento do seu

processo recolhido a priséo.

Esta, de forma proviséria se manifesta como medida cautelar
necessaria para se atingir os fins empregados pelo Estado.

O texto constitucional prioriza como ordem fundamental, j& no primeiro
dispositivo, a dignidade da pessoa humana, ratificando o valor supremo da
liberdade que é um direito universal e natural dos humanos.

Assim, no Brasil, a prisdo € um comando constitucional que se constitui
na ultima ratio20. O texto Magno diz, em seu artigo 5°, estabelecendo uma série
de direitos, conhecidos como direitos fundamentais. A primeira observacdo a
ser feita € que os réus, acusados, denunciados, pouco importa a terminologia

adotada, também s&o titulares de direitos fundamentais. Esse principio é,

20 Jltimo recurso.



muitas vezes, esquecido, passando-se a tratar os investigados ou processados
como coisa e nédo sujeito de direito. Os principais direitos fundamentais que
interessa abordar sdo aqueles previstos nos incisos LIV, LVII e LXI, que assim

dizem:

CF/88. Art. 5°:

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria;

LXI - 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)

Esta consagrado nesses dispositivos, respectivamente, o principio do
devido processo legal, o principio da presuncdo de inocéncia e a exigéncia de
ordem judicial escrita e fundamentada para a decretacdo da prisdo cautelar
assim relata Oliveira (2012, online).

Com base nessa sinética andlise constitucional, Nucci (2008), diz que
devesse reafirmar que as prisdbes provisérias (temporaria e preventiva)
existentes no ordenamento juridico, sdo medidas excepcionais,
independentemente do advento da Lei n® 12.403/2011. Trata-se de um instituto
excepcional de privacao da liberdade que pode ocorrer no ambito da formacéao
da culpa, antes de sentenca condenatoria definitiva, bem como pena prevista
em lei. Ainda antes da edicdo desta lei, a prisdo temporaria e a prisdo
preventiva somente deveriam ser decretadas quando imprescindiveis a
persecucdo criminal, fosse em sede de inquérito, fosse em juizo.

Para Gomes (2012, p. 77), no sistema do Cdodigo Penal de 1941 a
prisio em flagrante significava presuncdo de culpabilidade, conforme

ressaltado abaixo:

No sistema do Codigo Penal de 1941, que tinha inspiracdo
claramente fascista, a prisdo em flagrante significava presuncao de
culpabilidade. A prisdo se convertia automaticamente em prisao
cautelar, sem necessidade de o juiz ratifica-la, para converté-la em
prisdo preventiva (observando-se suas imperiosas exigéncias). A
liberdade era provisoria, ndo a prisdo. Poucas eram as possibilidades
de liberdade provisoria.



Vislumbra-se, portanto, que a legislacdo penal brasileira optou, ja em
seu nascedouro, pela privacdo de liberdade, entretanto, a ineficacia de tal
medida mostra-se presente, uma vez que os indices de violéncia cresceram
ano a ano, apesar de muitos seres humanos encontrarem-se privados de sua
liberdade.

Em seu trabalho acerca das prisbes cautelares, Gomes (2012, p. 77),

aponta solucdes alternativas a recluséo:

[...] para tentar adequar a realidade do Brasil com futuras e
necessaria mudancas, seja por argumentos académicos, seja por
argumentos politicos, ou ainda por argumentos econdmico-
estruturais, todas as verdades desaguam na mesma solucao:
medidas alternativas a prisao.

Indubitavelmente, os mais sabios debates que envolvam tal tematica
caminham na busca incessante por solu¢gdes mais humanas, proporcionais e,

sobretudo, eficazes para erradicar o crescente quadro de violéncia nacional.

3. PRISOES CAUTELARES VERSUS PRINCIPIO DE PRESUNCAO DE
INOCENCIA DO REU

3.1 PRESUNCAO DE INOCENCIA, PRISAO CAUTELAR E INOVAOES DA LEI
12.043/2011

A liberdade de locomocao funda na regra no ordenamento juridico
brasileiro, estando assegurada a sua inviolabilidade na Constituicdo Federal de
1988, em seu art. 5° caput. Assim sendo a liberdade a regra e
excepcionalmente usa-se a prisdo, vejamos a explanacédo de Gomes (2011, p.

32) sobre o art. 5°, caput, da Carta Régia de 1988, in verbis?!;

A liberdade consiste no direito de ir e vir ou permanecer. Trata-se de
um direito fundamental dos mais valiosos, haja vista que, sem a
liberdade de locomocao, incontaveis outros direitos ndo podem ser
exercidos. Com excecdo a vida e a integridade fisica, € o bem mais
valioso do homem. A Convencdo Americana de Direitos Humanos
assegura a liberdade dos humanos em seu art. 7°. Quando ameagada
ou restringida ilegalmente, ensejara a impetragdo do remédio
constitucional habeas corpus, com escopo de transformar a
normatividade Law in books e em efetividade Law in action.

21 Nestes termos



A lei ndo pode ser absoluta, acima de tudo em matéria de prisdo ou de
outras medidas cautelares contra pessoas, onde a pregressa palavra € sempre
do magistrado. A proporcionalidade em sentido estrito exige a avaliacdo de
todos os interesses em conflto em cada caso concreto. No que tange a
manutencdo ou decretacdo de uma prisdo ou de outra medida cautelar
impdem-se que o juiz avalie todos os interesses envolvidos, Gomes (2011, p.

33) traz os seguintes paralelos:

De um lado os interesses do Estado: (a) no correto desenvolvimento
do processo e dos institutos processuais; (b) na realizagdo do ius
puniendi, levando-se em conta: as consequéncias juridicas esperadas
(pena; substituicdo; sursis; regime aberto), a importancia da causa
(gravidade da infracdo), o perigo de reincidéncia, ou grau de
imputagdo (certeza sobre o resultado), éxito previsivel da medida
(rendimento). De outro estdo os interesses do individuo: preservacéo
do ius libertatis; presuncdo de inocéncia; prejuizos da medida para
sua saude (aids), vida familiar, profissional, social, condi¢cdes da
prisdo; a demora do processo.

Segundo Gomes (2011), como regra fundamental sobre os limites do
legislador, toda lei que aprecia uma medida restritiva de direitos fundamentais
deve dar ao juiz uma margem de autonomia em cada caso concreto, porque €
0 caso concreto que mostra todas as dimensdes e condi¢des para a injuncao

delas a uma pessoa.

Nos termos do art. 282, Il, do CPP, cabe ao juiz impor a medida
adequada, levando em conta a gravidade do crime, as circunstancias do fato e

condicBes pessoais do indiciado ou acusado.

Ja4 no tocante das prisbes cautelares, vez que o Brasil optou por
explicitamente prever em sua Constituicdo o principio da presuncdo de nao
culpabilidade, o mais ideal seria que o tolhimento da liberdade somente tivesse
lugar quando de uma sentenca penal condenatoéria transitada em julgado. Com
tudo, entre a pratica do delito e a alcance do provimento jurisdicional pode
existir o risco de que certas situacbes comprometam a atuacao jurisdicional ou
afetem de forma profunda a eficacia e utilidade do julgado. Nessa mesma linha
de pensamento Lima (2011), diz que nesses casos, portanto, sera
imprescindivel a ado¢do de medidas cautelares que atenuem esse risco de

ineficacia jurisdicional. Nesse sentido, Nicolitt (2006), dispdem que a presuncao



da inocéncia atuard com o fim de evitar a antecipa¢éo da pena, enquanto que o
fim da prisdo cautelar seria garantir o processo, de modo que este ndo tenha

sua efetividade esvaziada.

Karam (2009), ao analisar a forma cautelar da prisdo provisoria, apoia
com o entendimento de que prisdes provisorias ndo sao penas e jamais podem
fazer as vezes de penas. Logo, exclusivamente poderdo ser impostas
observando de forma rigorosa a caracteristica da excepcionalidade. Que por
sua vez, presume a garantia de assegurar a efichcia de um possivel
pronunciamento final condenatério. A legitimidade da excepcional prisdo
provisoria condiciona-se, portanto, a concreta demonstracdo de fatos
comprovadores de sua real necessidade, para assegurar que a prescricdo da
pena, que, de inicio, aparece como provavel, efetivamente se realize com o
pronunciamento final condenatério no processo penal de conhecimento, assim
afirma, Karam (2009).

Lima (2011) afirma que a prisdo cautelar, para conviver com o principio
da presuncao da inocéncia, precisa preservar seu comprometimento obrigatério
com a instrumentalizacdo do processo criminal e o juizo a ser feito, quando de

sua excepcional prescricdo, nao sera de culpabilidade e sim de periculosidade.

Esse € o entendimento exarado pelo Supremo Tribunal Federal neste

julgado:

EMENT A: HABEAS CORPUS - CRIME HEDIONDO - CLAMOR
PUBLICO - DECRETACAO DE PRISAO CAUTELAR -
INADMISSIBILIDADE - PRISAO CAUTELAR QUE SE PROLONGA
DE MODO IRRAZOAVEL - EXCESSO DE PRAZO IMPUTAVEL AO
PODER PUBLICO - VIOLAGAO A GARANTIA CONSTITUCIONAL
DO DUE PROCESS OF LAW - DIREITO QUE ASSISTE AO REU DE
SER JULGADO DENTRO DE PRAZO ADEQUADO E RAZOAVEL -
PEDIDO DEFERIDO. A ACUSACAO PENAL POR CRIME
HEDIONDO NAO JUSTIFICA A PRIVACAO ARBITRARIA DA
LIBERDADE DO REU. — (..) EXCEPCIONALIDADE DA PRISAO
CAUTELAR. - A prisdo cautelar - que tem funcdo exclusivamente
instrumental - ndo pode converter-se em forma antecipada de
punicdo penal. A privacdo cautelar da liberdade - que constitui
providéncia qualificada pela nota da excepcionalidade - somente se
justifica em hipGteses estritas, ndo podendo efetivar-se,
legitimamente, quando ausente qualquer dos fundamentos legais
necessarios a sua decretacdo pelo Poder Judiciario. (BRASIL, 2000,
Habeas Corpus 80379)



Com o advento da Lei 12.403/11, expandiu-se, de forma expressiva, 0
rol de medidas cautelares pessoais diversas da prisdo cautelar, assim
possibilitando ao juiz a definicdo daquele tipo que mais condisser ao caso
concreto, conforme os principios da legalidade e da proporcionalidade, assim
nos ensina Lima (2011).

Nucci, nos mostra que as reformas processuais penais vém sendo
feitas de forma gradativa, desde o aparecimento das Leis 11.689/2008,
11.690/2008 e 11.900/2009, até ascender os dias de hoje, com a Lei
12.403/2011. As leis anteriores versaram sobre juri, provas, procedimentos,
videoconferéncia dentre outros temas, causando varias modificacdes, que
estdo sendo aplicadas e testadas na pratica, ja causando problemas e
conflitos, a serem resolvidos pela jurisprudéncia. Algumas em grande maioria,
aprimoraram o processo penal e deram maior efetividade e praticidade a
realizacdo de justica. Outras deixaram a desejar, causando maior gasto do que

solucéo.

A novel?? legislacdo, de n° 12.403/2011, conduziu vantagens,
superando as desvantagens, respondendo as reclamacdes feitas pela doutrina
e pela jurisprudéncia. As novas medidas cautelares foram criadas, com fim de
mudar a prisdo preventiva ou mesmo enfraquecendo o rigor da prisdo em
flagrante, estando entre eles o comparecimento em juizo, cujos prazos serao
fixados pelo magistrado.

A formacgéo das novas medidas cautelares faz-se necessario observar
dois critérios, sejam, necessariedade e adequabilidade, em relacdo ao primeiro,
deve-se observar a indispensabilidade para a aplicagcdo da legislacéo penal,
para a investigacdo ou para a instrucdo criminal, assim servindo também para
evitar a pratica de infragcbes penais, ja 0 segundo, atende-se a gravidade do
crime, circunstancias do fato e condi¢cdes pessoais do indiciado acusado.

Importante ressaltar que as medidas cautelares podem ser aplicadas
isolada ou cumulativamente, tendo como fim evitar a prisdo cautelar. Autoriza-

se o requerimento de qualquer medida cautelar, inclusive a prisédo. O assistente

22 Que ou o gue existe ha pouco tempo; novo, jovem.



de acusacgdo, 0 que antes ndo era permitido no ordenamento juridico pétrio,
também é legitimado. A lei 12.403/2011, introduziu reformas favoraveis ao
entendimento de que a prisdo do acusado é uma condicionalidade excepcional,
ainda sim, necessaria, acertadamente motivada. Apesar de a Lei 12.403/2011
manter a distingdo de conceito entre prisdes, medidas cautelares e liberdade
provisoria, é facil ver que todas elas exercem o mesmo papel e a mesma
funcdo processual de precaucao dos interesses da jurisdicdo criminal.

Pode-se também as medidas cautelares, diversas da prisdo, sobrevir a
prisdo em flagrante (CPP, art. 310, Il; art. 321), quando n&o for cabivel e
adequada a prisdo preventiva (CPP, art. 310, II).

Pacelli (2011) avalancha que, em se tratando de crimes culposos, a
imposicdo de medida cautelar, em principio, ndo sera admitida, em face do
postulado da proporcionalidade, no entanto, quando, se puder antecipar a
possibilidade concreta de imposicdo de pena privativa de liberdade ao final do
processo, diante das condicdes pessoais do agente, serdo cabiveis,
excepcionalmente para os crimes culposos, as cautelares do art. 319 e art.

320, segundo a respectiva necessidade e fundamentacéo:

Todas as restricdes de direitos pessoais e a liberdade de locomogéo
prevista no ordenamento juridico brasileiro (CPP), antes do transito
em julgado e a partir da nova Lei 12.403/11, recebem alcunha ou a
designacdo de medidas cautelares. Outras cautelares ja existiam,
desde o inicio do CPP, sem, porém, carregar esse nome. S&o
exemplos de medidas cautelares, de natureza patrimonial, aquelas
relativas a restituicdo de bens, ao arresto, ao sequestro e a instituicao
de hipoteca legal, consoante as regras do disposto no art. 120 e
seguintes do CPP. Sao também medidas cautelares, ja agora de
natureza probatéria, as providéncias relativas a quebra das
inviolabilidades pessoais previstas em Lei ou na Constituicdo.
(BRASIL, 1941)

Identifica-se, por conseguinte, que o regime das medidas cautelares,
nao € novidade para 0 nosso ordenamento juridico brasileiro, detenha vista que
antes da Lei 12.403/2011, outras medidas cautelares ja eram previstas,

inclusive de natureza ndo pessoal. Porém, a nova lei acresceu tal rol.
3.2 CONSTITUCIONALIDADE DAS PRISOES CAUTELARES

Na Constituicdo Federal esta previsto o principio da presuncdo de

inocéncia no art. 5° LVII e, inversamente, tem-se a previsao da prisdo em



flagrante no art. 5°, LXI, ou seja, ha dois dispositivos antag6nicos, pois como
alguém poder4 ter a garantia de ndo ser considerado culpado até o transito em
julgado da sentenca penal condenatéria se, de outro lado, podera haver a
decretacao da prisédo sem o devido processo legal?

No art. 283 do CPP estdo elencadas as espécies em que podera ser
decretada a prisdo. Com relacdo a medida cautelar de priséo, ela podera ser
preventiva, temporaria ou em flagrante, todas sdo espécies de prisao
provisoria, como ja explanado anteriormente neste trabalho monografico.

Na tangente da constitucionalidade das medidas cautelares, Capez
(2008, p. 270) se posiciona:

Nosso entendimento, portanto, € o de que a prisdo preventiva, bem
como todas as demais modalidades de prisdo provisoéria, ndo afronta
0 principio constitucional do estado de inocéncia, mas desde que a
decisdo seja fundamentada e estejam presentes 0s requisitos da
tutela cautelar (comprovacéo do perigo da demora de se aguardar o
transito em julgado, para sé entdo prender o acusado).

Quando estiverem presentes 0s requisitos da prisdo proviséria esta
poderé& ser decretada por ordem fundamentada, tornando-se uma prisao legal.

Com o mesmo entendimento, Borges (2001, p. 165) afirma:

Pode-se concluir que o principio de inocéncia cuja garantia esta
assegurada na Constituicdo Federal de 1988, art. 5.°, inciso LVII, ndo
impede que o0 acusado seja preso provisoriamente, da mesma forma
gue também ndo impede que permanecendo solto o infrator, fique
adstrito ao processo e ao respectivo juizo.

O principio da presuncdo de inocéncia € uma garantia constitucional,
mas a prisdo proviséria podera ser decretada mesmo antes do transito em
julgado da sentenca condenatoria.

Neste sentido, Nucci (2006, p. 787) diz:

[...] confirma a excepcionalidade e a necessidade das medidas
cautelares de prisao, ja que individuos inocentes somente podem ser
levados ao céarcere quando realmente for util a instrucdo e a ordem
publica. No mesmo prisma, evidencia que outras medidas constritivas
de direitos individuais devem ser excepcionais e indispensaveis,
como ocorre com a quebra dos sigilos fiscal, bancario e telefénico
(direito constitucional de protecdo a intimidade), bem como com a
violacdo de domicilio em virtude de mandado de busca (direito
constitucional & inviolabilidade de domicilio).



Também sobre a tematica da prisdo preventiva, temporaria e em

flagrante, Gongalves (2004, p. 9), diz que:

Essas espécies de prisdes processuais tém sido aceitas sob o
fundamento de que o préprio texto constitucional admite
expressamente a prisdo em flagrante e outras modalidades de
privacdo de liberdade, desde que resultem de “ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente”, bem como néo
representem verdadeira antecipacdo da pena, 0 que somente
ocorrera quando presentes, durante 0 processo, 0s requisitos das
medidas cautelares [...].

A Constituicdo Federal regulamenta o direito a liberdade (art. 5°, caput,
da CF) e a dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll, da CF). Nesse sentido

Antdnio Magalhdes Gomes Filho (1991, p. 86), nos mostra:

Essencialmente, em face dessas grandes garantias, ndo é legitima a
prisdo anterior & condenacdo transitada em julgado, sendo por
exigéncias cautelares indeclindveis de natureza instrumental ou final,
e depois de efetiva apreciagdo judicial, que deve vir expressa através
de deciséo motivada.

Entdo constata-se que, para os doutrinadores citados acima, quando
estiverem presentes o0s pré-requisitos do fummus commissi delicti, do
periculum libertatis e a liberdade do réu vier causar alguma ameaca a propésito
do processo, sera permitida a decretacdo da prisdo proviséria sem que iSso
lese os direitos constitucionalmente previstos, uma vez que prevalece o direito

coletivo sobre o individual.

3.3 CONFLITO E COEXISTENCIA DOS DOIS INSTITUTOS
Segundo Filho (1991, p. 18):

O principio da presuncéo de inocéncia vem relacionado, portanto, ao
direito a tutela jurisdicional, assegurando-se ao acusado que a
demonstracdo da culpabilidade seja feita através de procedimento
publico e legal, com a efetividade do direito de defesa.

Considerando esta linha de pensamento, € possivel honrar o principio
da presuncao de inocéncia se, com a aplicagdo da prisdo provisoria ndo ha o

by

devido processo legal, nem ao menos o direito ao contraditério e a ampla



defesa? Assim, observa-se que ha a inviolabilidade de garantias previstas
constitucionalmente, pois como ja diz o principio de presuncdo de inocéncia,
toda pessoa é presumidamente inocente até que se prove sua culpabilidade e
essa culpabilidade, caso detenha, € provada durante a instrucdo processual,
obrigando-se ser asseguradas a todos as garantias de defesa.

O que se objetiva em manter a liberdade do acusado ndo é sua
protecao individual, mas sim o interesse publico em proteger a garantia do justo
processo.

Segundo Mendonga (2011, p. 3637):

A prisdo processual somente ndo viola o principio da presunc¢do de
inocéncia se for decretada de maneira excepcional e sempre com
carater cautelar, para protecdo dos fins do processo penal, que
podem ser resumidos na aplicacdo da pena, na busca da verdade
real e, indiretamente, na protecdo da sociedade contra as lesdes
praticadas pelo réu.

Neste conflito em questéo, trata-se de um problema muito debatido no
processo penal brasileiro, onde ha duas posi¢cdes doutrinarias distintas. A
primeira defende que as prisdes cautelares sdo fundamentais e ndo ofendem o
principio da presuncdo de inocéncia. Ja a segunda doutrina, afirma que as
prisbes cautelares lesionam o principio da presuncédo de inocéncia do acusado.

Mendes (2008, p. 632), nos mostra que a principio, o Supremo Tribunal
Federal (STF), compreendeu que o principio da presuncdo de inocéncia nao
atrapalharia a prisdo do réu apdés a sentenca condenatéria. Por decisdo
majoritaria, foi conhecida que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal era
no norte de que o principio da presuncéo de inocéncia ndo permitiria levar o
nome do réu no rol dos culpados, mas que, ndo impossibilitaria a execucao
penal provisoria da sentenca condenatéria. Ainda que, sujeitas a recursos para
efeitos suspensivos, como o especial e extraordinario.

Ainda Mendes (2008, p. 637) nesse sentido nos ensina que,
compreende-se de modo geral que, ndo se pode aceitar como conciliavel com
0 principio da presuncdo de inocéncia do acusado, qualquer tipo de
cumprimento de pena, que nao esteja impreterivelmente e fundamentada com
razdes juridicas realistas e também, com fatos concretos individualizaveis com

relacdo a pessoa do réu. A aplicacdo de qualquer pena antecipada, nédo é



abalada com a falta da decisdo condenatoéria transitada em julgado. Porém, o
tolhimento preventivo da liberdade da pessoa acusada, ndo pode ser utilizado
como uma peniténcia para aquele que sequer possui uma condenacgao contra
sua pessoa.

Para melhor entendimento e esclarecimento sobre esse assunto, Paulo
(apud ALEXANDRINO, 2007, p. 175), nos mostra que, conforme as
jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal (STF) e Superior Tribunal de
Justica (STJ) e, ainda, conforme orientacdo da Corte Suprema, da para se
dizer que a aplicacdo do principio da presuncao de inocéncia do acusado ndo
desliga a legitimidade na aplicacdo das diversas espécies de prisdes
cautelares, sendo elas, prisbes temporérias, prisbes em flagrante e prisdes
preventivas.

Um posicionamento mais recente nos mostra:

DENEGACAO DE LIMINAR EM PROCESSO DE "HABEAS
CORPUS" INSTAURADO PERANTE O E. SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. PRISAO CAUTELAR DECRETADA POR TRIBUNAL DE
JUSTICA MEDIANTE UTILIZAGAO DE FORMULA GENERICA
DESPROVIDA DE FUNDAMENTACAO E, POR ISSO MESMO,
CONFLITANTE TANTO COM A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL QUANTO COM A NORMA INSCRITA NO
PARAGRAFO UNICO DO ART. 387 DO CPP. POSSIBILIDADE DE
SUPERACAO DA RESTRICAO FUNDADA NA SUMULA 691/STF.
NECESSIDADE DE DEMONSTRACAO, EM CADA CASO
OCORRENTE, DOS PRESSUPOSTOS DE CAUTELARIDADE
JUSTIFICADORES DA DECRETAGAO DA 61 PRISAO
PROCESSUAL, MESMO TRATANDO-SE DE REUS CONDENADOS,
EM CUJO FAVOR MILITA, COMO REGRA GERAL, O DIREITO DE
RECORRER EM LIBERDADE. PRECEDENTES. MEDIDA
CAUTELAR DEFERIDA.- Para efeito de legitimacdo da priséo
cautelar, ainda que motivada por condenagao recorrivel, exigir-
se-a, sempre, considerada a inconstitucionalidade da execucéao
penal proviséria, a observancia de certos requisitos, hoje
estabelecidos em sede legal (CPP, art. 387, paragrafo unico,
acrescentado pela Lei n°® 11.719/2008), sem 0s quais ndo terd
validade juridica alguma esse ato excepcional de constricdo da
liberdade pessoal do sentenciado, sendo destituida de eficacia, por
arbitréria, a formula genérica ("Expeca-se mandado de prisao")
utiizada por Cortes judicidrias. Doutrina. Precedentes. - A
denegacdo, ao sentenciado, do direito de recorrer (ou de
permanecer) em liberdade depende, para legitimar-se, da ocorréncia
concreta de qualquer das hipoteses referidas no art. 312 do CPP, a
significar, portanto, que, inexistindo fundamento autorizador da
privacdo meramente processual da liberdade do réu, esse ato de
constricdo reputar-se-a ilegal, porque dele ausente a necessaria
observancia da exigéncia de cautelaridade. Precedentes.- A prisdo
processual, de ordem meramente cautelar, ainda que fundada em
condenacdo penal recorrivel, tem como requisito legitimador a
existéncia de situacdo de real necessidade, apta a ensejar, ao
Estado, quando efetivamente configurada, a adocdo -sempre



excepcional - dessa medida constritiva de carater pessoal, a
evidenciar que se mostra insuficiente, para tal fim, a exclusiva
motivacdo subjacente ao decreto de condenacdo, cujos elementos
ndo se confundem nem satisfazem a exigéncia de especifica
demonstracdo da ocorréncia, em cada caso, dos pressupostos de
cautelaridade inerentes a prisdo meramente processual. [...] (BRASIL,
2012, Habeas corpus 112071)

Portanto, fica formado o posicionamento do Supremo Tribunal Federal
de que, contanto que devidamente fundamentada pelo julgador, a prisdo
cautelar ndo se manifesta de forma inconstitucional, ndo lesionando, nestes
casos, o0 principio da presunc¢do de inocéncia.

O Superior Tribunal de Justica também se dispds de orientacéo

jurisprudencial similar, conforme se percebe da analise desses julgados:

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO DUPLAMENTE QUALIFICADO.
PRISAO PREVENTIVA MANTIDA NA SENTENCA CONDENATORIA.
ALEGAGAO DE INEXISTENCIA DE REQUISITOS PARA A PRISAO
CAUTELAR. DECISAO FUNDAMENTADA EM FATOS
CONCRETOS. REU FORAGIDO HA QUASE 13 ANOS.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO CONFIGURADO. GARANTIA
DA APLICACAO DA LEI PENAL. ORDEM DENEGADA.1. A
liberdade, ndo se pode olvidar, € a regra em nosso ordenamento
constitucional, somente sendo possivel sua mitigacdo em hipoteses
estritamente necessarias. Contudo, a prisdo de natureza cautelar
ndo conflita com a presuncédo de inocéncia, quando devidamente
fundamentada pelo juiz a sua necessidade, como é o caso dos
autos. 2. A negativa do direito de recorrer em liberdade encontra-se
devidamente fundamentada no fato do paciente encontrar-se, desde
a data da decretagéo da custédia (em 18 de novembro de 1999), ou
seja, ha quase 13 anos, em local incerto e ndo sabido, expressando a
necessidade da medida extrema para garantir a aplicacdo da lei
penal. 3. Habeas corpus denegado. (BRASIL, 2012, Habeas corpus
201495 SP 2011/0065067-1)

Neste Habeas Corpus??, percebe-se que a decretacdo da prisdo
preventiva ndo se descombina com a garantia da presunc¢éo de inocéncia, uma
vez gravados os requisitos que fundamentam aquela medida cautelar e desde
gue visivel sua real necessidade.

Fazendo parte da doutrina majoritaria Fonseca (2011, online) nos diz
que, a prisado cautelar, a vista disso, ndo se confere de forma absoluta com a

presuncdo de inocéncia, existindo, na verdade, uma convivéncia compativel

23 Acdo judicial com o objetivo de proteger o direito de liberdade de locomocéo lesado ou
ameacado por ato abusivo de autoridade.



entre eles, sob condicdo que a medida cautelar guarde o seu carater de

excepcionalidade e ndo perca a sua caracteristica instrumental.

4. CONCLUSAO

A normativa do principio da presuncdo da inocéncia no esquema
constitucional brasileiro incluiu novas particularidades ao processo penal,
concedendo-lhe uma espécie mais humanitaria.

Face a Constituicdo Federal de 1988, o réu passa a ser tratado como
uma pessoa de direitos a quem sdo asseguradas varias garantias
fundamentais que tem como fim impedir a injustica do Estado/Juiz no processo
penal.

A prisdo cautelar € tida como um género, onde integra como espécies
as prisbes preventiva, em flagrante e temporaria, como foram elencadas no
desenrolar desta monografia. E, com elas, nota-se que sao apenas usadas em
casos extremamente exiguos, e quando realmente sao necessarias.

Neste norte de raciocinio, a parte majoritaria dos doutrinadores e
julgadores entende, conforme versado neste trabalho, que a antecipacao
cautelar da prisdo ndo se manifesta incompativel com o principio constitucional
da presuncédo de inocéncia, desde que se obedecam aos requisitos legais para
a antecipacao da prisdo e, além de tudo, avaliar sobre sua real necessidade,
uma vez que a regra € a liberdade do acusado.

As pris@es cautelares, s6 devem ser utilizadas quando preenchem seus
requisitos completamente, sob pena de serem irregulares. Nao € para qualquer
caso, que serdo praticadas as prisdes cautelares.

No entanto, com todas as opinides e ideologias apresentadas neste
trabalho monografico, tem-se que, mesmo fruindo esse conflito entre as prisées
cautelares e o principio da presuncdo de inocéncia do acusado, as prisdes
cautelares devem continuar gravados em nosso ordenamento juridico, pois,
sao elas que garantem uma seguranca para a melhor direcdo dos processos
de forma geral, e também, suma seguranca na funcéo da lei.

Enfim, enfatiza-se que a abordagem pressupostamente escolhida neste
trabalho ndo intenciona esgotar ou restringir de forma alguma a discussao

acerca do tema. Diante do enredamento, atualidade e relevancia do tema,



sempre ha lugar para a busca de novos norteamentos e novos pensamentos
para buscar a melhor confirmacdo dos direitos da pessoa humana, da

diminuicao das desigualdades e da efetivacao da justica.
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