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F.

RESUMO

O trabalho em questdo tem como objetivo principal mostrar a eventual
compatibilidade entre o principio da presungéo de inocéncia e o instituto da prisao
preventiva, colocando em questdo a aparente divergéncia entre duas normas de
diferentes hierarquias, examinando, dentro do processo penal, como instrumento
juridico, os reflexos e implicagdes do principio da presungao de inocéncia, que
obrigatoriamente deve ser atendido a fim de analisar o julgamento do mérito sobre a
pretensao do jus puniendi do Estado em relagao a prisao preventiva.

Palavras-Chave: prisdo preventiva, presunc¢ao de inocéncia e liberdade.



ABSTRACT

The main objective of this project is to analyze the compatibility between the principle
of the presumption of innocence and the institution of preventive detention. The
divergence between the two laws of distinct hierarchy is questioned in this project. It
also considers the consequences, examined in the penal process as a Law
instrument, of the principle of presumption of innocence that must be necessarily
studied to analyze the merit's judgment about the jus puniendi intention of the State
in relation to the preventive detention.

KEYWORDS: PREVENTIVE DETENTION, PRESUMPTION OF INNOCENCE AND FREEDOM.
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INTRODUGCAO

O presente trabalho tem por objetivo o desenvolvimento do seguinte tema: o
principio da presungao de inocéncia e a prisao preventiva, sob a 6tica constitucional.
O principio da presuncao de inocéncia tem fundamento no art. 5°, inciso LVII, da
Constituicdo Federal, que dispde "ninguém sera considerado culpado até o transito

em julgado da sentenca penal condenatoria”.

Por seu turno, no atual sistema legal, a prisdo preventiva priva o individuo do
status de liberdade sem que exista sentenga condenatéria definitiva, tendo como
base as hipéteses cautelares descriminadas no art. 312 do Cédigo de Processo

Penal.

Dessa maneira, discute-se se um dos principios basilares do Estado de

Direito é desrespeitado em vista da prisao preventiva.

Partindo-se do embate, em tese, entre o sistema constitucional e as
hipoteses legais da prisdo preventiva, optou-se pela elaboragao deste trabalho
monografico, no qual se busca solucionar esse aparente conflito, entre o direito de

liberdade do cidadao e o direito estatal de punir.

Por ser um marco divisério na estrutura juridica do pais, a Constituigao
Federal de 1988 introduziu importantes principios dos quais decorrem direitos e
garantias fundamentais do cidadao. Esses direitos e garantias provocam profundas
alteragdes no processo penal brasileiro, sendo parametro para interpretagao das

normas infraconstitucionais.

Ocorre que, apesar da instituigdo de uma nova ordem democratica no Brasil,
o Cédigo de Processo Penal ainda contém resquicios de uma ordem ditatorial.
Nesse contexto, os dispositivos infraconstitucionais atinentes a prisao preventiva
passaram a merecer, a luz da ordem juridica instituida, uma nova reflexao acerca de

sua vigéncia e sua validade.




O interesse deste trabalho €, justamente, fazer essa reflexao, tendo em vista
que o interprete da norma nao deve submeter-se aos obstaculos impostos pela nao
evolugao da norma ordinaria. Esse ndo deve aplicar, sem qualquer juizo critico, a
norma infraconstitucional que diverge dos novos vetores do direito constitucional

moderno.

Esse trabalho abordara os principios e garantias que norteiam o instituto da
prisdo preventiva, bem como as disposi¢des legais que baseiam a decretacdo da

prisdo cautelar, para uma melhor compreensdo do aparente conflito entre as
normas.

Serao tratadas, por oportuno, as prisbes cautelares em espécie, em
especial, as hipoteses de decretagdo da prisdo preventiva, frisando o ambito legal e
as derrogacdes constitucionais deste instituto.

Por fim, sera estudado o discutivel conflito entre os direitos e garantias
individuais e o direito de punir do estado, o qual é implementado, no ambito

processual, pelas disposi¢oes legais do Codigo de Processo Penal.

O objetivo desse trabalho ¢ fazer um estudo do instituto da prisdo preventiva
sob o ponto de vista da Constituicdo Federal, pois ao interprete cabe reconhecer a

forca normativa de que é provida a Carta Magna, de modo a atribuir-lhe a efetividade
e aplicabilidade.

E dever do magistrado e do interprete pautar sua atuacao pela Constituicao
Federal, para isso busca-se interpretar o sistema juridico, a fim de adaptar as leis
processuais penais ao sistema de garantias e direitos fundamentais expostos na
Constituicao Federal. Caso nao seja possivel tal adaptacdo, deve se negar

aplicabilidade aos institutos processuais infraconstitucionais.

Este trabalho baseia-se em uma pesquisa bibliogréafica, realizada em livros,
artigos de revistas e sites especializados. Busca-se com este contetdo contribuir
com os estudos correlatos a atividade juridica.



A pesquisa bibliografica sera constituida principalmente de artigos cientificos
e livros, tendo em vista a necessidade de esbocar as diferentes opinides a respeito
da probleméatica do trabalho. E conveniente mencionar como fonte de estudo a
fundamentacdo das sentencas de prisdo preventiva, realizadas pelos magistrados e

ministros dos diferentes 6rgaos jurisdicionais brasileiros.



1. O Principio da Presuncao de Inocéncia

Miguel Reale define principios como “verdades fundantes de um sistema de
conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido
comprovadas, mas também por motivos de ordem pratica de carater operacional,
isto & como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa € da praxis”
(REALE, 1999, p.306).

O principio &, pois, (...) mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas,
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata compreensao e
Inteligéncia, por definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere tdnica e Ihe da sentido harménico’” (BANDEIRA DE MELLO, 2003, p. 572).

O Principio da Presuncao de Inocéncia esta previsto no art. 5° LVII, da
Constituicdo Federal, ao dispor que “ninguem sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria”. E um direito fundamental que
tem por fim tutelar a liberdade do individuo, que € presumido inocente, cabendo ao
Estado comprovar a sua culpabilidade (ALEXANDRINO, 2008, p.174).

Uadi Lammégo Bulos afirma que “ trata-se de uma projecao dos principios
do devido processo legal, da dignidade da pessoa humana, do Estado Democratico
de Direito, do contraditorio, da ampla defesa, do favor libertatis, do in dabio pro réu e
da nulla poena sine culpa” (BULOS, 2009, 275).

Para Roégerio Lauria Tucci (2004, p.379), tal principio “consiste na
asseguracéo, ao imputado, do direito de ser considerado inocente até que sentenca
penal condenatéria venha a transitar formalmente em julgado, sobrevindo, entao, a

coisa julgada de autoridade relativa’.

A presuncéo de inocéncia é afastada pela comprovagédo de culpabilidade, a

qual &€ embasada por um lastro probatério produzido em um processo que observe o
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devido processo legal e a ampla defesa. Exige-se, destarte, a obtencao da verdade

(processual) sobre os elementos da imputagao.

Segundo José Laurindo de Souza Netto (2003, p. 154), “em decorréncia da
presuncdo de inocéncia, cabe ao Estado por meio do seu representante legal
(Ministério Publico), demonstrar dentro do devido processo legal a vinculagao

indissociavel do acusado com o fato objeto do processo”.

O individuo, somente, podera ser inscrito no rol de culpados, quando a
situagao originaria do processo for devidamente resolvida, porque existe a
presuncéo relativa (juris tantum) da n&o-culpabilidade daqueles que figuram como

réus nos processos penais condenatoérios (BULOS, 2009, p.275).

Enquanto nao for comprovada, por meio do devido processo legal, a
culpabilidade do acusado, o principio impede o Estado de impor tratamento nao

condizente com a condigao de inocente.

1.1. A Presuncéo de inocéncia como Direito Fundamental Constitucional

Direitos fundamentais sdo o conjunto institucionalizado de direitos e
garantias do ser humano que tem por finalidade basica o respeito a sua dignidade,
por meio de sua protegdo contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de
condicées minimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana (MORAES,
2000, p. 39).

Os Direitos fundamentais tém como marco inicial a Magna Carta inglesa de
1215, sendo, posteriormente positivados a partir da Revolugdo Francesa, com a
Declaracdo dos Direitos do Homem, e das declaragdes de direitos formuladas pelos

Estados Americanos, ao firmarem sua independéncia em relagao a Inglaterra.

A necessidade da integracdo de direitos fundamentais pelo

constitucionalismo brasileiro deveu-se as desigualdades de direitos existentes no



pais, que eram severamente desrespeitados por meio de perseguigcdes politicas e

ideologicas.

Atualmente, a doutrina classifica os direitos fundamentais em primeira,
segunda, terceira e quarta geragoes, seguindo uma ordem historica cronolégica em

que passaram a ser reconhecidos (MORAES, 2005, p.26).

Os direitos de primeira geragéo traduzem a idéia de liberdade, tém carater
negativo — concernente a defesa do homem em relagao ao poder do Estado, que
fica impedido de interferir na esfera individual-, dizem respeito as liberdades publicas

e aos direitos politicos, isto &, direitos civis e politicos (LENZA, 2006, p. 526-527).

Os direitos de segunda geragdo propdem uma idéia de igualdade, pois
privilegiam os direitos sociais, direitos relativos a seguridade social, a cultura e a
economia, correspondendo, assim, as liberdades positivas do Estado (LENZA, 2006,

p. 526-527).

Os direitos de terceira geracéo sdo marcados pela idéia de solidariedade,
tendo em vista que surgem a partir das profundas mudangas da sociedade e do
crescente desenvolvimento tecnolégico e cientifico, englobam o direito a um meio
ambiente equilibrado, os direitos difusos e coletivos, a defesa do consumidor, a paz,
a infancia e juventude (LENZA, 2006, p. 526-527).

Por fim, a quarta geracdo de direitos decorre dos avangos no campo da
engenharia genética. Tem em vista uma sociedade globalizada, que ampliara os

horizontes materiais e intelectuais dos seres humanos (LENZA, 2006, p. 526-527).

Segundo Alexandre de Moraes (2000, p.21)., “a constitucionalizagdo dos
direitos fundamentais nao significou mera enunciagdo formal de principios, mas a
plena positivacdo de direitos, a partir dos quais qualquer individuo podera exigir sua

tutela perante o Poder Judiciario para a concretizagdo da democracia”.

Com a promulgacéo da Constituicdo Cidada, o poder de atuagéo do Estado

tornou-se mais restrito e as garantias fundamentais do cidaddo ganharam terreno.
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Essas conquistas foram inspiradas nos tratados internacionais ratificados pelo Brasil
que trouxeram ao pais o principio garantidor da dignidade da pessoa humana,

estreitamente ligado ao principio da presungéo de inocéncia.

Essa limitacdo do poder do Estado & decorrente dos direitos e garantias
fundamentais. Dessa forma, a constitucionalizagdo do principio da presungao de
inocéncia decorre do amadurecimento e da positivagao dos direitos fundamentais,
uma vez que esse principio esta enquadrado no cenario dos direitos de primeira
geragao, os quais, como ja ressaltado, possuem carater negativo — de abstengao do

Estado.

Por seu turno, deve-se ressaltar que, inspirado na legislagdo processual
penal italiana produzida na década de 1930, em pleno regime facista, o Cédigo de
Processo Penal brasileiro foi elaborado em bases notoriamente autoritarias, por
razoes 6bvias e de origem (OLIVEIRA, 2009, p. 2).

Em que pese a perspectiva teérica do CPP ser nitidamente autoritaria,
prevalecendo sempre a preocupagdo com a seguranga publica, a Constituicao da
Republica de 1988 caminhou em dire¢do diametralmente oposta, como observado

na analise dos direitos fundamentais.

Conforme afirma Eugénio Pacelli (2009, p.3), “a nova ordem passou a exigir
que o processo ndo fosse mais conduzido, prioritariamente, como mero veiculo de
aplicacdo da lei penal, mas, além e mais que isso, que se transformasse em um

instrumento de garantia do individuo em face do Estado.

O principio fundamental que direcionava o Cédigo de Processo Penal era o
da presuncao de culpabilidade. Nesse contexto, ardua € a tarefa de compatibilizar os
interesses, em tese, antagénicos, como aqueles manifestados pela necessidade de

aplicagao da lei penal (enquanto existir) e o exercicio da liberdade individual.

Por isso & muito importante identificar as premissa tedricas da legislagao de
1941, para reconhecer sua vigéncia, ou nao, diante da ordem constitucional que Ihe

foi subsequente.
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1.2. Principio da Presuncgao de Inocéncia e sua decorréncia do Principio do

Devido Processo Legal

O lema revolucionario do século XVIII, esculpido pela Revolugao Francesa,
exprimiu, em trés principios, todo o conteudo possivel dos direitos fundamentais:

liberdade, igualdade e fraternidade.

Esses trés postulados, que inspiraram a vitoriosa Revolugao Francesa,
tornaram-se objetivos comuns de varios povos, especialmente, aqueles que primam
por um Estado de Direito (TUCCI, 2004, p. 83). Tais primados passaram a ser
vetores dos ordenamentos juridicos vindouros ou mesmo base fundamental para

decorréncia de outros principios e regras.

O pensamento juridico-liberal, que se espalhou pelo mundo apdés a
Revolugao Francesa, trouxe, no seu bojo, os postulados do Principio da Presungéao
de Inocéncia e do Devido Processo Legal, os quais se enraizaram em nNOSsSO

ordenamento juridico.

Anota Magalhaes Gomes (1991, p. 58):

Embora a origem méaxima in dubio pro reo possa ser vislumbrada desde o
direito romano, especialmente por influéncia do Cristianismo, o principio da
presungdo de inocéncia, regra tradicional no sistema da common law,
insere-se entre os postulados fundamentais que presidiram a reforma do
sistema repressivo empreendida pela revolugéo liberal do século XVIII.

O principio do devido processo legal nasceu, no direito inglés, surgindo no
reinado de John, chamado de Sem- Terra, cujo reinado usurpou de seu irmao,
Ricardo Coracéo de Le&o. Jodo Sem-Terra era um rei tirano que exigia elevados
tributos, além de impor arbitrariedades ao povo (FERNANDES, 2007, p.47).

Esses atos revoltaram a nagao, a qual se insurgiu contra o governo por meio
de seus representantes mais tradicionais. Como conseqiéncia, em 15 de junho de
1215, Jodo foi obrigado a concordar com os termos da declaragéo de direitos (Carta

Magna), que Ihe foi apresentada por barées e evidenciou pela primeira vez que
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nenhuma pessoa, por mais poderosa que fosse, estaria acima da lei, ao dispor, em
seu § 39, com as alteragbes da Carta de 1225, o devido processo legal

(FERNANDES, 2007, p.47).

No processo penal, o devido processo legal tem o importante escopo de
possibilitar argtiicdo de culpa do acusado. A imputabilidade do acusado nao pode
ser decretada de acordo com a discricionariedade do juiz, pois esse deve se basear

em elementos probatérios minimos, de modo a legitimar a imposicao de culpa.

N&o é possivel, no ordenamento juridico patrio, julgamentos sumarios, sem
nenhuma fundamentacdo, como em Estados ditatoriais de outrora. Por isso, a
instrucao do processo segue procedimentos previamente estabelecidos pela ordem

infraconstitucional, bem como pelos preceitos e principios constitucionais.

Esse principio relaciona-se ao procedimento e a ampla possibilidade de o
réu produzir provas, apresentar alegagdes, enfim, demonstrar ao juiz a sua
inocéncia, bem como de o 6rgao acusatorio, representando a sociedade, convencer
o magistrado, pelos meios legais, da validade da sua pretens&o punitiva (NUCCI,
2008, p. 89).

Na atualidade, segundo Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 89), o principio
do devido processo legal “constitui o horizonte a ser perseguido pelo Estado

Democratico de Direito, fazendo valer os direitos e garantias fundamentais”.

Rogério Lauria Tucci (2004, p. 83), ao abordar o tema do devido processo

legal, preleciona que a garantia do devido processo legal reclama que:

[...] o procedimento em que este se materializa observe, rigorosamente,
todas as formalidades em lei prescritas, para o perfeito atingimento de sua
finalidade solucionadora de conflito de interesses socialmente relevantes,
quais sejam o punitivo e o de liberdade.

O principio da presuncédo de inocéncia decorre da conscientizagao de que
um processo deve ser devidamente realizado para que uma culpa seja imputada ao

acusado. Rogério Lauria Tucci (2004, p. 378), ainda, afirmar que, talvez, o principio



da nao culpabilidade seja o mais importante dos corolarios do due process of Law,

especificado ao processo penal — devido processo penal.

Observa-se, portanto, que esse principio — principio da presuncao de
inocéncia - decorre do postulado do devido processo legal, de maneira que, sem a
necessaria certeza de ser o imputado autor da infragdo penal cuja pratica lhe €
atribuida, nao ha como ser considerado culpado o acusado. Com efeito, tal certeza &

manifestada, em um Estado de Direito, por meio de um devido processo legal.
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2. PRISAO E SUAS FINALIDADES

A prisdo é a privagdo da liberdade, tolhendo-se o direito de ir e vir, atraves
do recolhimento da pessoa humana ao carcere (NUCCI, 2008, p. 554). Este

conceito amplo de pena abrange as varias espécies de prisao.

Segundo Guilherme de Souza Nucci (2005, p. 554), enquanto o Caodigo
Penal regula a prisdo proveniente de condenagéo, estabelecendo as suas espécies,
formas de cumprimento e regimes de abrigo do condenado, o Codigo de Processo
Penal cuida da prisdo cautelar e provisoria, destinada unicamente a vigorar, guando

necessario, até o transito em julgado da decisao condenatoria.

O Art. 5° inciso LXI, da Constituicdo Federal, preleciona que “ninguém sera
preso senao 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”. Dessa maneira, a regra € que a prisdo, no Brasil, deve
decorrer de flagrante delito ou basear-se em decisdo de magistrado competente,

devidamente motivada e reduzida a escrito.

A Prisao cautelar é utilizada como instrumento de garantia da eficacia da
persecucao penal, diante de situagées de risco devidamente previstas em lei. Se a
sua aplicacdo pudesse trazer consequéncias mais graves que 0 provimento final
buscado na acdo penal, ela perderia a sua justificagdo, passando a desempenhar
funcéo exclusivamente punitiva. A proporcionalidade da priséo cautelar €, portanto, a
medida de sua legitimagao (OLIVEIRA, 2009, 432).

2.1. Espécies de Prisao

Julio Fabrinni Mirabete (2004, p, 388-389), em uma definigao ja superada a

respeito dos tipos de prisdo, assim define as espécies de prisao:



19

Também se faz a distingdo das espécies de prisdo no direito brasileiro: a
prisdo-pena (penal) e a prisdo sem pena (processual penal, civil,
administrativa e disciplinar). A prisdo penal, cuja finalidade manifesta é
repressiva, € a que ocorre apos o transito em julgado da sentenga
condenatéria em que se impds pena privativa de liberdade. A prisao
processual, também chamada de provisoria, € a prisao cautelar, em
sentido amplo, incluindo a prisdo em flagrante (arts. 301 a 310), a prisao
preventiva (arts. 311 a 316), a prisdo resultante de pronuncia (arts. 282 e
408, § 1°), a priséo resultante de sentenga penal condenatéria (art. 393, 1) e
a prisao temporaria (Lei n® 7.960, de 21-12-89). A prisao civil é a decretada
em casos de devedor de alimentos e de depositario infiel, Unicas permitidas
pela Constituigdo (art. 5°, LXVII). A prisao administrativa, que apos a
Constituicao de 1998 s6 pode ser decretada por autoridade judiciaria, €
prevista pelo Codigo de Processo Penal (art. 319, 1) e leis especiais. Por fim,
existe a prisdo disciplinar permitida na propria Constituicdo para as
transgressées militares e crimes propriamente militares (art. 50 LXle142 §

20)".

Tal definicdo encontra-se superada no que diz respeito a prisao provisoria,
pois, por ndo coadunarem com o sistema constitucional, a prisao decorrente de
prontincia, bem como a resultante de sentenca penal condenatdria foram extintas do

modelo prisional atual.

Primeiramente, frisa-se que a prisdo penal pode assumir tanto a feigao
acautelatoria como punitiva, sendo cautelar, enquanto seja prisao sem pena, e
sancionatéria quando decorrente de decisdo estatal devidamente formulada, ap6s o
desenvolvimento de uma persecucao penal a qual redundou, observando o devido
processo legal, uma sentenga condenatdria atingida pelo manto da coisa julgada
(SAMPAIO JUNIOR; CALDAS NETO, 2007, p.70).

Dessa maneira, em vista de um comportamento antijuridico perpetrado pelo
individuo, forcosa é atuagao do Estado objetivando a reintegragéo da ordem juridica.
Para esse mister, o Estado tem normas postas para impor ao individuo infrator a
devida retribuicdo ao mal causado.

No entanto, o Brasil, sendo um Estado Democratico de Direito, observa
regras derivadas da ordem constitucional, para que o infrator seja condenado. Essas
regras derivam de um principio maior que é devido processo legal, o qual, em sendo
devidamente respeitado, determina a culpabilidade do infrator, bem como impde a

essa pena.
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No que diz respeito ao tema prisdo provisoria, torna-se inevitavel, em vista
da otica do direito processual constitucional, a redefinicdo de diversos institutos
juridicos pertinentes a matéria, para o fim de seu realinhamento com o sistema de

garantias individuais previsto na Constituicao Federal.

Nesse sentido, lembre-se que o Cédigo de Processo Penal autorizava, com
visto acima, a prisdao como simples decorréncia da pronuncia, bem como de
qualquer outra hipotese prevista em lei, como era o caso da prisao decorrente da

prolagédo de sentencga penal condenatéria (OLIVEIRA, 2009, p. 429).

Contudo, a definicdo de espécies de prisao cautelar deve ser redefinida de
acordo com a minirreforma do processo penal implementada pelas Leis n. 11.689,
11.690 e 11.719, todas de 2008, as quais deram fim a prisdo como mera decorréncia

de decisdo de pronuncia ou de sentenga condenatoria.

Foi nesse contexto que se afirmou, anteriormente, que o sistema prisional do
Cédigo de Processo Penal de 1941 foi elaborado a partir de uma nogao de
antecipacdo de culpabilidade, tendo em vista que a fundamentagdo da custddia
refere-se apenas a lei, e ndo a uma razao cautelar especifica (OLIVEIRA, 2009, p.
429).

2.2. Das Pris6es Cautelares em espécie

No presente trabalho daremos énfase as prisdes cautelares e, em especial,
a uma de suas espécies: a prisdo preventiva. Noberto Pancaro Avena AVENA (2006,

p.284) disserta sobre a prisao cautelar ou proviséria da seguinte maneira:

A prisao provisoria € aquela que ocorre antes do transito em julgado da
sentenga condenatéria, ndo tendo por objetivo a punicao propriamente, do
individuo, mas sim impedir que venha a perpetrar novos delitos
(relacionados ou ndo com aquele pelo qual esta segregado) ou que sua
conduta interfira na apuragao dos fatos e na prépria aplicagdo da sancao
correspondente ao fato praticado. Possui natureza eminentemente cautelar
e, nao implicando antecipagéo de pena privativa de liberdade, n&o viola o
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principio da presung@o de inocéncia nem tampouco qualquer outro direito
ou garantia assegurados na Constituicao Federal.

A natureza juridica da prisao processual & acautelatoria, jamais podendo ser
identificada como pena, pois esta € definitiva, tem natureza de sangao penal e,
somente, ocorre em decorréncia de sentenca penal condenatoria transitada em
julgado. Enquanto isso, a prisdo cautelar ou provisoria visa, simplesmente,

assegurar o processo e a garantia da ordem publica.

No nosso ordenamento juridico, temos como prisdes provisorias: a) a
preventiva (tratada nos arts. 311 a 316 do CPP; b) a em flagrante de delito (prevista
no art. 5°, inc.LXI, da Constituicdo Federal, e nos arts. 301 a 310 do CPP) e c) a
temporaria, instituida pela Lei n. 7.960, de 21.12 89.73.

No que tange & admiss&o das prisdes cautelares, Mesquita Junior (2002, p.

217) analisa:

A prisdo cautelar é admitida em razao do interesse de defesa social, a qual,
para ser decretada, depende do preenchimento dos pressupostos das
cautelares em geral (fumaga do bom direito e perigo da demora) e dos
fundamentos legais que a amparam.

Por fim, entendidas como medidas necessarias para a aplicacao da lei e, em
Ultima andlise, para a manutengdo da ordem social, as prisdes cautelares se
apresentam sob varias modalidades, cada qual com suas peculiaridades e com seus
tracos distintivos. Neste trabalho, busca-se abordar, em especial, a prisao
preventiva, analisando a sua compatibilidade com o principio da presungao de

inocéncia.

2.3. Prisao Preventiva

Segundo José Lisboa (1999, p.119) “prisdo preventiva & uma medida

cautelar de cunho social de natureza processual, em que se sacrifica a liberdade
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individual do indiciado ou do acusado para atender as necessidades superiores do

interesse do processo e da sociedade’.

Para Fabrini Mirabete (2004, p.416), a prisdo preventiva ‘¢ uma medida
cautelar, constituida da privagdo de liberdade do indigitado autor do crime e
decretada pelo juiz durante o inquérito ou instrugdo criminal em face da existéncia de

pressupostos legais, para resguardar os interesses sociais de seguranga’.

A prisdo preventiva surge em vista de acontecimentos, durante o processo,
que podem impedir a boa e medida retribuicado da pena. E que “aguardar o desfecho
da persecucéo penal em juizo para aplicagdo da medida privativa de liberdade final,
de carater sancionatério, ndo é suficiente a tutela processual e social, que passa a
exigir, antes mesmo da emisséao do juizo de valor final condenatoria, a segregacao
excepcional do infrator da lei” (SAMPAIO JUNIOR; CALDAS NETO, 2007,72).

Nesses casos, em que nao se pode esperar, € necessario um
encarceramento provisorio, que somente por motivos relevantes e consonantes com
a Constituicao se pode tolerar. Assim, a lei deve guarda observéncia dos preceitos
constitucionais, para estruturar mecanismos cautelares legitimos de privagao de

liberdade.

Segundo Fernando Capez (2007, p. 266), “a prisdo preventiva € uma
espécie de prisdo provisoria, possuindo natureza tipicamente cautelar, pois visa
garantir a eficacia de um futuro provimento jurisdicional, o qual podera tornar-se inutil
em algumas hipoteses, se o acusado permanecer em liberdade até que haja um

pronunciamento definitivo”.

Nesse raciocinio, José Herval Sampaio Junior e Pedro Rodrigues Caldas
Neto (2007,72) prelecionam, no sentido de que ‘o quadro em que ensejado 0
encarceramento precoce no sistema juridico processual penal brasileiro denota bem
claro um fim precaucional, ou seja, o individuo que comete o ilicito penal tem, por
forca da presungao constitucional de n&o-culpabilidade, o status de inocente até

que advenha, sobre si, um decreto condenatério transitado em julgado’.
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Ndo ha, dessa maneira, qualquer carater de antecipagdo dos efeitos da
tutela definitiva, tendo em vista que jamais constituira um fim em sim mesma, mas
sim um meio para se obter uma tutela eficaz do Estado. Destarte, a decretacao das
medidas cautelares, por configurarem estados excepcionais e de extrema urgéncia,
s6 podem ser decretadas diante da presenga do fumus boni iuris e do periculum in

mora.

O direito que suporta a pretensdo punitiva devera, necessariamente, estar
sob risco de dano iminente, irreparavel ou de dificil reparagcdo, o que torna as
medidas cautelares um efetivo instrumento de conservagao em face do periculum in

mora.

Urge observar, a luz de tais argumentos, que as prisdes cautelares, como
medidas de carater excepcional, constituem, muitas das vezes, uma verdadeira
antecipacdo da punigdo, ocorrendo um efeito contrério em relagao ao espirito do
instituto, uma vez que o escopo desse &, tdo somente, evitar quaisquer riscos no

desenvolvimento do processo.

Em nao se verificando a real necessidade de riscos para o processo, poder-
se-a estar configurado um verdadeiro e manifesto constrangimento ilegal e

cerceamento da liberdade do individuo.

A priséo preventiva é tratada em sede infraconstitucional pelo Cddigo de

Processo Penal em seu art. 311, senao vejamos:

Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrugdo criminal, cabera a
prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério
Publico, ou do querelante, ou mediante representacdo da autoridade
policial.

Dispde em sequéncia o art. 312 que:

A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para
assegurar a aplicagao da lei penal, quando houver prova da existéncia do
crime e indicio suficiente de autoria.
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Observa-se que o legislador infraconstitucional tragou as hipoteses de
cabimento do instituto da prisdo preventiva, bem como os pressupostos para o seu

deferimento.

Com efeito, o decreto de prisdo preventiva deve demonstrar, de maneira
cabal e fundamentada, que a liberdade do indiciado ou acusado constitui grave
ameaca a dinamica social ou a efetividade da norma penal. Assim, € preciso que 0
magistrado demonstre, fundamentadamente, a existéncia do perigo social que
representa a liberdade do acusado, bem como a necessidade e a motivagao de se

aplicar a medida cautelar de encarceramento.

A atuagao do juiz na decretagao da prisdo preventiva & o grande balizador
da legalidade da prisdo, pois a fundamentacédo da prisdo resulta de um sistema
estruturado pela lei. Por seu turno, ndo guardando a decretagao respeito aos

ditames legais, deve-se ser a medida considerada ilegal.

2.3.1. Pressupostos da Prisdao Preventiva

Pressupostos s&o o que a doutrinal tradicional chama de requisitos da tutela
cautelar. Esses pressupostos para decretagao da custddia preventiva materializam o
fumus comissi delicti (TAVORA, 2009, 463). O juiz somente podera decretar a prisao
preventiva do acusado, se houver constatagdo probatéria da infragao e do infrator

(justa causa).

Os pressupostos para a decretagdo da preventiva sdo: prova da existéncia
do crime (prova da materialidade delitiva); e indicios suficientes da autoria. Assim, €
necessario que o pedido venha acompanhado de um minimo de provas - mas

suficientes - para demonstrar a autoria e a materialidade do delito.

O STJ, pela sua 5% Turma, relator o Min. FELIX FISCHER, ao julgar o
HC16739/SP (DJ 04.02.02), decidiu:
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A prisdo preventiva exige fundamentagado concreta e vinculada. A mera
repeticao do texto legal ou a formulagéo de observagdes genéricas nao
preenchem a exigéncia legal (art. 315 do CPP c/c oart. 93, inciso IX, 22
parte, da Lex Maxima).

Na analise do cabimento da prisdo preventiva, o juiz deve assumir uma
posicao de equilibrio na dificil tarefa de sopesar, no caso concreto, a necessidade de
limitagdo de um direito fundamental a partir do interesse coletivo de seguranca do
processo em sentido lato (SAMPAIO JUNIOR: CALDAS NETO, 2007, 229).

2.3.2. Admissibilidade da Prisao Preventiva.

O legislador limitou a prisdo preventiva a algumas infragdes penais, que em
razdo de sua gravidade, tornam necessaria uma efetiva reagdo do Direito Penal.
Pode-se, deste modo, dizer que ndo cabe a prisdo preventiva em qualquer infragao

penal, mas somente nas hipoteses legais.

Dessa maneira, em um primeiro momento, cabe averiguar, no plano
abstrato, em que tipo penal incidiu o suspeito, pois ndo se pode decretar a prisao
preventiva em todos os crimes (SAMPAIO JUNIOR; CALDAS NETO, 2007, 229).

As hipéteses de decretagdo estdo elencadas no art. 313 do Codigo de

Processo Penal, que se encontra assim redigido:

Em quaisquer circunstancias, previstas no artigo anterior, sera admitida a
decretagao da prisdo preventiva nos crimes dolosos:

| — punidos com recluséo;

Il — punidos com detengdo, quando se apurar que o indiciado € vadio ou,
havendo duvida sobre a sua identidade, ndo fornecer elementos para
esclarece-la;

Il — se o réu tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga
transitada em julgado, ressalvado o disposto no paragrafo unico do art. 46
do Codigo Penal.

Por observancia do caput do transcrito dispositivo legal, sdo excluidos da

preventiva, os crimes culposos e as contravengdes penais, ja que o artigo fez
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referéncia expressa e exclusiva aos crimes dolosos. No que concerne aos crimes
dolosos punidos com reclusdo a lei nao estatuiu nenhuma excegao quanto a

imposi¢ao da medida cautelar em comento.

Observa-se, portanto, que esta restricao de liberdade nao € utilizada para
todo e qualquer crime, mas somente para aqueles os quais o legislador observou
guardar em sua esséncia grande ressonancia na sociedade. Em relagcado aos
pressupostos, esta cisdo, que separa os crimes de maior relevancia, foi feita,

analisando o grau da pena a ser imposta, apés o fim do devido processo.

2.3.3. Hip6teses de decretacao da prisao preventiva

A decretacdo da prisdo preventiva requer um fator de risco que justifique o
cumprimento da medida denominado periculum in mora. A legislagao preocupou-se
em preestabelecer quais os fatores que representam o perigo da liberdade do
infrator (periculum libertatis), justificando a possibilidade do encarceramento, se as

mesmas estiverem presentes (TAVORA, 2009, p.464).

Neste sentido, Antdnio Scarance Fernandes (2007, p. 329) ensina:

[...] o periculum encontra-se previsto nas quatro hipéteses autorizadoras da
priséo constantes da parte inicial do mencionado artigo, ou seja, prisao para
garantia da ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia da
instrugao criminal ou para assegurar a aplicagao da lei penal.

Dessa maneira, pode-se concluir que o periculum libertatis € o perigo que
decorre do estado de liberdade do sujeito passivo, previstos no CPP como o risco
para ordem publica, ordem econdmica, conveniéncia da instrugdo criminal ou para

assegurar a aplicagao da lei penal.
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2.3.3.1. Ordem Publica

A prisao preventiva decretada com o fim de garantia da ordem publica tem
por finalidade evitar que o autor da infragao continue na pratica de atos delituosos,
no decorrer da persecugao criminal (TAVORA, 2009, p.464). Acautela-se, assim, 0

meio social. Se o agente ndo estd mais praticando crimes, nao ha razao para a

decretagao da prisao.

A hipétese de garantia da ordem publica exige do juiz conhecimento da
conduta do acusado, do crime e suas repercussdes desse na sociedade. Desvia-se,
portanto, da aplicagdo da medida como elemento garantidor do processo, para

garantir a protegao imediata da propria sociedade.

Scarance Fernandes pontua que (1999, p. 284):

[...] Nao e facil justificar doutrinariamente esta prisdo ante a teoria da
cautelaridade. Dai a resisténcia a ela por parte da doutrina entendo que a
prisdo cautelar para garantia da ordem publica configura uma verdadeira
medida de seguranga com antecipagao da pena.

Sobre a prisdo preventiva para garantia da ordem publica, imperiosa € a

prelecao do Superior Tribunal de Justi¢a, senao vejamos:

Estando a prisdo cautelar fundamentada na protegéo da ordem publica, pelo
fato de o crime ter sido praticado com violéncia e ter gerado intranquilidade
ao meio social, ndo se cogita de constrangimento ilegal. Predicados
favoraveis ao réu nao tém o cond&o, por si sés, de garantir-lhe o direito de
aguardar o processo em liberdade (HC 40139 / MG, relator da 5% turma Min.
JOSE ARNALDO DA FONSECA, DJ 11.04.2005 p. 347).

Dessa maneira, € perceptivel que a prisdo para garantia da ordem publica
apresenta-se como medida de seguranga social e ndo do processo, assim, nao tem
claro contorno acautelatério, o que pode redundar no desprezo de um valor
principiolégico maior, a presungdo de n&o- culpabilidade (SAMPAIO JUNIOR;
CALDAS NETO, 2007, p.195).
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Segundo a jurisprudéncia e a doutrina, o juizo valorativo sobre a gravidade
genérica dos delitos imputados ao paciente, bem como do grau de intensidade e
grandeza das lesdes supostamente cometidas, a existéncia de prova da autoria e
materialidade dos crimes, a credibilidade do Poder Judiciario e o clamor publico e
comogao social ndo constituem fundamentag&o idénea a autorizar a prisdo para

garantia da ordem publica, se desvinculados de qualquer fator concreto.

Nesse sentido, & imperioso trazer a baila o entendimento do Supremo

Tribunal Federal, a saber:

NZo obstante, comungamos do pensamento de que a pris@o preventiva,
decretada para garantia da ordem publica (qualquer que seja a
interpretacdo dada para tal expressao), ndo visa instrumentalizar o processo
(ndo se trata de prisdo de natureza propriamente cautelar), traduzindo-se,
em verdade, em instrumento de defesa social, como, a propésito, ja decidiu
o proprio Supremo Tribunal Federal em diversas ocasides, a exemplo do HC
93.972/MS, da relatoria da Ministra Ellen Gracie, em que a Segunda Turma
deixou registrado que "a ordem publica relacionam-se normalmente todas
as finalidades da prisdo processual que constituem formas de privagao da
liberdade adotadas como medidas de defesa social' (STF, HC 93.972/MS,
rel. Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, j. 20.05.2008, DJ 13.06.2008).

Nas licdes processualista Eugénio Pacelli de Oliveira (2007, pp. 436-437),
excepcionalmente, o principio do estado de inocéncia havera de ser flexibilizado
quando em risco valores constitucionais igualmente relevantes. A garantia da ordem
publica pode ser base legal para fundamentar a decretagdo da prisao preventiva a
fim de preservar valores maiores. Nota-se que, apesar de nao ter escopo
acautelatério, essa prisdo pode prestigiar direitos fundamentais, os quais devem ser

preservados.

2.3.3.2. Ordem econémica

Segundo os ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci (2005, p. 583):

[...] trata-se de uma espécie do género anterior, que & a garantia da ordem
publica. Nesse caso, visa-se, com a decretagdo da prisdo preventiva,
impedir que o agente, causador do seriissimo abalo a situagdo econémico-
financeira de uma instituicdo financeira ou mesmo de 6rgéo de Estado,
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permanega em liberdade, demonstrando a sociedade a impunidade reinante
nessa area.

Essa hipotese foi acrescida ao art. 312 do CPP, pelo artigo 86 da lei n°
8.884/94. Dispoe a referida norma que “deve ser decretada a prisao pela pratica de
crime que possa causar perturbacdo a ordem econdémica’. Buscou- se com 0
advento desta norma permitir o cerceamento da liberdade do autor de fato que
causasse perturbacdo ao livre exercicio de qualquer atividade econdmica, com
abuso do poder econdémico, objetivando o dominio sobre mercados, a eliminacao da

concorréncia e o lucro exorbitante.

A segregacdo visando a garantia da ordem econdmica, s6 deve ser
decretada quando se tratar de crimes previstos nas Leis 8.137/90, 8.176/91,
8.078/90 e 7.492/86, que se referem a ordem econdmica, como esta estabelecido na
norma do art. 170 da Constituicdo Federal e seguintes combinados com o artigo 20
da Lei n°® 8.884/94 (lei antitruste).

Vale ressaltar as palavras de Delmanto Junior (1998, p. 191- 192), o qual
afirma que deve-se atentar ao fato de que as consequéncias advindas desse tipo de
criminalidade, muitas vezes envolve um numero muito enorme de pessoas e sao tao

prejudiciais a sociedade quanto o & a criminalidade violenta.

Delmanto (1998, p. 191- 192) afirma, ainda, que nao resta duvida de que
nessas hipbéteses a prisdo provisoria afasta-se por completo de sua natureza
cautelar instrumental transformando-se em meio de prevencédo especial e geral e,

portanto, em punigéao antecipada.

2.3.3.3. Conveniéncia da instru¢ao criminal

A prisdo preventiva decretada nesta hipotese revela seu carater nitidamente
instrumental, pois busca, por meio de medida constritiva, impedir o comportamento

do indiciado ou acusado que prejudique a instrugao criminal e dificulte a obtengao de
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provas aptas a produzir o convencimento do juiz. Atitudes com o escopo de
perturbacdo do desenvolvimento regular do processo, como ameaga e suborno a

testemunhas ou destruicdo de vestigios do crime, ndo podem ser toleradas.

Antonio Scarance Fernandes (1999, p. 302), sobre o assunto, bem sintetiza

0 seu objeto precaucional:

A prisdo por conveniéncia da instrugao criminal serve para garantir a prova.
S3o0 exemplos dessa hipétese a prisdo porque ha ameaca a testemunhas
ou porque pode o acusado eliminar importante fontes de prova (...).

Esta hipétese de cabimento bem expressa o conteldo cautelar da prisao
preventiva, pois tem como escopo coibir condutas do acusado que importem em
prejuizo a persecugdo penal, desmantelando os elementos de prova que

fundamentarao a deciséo final.

2.3.3.4. Assegurar a aplicacao da lei penal

O acusado, em alguns casos, nao tem o interesse de cooperar com a
atividade jurisdicional. Desse modo, a hipotese de prisdo preventiva que visa
assegurar a aplicagao da lei penal tem como escopo evitar o proposito do réu de
furtar-se ao cumprimento de eventual sentenca condenatéria. Segundo Nestor
Tavora (2009, p.466), “evita-se aqui a fuga do agente, impedindo o sumigo do autor

do fato, que deseja eximir-se de eventual cumprimento da sangéo penal”.

O processo € instrumento do exercicio da jurisdigdo, de maneira que,
quando concluido ao final da persecugdo penal, pela procedéncia da pretensao
punitiva, ao condenado sera imposta a sancdo previamente estabelecida em lei
(SAMPAIO JUNIOR; CALDAS NETO, 2007, p.212).

Essa cominagao s6 conseguira éxito em sua efetividade enquanto se mostre
o acusado em local determinado, para que, em eventual condenagao, seja possivel

efetivar o comando sancionatério proferido pela norma juridica individual e concreta



31

revelada na sentenca condenatéria (SAMPAIO JUNIOR; CALDAS NETO, 2007,
p.212). Pelo exposto, nota-se a necessidade de uma medida acautelatoria desta
decisdo final meritéria, a fim de que essa tenha eficacia, quando da prolacdo da

sentenca.
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3. Prisdao Preventiva e o Principio da Presuncéo de Inocéncia

Segundo Anténio Scarance Fernandes (2007, p. 329), “se o réu apenas
pode ser considerado culpado ap6s sentenga condenatéria transitada em julgado, a
prisao, antes disso, ndo pode configurar simples antecipagao de pena, somente se

justificando quanto tiver natureza cautelar”.

No intervalo entre o nascimento da relagéo juridica processual e a obtengao
do provimento final, existe sempre o risco de sucederem eventos que comprometam

a atuacéo jurisdicional ou afetem profundamente a eficacia e utilidade do julgado.

Ha, entdo, a necessidade de medidas cautelares, que eliminem ou
amenizem esse perigo. Sdo providéncias urgentes, com as quais se busca evitar
que a decisdo da causa, ao ser obtida, ndo mais satisfaca o direito da parte e nao
realize, assim, a finalidade instrumental do processo, consistente em uma prestagao
jurisdicional justa (FERNANDES, 2007, p. 322).

Entre as espécies de prisdo proviséria estabelecidas em nosso direito
positivo, trés delas - a prisdo em flagrante delito, a prisdo preventiva e a prisao
temporaria - sdo tipicamente cautelares, isto &, tém por finalidade a asseguragao de
resultado proficuo do processo penal de conhecimento de carater condenatério
(TUCCI, 2004, p 382).

Importante & frisar que as hipoteses legais nos parecem verdadeiras
clausulas gerais, tendo em vista que sao variadas as situagdes em que apresentam
a necessidade de medidas cautelares. Nesse sentido, observa-se os argumentos

apresentados por Eugénio Pacelli de Oliveira (2004, p.174-175), senao vejamos:

[...] como o principio da inocéncia &, a um so6 tempo, direito (material) e
garantia (procedimental), as restricbes a ele deverdo ser submeter, sempre,
a um juizo de ponderagdo em cada casa concreto, pela simples razdo de
que, antes do transito em julgado, elas somente poderéao ser justificadas por
razbes de natureza reconhecidamente cautelares. E, essas, as razbes
cautelares, instrumentais que sao, porque dirigidas & tutela do processo e
da jurisdicdo penal, ndo estdo ao alcance no legislador. De fato, a Lei ndo
pode, por si sO, por absoluta incompatibilidade l6gica, dado que regulam
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para o futuro, emitir juizos de cautelaridade, cujo campo de aplicagao deve
sempre contemplar os dados concretos da realidade, segundo uma
dinamica a ser determinada, necessariamente, pelos envolvidos no e em
cada caso.

O autor supracitado indaga se a lei poderia prever, abstratamente como |he
compete, hipéteses concretas de necessidade de cautelaridade. Defende o autor
que a andlise da cautelaridade deve ser feita por quem tem a competéncia
constitucional de zelar pelas fungdes objeto da apontada cautelaridade, ou seja, o

juiz.

Para o autor, ndo ha como fugir da conclusdo de que, como se protege a
efetividade do processo e da jurisdigdo, somente o juiz, o qual responde por ambos,

pode reconhecer a necessidade dessa ou daquela medida cautelar.

Segundo o entendimento consolidado em nossos tribunais, a necessidade
da pris&o resulta da lei. Porém, como esta solucionara os conflitos existentes entre a

prisdo do inocente e a o principio da efetividade do processo e da jurisdi¢ao penal.

Desse modo, existe uma tensao da qual podera resultar a aplicagcéo plena
de um deles (com a prisdo cautelar) e a diminuigdo total do outro (a liberdade
individual), a reclamar, por isso, mesmo, a explicitagdo do juizo de ponderagao
determinante da escolha, ja que ninguém sera preso senao por ordem escrita da
autoridade judiciaria competente (art. 5°, LXI, CF) (PACELLI, 2004, p. 177).

O autor preleciona, ainda, sobre os motivos pelos quais a posigao de que a

cautelaridade deriva da lei é inaceitavel, vejamos:

a) tratando-se de questdo de fato que remete a consequéncias juridicas no
ambito de validade de pelo menos dois principios constitucionais distintos
(Art. 5°, LVII e LXI), no ponto em que um afirma a inocéncia e outro permite
a prisédo deste (inocente). Nao ha como supor que possa a Lei resolver
abstratamente a questdo, dado que a identificagdo da cautelaridade e
instrumentalidade da prisdo do inocente reclama motivagdo especifica, o
que ndo se encontra ao alcance do legislador;

b) se afasta a tensdo por meio de uma compatibilizagdo entre os dois
principios, o que também s6 é possivel quando reconhecida a natureza
cautelar da prisdo do inocente, restaria a exigéncia explicita da norma do
inciso LXI, no sentido de que a prisdo deve ser determinada por ordem
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escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, o que afastaria
de modo completo a possibilidade de se reservar a lei a regulagéo a priori
de tais prisées (PACELLI, 2004, 177).

Defende-se, portanto, que a necessidade da prisédo preventiva devera ser
analisada no caso concreto, tendo como parametro a Constituicdo Federal. As
hipéteses de decretagdo seriam, assim, na verdade, clausulas gerais, as quais

auxiliariam a fundamentagao da necessidade de prisao cautelar.

3.1. A prisdo preventiva sob a Otica Constitucional

A Carta Magna de 1988, no rol do seu artigo 5° ofertou uma gama de
direitos e garantias aos cidaddos. A importancia desses direitos e garantias se
avultou tendo em conta que em 1988 se inaugurou no Brasil a tdo esperada

democracia, rompendo-se assim, com um Estado Opressor.

O Estado Democratico de Direito rompeu com os lagos ditatoriais do antigo
regime ditador e delimitou com propriedade os direitos fundamentais de primeira
geracgao, os quais impdem restricbes a atuagdo do Estado, em favor da esfera de
liberdade do individuo (PAULO; ALEXANDRINO, 2008, pag. 94).

Por outro lado, nosso Cdédigo de Processo Penal datado de 1941, sendo
elaborado em nitida otica inquisitiva, merece uma analise atenta de possiveis

preceitos codificados que violam os direitos fundamentais.

NZo ha como negar o embate dessas duas normas positivas, pois sem
duvida que trata-se de um sistema complicado, pois € resultante de um Codigo com
forte alma inquisitiva, iluminado por uma Constituicdo Federal imantada pelos

principios democraticos do sistema acusatério (NUCCI, 2008, pag. 110.).

Dessa maneira, tendo em vista a supremacia constitucional sobre as normas

infraconstitucionais, este trabalho tem o escopo de analisar a adequagao dos
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preceitos acerca das prisdes cautelares aos preceitos constitucionais delimitadores

desse instituto.

Em que pese o dever de respeito do Estado aos direitos do individuo, aquele
deve também limitar direitos, em nome da democracia, com o escopo de manter o
equilibrio entre o direito isolado de um cidadao e o direito de seguranca da
sociedade (NUCCI, 2008, pag. 60).

Para assegurar o exercicio de direitos tdo importantes como os inerentes a
natureza humana é preciso contrabalancear autoridade e liberdade, pois uma

completa a outra.

Guilherme de Souza Nucci (2008, pag. 61.) preleciona que:

Fundamental € o basico, necessario, essencial. E por tal razdo sao
fundamentais os direitos e garantias individuais. A sua origem foi justamente
para combater os abusos do Estado, reconhecendo-se que 0 homem possul
valores que estao acima e fora do alcance estatal.

A lentidao processual desrespeita os preceitos constitucionais protetores do
ser humano. A morosidade dos érgéos judiciais e a imposi¢cao da pena sem uma
persecucao penal definitiva acaloram o debate sobre até que ponto a permissividade
da prisdo cautelar nao fere os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa

humana.

Por outro lado, os direitos humanos fundamentais nao devem ser utilizados
como escudo protetor da pratica de atividades ilicitas. Dessa forma, estes direitos
ndo s&o absolutos, uma vez que encontram seus limites nos demais direitos

igualmente consagrados na Constituicao Federal.
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3.2. A Prisdo Preventiva e o Principio da Presuncao de inocéncia

A prisdo é a privagdo da liberdade, tolhendo-se o direito de ir e vir, por meio
do recolhimento da pessoa humana ao carcere. Para que esse instrumento de
repressao seja legitimo, necessaria € a observancia dos ditames constitucionais no
que tange aos direitos fundamentais. Dessa forma, como instrumento limitador de
um primado do se humano - a liberdade -, a prisédo deve guarda consonancia com a

ordem juridica e, especialmente, com os limites que submetem o instituto.

Segundo Anténio Alberto Machado (2005, p. 239.) desde que a Constituicao
de 1988 consagrou o principio da presuncao de inocéncia foi colocado em discussao
a “subsisténcia ou nao das prisées provisorias, decretadas no curso ou mesmo antes

do processo, em face daquele preceito”.

Ao que parece, com o advento desse principio garantidor da inocéncia até o
transito em julgado da sentengca penal condenatéria, surgiu uma certa

incompatibilidade com a priséo antecipada dos acusados.

Se por um lado a norma constitucional prevé o principio da presungao de
inocéncia, por outro, permite a prisdo desde que esta ocorra por ordem escrita e
fundamentada partida de autoridade judiciaria competente, segundo o que preceitua
o art. 5° LXI, CF.

Observa-se, portanto, um conflito existente dentro de uma mesma norma
juridica, provocando discussdes no judicidrio e entre doutrinadores. Quanto a este
embate, € notério que a presungéo de inocéncia do acusado e nao de culpa deve

prevalecer, pelo menos até o transito em julgado da sentenga penal condenatoria.

A regra é sempre a liberdade do acusado. Contudo, havendo probabilidade
de prejuizo ao direito de punir estatal ou perigo a sociedade pode o magistrado,
atentando-se, rigorosamente, aos pressupostos e a efetiva necessidade aplicar a
medida cautelar cabivel ao caso concreto. Prevalece, neste caso, o principio da

seguranga juridica.
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Consequentemente, somente quando for caso de prisao provisoria
tipicamente cautelar, € que, por nao ocorre aprioristica consideragao de culpa do
investigado, indiciado ou acusado, nenhuma afronta sofrera o preceito constitucional
analisado (TUCCI, 2004, 383.).

Diante desses ensinamentos, conclui-se que nao ha conflito entre a prisao
cautelar e o principio da presungdo de inocéncia, ja que aquela encontra guarida na

nossa Carta Magna. Para isso € necessario que:

Esta tenha o carater de excepcionalidade e ndo perca sua qualidade
instrumental. [...] O exercicio do poder cautelar, no processo penal, para
preservar o principio constitucional da presungdo de inocéncia, nao podera
ser, em resumo, nem automatico, nem desnecessario (FRANCO, 1994,
p.193).

O Professor Aury Lopes Jr. (2005, p. 199) afirma que ‘as medidas
cautelares sdo a ultima ratio do sistema, reservada para os casos mais graves,
tendo em vista o elevadissimo custo que representam”. Além disso, esse ressalta
que as medidas cautelares pessoais estado localizadas no ponto mais critico do dificil
equilibrio entre dois interesses opostos, sobre os quais gira o processo penal: o

respeito ao direito de liberdade e a eficacia na repressao dos delitos.

A pena privativa de liberdade, pela sua gravidade, somente deve ser imposta
a quem tenha sido condenado, a prisdo do inocente deve ser sempre uma medida
excepcional, reclamando, também sempre, juizo de ponderagdo acerca da
necessidade da custddia, considerado em uma relagao de meio e fim, sem perder de
vista um juizo de proporcionalidade estrita, a ser feito segundo a modalidade e o
grau de pena prevista para o crime (PACELLI, 2004, p. 175).

Segundo Marcus Vinicius Bastos, existe compatibilidade da priséao
processual com a garantia constitucional da ndo culpabilidade, porém se deve
reconhecer que a custoddia processual somente se legitimara acaso possua natureza
cautelar. Neste sentido, dever-se-a caracterizar a cautelaridade da medida, isto €,
sua imprescindibilidade para assegurar a utilidade de eventual sentenga penal
condenatéria (BASTOS, 2005).
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Deve-se ressaltar que, quando a preventiva é decretada baseada na
garantia da ordem publica e/ou garantia da ordem econémica, a doutrina e
jurisprudéncia majoritarias a relacionam a necessidade de manter incolume o tecido
social, o qual restaria agredido violentamente se o acusado permanecesse em
liberdade, praticando crimes. Assume essa prisdo processual, dessarte, nitida
funcdo preventiva (e nado cautelar). Por seu turno, vem sendo recebida sem

discrepéancia pelos Tribunais patrios (BASTOS, 2005).

Quanto a discussao da real existéncia cautelaridade das hipoteses de prisao
preventiva para garantia da ordem publica e ordem econémica, nao existe um

entendimento unanime. No entanto, & importante tecer alguns comentarios.

Como ja salientado, parte da doutrina ndo vislumbra um carater cautelar na
prisdo preventiva para ordem publica, mas, sim, medida de seguranca social. Por
seu turno, esse carater cautelar, deve ser analisado, no caso concreto, de modo que
a anadlise de cautelaridade a priori pouco € util, pois existe uma infinidade de casos
possiveis de prisdo fundamentada em garantia da ordem publica e ordem

econdmica, as quais seriam impossivel de ser definas aprioristicamente.

Dessarte, existe compatibilidade da prisdo preventiva, nesses dois casos,
com o principio da presunc¢ao de inocéncia, uma vez que aquela sera corolario do
principio da seguranga juridica, o qual mitiga a presungao de nao-culpabilidade,
para adequa-la a interesses sociais. Ou seja, o direito individual e fundamental da
presungcao de inocéncia é relativizado de forma razoavel por um direito social

fundamental o da seguranca juridica e social.

Apesar de nesses casos a prisdo preventiva nao ter carater, nitidamente,
cautelar, seu escopo tem consonancia com a norma constitucional e indiretamente
com o escopo do processo. A defesa da ordem social e do principio da seguranca
juridica devem ser observados, pois essa encontra guarida na Constituicado Federal.
Deve existir, como anteriormente mencionado, uma harmonizagao entre essa defesa

e o principio da presungéo de inocéncia, a fim de atender a unidade da Constituicéo.
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Nesse sentido, o juiz no caso concreto devera se nortear pelo principio da
proporcionalidade, 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 verificar se esses elementos justificam a gravidade
das consequéncias do ato e a estigmatizacao juridica e social que ira sofre o
acusado (LOPES Jr, 2005, p. 200).

3.3. A Harmonizagéao dos principios constitucionais

Embora este trabalho se posicione pela compatibilidade da prisao preventiva
com a Carta Magna e o principio da presuncéo de inocéncia, € de ressaltar que nao
se quer prestigiar a afronta aos direitos fundamentais. Essa adequagdo sé €
exaltada, quando prestigiar e se fundamentar na harmonizacao dos principios em
embate, quais sejam, o principio da presungao de inocéncia e o da efetividade da

jurisdicao penal.

Ocorre que, no Brasil, os direitos fundamentais, de maneira geral, sao
vislumbrados de uma ética individualista, isto €, observa-se, no caso concreto, se 0
direito daquele individuo esta sendo prejudicado, sem analisar o contexto, bem

como 0s demais interesses sociais envolvidos.

Deve-se analisar a cautelaridade do processo, ndo apenas sob a otica da
efetividade da sangdo a ser determinada no juizo meritério, mas também sob o
aspecto /ato da finalidade da jurisdicao, como instrumento de pacificagao social. A
prisdo preventiva sé nao respeitara a ordem constitucional, quando, no caso
concreto, a hipétese de decretagdo nao guardar consonancia com o principio da

efetividadade da jurisdicao penal nesse sentido amplo.

A prisao preventiva € legal quando respeitar as disposicoes legais do
instituto previstas no Coédigo de Processo Penal. Por seu turno, o Codigo de

Processo Penal deve guardar respeito a ordem constitucional, a qual direciona que
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presuncao de nao-culpabilidade do acusado pode ser mitigada quando estiver em

questao interesse maior, a efetividade da jurisdigao penal.

As prisbes preventivas serdo compativeis com a constituigdo, quando
observar o seu fim acautelatério, preservando, assim, a ordem social. Essas prisdes
nao serdao compativeis com a ordem juridica vigente, quando tiverem, apenas,
carater satisfativo, tendo em vista que a sangao sé podera ser imputado, por meio do
devido processo legal.

Nesse sentido, o julgado do STJ reafirmar a posicao de impossibilidade da

decretacao do decreto de prisdo preventiva, baseada unicamente no clamor publico:

A prisdo para garantir a ordem publica tem por escopo impedir a pratica de
novos crimes, ndo se exigindo o fato objetivo de ser o paciente jovem
indicativo de sua necessidade, circunstancia, alias, que deve recomendar
maior cautela no manejo de excepcional medida. Clamor popular
isoladamente e gravidade do crime, como proposi¢des abstratas, de cunho
subjetivo, nao justificam o ferrete da prisdo, antes do transito em julgado de
eventual sentenga condenatoéria (STJ, 62 Turma. HC 5626/MT, Rel. M.
Fernando Gongalves. DJU de 16/06/1997, p. 27.403).

Ora, o clamor da sociedade nao e fundamento, para se decretar uma prisao.
Esse nao tem carater cautelar, nem manifesta bem juridico relevante que, em

conflito com o estado de inocéncia do individuo, sobressaia.

Com efeito, os motivos da priséao preventiva ndo sao religiosos, politicos ou
meramente morais, mas, sim, acauteladores da ordem juridica. Portanto, devem

apresentar nitido carater preventivo.

Segundo José Herval Sampaio Junior e Caldas Neto (2007, p.72):

[...] sera sempre necessario que se demonstre a finalidade precaucional
desta medida, isto &, comprove-se que aquela coagdo de ordem pessoal,
incomum ao sistema, tem por finalidade obter, quando do julgamento
meritério da persecugao penal, ndo um simulacro de decisdo inexecutavel
ou inexitosa, por forga do mal conduzir processual do inculpado que
destruiu provas, ameagou testemunhas, interferiu, enfim, na instrugdo do

processo, mas uma sentenga que cumpra, efetivamente, sua funcdo na
sociedade.
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Cabe observar que o escopo é acautelar uma persecugao penal justa e
devida. Assim, a prisdao preventiva, como medida cautelar que &, nao pode ser um
fim em si mesmo, mas um meio para se manter a ordem juridica e social. E que as

medidas satisfativas, como ja bem salientado, requer um devido processo legal.

Como foi tratado nesta pesquisa em item anterior, para aplicagao de
qualquer medida cautelar restritiva de liberdade o Estado-Juiz ou seus agentes

deverao comprovar a sua real necessidade.

A regra é sempre a liberdade do acusado. Contudo, havendo probabilidade
de prejuizo ao direito de punir estatal ou perigo a sociedade, pode o magistrado,
atentando-se rigorosamente aos pressupostos e a efetiva necessidade, aplicar a

medida cautelar cabivel ao caso concreto.

Agindo de forma contraria estaria afrontando gravemente o texto da
constitucional (art. 5°, LXVI) que garante a manutencao do direito a liberdade
sempre que a prisao cautelar se mostrar desnecessaria, atendidos os demais

pressupostos legais (art. 321 e seguintes do CPP).

De tudo ainda se pode extrair pontos positivos derivados do principio da
presuncao de inocéncia. Por forga desse principio, as prisdes cautelares, segundo
Gomes Filho (1991, pag.240):

a) devem ser decretadas em carater excepcional, quando
absolutamente necessarias;

b) devem ser impostas com observancia dos principios de estrita legalidade,
do contraditério e da ampla defesa;

c) mediante decisdes devidamente fundamentadas;
d) pelo tempo minimo necessario;

e) observando-se rigorosa proporcionalidade com a pena prevista para o
crime;

f) com plena garantia da integridade fisica e moral do preso; e

g) sem que esse tipo de prisdo seja utilizado como forma de puni¢do ou
prevencao da criminalidade.
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Por seu turno é importante expor as palavras de Eugénio Pacelli (2004,
p.176), a saber:

A evidéncia, uma tensdo entre principios constitucionais (inocéncia x
efetividade da jurisdi¢ao penal), identificados nas normas do art. 5°, LVII (da
inocéncia) e inciso LXI (que autoriza a priséo do inocente por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judiciaria), a unica solugéo possivel somente
poderia ser dada pela via constitucional, e, em tese, pela adogao de critérios
de proporcionalidade ou de ponderagédo para a escolha da norma mais
adequada no caso concreto. Poder-se-ia até sustentar que na hipotese
especifica do confronto entre as aludidas normas constitucionais sequer
existiia uma colisdo entre principios, porque seria e é perfeitamente
possivel a conciliagdo entre ambas: a prisdo do inocente sera sempre
possivel desde que fundada em razdes acautelatérias dos interesses da
efetividade da jurisdigdo penal, e desde que devidamente fundamentada.

Como observar-se, para que se possam convergir o instituto da prisao
preventiva e a presungdo de nado-culpabilidade do acusado, € necessario ponderar

interesses juridicos diversos, os quais, para alguns sao inconciliaveis.

O juiz, no caso concreto, devera analisar a situagao fatica, contrapondo o
direito de presuncao de nao-culpabilidade com os direitos e garantias fundamentais
que baseiam a decretacdo da priséo preventiva. Se a decretacdo da prisao
preventiva for medida necessaria, de acordo com a ponderacao desses bens
juridicos constitucionais, deve essa medida prevalecer, sem que, contudo, importe
em desrespeito a Constituicao Federal.

3.4. A tarefa de interpretacao realizada pelo magistrado

O Poder Judiciario tem a competéncia de dizer o direito aplicavel ao caso
pratico, por meio da exegese das normas constitucionais. Segundo Uadi Lammégo
Bulos (2009, p.76), “a interpretagéo juridica, inclusive a constitucional, € uma
atividade de intelecto que busca tornar possivel a descoberta do significado de
preceitos normativos abstratos, impessoais e gerais, para uma posterior aplicagao a

casos particulares e concretos”.
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Destarte, o juiz tem um importante papel na decretagao da prisao preventiva.
Esse decorre do argumento, ja salientado, nesse trabalho, segundo o qual, as
hipdteses do art. 312 do Cddigo de Processo Penal sédo, na verdade, verdadeiras

clausulas gerais.

No caso concreto, muitas vezes, existird, sim, um conflito entre os
argumentos que fundamentam a prisao preventiva e o principio da presungao de nao
culpabilidade. Cabe ao juiz analisar se os fundamentos da prisdo preventiva sao
direitos e garantias, os quais possuem densidade constitucional para mitigar o

principio da presunc¢ao de inocéncia.

Nesses casos, a prisdo preventiva sera decretada, pois principios e regras,
também constitucionais, devem ser respeitados. Portanto, como existem principios
constitucionais em conflito, necessario € que o juiz se utilize de técnicas e principios

de interpretagédo constitucional, para solucionar o conflitos.

A técnica de ponderacgao de valores (ou interesses) deve ser utilizada. Essa,
segundo Uadi Lammégo Bulos, é “o recurso colocado ao dispor do intérprete para
que ele avalie qual o bem constitucional que deve prevalecer perante situagoes de
conflito. Por seu intermédio, procurar-se estabelecer o peso relativo de cada um dos

principios contrapostos” (BULOS, 2009, p. 81).

Com efeito, quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da concordéncia ou da
harmonizagdo, de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito,
evitando o sacrificio total de uns em relagdo aos outros, realizando uma redugao
proporcional do ambito de alcance de cada qual (contradicao dos principios, sempre
em busca do verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto constitucional
com suas finalidades precipuas) (MORAES, 2000, p.46).
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Por fim, é imperioso destacar outro principio de hermenéutica constitucional,
qual seja, o principio da proporcionalidade, o qual segundo Aury Lopes Jr. (2005,

p.200), é o principal sustentaculo das prisdes cautelares.

Segundo esse doutrinador “o principio da proporcionalidade vai nortear a
conduta do interprete frente ao caso concreto, pois devera ponderar a gravidade da
medida imposta a finalidade pretendida, sem perder de vista a densidade do fumus
commissi delicti e do periculum libertatis” (LOPES Jr., 2005, p. 200).

Sob pena de flagrante violagdo a presungdo de inocéncia, o juiz devera
ponderar se esses elementos justificam a gravidade das consequéncias do ato e a

estigmatizacéo juridica e social que ira sofrer o acusado (LOPES Jr., 2005, p. 201).

Pelo exposto, a prisdo cautelar deve ser apta aos seus motivos e fins, sendo
medida excepcional — ultima ratio. Deve ser imprescindivel ao resultado que almeja,
nao devendo ser utilizada, quando houver alguma outra medida que apresente

igualmente eficaz e menos onerosa para o imputado.
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CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu, de forma expressa, entre os
“direitos e deveres individuais e coletivos", o principio da nao-culpabilidade ou do
estado de inocéncia também conhecido como o principio da presungao de inocéncia
que dispde, no art. 5° inciso LVII, que “ninguém sera culpado até o transito em

julgado da sentenga penal condenatéria”.

Dai concluir-se que, enquanto nao houver sentenca final condenatoéria, nao

se pode dizer que ha culpado.

Até o transito em julgado da sentenca condenatéria, o réu tera o direito
publico subjetivo de nao ostentar o status de condenado. Trata-se, portanto, de uma
prerrogativa do Estado Democratico de Direito, que se junta em decorréncia de outro

principio, o devido processo legal.

Porém €& quase unanime, no mundo da ciéncia do Direito Penal e do
Processo Penal, a afirmacao de que a prisdo sem condenacao definitiva justifica-se
por sua necessidade. Acredita-se que em alguns casos, sem o instituto da priséo
cautelar, nao seria possivel chegar a termo em agées penais, dificultando, assim, a
convivéncia na sociedade de nossos dias.

A prisao cautelar, seja ela em flagrante delito, preventiva ou temporaria,
constitui um recurso elementar com que conta o Estado e ao qual recorre, quando
necessario, para, genericamente, evitar ofensa a ordem publica, garantir a instrugao
criminal e assegurar a efetiva aplicagdo da norma penal. Deste modo, de fato,

conclui-se que € um mal necessario.

Em que pese ser preciso a aplicacdo desse remédio amargo, & necessario
ter em mente que a sua efetivagcao s6 podera ser feita nos estreitos e estritos
caminhos tracados pela lei, pois, no Estado Democratico de Direito, a liberdade é a

regra € a prisao excegao.
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Desse modo, a regra € da presungdo de inocéncia, que somente sera
relativizada, por meio da prisdo preventiva, quando o respeito absoluto ao principio

redundar em afronta a interesse juridico de grande relevancia.

No Brasil, como ja salientado, existe uma evidente discrepancia entre o
sistema processual adotado pela legislagcao infra e pré-constitucional e aquele
consagrado pela Constituicdo Federal de 1998. Como se notou, nesse trabalho,
esse embate legislativo € solucionado mediante a observancia do principio da

supremacia da Constituigao.

O objetivo do trabalho, inicialmente, era analisar a compatibilidade entre a
norma constitucional e os preceitos do Cédigo Processual Penal, o qual tem carater
inquisitivo. No entanto, com o decorrer deste trabalho, observou-se que a
compatibilidade entre a norma constitucional e a infraconstitucional pouco tem
utilidade no caso pratico, pois, na verdade, as hipoteses descritas no art. 312 do

Cddigo Processual Penal, na verdade, devem ser entendidas como clausulas gerais.

Nesse contexto, o juiz tem um papel relevante, ao decidir as hipoteses
fundamentadoras da prisdo preventiva, pois, no caso concreto, cabera a esse operar
a principiologia constitucional, de modo a vislumbrar ou nao casos que requerem a

imposicao da medida acautelatoria.

As prisdes cautelares sao perfeitamente compativeis com o principio da
presuncgao de inocéncia desde que sua decretacao seja devidamente fundamentada
a fim de demonstrar a presenga do fumus boni juris e do periculum in mora, bem
como interesse constitucional relevante, o qual, na ponderagao de interesses,

caracterize bem de maior relevancia no ordenamento juridico patrio.

Além disso, a prisdo nao pode ser adotada com as finalidades inerentes a
prisao pena, com ocorre no caso do clamor publico e da gravidade do delito, a prisao
cautelar nao pode ser adotada para dar uma satisfagao a sociedade ou para retribuir
um delito grave, essas fungdes s6 podem ser exercidas por prisdbes comuns, ou seja,

por prisao pena.
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Dessa maneira, o juiz, diante da situagdo fatica, observara se essa se
amolda a uma das hip6teses da prisao preventiva, descritas no art. 312, do Codigo
de Processo Penal. No entanto, essa analise nao pode ser realizada na penumbra,
mas, sim, com a clareza e esclarecimento advindos dos principios fundamentais

constitucionais.
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