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RESUMO

O presente trabalho trata do conflito entre a possibilidade processual de restricdo da liberdade antes da
condenacdo definitiva do acusado e o principio da presuncdo de inocéncia. Desta forma, o presente
trabalho tem como objetivo analisar a aplicacdo do principio da presuncdo de inocéncia relacionado a
prisdo preventiva, sendo que, a decretacdo dessas medidas importa na restricdo da liberdade do acusado.
A conclusdo que é possivel tirar, com maior relevancia, é relacionada ao rigor e 0 comprometimento
com os critérios justos e adequados para o decreto de uma prisao preventiva. Por esse motivo, a analise,
além de outras garantias, precisa ter realizacdo a luz da presuncdo de inocéncia. Por fim, é possivel dizer
que a prisdo preventiva precisa estar pautada nas garantias com previsdo na Constituicdo e nos seus
principios. O magistrado precisara ter sua atuacdo como um real guardido da Carta Magna, encarando o
principio da presun¢do de inocéncia como garantia eficaz para tratar o acusado. Toda prisdo preventiva
que sofrer violagBes na presuncdo de inocéncia e que ndo tenha sido decretada por exigéncias cautelares
absolutas ndo tera legitimidade.
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PREVENTION OF INNOCENCE AND THE PRINCIPLE OF THE PRESUMPTION
OF INNOCENCE
ABSTRACT

The present work deals with the conflict between the procedural possibility of restricting freedom before the final
conviction of the accused and the principle of presumption of innocence. In this way, the present work aims to
analyze the application of the principle of the presumption of innocence related to preventive detention, and the
enactment of these measures means restricting the freedom of the accused. The conclusion that can be drawn, with
greater relevance, is related to the rigor and commitment to fair and adequate criteria for the decree of a preventive
detention. For this reason, the analysis, in addition to other guarantees, must be carried out in light of the
presumption of innocence. Finally, it is possible to say that preventive detention needs to be based on the
guarantees foreseen in the Constitution and its principles. The magistrate will need to act as a real guardian of the
Magna Carta, facing the principle of presumption of innocence as an effective guarantee to treat the accused. Any
preventive detention that suffers violations of the presumption of innocence and that has not been decreed by
absolute precautionary requirements will not have legitimacy.
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1 INTRODUCAO

O principio da presungdo de inocéncia tem sua expressividade em consagragdo dentro
da Constituicdo Federal de 1988, pois no artigo 5°, LVII, esté estabelecido que: ninguém sera
consideracdo culpado até o transito em julgado de penal de condenacé&o.

Mesmo que essa preceituacdo ndo se trata de uma inovacdo no ordenamento juridico
brasileiro, conquanto cartas das constituicbes anteriores faziam a previsdo de direitos e
garantias com compatibilidade com o principio, o destaque que acabou recebendo dos
constituintes aponta uma clara e visivel op¢do por um processo penal com a preocupagdo com
os direitos e garantias das pessoas.

N&o existem dividas de que o texto da Constituicdo fez a opcao por elencar os direitos
fundamentas do individuo como maneira de fazer sua transformacao em alicerces fundamentais
do ordenamento juridico. O principio da presuncdo de inocéncia torna-se uma das principais
garantias da pessoa acusada no processo penal. No entanto, a realidade social que vive o pais
acaba colocando em xeque a eficiéncia do principio. A criminalidade assolada cada vez mais o
pais de forma implacavel, fazendo estimulo no individuo uma sensacéo de grande inseguranca.
Em consequéncia deste sentimento de medo em generalizagdo, a sociedade faz protestos para
reforcar o aparato de repressao do Estado.

O clamor relacionado com as politicas criminais com maior eficacia e especialmente
pelas puni¢cBes mais severas, acabou conduzindo o legislador a fazer a adocdo de um discurso
politico em prol da repressdo, por causa das garantias processuais e constitucionais da pessoa
acusada. Com isso, parece que, a elevacdo da presuncdo de inocéncia a um contexto
constitucionalista corre risco de cumprir somente uma natureza politica-retérica, aludindo o
individuo com a ideia de que a pessoa acusada sera, todavia, considerada inocente antes do
tramite de condenacao definitiva.

Do contraste evidente entre 0s anseios da sociedade por uma repressdo eficaz contra a
criminalidade e o direito do acusado a realizacdo do devido processo legal surge a proposta de
apresentacdo deste trabalho. Uma andlise do conflito entre a possibilidade processual de
restricdo da liberdade antes da condenacéo definitiva do acusado e o principio da presuncédo de
inocéncia.

Assim, pretende-se com o presente trabalho responder a seguinte questdo problema:

Como é dada a aplicacao do principio de inocéncia em relagéo a priséo preventiva?
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Desta forma, o presente trabalho tem como objetivo analisar a aplica¢do do principio da
presuncdo de inocéncia relacionado a prisdo preventiva, sendo que, a decretacdo dessa medida
importa na restricdo da liberdade do acusado.

Para tanto, foi utilizada a pesquisa bibliografica, onde foi buscado investigar o maior
namero de conhecimento técnico a disposicao nessa area e em posicionamento sobre o tema. A
pesquisa bibliogréafica consiste no exame da bibliografia, para o levantamento e analise do que
ja foi produzido sobre o assunto que foi assumido como tema de pesquisa cientifica (RUIZ,
1992).

2 DESENVOLVIMENTO

2.1 A priséo preventiva

O cerceamento relacionado com a liberdade individual, antes do transito em julgado da
sentenca penal de condenacéo, torna-se uma medida grave. Sendo que, esta medida ao longo
dos tempos, acabou se tornando alvo de diversas criticas por diversos estudiosos. Entretanto,
onde pese a indiscutivel gravidade deste processo, em varias situacdes, a adocdo torna-se
inevitavel e com necessidade ao regular andamento do processo investigatorio policial e do
processo criminalista (WEDY, 2013).

O instituto relacionado com a prisdo preventiva é constituinte de uma das maneiras de
limitar a liberdade antes do processo em julgamento, encontrando regulamentacdo em
especificidade nos artigos 311 e 316 do Cddigo de Processo Penal. Além disso, vale destacar
que, a reforma com instituicdo pela Lei n°® 12.403/2011 acabou proporcionando grandes
alteracdes neste interim, principalmente em relacdo a excepcionalidade dessa modalidade de
prisdo sem pena, que apenas tem cabimento quando ndo existir possibilidade de impor outras
medidas de cautela ao carcere (MARCAO, 2012).

Para Fernandes (2005), a prisdo preventiva é considerada a hipotese classista de prisdo
cautelar. Ja Lopes Junior (2012), considera-a como uma espinha dorsal do sistema de cautelas.
Assim, pontua-se que, no universo das prisdes cautelares, este tipo de prisdo é considerado o
sol, e as outras prisdes seriam os planetas que acabam o cercando e procuram nele sua fonte de
luz. Para Renato Brasileiro, cuida-se de “prisdo cautelar decretada pela autoridade judiciaria
competente, mediante representacdo da autoridade policial ou requerimento do Ministério
Publico, do querelante ou do assistente, em qualquer fase das investigagdes ou do processo
criminal” (BRASILEIRO, 2020).
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Como visto, a prisdo preventiva é considerada uma forma de priséo provisoria, ficando
ao lado da prisdo em flagrante e temporaria. E possuinte de natureza acautelatéria, e ndo de um
provimento final de condenagdo, sendo que, possui em seu escopo de tutela, valores com
relacdo a persecucdo penal, bem como interesses voltados a sociedade, podendo acabar
sofrendo risco se o autor criminal fica solto (CAPEZ, 2012).

E relacdo a sua conceituacdo, Mirabete (2003) pontua que, este tipo de prisdo em
contexto estrito, torna-se a medida cautelar, possuindo em sua constituicdo a privacdo de
liberdade da pessoa acusada e com decreto pelo juiz no processo do inquérito ou instrucdo
criminalista, com a existéncia de pressupostos legais para a asseguracdo dos interesses
socialistas de seguranca.

Mirabete (2003) ainda pontua que, tem consideracdo como um mal necessario, pois
acaba suprimindo a liberdade da pessoa acusada antes mesmo de uma sentenca de condenacéo
com transito em julgado, mas € possuinte do intuito de garantir a ordem publica, preservando a
instrucdo crimina a fiel execucdo penal. Apenas tem justificativa em situacbes em
especificidade, nos casos especiais onde a custddia proviséria ndo seja dispensavel e haja
perigo na liberdade do acusado.

Nucci (2013) afirma que este tipo de prisdo se torna uma medida de cautela que priva a
liberdade e que € possuinte do intuito da asseguracdo do intuito Util do processo criminalista,
seja em relacdo a instrucdo ou a seguranca publica e aplicacdo da lei.

Ja para Marcdo (2012), esse tipo de prisdo € considerado uma modalidade de prisdo
cautelar de carater processualista, decorrendo da decisdo judicial, podendo ter seu decreto em
qualquer gque seja etapa da investigacdo criminal ou do processo penal, € mesmo no momento
da decisdo de prondncia ou da sentenca penal de condenacdo, desde que tenha presenca 0S
requisitos legais. A luz da reforma do Codigo de Processo Penal, apds a Lei n°. 13.964/19,
firmou-se o entendimento de que é vedado a decretacdo de medidas cautelares, inclusive a
prisdo, pelo juiz de oficio, tanto na fase investigatoria, como na fase processual (Brasileiro,
2020).

Assim, a prisdo preventiva por ser considerada uma medida em excec¢do, com imposicao
apenas em Ultima instancia, precisa ter interpretacdo de forma restritiva para sua
compatibilizacdo com o principio da presuncdo de inocéncia, pois, 0 estigma do
encarceramento da cautela é por demais deletérios a figura do infrator (TAVORA E
ALENCAR, 2011).

2.1.1 Hipoteses de cabimento
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A decretacdo da prisdo preventiva depende da demonstragdo da presenca do fumus
comissi delicti e periculum libertatis, consoante disposto na parte final do art. 312 do CPP:
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de
liberdade do imputado (Brasileiro,2020). A presenca relacionada com o0s pressupostos vo ltados
a prisdo preventiva torna-se uma condicao fundamental, mas ndo tem suficiéncia para decretar
a prisdo preventiva. Precisam estar presentes as hipéteses de cabimento que fazem a definicéo
das circunstancias e crimes que ha a possibilidade do cerceamento da liberdade, no intuito de
causar impedimento que a medida em deferimento tenha maior gravidade e intensidade que a
pena a ter aplicagdo na agdo penal no final do processo (OLIVEIRA, 2011). Para que a priséo
preventiva seja decretada, ndo é necessario que o perigo gerado pelo estado de liberdade do
imputado esteja evidenciado com a presenca concomitante de todas as hipoteses do art. 312 do
CPP.

A tematica tem ainda regulacéo no artigo 313 do Cddigo de Processo Penal. O texto em
expressividade no artigo 313, inciso I, ndo acaba fazendo nenhuma distingdo perante crime
apenado com recluséo e detencdo, somente faz a adocdo com parametro pena maxima do delito,
de maneira que apenas torna-se com cabimento a prisdo preventiva nos crimes dolosos, e desde
que a pena maxima do delito tenha superioridade a 4 anos.

O conteudo com incerteza no presente inciso, ndo fazendo admissdo da decretacdo da
prisdo preventiva em crimes dolosos, onde a pena cominada tenha inferioridade ou igual a 4
anos, acaba sendo vista pela parte doutrinaria como correta, sendo que encontra uma perfeita
harmonia com o artigo 33, inciso I, do CP, que faz a previsao de substituir a pena privativa de
liberdade pela pena restritiva de direitos para crimes com pena até esse contexto. Para
Giacomolli (2013), ser processado preso e ser colocado em liberdade ap6s a condenacao torna-
se uma situacdo com incongruéncia.

Além disso, acabam surgindo varias outras medidas para o carcere, previstas no artigo
319 do CPP, com destinacdo para atendimento das vastas infracbes penais com menor
relevancia. De maneira igualitaria, é afastado o cabimento da prisdo preventiva para 0s crimes
de culpa e para as contravengdes penais, ainda que com presenga nos pressupostos presentes no
artigo 312 do CPP, pois existe um juizo prévio de proporcionalidade, com emissdo através do
legislador, pela falta de adequacdo e necessidade da prisdo nestes casos (NUCCI, 2013).
Importante também considerar a novidade trazida pela Lei n°. 13.964/19 ao inserir no paragrafo
2° do artigo 312 o principio da atualidade, ja que a prisdo deve ser motivada e fundamentada
em receio de perigo e existéncia de fatos novos ou contemporaneos que justifiquem a aplicacéo
da medida adotada (Brasileiro, 2020).
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Relacionado ao inciso I, é preciso ter entendimento que, a decretagdo da preventiva
apenas tera autorizacdo quando o réu acabar sendo reincidente em crime doloso, ou seja,
condenado em um primeiro momento por crime doloso, tornando-se a ser apenados por outro
crime doloso, desde que a primeira condenagdo ndo tenha experimentacdo do periodo de 5
anos, de acordo disposto no artigo 64, inciso I, do CPP. Essa hip6tese torna-se uma excecao a
regra do inciso I, sendo que, ao reincidir o crime doloso, a pena com previsdo para esse tipo de
delito poderd ter igualdade ou inferioridade a 4 anos. Assim, a reincidéncia precisa ser dolosa,
ndo fazendo admissdo da reincidéncia para os fins de decretar a preventiva, quando ter
envolvéncia crime culposo (MENDONCA, 2011).

Com relacdo ao inciso Ill, este faz previsdo da possibilidade de decretar a prisdo
preventiva para os crimes que acabarem envolvendo violéncia doméstica e familiar contra
mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa possuinte de deficiéncia, no intuito da
asseguracdo que seja executada as medidas de protecdo de urgéncia. Este inciso também
excepciona a regra geral presente no inciso I, o que permite que seja decretada a prisdo
preventiva mesmo que a infracdo seja possuinte de pena maxima em igualdade ou inferioridade
a 4 anos. Entretanto, ndo é uma excec¢do relacionada com a necessidade de se tratar de crime
doloso (TAVORA E ALENCAR, 2011).

O intuito do dispositivo com inserc¢do no inciso 1l é a protecdo dos hipossuficientes no
contexto familiar de maneira sem restricdo a mulher. Todavia, porque as medidas protetivas
acabaram nao sendo suficientes ou ndo adequadas, principalmente em detrimento do risco de
seu descumprimento, havera a possibilidade de decretar a prisdo preventiva (TAVORA E
ALENCAR, 2011). No entanto, para alguns doutrinadores, o inciso Ill deve ser lido em
conjunto com o teor do caput do art. 313 do CPP, que expressamente faz menc¢édo aos termos do
artigo 312 do Cddigo. Isso significa que mesmo nos casos de violéncia doméstica, a decretacdo
da prisdo preventiva também esta condicionada a demonstracdo da necessidade da imposi¢édo
da custodia para garantia da ordem publica, por conveniéncia da instrucdo criminal ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal (Brasileiro, 2020).

No paragrafo primeiro do artigo 313, € criado uma nova hipotese relacionada com a
prisdo preventiva, relacionada ao indiciado ou réu, onde identidade civil acabar sendo duvidosa
e ndo ter a existéncia de elementos para seu esclarecimento, entretanto a prisdo faz cessacéo de
seus efeitos no momento que a duvida for sanada: “§ 1° Também sera admitida a priséo
preventiva quando houver ddvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nado

fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente
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em liberdade apo6s a identificacdo, salvo se outra hipdtese recomendar a manutencdo da
medida.”

Como a lei ndo acaba fazendo distincdo, cabe a prisdo preventiva nessa hipotese em
caso de crime doloso ou culposo. Isto devido ao fato que, caso a pessoa se recuse a fazer sua
identificacdo perante a autoridade policial, podera prejudicar a propria aplicacdo da lei penal.
Caso ndo tem conhecimento do nome ou ainda da quantificacdo civil, acabara ficando quase
que sem viabilidade o processo (BRASILEIRO, 2020).

Vale destacar que, a prisdo preventiva nas hipdteses da ndo identificacdo apenas
precisard ter seu decreto caso ndo exista outras medidas com menor gravidade com a
capacidade de sanar a duvida, em atencdo ao principio da excepcionalidade e da
proporcionalidade. Com isso, caso a conducdo coercitiva do réu e a identificagdo criminal ou
datiloscépica ja tiverem suficiéncia para a identificacdo do réu, ndo tera necessidade a prisao
(MENDONCGCA, 2011).

Assim, é verificado que, sem preencher os pressupostos relacionados com a tutela
cautelar e com auséncia da devida comprovacao de seu cabimento no processo, despido acabara
estando da natureza da instrumentalidade da prisdo preventiva, com a consequente afronta ao

principio da presuncédo de inocéncia caso tenha decreto.

2.2 Presuncao de inocéncia

A presuncdo acaba vindo do latim praesumptio, onde a verbalizacdo € praesumere, que
tem em seu significado tomar antes ou por primeiro, prever, imaginar de forma prévia
(CRETELA JUNIOR E CINTRA, 1944). Assim, faz indicacdo ser a presun¢cdo uma maneira de
se tomar, de maneira em antecipacédo, algo que ainda nao teve ocorréncia ou que é esperado que
ocorra.

Ja inocéncia também provem do latim, innocentia, onde sua significacdo € de forma
original com ligacdo as praticas religiosas. A inocéncia, na area canbnica, era uma qualidade
com atribuicdo para aquele que nunca cometeu pecado, que nunca acabou transgredindo as
regras da divindade (BENTO, 2007).

Na laicizacdo com pregacdo no racionalismo iluminista, a terminologia, entretanto, se
desvencilhou de sua concepcao religiosa e teve inser¢do no contexto filoso6fico de um estado
ideal a ter conferéncia ao cidaddo (COSTA, 1989).

De forma racional, ndo é possivel tomar, a priori, alguém como culpado perante um
fato, sem que antes existisse uma certeza de seu cometimento, empunhando uma necessidade

de provas para demonstrar a culpa. A terminologia inocéncia, com isso, acabou se despindo de
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todo o conteldo da religiosidade para, assim, ter utilizacdo num contexto racional, baseado nos
ideais iluministas (BECHARA, 2005). No séc. XVIII, Cesar Beccaria, em sua obra Dos delitos
e das penas, afirmou que “um homem ndo pode ser chamado réu antes da sentenca do juiz, ¢ a
sociedade sé Ihe pode retirar a protecdo publica apos ter decidido que ele violou os pactos por
meio dos quais ela lhe foi outorgada”.

A preceituacdo priméria dispde em um mandamento de ordem geral. Se trata da
presuncdo de inocéncia em si: toda pessoa tem consideracdo inocente por sua natureza. Assim,
é uma caracteristica que tem aplicacéo a toda pessoa (BENTO, 2007).

A segunda preceituacdo, faz ligacdo ao preceito priméario através de uma preposicao,
com indicacdo da existéncia de uma excepcionalidade com a capacidade de subverter a ideia
original de que a pessoa e de forma natural inocente. Com presenca essa circunstancia, e apenas
ap0s sua superveniéncia, a pessoa acaba passando a ter reconhecimento com culpa (BENTO,
2007).

Em conjunto, a preceituagdo primaria e a secundaria acabam formando o enunciado do
principio da presuncédo de inocéncia, e assim, faz informacgéo dos elementos de sua composicéo,
formando seu conteudo fundamental de 3 elementos:

1) Toda pessoa acusada tem presuncao de inocéncia, devido ao fato que, assim 0 nasce;

2) O 6nus da prova cabe a acusacao, e nao a defesa. N&o existem motivos para a pessoa

acusada provar um estado naturalista que ja teve presuncdo. Incumbe a defesa,
somente ter seu posicionamento contra as provas com producdo pela acusagéo;

3) O estado de inocéncia apenas podera ter alteracdo através da declaracdo do Estado.

No Brasil por sentenca;

Relacionado com elementos que formam o contetdo fundamental do principio,
Machado (2005) pontua que, pelo vetor racional com empreendimento pelo iluminismo na
expressao “presuncao de inocéncia”, € asseverado a certeza de que a maior parte dos homens ¢
honesta e ndo criminosa, e que a reconstrucao probatdria acaba atingindo apenas o provavel,
nunca a perfeicéo.

Assim, tendo remanescendo a duvida perante 0 cometimento ou ndo do ato criminal, o
razoavel é a manutencdo do estado de inocéncia da pessoa, ndo fazendo o reconhecimento de
sua culpa, sendo uma excecdo a regra. E nascido entdo o provérbio de que qualquer um tem
presuncdo boa, até seja provado o contrario, € 0 dnus da prova, por esta observacdo da regra
dos acontecimentos humanos, ja ficava relegado a acusacéo.

Mesmo que a expressdo in dubio pro reo ndo tenha considera¢cdo como sindnimo do

principio da presuncdo de inocéncia, € preciso fazer destaque que, sua primeira apari¢do pode
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ter verificagdo desde o direito romano. J& a presuncao de inocéncia acaba figurando como um
dos principios fundamentais da revolucgdo iluminista do século XVIIl (GOMES FILHO, 1991).

Com consagragédo na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo no ano de 1789,
com previsdo no artigo 9° toda pessoa tendo presuncdo de inocéncia até que tenha tido
declaracdo com culpa, se julgar-se fundamental sua detencdo, todo rigor que ndo tiver
necessidade para a garantia de sua detencdo precisa ser de forma severa com repressédo em lei
(BRASILEIRO, 2020).

A presuncéo de inocéncia acabou sendo uma das principais conquistas relacionadas com
a revolug@o com o sistema de represséo do antigo regime. Antes disso, cabia a pessoa acusada a
demonstracdo de sua inocéncia e de forma frequente a tortura acabava figurando como maneira
de se extirpar uma confissdo. A logica do sistema pré-revolucionarios fazia a transformacédo dos
atos de instrucdo em punicdo antecipada do acusado (DELMATO JUNIOR, 2001).

De toda maneira, mesmo com o extremo rigor de repressao do antigo regime, a
criminalidade teve crescimento na mesma proporcdo do desenvolvimento proporcionado
atraveés da Revolucdo Industrial. Com isso, os iluministas acabaram respondendo as exigéncias
socialistas com teorias com foco no direito da pessoa e essas partiam da constatagdo do
elemento de que ao processo criminalista possuem submisséo culpados como inocentes, de
sorte que a sociedade civilizada € preferivel absolver um culpa a condenar um inocente
(CABRAL, 2006).

No ordenamento patrio, até a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, esse principio
somente existia de forma implicita, como decorréncia da clausula do devido processo legal.
Com a Constitui¢do ele passou a estar expresso no inciso LVII do art. 5°.: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria”. Com
estabelecimento da ideia de que a presuncdo de inocéncia trata-se de um principio, e tendo
definicdo de seu contetdo fundamental, outra ndo € a conclusdo a que é chegado perante sua
funcdo sendo a de ter serventia de base a forma da compreensdo, administracdo e construcao de
um sistema processualista penal para o qual a pessoa, ja no comeco da persecucao penal, tem
inocéncia e com isso precisa ter consideracdo e tratamento até que o judiciario possua a certeza
e faca a declaracdo de maneira definitiva a sua culpa, baseado na conjuntura probat6ria minima
e licita (BECHARA, 2005).

Sua amplitude na extensdo e incidéncia, acaba fazendo com que ela tenha relacdo de
forma direta ou indireta, com cada ponto do sistema, ideério que faz informacé&o e orientacdo de

formar e aplicar todos os atos da persecucdo penal, sendo que, uma pessoa, todavia tera
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submissdo a constricdo do Estado desde o primeiro ato persecutério até sua conclusdo em
definigéo e ainda em contexto revisional (FREITAS, 2004).

Com isso, a presuncdo de inocéncia faz orientacdo e direcionamento de toda a
conformacéo legal do sistema juridico do Estado que a recepciona, fazendo representacdo da
ideia sintese da area criminalista, que advém da interseccdo com formacdo através dos
principios de igualdade, respeitando a dignidade da pessoa humana e do Estado Democrético de
Direito (FREITAS, 2004).

2.3 Prisd@o preventiva e a presuncéo de inocéncia

Como foi possivel ver, parece bem claro que a presuncdo de inocéncia, especialmente
apos acabar assumindo um contexto constitucionalista, tem relacdo de forma direta com a
prisdo preventiva.

Com isso, a decreto da prisdo preventiva, onde a previsdo ndo seria admissivel em uma
interpretacdo mais radicalista do principio da presuncdo de inocéncia, precisa ter obediéncia a
critérios de forma extrema com rigorosidade situando-se como medida de forma absoluta
excepcional, levando em consideracdo as consequéncias que uma medida cautelar podera
acabar provocando.

Perante a Otica da presuncdo de inocéncia ndo sdo concebiveis nenhuma forma de
medidas cautelares que tenham implicacdo na execucdo em antecipacao da pena ou que acabem
equiparando o imputado a condicdo de culpado, mesmo que isso ndo se faca de forma em

expressividade.

2.3.1 Cautela instrumental

O magistrado tem a possibilidade de abrir mao da prisdo preventiva para realizar
impedimento que o acusado mantido em liberdade acabe se furtando do comparecimento aos
atos instrutorios essenciais para o tramite do processo, assim como quando faca tentativas da
destruicdo de provas, faca ameaca a testemunhas ou ainda, qualquer maneira de perturbacédo do
regular desenvolvimento do processo. Quando a medida cautelar tem seu decreto para evitar as
acOes com descricdo anteriormente, € dado o nome de cautela instrumental.

Em um primeiro momento, a prisdo preventiva de natureza instrumental ndo acaba
ferindo a presuncdo de inocéncia, pois ndo € representante de punicdo em antecipagdo.
Entretanto, em diversos casos ha uma real identificagdo perante o acusado e o culpado, pois o
temor de que o réu fara a obstrugdo do bom trdmite do processo, mostra que esse ndo € mais

visto através do 6rgdo julgados com inocéncia (GOMES FILHO, 1991).
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Da mesma maneira, ha questdes problematicas e com contradigdo em relacdo a cautela
instrumental, perante o prisma do processo penal de garantia. Em primeiro momento, nada faz
garantias que o encarceramento da pessoa acusada fard impedimentos que esse ndo faca a
criacdo de obstaculos para o processo, fazendo a intimidacdo das testemunhas e a destruicdo de
provas partindo de terceiros, com isso, de nada acabaria adiantando o sacrificio da liberdade do
réu, sendo mais eficiente a cogitacdo de outras formas para a asseguracdao da seguranca das
provas e testemunhas (GOMES FILHO, 1991).

Assim, o encarceramento do réu no tramite processual é representante de uma clara
restricdo ao direito de defesa e igualdade processualista, pois para a garantia da producdo de
provas de acusacdo, € limitado a possibilidade de a defesa buscar provas para sua inocéncia.
Nesse contexto, a excepcionalidade da medida precisa se tornar critério de harmonia, aléem da

exigéncia ndo declinavel de um eficaz contraditdrio.

2.3.2 Cautela Final

O magistrado pode decretar a prisdo de forma preventiva o acusado para asseguracao
que seja aplicada a lei penal. Isto é, como o Estado faz reconhecimento da prépria nado
capacidade de cumprimento com as consequéncias relacionadas com as decisdes por si
proferidas, foi criada essa possibilidade de detencdo preventiva, revelando uma adesdo quanto
as concepcdes absolutas da pena, sem vinculo de conotacbes utilitarias (GOMES FILHO,
1991).

De outro lado, o decreto da custodia preventiva para a garantia de um dos possiveis
resultados relacionados ao processo, ndo faz ofensa em um primeiro momento, o principio da
presuncdo de inocéncia, pois ndo existe uma identificacdo perante acusado e culpado, sendo
que até mesmo a pessoa inocente podera acabar fugindo para evitar uma eventual condenacao
ndo justa (CAMARA, 1997).

Assim, se trata do cuidado para uma avaliagdo com maior rigor da necessidade de
aplicar a medida. Os indicios voltados a culpabilidade assim como da provavel aplicacdo de
uma pena de detencdo, de acordo com os principios de proporcionalidade, necessidade e
adequacdo, precisam ter consisténcia e desfavor da pessoa acusada (TOURINHO FILHO,
2001).

2.3.3 A Lei dos Crimes Hediondos
Devido a grande escalada da criminalidade, com exploracdo de forma sucessiva e sem

responsabilidade pela midia sensacionalista, aos clamores socialistas que acabam concebendo o

Pensar Académico, Manhuagu, v.21, n.1, p. 01-16, 2023 941



Aradgjo.

delito como o auge da ndo satisfagdo humana, percebendo o Direto Penal como Unica
medicamentacdo de emergéncia satisfatoria, o legislador fez a edigdo na década de 90, a lei que
faz disposicdo perante os crimes hediondos. Entre outras providéncias, faz previsdo
essencialmente que ndo possuem fianca e ndo sdo suscetiveis de graca, anistia e liberdade
provisoria crimes de tortura, tréfico ilicito de drogas, terrorismo e os crimes com definicdo de
hediondos.

Devido ao caos e a violéncia nas cidades, o legislador acabou ignorando a problematica
voltada aos direitos e garantias individualistas, sufocou a histdria relacionada aos avangos da
democracia da legislagdo infraconstitucional e acabou transcendendo o0s autorizativos
constitucionalistas para se imiscuir em terreno em proibigcdo. A critica relacionada ao diploma
tem sua traducdo unissona partindo da doutrina, de maneira que Tourinho Filho (2001) teve
pronunciamento, pontuando que, uma leitura de todo o diploma legal demonstra em evidéncia
que, as pessoas com responsabilidade por elaboram ndo tinham preparo.

Tem evidéncia que, o texto da denominada lei faz violagdes no principio da presuncgéo
de inocéncia. A ndo possibilidade da liberdade provisoria, medida que acaba colocando a
pessoa acusada em custddia durante o tramite do processo, € certo que faz colisdo com o estado
de inocéncia, pois tem implicagdes em cumprir de forma antecipatéria a pena e equiparacao da

pessoa acusada a condigédo de culpa.

Fazendo uma suposi¢do que h& indicios com veeméncia de inocéncia da pessoa
acusada e tem a manifestacdo da colaboracdo do réu com o bom trdmite do processo,
em relagdo a esses elementos, a pessoa acusada precisard acabar respondendo em
carcere a todo o tramite, devido a previsao legal (BATISTI, 2009, p.112).

O grande engano que foi cometido através do legislador em elaborar a lei de crimes
hediondos foi o esquecimento que ndo é lancado méo de legislacdo infraconstitucionalista que
faca a imposicdo, de forma abstrata, medidas de restricdo da liberdade, fazendo a retirada do
juiz o poder da jurisdicdo com aplicacdo em caso concreto. Nesse contexto, a legislacdo do
processo penal ndo deve fazer a restricdo dos bens juridicos, a ndo ser quando de forma
absoluta de fundamental. Para evitar que as presuncfes e banaliza¢bes acabem provocando
situacOes juridicas absurdas, € preciso a permissdo que o magistrado, perante ao caso concreto,
faca a analise e o impedimento que em nome de uma presuncdo falha tenha o sacrificio dos
bens juridicos.

O Supremo Tribunal de Justica fez apreciacdo em caso em especificidade a ndo
possibilidade do mantimento em custddia provisoria a pessoa acusada de forma exclusiva pelo

delito ter configuracdo de crime hediondo. A segregacdo provisoria ndo tem justificativa de
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forma Unica pelo fato imputado ter sido elencado como crime hediondo, fundamental que tenha
presenca 0S pressupostos que autorizam a prisao preventiva.

Com isso, tem evidéncia a violacdo da presuncdo de inocéncia com causa atraves da
redacdo da presente lei. A proibicdo de liberdade proviséria, com auséncia dos requisitos
cautelares da prisdo preventiva, com base nas hipGteses taxativas da lei, hip6teses com fixacao
com plano em critério de gravidade do delito através do legislador, ndo acabam deixando
nenhuma davida que tenha desprezo a garantia constitucionalista da presuncdo de inocéncia em

prol de uma norma de emergéncia que solapa os direitos individualistas da pessoa.

2.3.4 O Estatuto do Desarmamento

Relacionada as outras inconstitucionalidades que acabam permeiam o contexto
relacionado com o estatuto do desarmamento, ao se tratar tema objeto de estudo do presente
trabalho, fala-se na previsdo que foi trazida atraves do estatuto no art. 21, tornando néo
suscetiveis de liberdade provisorias os crimes com descricdo nos arts. 16, 17 e 18 do referido
diploma.

Pelos mesmos motivos ja tratados anteriormente, tem evidéncia que essa prisdo faz

ofensa ao estado de inocéncia com previsdo na Carta Magna do pais.

N&o é possivel fazer a admissdo da alteracdo de uma previsdo legal que venha a
comprometer de forma direta as garantias do individuo na determinacdo que a pessoa
acusada acabara respondendo, independente das circunstancias, em custédia o tramite
de todo o processo. O legislador que faz previsdo desse absurdo, de forma certa ndo
conhece as condi¢Bes do sistema carcerdrio do pais, que da mesma forma como as
delegacias, acabam apresentando condicfes subumanas (GIACOMOLLLI, 2013, p.99).

O juizo perante a custodia cautelar faz ultrapassagem dos critérios de gravidade ou de
forma taxativa certos delitos. Sem uma fundamentacdo com base nos principios da
proporcionalidade, adequacdo, e acima de tudo, necessidade ndo existe como a admissdo de
uma prisdo preventiva. E assim o faz esse diploma legal, que permite que a pessoa acusada
tenha tratamento como culpado antes que o processo tenha seu deslinde de condenacgédo que faz

determinacdo de culpa ao réu.

2.3.5 A Reparacao da Prisdo Cautelar Injusta

Tem evidéncia que o tempo que foi transcorrido em detencdo ndo pode ter compensacao
de maneira alguma, entretanto, o patriménio torna-se passivel de ser restaurado.

Quando a prisdo preventiva ter configuracdo em evidéncia de erro judiciario em

constatacdo que tratou-se de medida ndo legal ou injusta, € certo que cabera seu ressarcimento
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de indenizacdo. Entretanto, em diversos casos a absolvi¢do ndo faz a indicacédo de que a priséo
cautelar acabou sendo errbnea; as medidas cautelares possuem decreto baseado em juizos
provaveis e ndo de certeza, além do que o julgamento definitivo posterior pode ter realizagdo
contando com outras provas que vierem a surgido apds o decreto de custddia, ou do contrario,
diante do desaparecimento dos elementos que tiveram serventia para a decisao cautelar.

De toda maneira, perante a égide do estado de inocéncia, e em conjuntura com a
disposicao do artigo 5°, LXXV 89 da CF 88, todas as hipdteses de prisdo cautelar seguidas de
absolvicdo precisariam ter reparacdo, pois é preciso levar em consideracdo o dano que foi
sofrido pelo réu, onde sua inocéncia o proprio Estado fez reconhecimento.

3 CONCLUSAO

Como foi possivel ver, é na analise critica que o estudo precisa ter seu foco, evitando
que a manualistica tenha predominancia e a utilizacdo de medidas cautelares como € o caso da
prisdo preventiva tenha multiplicacdo como maneira de expressdao de um Direito Penal do
inimigo, fazendo atropelo as garantias e fazendo a exclusdo daqueles que acabam se
enquadrando na visdo quase nazista de ameaca a ordem publica.

A conclusdo com maior relevancia que é possivel tirar, é relacionada ao rigor e o
comprometimento com os critérios justos e adequados para o decreto de uma prisdo preventiva.
Por esse motivo, a analise, além de outras garantias, precisa ter realizacdo a luz da presuncéo de
inocéncia.

Com soma a isso, ndo se deve deixar em esquecimento que, a solucdo para os problemas
que sdo ocasionados pela violéncia ndo se encontra no inchago do sistema penal com causa
através da producdo de normas em emergéncia que deixam de lado as garantias, mas sim nas
politicas sociais que venham a colocar o “outro”, o elemento com consideracdo perigoso dentro
do sistema. Assim, o mesmo sistema de poder que faz a fabricacdo da pobreza é o que faz a
declaracd@o de guerra sem um quartel aos ndo preparados que acaba gerando.

Por fim, é possivel dizer que a prisdo preventiva precisa estar pautada nas garantias com
previsdo na Constituicdo e nos seus principios. O magistrado precisara ter sua atuacdo como
um real guardido da Carta Magna, encarando o principio da presuncdo de inocéncia como
garantia eficaz para tratar o acusado. Toda prisdo preventiva que violagfes na presuncdo de
inocéncia e que ndo tenha decreto por exigéncias cautelares absolutas ndo tera legitimidade.

As leis devem ser criadas pelo Poder Legislativo, de modo que, o Poder Judiciario tem o
dever de julgar e aplicar a lei consoante estd prevista no ordenamento juridico, devendo

respeitar o principio da presungédo de inocéncia, principio do in dubio pro réu, devido processo
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legal, do contraditério e ampla defesa. Sendo assim, a decisdo das ADCs 43, 44 e 54 pela
maioria dos Ministros do Supremo Tribunal Federal que entenderam como violagdo a
Constituicdo Federal a prisdo de um cidaddo antes do transito em julgado de uma sentenca
condenatdria foi uma vitéria para um pais democratico de Direito, no qual deve respeitar 0s

direitos e garantias de qualquer cidad&o.
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