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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo fazer uma abordagem detalhada da
aplicacdo do principio da presuncao de inocéncia previsto na Constituicdo
Federal brasileira. Fazer uma analise, como problema da pesquisa, do instituto
da prisdo no Brasil, em especial das prisdes cautelares que € restricdo de
liberdade do individuo antes da sentenca penal condenatéria passada em
julgado, indo, talvez, em confronto com o principio da presuncao de inocéncia
gue garante que ninguém é culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria. Metodologia utilizada foi a documental, qualitativa e bibliografica.
Devido a isso, iremos fazer uma andlise dos temas e avaliar se h4 uma
incompatibilidade dos institutos, haja vista um ser previsdo da Carta Magna e o
outro do nosso Cdédigo de Processo Penal Brasileiro de 1941. Ao final, concluir-
se-a que conflito relatado ndo existira caso preenchido todos os requisitos das

prisdes cautelares.

Palavras-chave: Principio da Presuncdo de inocéncia; Prisdo Processual,

Inconstitucionalidade; Ponderacéo de Principios.



ABSTRACT
The present work aims to make a detailed approach to the application of the
principle of presumption of innocence foreseen in the Brazilian Federal
Constitution. To make an analysis, as a research problem, of the institute of the
Brazilian prison, especially of the precautionary prisons that is restriction of the
freedom of the individual before the condemnatory criminal sentence, possibly
going against the principle of presumption of innocence which ensures that no
one is guilty until the final judgment of the conviction. Methodology used was the
documentary, qualitative and bibliographical. Because of this, we will make an
analysis of the issues and evaluate if there is an incompatibility of the institutes,
given one being foreseen in the Magna Carta and the other in our Code of
Brazilian Criminal Procedure of 1941. At the end, it will be concluded that conflict

not be fulfilled if all the requirements of the precautionary prisons are met.

Keywords: Principle of Presumption of innocence; Related searches

Unconstitutionality; Weighting Principles.
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1 INTRODUCAO

O principio da presuncdo de inocéncia foi inserido no ordenamento
juridico brasileiro com o advento da Carta Maior da Republica Federativa do
Brasil em 1988, mais especificamente, ele esté positivado no art. 5°, inciso LVII

do referido diploma legal.

O instituto da presuncéao de inocéncia tornou-se, a partir da CF/88, um dos
pilares do Estado Democrético de Direito, sendo entdo uma garantia processual
penal que tem por objetivo resguardar a liberdade ambulatorial do cidadéo
brasileiro, e também estrangeiro residente no Pais.

Nesse sentido, s6 apds haver uma sentenca penal condenatéria
transitada em julgado, ou seja, que ndo cabe mais recurso, poderia entdo o
acusado ser considerado culpado, e com isso ser-lhe imposto a pena referente
ao delito cometido.

A presuncdo de inocéncia é, dentre outras, uma prerrogativa
constitucional essencial, devido ao fato de ser através dela que o cidaddo
acusado deixa de ser um simples objeto processual, tornando-se, entdo, um
sujeito de direitos face ao processo. De outro lado, nosso direito processual
prevé algumas possiblidades de se restringir a liberdade ambulatorial do
acusado, sendo essas, situacfes excepcionais, que irdo ocorrer quando ele
ainda ndo teve uma sentenca definitiva o condenando. Um exemplo dessas
possibilidades € a prisdo cautelar, uma medida de privar o acusado de sua
liberdade antes que haja uma decisdo o condenando que nao caiba mais
recurso.

Como ha nesse caso uma legalidade das duas normas, uma com previsao
expressa na Carta Maior de 1988 e a outra na legislacao federal e perfeitamente
em conformidade com os ditames estabelecidos naquela que é a base do nosso
ordenamento juridico, ndo se pode deixar de cogitar um possivel conflitos das
duas normas, mesmo que aparentemente, devido ao fato de serem principios da
Constituicao Federal, quais sejam, liberdade pessoal e presunc¢éo de inocéncia

E muito discutido sobre a constitucionalidade das prisdes cautelares, haja
vista ter a previsdo Constitucional sobre a presuncédo de inocéncia, noutro lado,
ha também muitos defensores dessas medidas dizendo serem excepcionais e

terem o dever de obedecerem ao binbmio necessidade/fundamentacao.
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Ocorre que essa situacdo nao deve ser analisada apenas nos
fundamentos acima expostos ou em uma ou outra corrente, mas, em uma
ponderagédo de valores, devido ao fato de vivermos em um Estado em que
nenhum direito é absoluto, devendo entédo ser feito uma valoracao dos principios,
com isso, por todo direito ser relativo, deve-se fazer uma analise minuciosa sobre
cada caso para ver se é conveniente se aplicar uma medida extraordinaria, que
sdo as prisdes processuais, ou se deve-se manter a prioridade face ao principio
da presuncao de inocéncia previsto na Constituicdo Federal de 1988.

O objetivo do trabalho é realizar uma abordagem especifica de o que seria
a presungao de inocéncia, seu status de direito fundamental, seu contexto
histérico, sua origem, como ela é hoje, sua previsdo na Lei Maior de 1988, no
nosso Coédigo de Processo Penal de 1941, e outros diplomas legais. Sera
também nesse capitulo abordado como seria uma possivel colisdo de principios
constitucionais ou gerais com a ponderacdo de valores e como seria caso
houvesse um real conflito entre o principio da presuncdo de inocéncia e as
prisbes processuais.

Também tem como objetivo explicar a regulamentacao e as espécies de
prisdo, suas espécies, dentre elas, a prisdo cautelar. Para isso serd usado a
doutrina juridica nacional para conceituar cada umas das espécies de prisdo e
suas peculiaridades, trazendo também posicionamentos jurisprudenciais sobre
o tema em tela, as aplicacdes das penas pelos tribunais e alguns casos em que
€ abordado o principio da presuncdo de inocéncia, contento também os
requisitos para a decretacdo dessas prisdes processuais no curso do processo
penal.

Além disso, sera abordado as problematicas da presuncdo de inocéncia
na pratica juridica brasileira, na sua aplicacdo no dia a dia, momentos em que
ela estaria sendo violada pelas prisdes processuais, por exemplo. Sera também
ponderado os entendimentos dos Tribunais do nosso pais acerca dos requisitos
da prisdo cautelar e também em outras modalidades de pris6es ndo definitivas.

Ao final do trabalho realizar-se-4 uma abordagem comparativa entres os
dois temas, leia-se, presuncdo de inocéncia no processo penal brasileiro e as
prisbes cautelares, para sabermos se ha a possibilidade de ser pacifico a
aplicacdo pratica desses dois preceitos, ou seja, se ndo haveria problemas de

conflitos entre ambos, se ha uma coexisténcia pacifica entre eles. Finalizaremos



12

entdo o presente com a demonstracdo de decisdes recentes dos Tribunais
Superiores Nacionais (Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal),
e também qual o caminho estas Cortes Superiores estdo tomando face a essa
problematica.

Existe a incompatibilidade entre as prisdes processuais e o0 principio da
presuncdo de inocéncia? Quando é decretada umas das espécies de prisdes
processuais estaria sendo ferido o principio da presuncdo de inocéncia? E
possivel a aplicabilidade pacifica entre os institutos das prisdes processuais e o
principio da presuncao de inocéncia?

Esse trabalho objetiva, especificamente, dirimir as duvidas provenientes
das indagacdes acima feitas. Outrossim, objetiva, de uma forma mais geral
propiciar uma melhor compreenséo desse tema, mostrando suas peculiaridades
e 0s requisitos para a aplicacéo das prisées cautelares e também para se afastar
a possibilidade delas e do principio em tela.

Esse trabalho se justifica pelo motivo de ainda haver algumas duvidas
sobre a constitucionalidade das pris6es processuais e sua compatibilidade com
o principio da presuncdo de inocéncia consagrado na Carta Maior de 1988.
Também pelas decisbes recentes dos tribunais brasileiros, de uma forma geral,
divergentes sobre o tema, em casos admitindo a prisdo e alguns outros nao.
Pelas decisdes das Cortes Superiores no sentido de tentar dirimir essa duvida,
tentando estabelecer um entendimento Unico para pacificar as jurisprudéncias

nacionais e assim sanar tais davidas.

2 PRINCIPIO DA PRESUN(;A~O DE INOCENCIA COMO DIREITO
FUNDAMENTAL NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

2.1. Os Direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi promulgada
em 05 de outubro do ano de 1988, também conhecida como a “Constituicao
Cidada”, a Lei Maior entrou em vigor apos um periodo em que o Brasil viveu uma
ditadura militar desde o ano de 1964. Com a entrada em vigor do referido diploma
legal, se estabeleceu no nosso Pais o estado democratico de direito, ou seja, um
Estado em que o povo é quem escolhe seus governantes e representantes

atraves das elei¢des e do voto.
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A nossa Constituicdo Federal tem alguns objetivos que séo, em tese, 0s
pilares na nacao planejada por ela, ou seja, uma na¢do mais justa, igualitaria,
desenvolvida, etc. Com isso, a Magna Carta traca explicitamente os objetivos
gue se tinham e tem com relacéo a nosso pais. Tal previsdo vem exposta no art.
3°, conforme se segue ipsis litteris:

Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica

Federativa do Brasil:

- construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il- garantir o desenvolvimento nacional,

- erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV- promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo. (BRASIL, 2016).

Como notamos, a nossa Constituicdo Federal traca diversos objetivos
fundamentais a serem seguidos pelas autoridades do nosso pais, com o intuito
de desenvolver e progredir a nacao brasileira. Fixados os objetivos, os diversos
capitulos contidos no corpo da nossa Lei Maior passam a estabelecer regras que
viabilizem o seu fiel cumprimento (MORAES, 2014).

Tais direitos fundamentais estdo divididos pela Constituicdo Federal,
tendo um titulo relativos aos Direitos e Garantias Fundamentais, titulo esse o
Titulo 1l. Neste titulo ha 5 subdivisbes em capitulos sobre cada espécie de
direitos e garantias fundamentais no referido diploma legal.

No capitulo | (Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos), no art. 5°
da CF/88 e seus LXXVIII incisos, sendo, como podemos ver, um artigo bastante
extenso pois trata-se esse artigo de matéria de clausula pétrea (matérias que
nao podem ser excluidas ou revogadas dessa Constituicdo, exceto em caso de
estabelecer-se uma nova ordem constitucional, ou seja, com a criagdo de uma
nova Constituicdo).

O art. 5° prevé algumas das coisas mais importantes regras de nosso
sistema, ou seja, previsbes de igualdades, dentre outras. Por exemplo,
estabelece que todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo ao cidadao brasileiro e também aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca
e a propriedade nos termos estabelecidos em seus incisos.

Ja o Capitulo Il trata dos Direitos Sociais, entre outras previsées contidas

no corpo de tal capitulo, traz a garantia a saude, alimentagéo, trabalho, moradia,
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entre outros. Todos estes no art. 6°. As demais explanac¢des constitucionais
sobre os Direitos Sociais estdo nos artigos seguintes ao art. 6°, ou seja, tais
previsdes vao do referido artigo até o art. 11 onde termina tal capitulo.

O Capitulo 11l vem tratando sobre as questdes de nacionalidade, dizendo-
nos quem sao os brasileiros natos, quem s&do os naturalizados, hipoteses de
perca da nacionalidade brasileiras, e também, trazendo em corpo, mais
especificamente em seu art. 13, o idioma oficial da Republica Federativa do
Brasil, por 6bvio, a lingua portuguesa.

O Capitulo IV sobre os Direitos Politicos, e por fim, o Capitulo V, que trata
dos Partidos Politicos. Todas estas matérias estdo previstas na Constituicdo
Federal de 1988 na parte que diz respeito aos Direitos e Garantias Fundamentais
do cidadéo.

Na visdo de Canotilho (1993. Apud. Moraes, 2014, p. 28), os direitos
fundamentais exercem a funcéo de direitos de defesa do cidadéo sob uma dupla
concepcao, sendo a primeira o fato de eles constituirem, objetivamente, normas
de alcada negativa para os poderes publicos, impedindo interferéncias deles na
esfera juridico individual. A segunda se trata de elas implicarem, num plano
juridico-subjetivo, o poder de exercer os direitos fundamentais e de exigir
omissdes do poder publico com o intuito de evitar agressfes lesivas por sua
parte.

Contudo, deve-se ter em mente que os direitos humanos fundamentais,
entre eles, os direitos e garantias previsto no art. 5° da Constituicdo Federal,
artigo esse que é todo clausula pétrea. Entretanto, ndo devem esses direitos
serem usados como uma escusa para praticas ilicitas, ou seja, ndo deve ser tido
como uma protecdo para a pratica de atos ilicitos, nem mesmo, ainda, para o
afastamento ou até mesmo a diminuigdo de uma responsabilidade civil ou penal
do praticante do ato ilegal. Caso isso ocorresse, estariamos indo em sentido
contrario ao verdadeiro Estado de Direito (MORAES, 2014, p. 30).

Alexandre de Moraes (2014, p. 30) nos ensina que os direitos e garantias
fundamentais previstos na Carta Maior ndo sao ilimitados, como também nao é
qualquer outro direito, havendo excec¢des para todos, ou seja, particularidades
momentaneas em que sera permitido a supressao de qualquer direito, inclusive
o direito a vida, entdo devido a isso, esses direitos e garantias fundamentais

encontram seus limites nos demais direitos igualmente previstos na Constituicdo
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Federal, conforme diz o principio da relatividade ou convivéncia das liberdades
publicas.

Com isso, quando detectar-se um atrito entre dois ou mais direitos ou
garantias fundamentais, devera o interpretador na norma valer-se do principio
da concordancia pratica ou da harmonizac¢ao, com o intuito de combinar os bens
juridicos em conflito, visando o nado sacrificio literal de uns face a outros,
realizando uma subtracdo simétrica da alcada de cada qual, buscando sempre
o real significado da norma e da harmonia do texto constitucional juntamente
com sua finalidade primaria (MORAES, 2014, p. 30-31).

Segundo Quiroga Lavié (1993. Apud. Moraes, 2014, p. 31), os direitos
fundamentais nasceram para diminuir a acdo do Estado pelos limites
determinados pela Carta Magna, sem desconhecer, contudo, a subordinacéo do
cidaddo face ao Estado, como precaucdo de que operem dentro do limite
determinado pelo direito.

A Declaracado De Direito Humanos das Nac¢des Unidas, expressamente
em seu art. 29 nos mostra que todas as pessoas tém seus deveres para com a
comunidade, devido ao fato de que é nela em o cidadao podera desenvolver-se
de forma livre e plena com relacdo a sua personalidade, diz o artigo que

toda pessoa tem deveres com a comunidade, posto que
somente nela pode-se desenvolver livre e plenamente sua
personalidade. No exercicio de seus direitos e no desfrute de
suas liberdades todas as pessoas estardo sujeitas as limitacdes
estabelecidas pela lei como a Unica finalidade de assegurar o
respeito dos direitos humanos e liberdade dos demais, e de
satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do
bem-estar de uma sociedade democratica. Estes direitos e
liberdades ndo podem, em nenhum caso, serem exercidos em
oposi¢cdo com o0s propositos e principios das Nacgfes Unidas.
Nada na presente Declaracéo podera ser interpretado no sentido
de conferir direito algum ao Estado, a um grupo ou uma pessoa,
para empreender e desenvolver atividades ou realizar atos
tendentes a supressdo de qualquer dos direitos e liberdades
proclamadas nessa Declaracdo. (ONU, 1948).

Ou seja, a propria Declaracao de Direitos Humanos estabelece que o ser
humano tem suas obrigacdes com a comunidade na qual habita, por ser ela
imprescindivel para o teu proprio desenvolvimento. Dizendo, inclusive, que as

pessoas estao sujeitas as limitagdes impostas pela legislagdo, pois sem essas

limitacOes as chances de uma pessoa passar a infringir a liberdade e os direitos
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do demais € quica significativa. Sobre tudo, tem a intencdo de estabelecer o

bem-estar de uma sociedade democratica, claro, respeitando todo o ja exposto.

2.2. Principio da Presuncéao de Inocéncia e seus desdobramentos legais

Nas palavras de Paulo Rangel (2015, p. 23), o principio da presuncéo de
inocéncia teve seu principal marco no século XVIII, quando surgiu na Europa
Ocidental a necessidade de se protestar contra 0 sistema do processo penal
inquisitério que era o existente na época.

Com a atividade de tal sistema inquisitério, surgiu entdo a necessidade de
guarnecer o cidadao das arbitrariedades do Estado, que independentemente do
pregco, queria que o cidadado fosse condenado, sendo ele, nesses casos,
presumidamente culpado (RANGEL, 2015, p. 24).

Foi nessa época entdo que o0 processo penal europeu passou a
abandonar a influéncia do sistema inquisitério, e, com isso, passou a influenciar-
se pelo sistema acusatdrio que veio com maiores protecdes a respeito da
inocéncia do acusando (VILELA, Alexandra. 2000, p. 29-36. Apud. RANGEL,
2015, p. 24.).

Segundo Paulo Rangel (2015, p. 24), foi entdo com a Revolucéo Francesa
gue nasceu o diploma protetor dos direitos e garantias fundamentais do homem,
a famosa Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, que traz
no teor de seu art. 9°:

“Art. 9°. Todo homem é considerado inocente, até o momento
em gue, reconhecido como culpado, se julgar a sua prisao: todo
rigor desnecessario empregado para a efetuar, deve ser
reprimido pela lei. ”

O principio da presuncdo de inocéncia é originario da Declaracdo Dos
Direitos do Homem e do Cidadao, esse principio ganhou repercussao universal
com a Declaragdo dos Direitos Humanos, da ONU, no ano de 1948, prevendo
assim em seu art. 11:

“Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia, enquanto ndo se prova sua culpabilidade, de
acordo com a lei e em processo publico no qual se assegurem
todas as garantias necessarias para a sua defesa”.
Nos dias atuais, o Principio da Presuncdo de inocéncia encontra-se
previsto na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, e tem como

anseio resguardar a inocéncia a qual todo acusado encontra-se antes da
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prolacdo de uma sentenca penal condenatoéria, sendo necessario, ainda, que
esta tenha transitado em julgado, direito esse um direito humano e fundamental
de liberdade e dignidade garantido no art. 5°, inciso LVII da CF/88 (Constituicdo
Federal de 1988).

Deste principio decorrem duas regras, a regra probatdria ou de juizo, que
é o fato do 6nus da prova caber & acusacdo e a regra de tratamento, que é a
permanéncia do estado de inocéncia até o transito em julgado da sentenca.

Como dito acima, o referido principio tem o objetivo de assegurar a
liberdade ambulatorial do cidadao, garantindo-lhe a liberdade até o transito em
julgado da sentenca penal condenatdria, ou seja, até que ndo caiba mais recurso
em determinada a¢ao processual penal, o acusado ndo podera ser considerado
culpado, isto devido ao principio da presuncéo de inocéncia previsto na nossa
Carta Magna de 1988, conforme disposicéo do art. 5°, inciso LVII, que diz:
art. 5° [...].

LVII. ninguém ser& considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria. (BRASIL, 2016).

Segundo Tourinho Filho (2015, p. 73), o principio da presuncao de
inocéncia representa uma consolidacéo do due processo of law (devido processo
legal), sendo assim um ato de fé no valor ético que as pessoas possuem, valor
esse proprio de uma sociedade livre. Nas palavras do doutrinador, o referido
principio remonta ao art. 9° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
proclamada em Paris em 26 de agosto de 1789, e que tem suas raizes ligadas
ao movimento filoséfico-humanitario chamado “iluminismo”.

Como vemos, a ideia do principio é assegurar que o individuo tenha sua
liberdade garantida até que fique definitivamente condenado, e ja que o homem
€ presumidamente inocente, a sua prisdo antes de transitada em julgado a
sentenca penal condenatéria caracterizaria uma antecipac¢do da pena, e como
ninguém pode ser antecipadamente punido, antes de definitivamente
condenado, estaria a se ferir o referido principio. (TOURINHO FILHO, 2015, p.
73).

Segundo Moraes (2014, p.123), o principio da presuncéo de inocéncia é
um dos pilares do Estado de Direito, sendo ele uma garantia processual penal
que visa a protecdo da liberdade pessoal. Nesse sentido, existe uma
necessidade de o Estado provar a culpa do acusado, que, segundo a
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Constituicdo Federal, € presumidamente inocente, e caso essa comprovacao
ndo ocorra, estariamos regredindo ao periodo em que o estado era arbitrario,
periodo esse em que se permitia o afastamento de direitos e garantias
fundamentais e a imposicdo de punicbes sem o devido processo legal e uma
deciséo do 6rgao competente.

No entendimento de Eugénio Pacelli (2014, p. 48), o estado de inocéncia
proporcionado pelo principio da presunc¢do de inocéncia, tem por intuito proibir
gue sejam antecipados os efeitos e os resultados finais que se teria 0 processo,
ou seja, a prisdo do acusado (obviamente quando considerado culpado), quando
uma decisdo sem qualquer fundamentacédo juridica, e também em razao de
necessidade extraordinaria, estivessem ligadas a efetiva tutela da efetividade do
processo, ou ainda, da realizacéo da jurisdicdo penal propriamente dita.

Excecbes ao principio poderdo ocorrer, ndo havendo, devido a isso,
qualquer ocorréncia que cause descrédito aos pensamentos garantistas, como
se comprova ao redor do mundo no direito comparado. Em algumas situacoes e
contextos completamente extraordinarios. Afinal de contas, o Direito € regra,
contudo, também é composto de excecdes (PACELLI, 2014, p. 49).

O Cadigo de Processo Penal Brasileiro de 1941 traz algumas hipéteses
em que haverd a restricdo da liberdade do acusado por meio de medidas
cautelares que devem seguir um critério rigoroso para que sejam aplicadas, e
esses critérios estao previstos no Titulo IX “Das Prisbes, das Medidas Cautelares

e da Liberdade Proviséria”, Capitulo |, art. 282 e seus incisos.

Art. 282. As medidas cautelares previstas nesse Titulo deverdo
ser aplicadas observando-se a:

| — necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacéo
ou a instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos,
para evitar a pratica de infragdes penais;

Il — adequacgéo da medida a gravidade do crime, circunstancias
do fato e condi¢cfes pessoais do indiciado ou acusado.

[...] (BRASIL, 2016).

Com essa disposicdo do nosso sistema processual penal brasileiro
podemos ver que em alguns casos e atendendo alguns requisitos poderao ser
admitidas a restricéo de liberdade do cidadao indiciado ou acusado, no entanto,
para garantir o bom transcorrer da acdo penal, evitando obstrucdes da lei e até
mesmo que o referido individuo pratigue outros atos delituosos no tramite

daquela acéo penal que tramita a seu desfavor.
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O Cddigo de Processo Penal, no Titulo IX, capitulo I, art. 312 prevé que
podera ser decretada a prisdo preventiva do indiciado ou acusado quando o
crime por ele cometido tiver relagdo com as situagdes no referido artigo descritas,
diz o referido artigo:

Art. 312. A prisdo preventiva poderd ser decretada como
garantia da ordem pubica, da ordem econbmica, por
conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a
aplicacédo da penal, quando houver prova de existéncia do crime
e indicio suficiente de autoria.

Paragrafo Gnico. A prisdo preventiva também poderd ser
decretada em caso de descumprimento de qualquer das outras
medidas cautelares (art. 282, 84°). (BRASIL, 2016).

Ante o0 exposto, podemos notar que existem algumas situacées em que
podem ser utilizadas medidas que restrinjam a liberdade do individuo, em
especial, se o crime por ele supostamente cometido for crime da natureza
descrita no art. 312 do CPP (Cddigo de Processo Penal), por exemplo, crimes

contra a ordem econdmica.

3. PRISAO NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO
3.1 Definicao

Nas palavras de Fernando Capez (2015, p. 307), a prisdo nada mais é do
que uma restricdo a liberdade ambulatorial do cidadao, privacdo essa ocorrida
em virtude de ocorréncia de flagrante delito ou por determinagdo escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria, ocorrendo sentenca condenatéria
passada em julgado, ou, durante a fase de investigacdo ou do processo, na

modalidade de prisdo temporaria ou preventiva.

Fernando da Costa Tourinho Filho (2013, p. 644), diztambém que a priséo
€ uma medida que priva o cidaddo de sua liberdade ambulatéria. Em suas
palavras, “podem definir a prisdo como a privagdo mais ou menos intensa, da
liberdade ambulatéria”. Ou seja, a prisdo € uma medida extraordinaria que se
destina a privar determinada pessoa de sua liberdade de locomocéo.

A prisao, entdo, € a privacdo da liberdade, impedindo o cidadéo de exercer
o direito e ir e vir, por meio do recolhimento da pessoa ao carcere. Contudo, ndo
se distingue, no que tange a esse conceito, a prisdo provisoria, que € aquela que
se aguarda a ocorréncia da instrucao criminal, daquela que é resultado de um
cumprimento de pena (NUCCI, 2014, p. 519).
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Ao mesmo tempo que o Codigo de Processo Penal trata a prisdo
resultante de uma condenacdo, trazendo suas espécies, formas de serem
cumpridas, e ainda os regimes de abrigo do condenado, ele também cuida da
prisdo provisOria e da cautelar, destinadas, estas, a perdurar, quando
necessario, até o fim do processo, ou seja, com a sentenca penal condenatoria
transitada em julgado (NUCCI, 2014, p. 519).

Neste sentido, o Cédigo de Processo Penal Brasileiro, em seu art. 283,
caput, vem nos dizendo que ninguém poder ser privado de sua liberdade sendo
em flagrante delito ou em virtude de determinacdo judicial escrita e
fundamentada emanada da autoridade judicial nos casos de existéncia de
sentenca penal condenatoria transitada em julgado, ou também durante a
investigacdo ou processo, a titulo de prisdo temporaria ou preventiva (BRASIL,
2016).

Além das situacdes de flagrante delito e também de ordem judicial escrita
e fundamentada, em um documento denominado mandado, a Constituicdo
Federal de 1988 autoriza a privacdo da liberdade nos seguintes casos: crime
militar proprio, definido em lei, ou infrac&o disciplinar; durante estado de sitio que
€ um periodo excepcional. Além desses casos, ha também a hipotese de prisédo
que independe de ordem judicial para que seja realizada, prisdo essa a que
ocorre em caso de recaptura de réu foragido, essa prisdo podera ser realizada
por qualquer pessoa, conforme disposicao do art. 684 do CPP (CAPEZ, 2015, p.
307).

3.2. Das formalidades da prisao

Para que seja realizada a prisdo de uma pessoa € necessario que se
atendam algumas regras gerais para que ocorra a realizacéo desta. A primeira,
e de maior relevancia, é imprescindibilidade de um mandado de priséo proferido
pela autoridade judiciaria competente, devidamente fundamentado e passado a
termo, conforme previsédo do art. 283, caput, do Cédigo de Processo Penal de
194. Em carater excepcional € admitido a formalizacdo de prisdo por ato
administrativo, como é o caso do flagrante delito (NUCCI, 2014, p. 522).

N&o ha uma necessidade de fixacdo de dia e hora para que seja efetuado
a prisdo de alguém, quando exista uma ordem judicial para a execuc¢do de tal

ato. Se a prisdo é de natura cautelar e é indispensavel, ndo seria cabivel a
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fixacdo de momentos especiais para tal feito. Desse modo, onde quer que seja
encontrado o procurado, deve ser ele regularmente preso (NUCCI, 2014, p. 522).

No entanto, existe uma excecdo para a pratica do ato da prisdo. Essa
excecdo fica por conta da previsdo constitucional sobre a inviolabilidade do
domicilio, conforme disp&e o art. 283, § 2° do CPP, e também o art. 5°, inciso XI
da Carta Maior de 1988.

Segundo o art. 5°, inciso XI da Constituicdo Federal, “a casa é asilo
inviolavel do individuo, ninguém podendo nela penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro,
ou, durante o dia, por determinacao judicial” (BRASIL, 2016). Dessa forma, em
se tratando de situacdo de flagrante, a qualquer um é permitido invadir o
domicilio, de dia ou de noite, para que seja efetuada a prisdo do meliante. A
palavra “delito” usada pela Carta Magna no artigo acima mencionado, pode ser
interpretado de forma extensiva, para abranger, também, as contravencdes
penais (NUCCI, 2014, p. 523).

O emprego da forca na realizacdo de uma prisdo é sempre uma excecao,
nunca uma regra, conforme estipula o art. 284 do Cédigo de Processo Penal.
Devera ser usado da ‘violéncia’ quando for indispensavel para conter uma
eventual resisténcia ou tentativa de empreendimento de fuga. Contudo, néo é
permitido, em nenhuma hipétese, o uso da violéncia extrema, que possa consistir
na morte do procurado, e, caso isto ocorre, serd impossivel a invocacdo da
excludente de ilicitude de estrito cumprimento do dever legal. Contudo, se o
preso resistir de forma a investir-se contra os policiais, estes poderdo alegar
legitima defesa, nessa hipétese, comprovada necessidade, poderdo até ceifar a
vida do agressor (NUCCI, 2014, p. 525).

Desta feita, 0 mandado de prisdo devera ser formalizado da maneira

estipulada pelo art. 285.

Art. 285. A autoridade que ordenar a prisdo fara expedir o

respectivo mandado.

Paragrafo tnico. O mandado de priséo:

a) sera lavrado pelo escrivao e assinado pela autoridade;

b) designard a pessoa, que tiver de ser presa, por seu nome,
alcunha ou sinais caracteristicos;

c) mencionara a infragdo penal que motivar a prisao;

d) declarard o valor da fianca arbitrada, quando afiancavel a
infracao;
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e) sera dirigido a quem tiver qualidade para dar-lhe execucgéo
(BRASIL, 20186).

Deverd ainda o mandado ser expedido em duas vias devidamente
assinada pela autoridade judiciaria, pois uma dessas vias ficard com o preso,
contendo dia, hora e lugar do cumprimento do referido instrumento. Ademais,
deve o preso passar recibo no outro mandado, no entanto, quando recusar-se
ou ndo souber assinar ou, ainda, estiver impossibilidade de fazé-lo, tal situacéo
sera mencionada em apartado, contendo a assinatura, no termo, de duas
testemunhas, conforme determina o art. 286, CPP (NUCCI, 2014, p. 526).

Em alguns casos excepcionais é autorizado a prisdo de um cidaddo sem
a exibicdo imediata do mandado de prisdo, como € o caso da prisao por infracao
inafiancavel, contudo, o preso devera ser de pronto remetido a presenca do juiz

gue tiver expedido o mandado, conforme disposicéo do art. 287 do CPP

3.3 Tipos de Priséo

Segundo Fernando Capez (2015, p. 307), as espécies de prisdo sdo: a)
prisdo-pena ou prisdo penal; b) prisdo sem pena ou prisdo processual; ¢) prisdo
civil, d) prisdo administrativa; e) prisdo disciplinar, e, por fim, prisdo para
averiguagao.

A prisdo-pena ou prisdo penal € aquela imposta em virtude de sentenca
penal condenatéria passada em julgado, ou seja, se trata de privacdo da
liberdade determinada com o intuito de executar decisao judicial, apos o devido
processo legal, que se determinou que seja cumprida a pena privativa da
liberdade. Essa modalidade ndo tem finalidade cautelar, tampouco natureza
processual. Trata-se de medida Unica e exclusivamente com um intuito de
satisfacdo da pretensdo executéria da pena por parte do Estado por um delito
praticado (CAPEZ, 2015, p. 307).

A prisdo sem pena, como seu préprio nome ja diz, ndo acontece em
decorréncia de uma condenacdo. Essa espécie de prisdo tem natureza
exclusivamente processual, com intuito cautelar, que se destina a garantir o bom
desenrolar da investigacao criminal, do processo penal ou da futura execucao
de pena, ou ainda, impedir que o0 sujeito continue a praticar delitos enquanto em
liberdade (CAPEZ, 2015, p. 307).
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Essa pena € imposta para garantir que o processo atinja seus almejos,
ela tem caréter auxiliar e razao de viabilizar a correta e eficaz persecucéo penal.
Para a sua decretacdo, faz-se necessério que se atenda aos pressupostos do
periculum in mora e do fumus boni iuris. Existem casos em que nao se pode
aguardar o término do processo para que seja privado, o sujeito, de sua liberdade
de locomocgéo, pois existe o perigo de que tal demora permita-lhe a prética de
novos delitos, que atrapalhe a producéo de provas, desapareca, etc. Caso isso
ocorra, ira impossibilitar a futura execucao da pena (CAPEZ, 2015, p. 307).

A prisdo civil € uma modalidade de prisdo que permitia a prisdo do
depositario infiel, ou seja, o inadimplente. O Pacto de San José da Costa Rica e
a EC n. 45/2004: A prisdo do depositario infiel ficou proibida com o Pacto de San
José da Costa Rica, contudo, tal modalidade de prisdo era permitida pelo art. 5°,
LVII, da CF/88, devido a isso, houve muita discussao doutrinaria e jurisprudencial
sobre a hierarquia das normas, ou seja, qual delas seriam aplicadas, qual seria
a superior. Resolvendo essa discussao, o advento da EC n. 45/2004 incrementou
ao art. 5° da Constituigcao Federal 0 § 3°, segundo este “os tratados e convengdes
internacionais sobre direito humano que foram aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, serdo equivalentes as emendas constitucionais” (CAPEZ,
2015, p. 308).

Com isso, foi aprovado o referido Pacto no Brasil pelo Decreto Legislativo
n. 27 de 25-9-1992, e promulgada pelo Decreto n. 678 de 6-11-1992. Em seu art.
7° o Pacto passou a vedar a prisao civil do depositario infiel, somente sendo
permitido na hip6tese de divida a titulo de alimentos (CAPEZ, 2015, p. 309).

A prisdo administrativa € aquela decretada por autoridade administrativa
para compelir o devedor ao cumprimento de uma obrigacdo. Contudo, essa
modalidade de priséo foi extinta pela atual Constituicdo Federal. O art. 319 do
CPP nao foi recepcionado pelo art.5°, LXI e LXVII, da CF. Lado outro, 0 Supremo
Tribunal Federal ja teve entendimento no sentido de ainda caber prisdo
administrativa do estrangeiro, no periodo do processo de extradi¢cdo previsto na
Lei n° 6815/80, contudo, deve essa prisao ser decretada pela autoridade judicial
(CAPEZ, 2015, p. 311).

Sobre a prisao disciplinar, Fernando Capez (2015, p. 311) nos ensina que

essa € permitida pela Ordem Constitucional vigente, para os casos de
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transgressdes disciplinares militares e, também, crimes militares, conforme
dispde o art. 5°, LXI da Constituicdo Federal de 1988.

Por fim, Fernando Capez (2015, p. 311) vem nos ensinar do que se trata
a prisao para a averiguagao. Em suas palavras, ela € uma maneira de “privacao
momentanea da liberdade, fora das hipdteses de flagrante e sem ordem escrita
do juiz competente”. Segundo o autor, além de essa modalidade de prisdo ser
completamente inconstitucional, ela configura hipétese de crime de abuso de
autoridade, conforme disposicéo do art. 3, alinea “a” e “i” da Lei n° 4.898/65 (Lei
de Abuso de Autoridade).

4 DAS MEDIDAS CAUTELARES NO PROCESSO PENAL

Existem no processo penal a figura das medidas cautelares, que séo
espécies de prisbes que ocorrem antes de uma sentenca penal condenatoria
passada em julgado.

S&o seis as modalidades de prisdes cautelares, quais sejam: a) prisédo em
flagrante; b) prisdo temporaria; c) prisdo preventiva; d) prisdo em decorréncia da
pronuncia; e) prisdo em decorréncia de sentenca condenatoria recorrivel, e por
fim, f) a conducdo coercitiva de réu, vitima, testemunha, perito ou de outra
pessoa que se recuse, injustificadamente, a comparecer em juizo ou na policia
(NUCCI, 2014, p. 520).

4.1 Das prisOes em flagrante

No entendimento de Tourinho Filho (2013), a prisdo em flagrante delito é
aguela em que o cidadéo é surpreendido no exato momento em que ele consuma
a infragcédo penal. No entendimento do autor, tal modalidade de priséo se justifica
pela sua necessaria providéncia com intuito de resguardar a prova da
materialidade do fato, bem como da respectiva autoria do mesmo.

Salienta-o que se no momento do flagrante por existir uma grande
possibilidade, evidéncia probatdria quanto ao fato cometido, assim como a sua
autoria, é justificavel que se faca a detencdo do individuo surpreendido
cometendo determinado crime, com o intuito de a autoridade competente possa
constatar a realidade fatica, colhendo, com celeridade, a prova da ocorréncia de
um fato tipico.

Na visao de Fernando Capez (2014, p. 320), a prisdo em flagrante € uma

medida restritiva da liberdade do agente, que possui natureza cautelar e
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processual consistente na prisdo, sem a necessidade de existéncia de uma
ordem por escrito da autoridade judiciaria competente, de um cidaddo que é
surpreendido no momento em que pratica determinada atividade delituosa, ou
ainda, logo apés o cometimento de tal atividade, seja um crime, seja uma

contravencéao penal.

4.2 Da priséo temporaria

Na concepc¢ao de Fernando Capez (2014, p. 348), a prisdo temporaria é
uma espécie de prisdo cautelar que possui natureza processual designada a
garantir as investigacdes referentes a crimes graves no curso da investigagao
policial, ou seja, durante o inquérito.

Segundo Tourinho Filho (2013, p. 681) a prisdo temporaria, paralela a
prisio em flagrante e a prisdo preventiva (trataremos adiante sobre essa
modalidade) e também da domiciliar (também a ser tratada adiante), foi instituida
pela Ordem Constitucional de 1988 substituindo a prisdo para averiguagoes de
ominosa memoria.

Essa modalidade de prisdo somente é permitida com a decretacdo pela
autoridade judiciaria competente, desde que requerido pela Autoridade Policial
ou ainda, pelo Representante do Ministério Publico. Ela tem prazo estipulado e
esse prazo ndo poderd exceder a 05 dias, sendo esse periodo passivel de
prorrogavel uma unica vez pelo mesmo periodo, claro, em casos de extrema
necessidade e sendo imperativa a comprovacao de sua necessidade. (Tourinho
Filho, 2013, p. 681).

A prisdo temporaria foi criada pela Medida Provisoria n° 111 de 24 de
novembro de 1989, vindo a se tornar a Lei n° 7.960/1989. Tal modalidade pode
ser decretada nas situagdes trazidas pelo art. 1° da Lei 7.969/1989, quais sejam,
in verbis:

Art. 1.° Cabera priséo temporaria:

| — quando imprescindivel para as investigacées do inquérito
policial;

Il — quando o indiciado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer
elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

Il — quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer
prova admitida na legislacdo penal, de autoria ou participagéo
do indiciado nos seguintes crimes:

[...]- (BRASIL, 1989).
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No posicionamento de Tourinho Filho e Julio Mirabete (Apud. Fernando
Capez, 2014. p. 348), a prisdo temporéria poderia ser decretada em qualquer
das trés hipoteses elencadas no dispositivo legal citado acima, sendo requisitos
alternativos, ou seja, ou um, ou outro. J& Antonio Scarance Fernandes (Apud.
Fernando Capez, 2014, p. 348) vai em sentido contrario dizendo que s6 é
admissivel a prisdo temporaria caso presentes os trés casos previstos na
legislacdo, ou seja, seriam requisitos cumulativos.

Tourinho Filho (2013, p. 682) em sua obra diz que a exigéncia de
“fundadas razdes” é substancial, pois entende nao existir carater cautelar em
caso de inexisténcia de tais razfes. Ainda, segundo o autor, deve a prisao
temporaria, uma vez decretada, restringir-se a infragcbes graves, Unica e
exclusivamente, quando for vital as inquiricdes policiais, e, ainda, que haja prova
de materialidade do delito e indicios suficientes da autoria.

No entendimento de Fernando Capez (2014, p. 349), a prisdo temporaria
s6 deve ser decretada nos casos de crimes em que a legislacdo admite a
detencdo do individuo. Nesse sentido, o autor entende que para ser decretada a
medida, o0 agente deve ser considerado suspeito ou indiciado por um dos delitos
elencados na legislacdo (art. 1° da Lei 7.960/89), e mais, devem estar, ainda,
presentes pelo menos um dos requisitos que demonstram o periculum in mora.
Caso contrario, ndo € admitido a prisdo proviséria do cidadao.

A prisao temporaria tem o seguinte procedimento, tal medida deve ser por
representacéo da autoridade policial, ou entéo por requisicdo do Representante
do Ministério Publico, sendo vedada a sua decretacdo de oficio pelo Magistrado.
Na hipotese de representacdo da Autoridade policial, o Juiz devera ouvir o
Ministério Publico sobre tal medida, tendo o prazo de 24 horas, a contar da
requisicdo ou representacdo, para decidir sobre a medida, de maneira
fundamentada (CAPEZ, 2014, p. 350).

O mandado de prisdo temporaria devera ser expedido em duas vias,
sendo que uma delas devera ser entregue as maos do indiciado. Confirmando-
se a prisdo, devera a autoridade policial comunicar ao preso que ele possui 0
direito de permanecer em siléncio, direito esse garantido pela Carta Maior de
1988. Decretada a priséo, é facultado ao Magistrado exigir que o preso lhe seja
apresentado, solicitar informacéo da autoridade policial, ou, ainda, submeter o
preso a exame de corpo de delito (CAPEZ, 2014, p. 350).
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Como ja dito, o prazo da prisdo provisoria € de no maximo 5 dias, sendo
permitido a prorrogagdo, uma unica vez, pelo mesmo prazo. Decorrido esse
periodo, o preso devera ser colocado em liberdade de imediato, desde que nédo
tenha sido decretada a sua prisdo preventiva, caso contrario, restaria
configurado crime de abuso de autoridade, conforme a Lei n° 4.898/65, art. 4°,

alinea “i”. Cabe ressaltar ainda que o preso temporario deve ser mantido
separado dos demais detentos (CAPEZ, 2014, p. 350).

4.3 Da priséo preventiva

Fernando Capez (2014, p. 335) conceitua essa modalidade de prisao
entendendo ser ela uma modalidade de prisdo processual com natureza cautelar
gue é decretada pelo Magistrado em qualquer fase da investigacéo policial, ou
até mesmo no curso do processo penal, claro, antes do transito em julgado da
deciséo. Contudo, devem ser preenchidos os requisitos exigidos pela legislacéo
e estarem presentes, ainda, os motivos plausiveis que autorizam tal medida.

Na visdo de Tourinho Filho (2013, p. 683), essa modalidade € uma
espécie componente do género “prisdo cautelar de natureza processual’.
Segundo ele, é a medida restritiva da liberdade de um individuo apés a
determinacdo da autoridade judiciaria em qualquer momento do processo ou
inquiricdo policial, como medida assecuratdria, ou seja, com intuito de garantir
futura e possivel execucao de pena, com a ideia de preservar a ordem publica,
econdbmica, ou, ainda, por questdo de conveniéncia na instrucado criminal,
conforme determina a legislagao.

Essa medida tem um carater excepcional por um motivo légico, qual seja,
o mal irreparavel que causa aqueles declarados inocentes ao final do processo.
Devido a isso, a priséo preventiva deve ser decretada somente dentro do minimo
indispensavel, ou seja, raras hipoteses de decretacdo, por ser de incontestavel
necessidade, e, ainda assim, sob a necessidade de atendido os requisitos e
condi¢cdes de sua concesséo, tendo por objetivo evitar o quanto possivel a
supressédo da liberdade que o proprio ordenamento prega, tutela e ampara.
(Tourinho Filho, 2013, p. 683).

A prisdo preventiva encontra guarida no Cédigo de Processo Penal de

1941, em seu art. 311. O presente dispositivo estabelece as hipoteses de
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cabimento de tal medida, bem como os legitimados de requerer a sua aplicacao.

Conforme exp0e tal dispositivo, in verbis:

Art. 311. Em qualquer fase de uma investigacdo policial ou do
processo penal, caberd a prisdo preventiva decretada pelo juiz
de oficio, se no curso da acao penal, ou a requerimento do
Ministério Puablico, do querelante ou do assistente, ou por

representacao da autoridade policial. (BRASIL, 2016).

Vemos que o Codigo de Processo Penal de 1941 estabelece a
possibilidade de a prisdo preventiva ser decretada pelo Magistrado de oficio, no
entanto, Tourinho Filho (2013, p. 684) entende que compete ao Ministério, e tdo
somente a ele, além de instituir a acao penal, atuar na parte acusatoria como um
todo, tanto na deflagracdo da acdo quanto das cautelares que embasam o
processo penal. Entende o autor que no momento em que o Juiz decreta a prisao
preventiva de oficio estaria ele invadindo a competéncia do acusador,
danificando a imparcialidade que deve moldar o processo penal por parte do
Juiz, competindo a esse simplesmente julgar.

Na visdo de Fernando Capez (2014, p. 335), a prisdo preventiva € uma
modalidade de prisdo provisoria, tanto como é a prisdo em flagrante e a
temporaria. Entende ele se tratar de uma modalidade de medida cautelar que
tem por objetivo preservar a eficacia e confiabilidade de um eventual processo
penal a qual uma demora natural possa danificar a efetividade de tal acéo.

Ainda sob a o6tica deste autor, entende ele que os requisitos da decretacdo
dessa medida processual cautelar sejam a necessidade, urgéncia e a nao
suficiéncia de qualquer outra medida de menor gravidade, como as previstas no
art. 319 do Codigo de Processo Penal.

A decretacdo da prisdo preventiva devera obedecer alguns requisitos
estabelecidos na legislagéo processual penal, mais especificamente no art. 312
do Cddigo de Processo Penal, quais sejam: a) garantia da ordem publica; b)
garantia da ordem econdmica; c) conveniéncia da instru¢ao criminal; d) garantia
de aplicacdo da lei penal; e, por fim, e) em caso de descumprimento das
obrigagGes impostas por for¢a do art. 282, 84° do CPP. (BRASIL, 2016).
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4.3.1 Da garantia da ordem publica

Segundo entendimento de Fernando Capez (2014, p. 336-337), a prisdo
cautelar decretada tem a ideia de evitar que o agente, se solto, venha a continuar
a praticar delitos, ndo sendo aconselhavel esperar o tramite e o encerramento
do processo para que se possa, sO apds isso e se condenatoria a decisao, retirar
o individuo do convivio social, por estar ele pondo em risco a sociedade. E um
caso de periculum in mora. Todavia, o clamor da sociedade, tdo somente, ndo é
motivo iddneo para a decretacdo da medida cautelar, sendo imprescindivel a
existéncia do periculum in mora.

Tourinho Filho (2013, p. 687), em sua obra, entende que a expressao
“‘ordem publica” tem um conceito indeterminado. Segundo ele, entende-se,
normalmente, por ordem publica, a paz e a tranquilidade no meio social. Desta
feita, caso o agente estiver cometendo novas infragdes penais, sem que haja
conseguido surpreendé-lo em flagrante, fazendo apologia a crime, entre outros,
haveria entdo a perturbacao da ordem publica.

Contudo, na visdo do autor, uma prisdo com fulcro nesse fato ndo tem a
minima ligagdo com o processo penal, ndo demonstrando carater cautelar, como
se exige. Além disso, o autor argumenta no sentido de que a medida extrema
fica a critério do Juiz, de sua maior ou menos sensibilidade, sobre suas
concepcdes de coisas graves justificadoras da medida ou ndo, conceito sobre
pessoas, religido, social, morais, politicas, que o fazem guardar relacdo com

suas decisdes, mesmo que de forma inconsciente.

4.3.2 Da garantia da ordem econdmica

O art. 86 da Lei n° 8.884 de 1994 (Lei Antitruste), incluiu no art. 312 do
Caodigo de Processo Penal tal hipétese, no entanto, segundo Fernando Capez
(2014. p. 337), estariamos diante de uma mera repeticdo do requisito da
“garantia da ordem publica”.

Guilherme Dezem (2016. p. 324), menciona em sua obra que a
jurisprudéncia ja entendeu até mesmo que em crimes contra o patrimoénio
poderia haver decretagao da prisdo preventiva com base neste dispositivo para
crime de estelionato:

"Na espécie, a prisdo preventiva encontra-se suficientemente
justificada na necessidade de resguardo da ordem publica. Com
efeito, ndo a gravidade abstrata, mas, sim, o0 modus operandi
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dos delitos evidencia a periculosidade social da acusada, que,
segundo a dendncia, estaria envolvida em quadrilha dedicada a
obtencdo de vantagem econdmica indevida em detrimento de
turistas na cidade do Rio de Janeiro por meio do golpe conhecido
como 'boa noite cinderela’." (STJ, HC 256.699/RJ, j. 04.04.2013,
rel. Min. Og Fernandes).

No entanto, o que esta contido especificamente no interior da ordem
econbmica e todas as suas criticas se assemelha ao ja mencionado sobre a
ordem publica. Entretanto, existe um aditivo que se faz necessario.

O art. 30 da Lei 7.492/1986 determina que a dimensao do dano podera
permitir a determinacdo da prisdo preventiva. Ndo se trata de fundamento
autbnomo para a decretacdo da prisdo preventiva e ha até mesmo quem o
considere inconstitucional por auséncia de cautelaridade. (DEZEM, 2016, p.

324).

4.3.3 Conveniéncia da instrucao criminal

Segundo Fernando Capez (2014, p. 337), visa evitar que o indiciado obste
a producédo de provas, seja por qualquer meio empregado. Fica evidente, nesse
caso, a ocorréncia do periculum in mora, haja vista tornar-se muito mais dificil a
chegada a verdade real, ou até mesmo a tornando impossivel, caso o réu
permaneca em liberdade até a conclusdo do processo. O autor ainda faz uma
observacdo no sentido de que embora a legislacdo processual penal utilize a
expressao “conveniéncia” em seu texto, tal expressdo deve ser interpretada
como “necessidade”, haja vista o carater excepcional da prisdo preventiva,
conforme menciona o art. 282, § 6° do Codigo de Processo Penal.

Nessa mesma rota vai Tourinho Filho (2013, p. 689-690) quando diz que
no caso de o indiciado estiver afugentando testemunhas, subornando pessoas
capazes de levar a conhecimento do juiz a verdade dos fatos, ameacando
vitimas, e assim por diante, torna-se claro que é necessario o emprego da
cautelar de prisao preventiva, pois, do contrario, ndo podera o Magistrado colher
provas seguras e elementos decisérios necessarios ao julgamento do litigio

penal.

4.3.4 Da garantia da aplicacao da lei penal
No caso em que haja a possibilidade de fuga iminente do agente do distrito

ao qual ocorreu o delito, dificultando com isso uma eventual execucao penal,
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havera a necessidade de utilizacdo da prisdo preventiva. Além disso, se o
acusado ndo possuir residéncia fixa, ocupacéo licita, ou qualquer outra coisa que
0 possa manter no local no crime, estariamos diante de uma potencial fuga do
meliante, e devido a isso, dificultar a eficacia da futura deciséo do fato delituoso.
(CAPEZ, 2014, p. 337).

E notdrio que se o acusado esta se livrando de seus bens de raiz, sem
qualguer motivo, sendo indiferente a vida dele no local da persecucédo penal, a
medida cautelar da prisdo preventiva se faz imperativa, evitando entdo o
periculum libertatis, garantindo com isso a aplicacdo da legislacdo penal.
(Tourinho Filho, 2013, p. 690).

4.3.5 Do descumprimento da medida cautelar

O art. 282, § 4° do Codigo de Processo Penal prevé que na ocorréncia de
descumprimento de qualquer das medidas cautelares evidenciadas no art. 319
do Cédigo de Processo Penal, € licito a autoridade judiciaria substituir a medida
por outra, impor cumulativamente mais uma, e, em ultimo caso, decretar a prisdo
preventiva, conforme previsdo do art. 312, paragrafo Unico do Cddigo de
Processo Penal. (BRASIL, 2016).

No entendimento de Fernando Capez (2014, p. 337-338), a prisao
preventiva por descumprimento de medida cautelar é uma prisdo preventiva
“substitutiva® ou “subsidiaria”, a qual devera ser decretada em carater
excepcional a ser aplicada em caso de impossibilidade de substituicdo de
medida cautelar descumprida por outra medida menos gravosa elencada no art.
282, § 4° do CPP.

Entende o autor que essa medida é distinta da prisdo preventiva
concedida independentemente, por ser aplicada apdés a impossibilidade de
outras medidas garantidoras do processo, e, devido a teimosia do agente para
com o cumprimento dos deveres processuais, inevitavel se torna a aplicagdo da

prisdo que se trata de uma medida extrema.

4.4 Da prisdo em decorréncia da pronuncia

Antes de mais nada, faz-se necessario uma pequena explanacéo acerca
do que é a decisdo de pronuncia, bem como sua natureza juridica.

Na visdo de Paulo Rangel (2015. p. 648), a decisdo de pronuncia € uma

espécie de decisdo de natureza judicial na qual é reconhecida a admissibilidade
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da acusacado feita pelo Ministério Publico (ou pelo ofendido, em casos
excepcionais) em sua inicial penal, ou seja, dendncia, determinando, com isso,
que o réu seja submetido a julgamento frente ao plenério do Tribunal do Juri,
pelo conselho de sentenca, que como é sabido, é constituido por jurados
escolhidos entre pessoas do povo.

Segundo o autor, essa decisdo tem natureza meramente declaratéria,
haja vista que apenas reconhece a legitimidade da acusacao feita, declarando
gue o réu devera ser submetido a tal julgamento pelo Jari guando demonstrado
a existéncia de materialidade de fato (que o crime realmente aconteceu) e
indicios suficientes de autoria (que ha chances reais de que o réu seja o autor
do delito).

O nosso Cadigo de Processo Penal de 1941, que € o que esta em vigor,
traz em seu bojo as hipéteses e as regras da pronuncia do réu em seu art. 413
e seguintes.

Dispde o art. 413 do CPP que: “Art. 413. O juiz, fundamentadamente,
pronunciara o acusado, se convencido da materialidade do fato e da existéncia
de indicios suficientes de autoria ou de participacdo. ” (BRASIL, 2016).

No que tangue a natureza juridica na decisdo de pronuncia, como
estamos diante de uma decisdo que € prolatada no curso do processo penal, ao
final da primeira fase deste, que como se sabe, é constituido de duas fases,
sendo que a primeira é a qual é analisado pelo Magistrado a admissibilidade ou
nao da acusacao, e como toda decisao proferida pelo Juiz pela qual ele resolve
qualquer questdo no curso do processo, estamos diante de uma decisdo
interlocutoria, s6 que essa decisdo interlocutéria € uma decisdo interlocutoria
mista ndo terminativa.(RANGEL, 2015, p. 648).

A decisao interlocutoria mista ndo terminativa, na visdo deste autor, tem
esse nome por se tratar de uma decisao que encerra uma fase do procedimento
penal, qual seja, a primeira. Salienta ele que toda vez que uma deciséo judicial
vier a analisar uma questdo meramente incidental, ndo vindo a julgar o mérito da
questéao, findando a relagéo processual, tal decisao levara o nome de “decisédo
interlocutdria mista ndo terminativa”.

Como a pronuncia nao pde fim ao processo penal, mas sim apenas a sua
primeira fase, trata-se a decisdo de pronuncia de uma decisdo de natureza
interlocutdria mista ndo terminativa. (RANGEL, 2015, p. 648-649).
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Ja analisando a prisdo na decisédo de pronuncia, Paulo Rangel (2015, p.
841) diz que o juiz no momento de proferir a decisédo de pronuncia, fara uma
verificagcdo a respeito da necessidade de se decretar a prisdo preventiva,
decidindo tal questdo no proprio corpo da pronuncia, devendo tal prisdo ser
tratada ndo como uma consequéncia da pronuncia, mas sim como uma medida
preventiva.

Nesse sentido, argumenta o autor que em caso de 0 juiz constatar que
estdo ausentes 0s requisitos para a decretacdo da prisao preventiva devera ser
mantido o acusado em liberdade caso assim se encontre. No entanto, na
hipotese de se encontrar detido, ou preso, preventivamente, devera ser a sua
prisdo revogada colocando-o em liberdade.

Desta feita, podera o Magistrado decretar a prisdo do acusado
independentemente de ser ele primario e de bons antecedentes, como era
exigido no passado, bastando apenas que 0s requisitos e motivos para a
decretacdo da prisédo preventiva encontrem-se presentes. (RANGEL, 2015, p.
649).

Explica o autor que na hipétese de haver uma denuncia, 0 magistrado,
além de receber a mesma, verifica a presenca dos motivos que autorizam a
prisdo preventiva. Caso ndo estejam presentes tais requisitos, ele ira conceder
a liberdade proviséria na forma do art. 321 do Codigo de Processo Penal. Caso
se encontrem presentes 0s motivos autorizadores da prisdo preventiva, o
Magistrado ira converter a prisdo em flagrante em prisdo preventiva, conforme
art. 310, inciso Il do CPP.

Art. 321. Ausentes 0s requisitos que autorizam a decretacdo da
prisdo preventiva, o juiz deverd conceder liberdade provisoria,
impondo, se for 0 caso, as medidas cautelares previstas no art.
319 deste Cdédigo e observados os critérios constantes do art.
282 deste Codigo. (BRASIL, 2016).

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

[...]

Il — converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando
presentes os requisitos do art. 312 deste CAdigo, e se revelarem
inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da
priséo;

[...]- (BRASIL, 2016).
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Segundo Paulo Rangel (2015, p. 842), o juiz tem o dever de se manifestar,
de oficio ou a requerimento, quanto a possibilidade de se conceder a liberdade
provisoria, pois, ndo sendo esta admissivel, devera ser convertida a prisdo em
flagrante em prisédo preventiva. Caso contrario devera ser concedida a liberdade
provisoria. Segundo ele, por forca da Lei n° 12.403/2011, o réu ndo deve chegar
ao final do processo preso em flagrante, o que acontecia frequentemente antes
do advento da referida lei.

Na visdo do autor, com essa Otica que hoje é estabelecida em lei, estaria
resolvido uma problematica de impedimento de concessdo da liberdade
provisdria nos crimes de natureza hedionda, j& que uma vez convertida a prisdo
em flagrante para priséo preventiva, no ato do recebimento da denuncia, podera
o réu, no curso do processo, caso nao existam mais 0s motivos, ter a sua prisdo

preventiva revogada.

4.5 Prisdo em sentenca penal condenatdria recorrivel

A Lei n. 11.719/2008 veio trazer uma nova redacdo para o art. 387,
paragrafo Unico do Cédigo de Processo Penal tratando sobre a prisdo imposta
na sentenca penal condenatoria recorrivel, acabando com a discussdo que
cercava a hatureza juridica dessa prisdo ser de uma execucao provisoria da
pena. (RANGEL, 2015, p. 835).

Segundo o autor, quando surgiu entdo a Lei 12.403/2011, foi extinto de
uma vez por todas a discussao supramencionada sobre a natureza da prisdo em
decorréncia dessa sentenca, haja vista que a norma legal veio a revogar o art.
393 do Caodigo de Processo Penal. Devido a isso, agora, prisdo, na sentenca, s
a priséo preventiva.

Conforme dispde o art. 387 do Codigo de Processo Penal, in verbis:

Art. 387. O juiz, ao proferir sentenga condenatoria:

[...]

§ 1° O juiz decidird, fundamentadamente, sobre a manutencéo
ou, se for o0 caso, a imposicdo de prisdo preventiva ou outra
medida cautelar, sem prejuizo do conhecimento de apelagéo
gue vier a ser interposta.

O dispositivo revogado pela Lei 12.403/2011 dizia que a prisdo era um
efeito da sentenca. Contudo, Paulo Rangel (2015, p. 835-836) ndo concordava
com tal previsdo, entendendo que se a prisdo era consequéncia da sentenca,

necessitava somente que ela fosse efetivada, que houvesse a propria sentenca.
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No entanto, relembra ele que o direito € um sistema harmonioso de
principios e regras pois sempre se disse que diante do principio da presuncéo
de inocéncia, ninguém deveria ser levado a prisao pelo simples fato de ter sido
condenado.

Nesse sentido, salienta o autor que a prisdo na sentenca penal
condenatoria ainda passivel de recurso somente poderia ser imposta de forma
preventiva, contudo, desde que obedecidos 0s requisitos e presentes 0s motivos
determinantes a sua decretacao.

Além disso, Paulo Rangel (2015, p. 836) se posiciona no sentido de que
0 magistrado podera adotar, ao invés da prisdo, outra medida cautelar de
restricdo de direitos, sendo uma das que estariam previstas no rol do art. 319 do
Caodigo de Processo Penal.

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da priséo:

| — comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas
condigOes fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades;
Il — proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares
guando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o
indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para
evitar o risco de novas infracoes;

Il — proibicAo de manter contato com pessoa determinada
guando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o
indiciado ou acusado dela permanecer distante;

IV — proibicho de ausentar-se da Comarca quando a
permanéncia seja conveniente ou necessaria para a
investigacao ou instrucao;

V — recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de
folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia e
trabalho fixos;

VI — suspenc¢éo do exercicio de fungdo publica ou de atividade
de natureza econémica ou financeira quando houver justo receio
de sua utilizacdo para a pratica de infracdes penais;

VIl — internacao provisoria do acusado nos hipéteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameaca, quando 0s peritos
concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Codigo
Penal) e houver risco de reiteragao;

VIII — fianga, nas infragcbes que a admitam, para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a abstragdo do seu
andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem
judicial,

IX — monitoracao eletrénica. (BRASIL, 2016).

Como € possivel notar, agora o magistrado tera a prisdo como medida
mais gravosa e séria de restricdo de liberdade e outras de grau menor de

gravidade que poderdo ser imputadas considerando o principio da
proporcionalidade. (RANGEL, 2015, p. 836-837).
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Segundo o autor, 0 magistrado agora tem trés opcbes no curso do
processo, quais sejam: deixar o réu em liberdade; aplicar-lhe uma medida
cautelar diversa da priséo prevista no rol do art. 319 do CPP; ou ainda, prender
0 réu.

Devido a isso, podemos entender que a prisdo cautelar sera decretada na
decisdo do magistrado com o intuito de garantir a efetividade da lei penal.
Contudo, nao se trata de uma hipo6tese de garantia da aplicacdo da lei penal que
ja se encontra garantida com a prolacdo da sentenca, mas sim garantir a sua
efetividade, ou seja, ndo basta apenas a aplicacdo da lei penal por parte do
Estado, sendo imprescindivel que a sua aplicacdo seja efetiva, produzindo os
seus efeitos regulares. (RANGEL, 2015, p. 837).

Entdo, segundo Paulo Rangel (2015, p. 837), na medida em que o
acusado ira se escusar a essa efetividade da lei penal, quando encontrem-se
presentes o0s requisitos da prisao cautelar, o magistrado ir4 decreta-la.

O autor, também embasado no art. 387, 8§ 2° do Cddigo de Processo
Penal, entende que o periodo que o acusado permanecer recluso devera ser
computado tanto para determinacéo de regime inicial de pena, bem como para
a progressdo de regime, aplicando-se o0 instituto da detragcdo penal
consubstanciada no art. 42 do Cédigo Penal Brasileiro.

Tal detracdo, segundo o mesmo autor, é competéncia do juiz do
conhecimento para diminuir da pena o tempo em que o acusado se encontrou
preso de forma provisoria, administrativa ou internado, no Brasil ou no
estrangeiro. Segundo ele, a detracdo € a diminuicdo do tempo em que o0 acusado
ja estava preso, claro, antes da sentenca condenatoria.

Nada obstante, essa medida podera ser adotada também pelo juiz da
execucao penal na hipotese de o do conhecimento nao o ter realizado, conforme
prevé a Lei de Execucdes Penais (Lei n. 7.210/1984) em seu art. 66, inciso I,
alinea “c’.

Paulo Rangel (2015, p. 838) faz uma observacéo no sentido de que a Lei
n. 12.736/2012 n&o revogou o dispositivo legal supramencionado, mas apenas
conferiu ao juiz do processo de conhecimento a possibilidade de utilizar a
detracdo penal com o intuito de melhoria da situacao juridica do réu que ja se

encontrava recluso o qual teria que esperar o0 juiz da execuc¢ao decidir uma
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matéria que ja poderia ter sido solucionada, tratando de uma regra de economia
processual.

O autor faz uma interpretagao sobre a lei no momento que ela prevé em
seu corpo que “para fins de determinacgéo do regime inicial de pena privativa de
liberdade” ao argumento que ela diz menos do que deveria dizer, ou seja, nao
se deve interpretar que o magistrado podera aplicar a detracdo quando estiver
se tratando de regime de pena, mas sim sempre que essa detragao proporcionar
algum beneficio ao réu condenado que, quando diminuido de sua pena o periodo
por ele cumprido em sede de prisdo provisoéria, acarretara beneficios penais,
como por exemplo, o livramento condicional.

Nesse sentido, ndo é por outro motivo que ha a interpretacdo extensiva
gue é quando a lei carece de amplitude, ou seja, diz menos do que ela deveria
dizer, nesse instante, devera entdo o intérprete analisar quais os reais limites do
texto legal e dilatar sua abrangéncia se a matéria for conveniente ao réu.

Paulo Rangel (2015, p. 839) faz um apontamento extremamente relevante
dizendo que o critério de aplicacdo da pena no ordenamento juridico patrio
continua o0 mesmo, ou seja, trifasico. Contudo, o juiz apos a aplicacdo da pena
final, podera, se for o caso, aplicar a detracéo processual penal.

Entretanto, salienta ele que essa detracdo processual penal ndo constitui
uma quarta fase no critério da aplicacdo da pena. Devido a isso, devera o juiz,
apos a aplicacdo da pena base, reconhecer ou ndo as causas atenuantes e/ou
agravantes, bem como as causas de aumento e diminuicdo de pena e diminuir
a pena pela detracdo processual penal.

Ainda sob sua 6tica, ndo se trata de mais uma causa de diminui¢do da
pena que surge na legislagdo, mas sim de um ato de economia processual e
justica a fim de se estabelecer o regime inicial de cumprimento de pena correto
diante da pena que restara a ser cumprida.

Paulo Rangel (2015, p. 840) entende que ao final, no momento em que se
estabelece a quantidade de pena e o regime a serem cumpridos pelo réu, faz-se
necessario que o juiz diga se o regime continua o0 mesmo em decorréncia da
detracdo penal e, caso haja alteracdo, que seja alterado em face da detracéo

processual penal.

5 PRISAO CAUTELAR E O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA
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O principio da presuncéo de inocéncia encontra previsao na Carta Maior
de 1988. Com a consagracédo desse principio pela Constituicdo Federal, iniciou-
se uma discussao doutrinaria e jurisprudencial sobre uma eventual colisdo desse
instituto que € uma garantia constitucional com as prisées cautelares do
Processo Penal Brasileiro.

Tourinho Filho (2013, p. 73) fala que o principio da presuncdo de
inocéncia, enfatizando a expressao “presungao de inocéncia”, que nao deve ser
interpretada de forma literal, ao pé da letra, pois segundo ele, caso contrario
fosse, ndo seriam tolerados os inquéritos e processos, haja vista ser impossivel
inquérito ou processo em relagdo a uma pessoa inocente.

Nesse sentido o autor salienta que sendo o homem presumidamente
inocente, sua prisdo antes do transito em julgado da sentenca condenatoria seria
uma antecipacdo da pena, e na sua Vvisdo, ninguém pode ser punido
antecipadamente. Contudo, faz ele uma ressalva quanto a essa antecipagao da
medida restritiva da liberdade, que € o caso de ser ela indispenséavel a titulo de
cautela processual, entendendo ndo haver uma incompatibilidade entre as
prisbes cautelares e o principio da presunc¢éo de inocéncia.

A adocdo desse principio pelo legislador constituinte mostra que o préprio
texto constitucional vigente admite a prisdo proviséria ou cautelar paralelo a
qualquer principio, haja vista ele permitir a prisdo “por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente” (art. 5°, inciso LXI), isso sem
restringir a possibilidade da medida cautelar no processo, seja no curso, durante
ou ao final deste. (MACHADO, 2005. Apud. SILVA, 2012).

Ainda segundo este autor, se a presuncao de inocéncia é um principio
constitucional, as prisdes cautelares também sdo por estarem prevista na Ordem
Constitucional de 1988, possuindo ambas a mesma hierarquia legal, podendo,
por isso, conviverem de forma harmonica, ndo havendo, segundo ele, nenhuma
restricdo juridico-constitucional as prisdes provisorias em face da presuncédo de
inocéncia.

Devido a isso, para a prisdo cautelar se manter compativel com a garantia
constitucional da presuncéo de inocéncia. Ela deve garantir a instrumentalidade,
protecdo e imprescindibilidade aos fins buscados pelo processo penal. E

reconhecida necessidade social é que explica a convivéncia pacifica entre a
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prisdo cautelar e o principio da presuncéo de inocéncia. (BECHARA, 2005. Apud.
Silva, 2012).

O Supremo Tribunal Federal, em 2010, havia exarado uma decisdo do
sentido de que, apesar de 0s recursos extraordinarios ndo serem dotados de
efeito suspensivo, inadmissivel era a prisdo antes da ocorréncia do transito
em julgado da sentenca penal condenatéria, In verbis:

HABEAS CORPUS. INCONSTITUCIONALIDADE DA
CHAMADA "EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA". ART. 5°,
LVI, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. ART. 1° lll, DA CONSTITUICAO DO
BRASIL. 1. O art. 637 do CPP estabelece que "[0] recurso
extraordinario ndo tem efeito suspensivo, e uma vez arrazoados
pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a
primeira instdncia para a execucdo da sentenca". A Lei de
Execucdo Penal condicionou a execucdo da pena privativa de
liberdade ao transito em julgado da sentenca condenatéria. A
Constituicdo do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5°, inciso LVII,
gue "ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria”. 2. Dai que os preceitos
veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados a ordem
constitucional vigente, sobrepdem-se, temporal e materialmente,
ao disposto no art. 637 do CPP. 3. A prisdo antes do transito
em julgado da condenacdo somente pode ser decretada a
titulo cautelar. 4. [...] 5. [...] 6. A antecipacdo da execucédo
penal, ademais de incompativel com o texto da
Constituicao, [...]. (grifo nosso). (BRASIL, 2010).

No entanto, recentemente, em 2016, o0 mesmo tribunal mudou seu
entendimento no sentido de admitir a prisdo de acusado apés este ser
condenado em segunda instancia por decisdo por maioria de votos pelo Tribunal

Pleno daquela Corte, conforme decisao in verbis:

EMENTA : CONSTITUCIONAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVIl). ACORDAO
PENAL CONDENATORIO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
JURISPRUDENCIA REAFIRMADA. 1. Em regime de
repercusséo geral, fica reafirmada a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal no sentido de que a execucdo provisoria de
acordao penal condenatério proferido em grau recursal, ainda
gue sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo
compromete o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo
Federal. 2. Recurso extraordindrio a que se nega provimento,
com o reconhecimento da repercussdo geral do tema e a
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reafirmacdo da jurisprudéncia sobre a matéria. Decisdo: O
Tribunal, por unanimidade, reputou constitucional a questao. O
Tribunal, por unanimidade, reconheceu a existéncia de
repercussdo geral da questdo constitucional suscitada. No
mérito, por maioria, reafirmou a jurisprudéncia dominante sobre
a matéria, vencidos os Ministros Celso de Mello, Dias Toffoli,
Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski. Ndo se manifestou a
Ministra Rosa Weber. (ARE 964246 RG, Rel. Min. TEORI
ZAVASCKI, DJe 25/11/2016). (BRASIL, 2016).

Nesse julgado, notamos que o Supremo Tribunal Federal manteve seu
posicionamento no sentido de admitir a prisdo apos a ocorréncia de condenacao
em sede recursal por acérdao, por decisdo por maioria de votos, relatada pelo
Ministro Teori Zavascki.

No entendimento de Aury Lopes Jr. (2013, p. 33), cortejando os principios
da jurisdicionalidade com a presungcédo de inocéncia, a prisdo cautelar seria
indiscutivelmente inconstitucional. No entanto, o pensamento classico liberal
sempre quis justificar a prisdo cautelar a partir da “cruel necessidade”.

Segundo o autor, com isso, quando ela cumpre sua fungéo instrumental-
cautelar, seria ela tolerada, face a necessidade e da proporcionalidade. Contudo,
infelizmente, a prisdo cautelar, segundo ele, € um instituto que sofreu
significativa degeneracdo, a qual dificiimente serd resolvida com uma mera
alteracéo da lei. O maior problema é uma questdo cultural, € uma banalizacao
de uma medida que teria 0 escopo de ser excepcional.

Ainda no entendimento do autor supracitado, h4 uma certa, porém
significativa, irregularidade quanto a legitimidade ativista do juiz no curso do
processo e na fase de investigacdo. Segundo ele, o atuar de oficio por parte do
juiz (se referindo a legitimidade para decretar de oficio a prisdo cautelar nos
casos do art. 282 do CPP) ndo deve existir em qualquer fase da persecucao
penal. Segundo ele, ndo é papel do magistrado, com fulcro na Carta Maior de
1988, no principio da inércia da jurisdicdo e dos postulados de imparcialidade,
sair decretando prisbes ou medidas cautelares de oficio, pois o dispositivo
supramencionado permite que a autoridade judiciaria decrete uma priséo
preventiva de oficio, ou seja, independentemente de qualquer pedido, e isso
seria completamente incompativel com os principios mencionados.

As medidas cautelares se encontram num ponto critico de problematica
paridade entre dois interesses conflitantes, quais sejam: o respeito ao direito de

liberdade e a eficacia na repressao de delitos. O principio da proporcionalidade
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norteia a conduta do magistrado no caso concreto, haja vista haver a
necessidade de ele ponderar a severidade da medida a ser imposta com a
finalidade pretendida (LOPES JR, 2013, p. 45).

Continuando o entendimento deste autor, devera o juiz fazer uma
valoracdo com intuito de verificar se os elementos justificam a gravidade das
consequéncias do ato (prisdo) e a rotulacdo juridica e social que sofrera o
acusado. Devido a isso, jamais uma medida cautelar poderd converter-se em
uma pena antecipada, expondo as consequéncias de flagrante atrito com o
principio da presuncao de inocéncia.

Ainda segundo Aury Lopes Jr, no que se refere a prisdo em flagrante,
trata-se esta de uma medida precautelar, cuja natureza € pessoal, e sua
precariedade vem marcada pela possibilidade de ser adotada por particulares ou
autoridade policial e que somente esta justificada pela brevidade de sua duracao
e a obrigacao de ser analisada pelo Juiz no prazo de 24 horas, cumprindo a ele
fazer uma andlise quanto a legalidade e decidir sobre a manutencédo ou nao da
prisao.

Nessa Otica, o juiz em até 24 horas apos a efetivacédo da prisdo, devera
receber o auto de prisdo em flagrante e decidir entre o relaxamento, a conversao
em prisdo preventiva (desde que atendido os requisitos), decretacdo de outra
medida cautelar alternativa a prisdo, ou conceder a liberdade provisoria, fixando
ou néo fianca.

Aury Lopes Jr. faz uma critica ao Cédigo de Processo Penal no que tange
este ainda admitir a prisdo preventiva decretada de oficio pela autoridade
judiciaria, alegando ser uma insisténcia ao sistema inquisitério que ja nao era
para ser mais utilizado em nosso direito processual penal, contudo, possui ainda
alguns resquicios no ordenamento.

Entdo, caso presentes o periculum in mora, chamado por ele de
‘periculum libertatis’ (perigo na liberdade do acusado), o juiz estara autorizado a
decretar a prisdo preventiva, contudo, mesmo admitindo a prisdo de oficio,
imperioso se faz a sua fundamentagdo. Caso nao esteja presente o ‘periculum
libertatiss com o intuito de justificar a prisdo preventiva ou caso seja
desnecessaria ou desproporcional, estara o magistrado obrigado a determinar a
liberdade proviséria do acusado, determinando ou ndo fianca, e, caso
necessario, aplicar uma ou mais medidas cautelares do art. 319 do CPP.
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No que tange aos requisitos trazidos pelo art. 312 do CPP para a
decretacao das prisdes cautelares e preventivas, Aury Lopes Jr. vai de total
encontro a isso, discordando de forma veemente quanto a justificativa de
manutencdo da ordem publica, dizendo que as prisbes preventivas para a
garantia da ordem publica ou econémica ndo tem qualquer natureza cautelar,
sendo, portanto, indiscutivelmente inconstitucionais.

Na visdo dele, isso é uma grave degeneracdo por estar transformando
uma medida processual em atividade tipicamente de policia, utilizando
indevidamente como medida de seguranca publica. Segundo ele, a prisdo
preventiva para a garantia da ordem publica ou econémica nada tem a ver com
os fins cautelares e processuais que marcam e legitimam esses provimentos.

O autor considera que a prisdo para garantia da ordem publica se trata de
uma prisdo com conceito vago, impreciso, indeterminado e que ndo possui
nenhum referencial semantico. Segundo aborda em sua obra, quando se usa a
prisdo preventiva na luta contra a delinquéncia, nada tem a ver com os fins
puramente cautelares e processuais, revelando que a prisao preventiva cumpre
funcées reais de pena antecipada incompativeis com sua natureza (SANGUINE.
Apud. LOPES JR., 2013, p. 110).

Com isso, assume caracteristicas verdadeiramente de antecipacdo de
pena, violando o devido processo legal e a presuncdo de inocéncia, segundo o
autor, explicando que a prisao preventiva para garantia da ordem publica acaba
sendo utilizada com uma fungéo de prevencéo geral, desvirtuando o sentido e
natureza da prisdo provisoria atribuindo-lhe funcées de prevencdo que nédo esta
obrigada a cumprir.

Segundo Aury Lopes Jr. (2013, p. 111), € inconstitucional atribuir a prisdo
cautelar a funcdo de controlar alarmas sociais, e, por mais respeitaveis que
sejam 0s sentimentos de vinganca, nem a prisao preventiva pode servir como
pena antecipada e fins de prevencdo, nem o Estado, enquanto reserva ética,
pode assumir esse papel vingativo.

Ainda segundo ele, é obvio que a prisdo preventiva para garantia da
ordem publica ndo é cautelar, pois nado tutela o processo, sendo
indiscutivelmente inconstitucional. Considerando a natureza dos direitos

limitados (liberdade e presunc¢éo de inocéncia), € inadmissivel uma extenséo que
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amplie o conceito de “cautelar’” a ponto de transformar ela e uma medida de
seguranga publica.

Em sua obra, Aury Lopes Jr. (2013, p. 113), faz criticas também as prisdes
para garantia da ordem econdmica, dizendo que além de ndo ser uma medida
cautelar, pretende perseguir a especulacao financeira, transacdes fraudulentas,
etc. Segundo ele, é manifesta a impropriedade da prisdo para garantia da ordem
econdmica, dizendo ja haver em lei (Lei n. 7492/86) previsdo de decretacao de
prisdo preventiva em razao da magnitude da lesédo causada, dizendo que nesse
caso, inutil seria a prisdo para remediar ou amenizar lesdo econémica. .

No que tange a prisdo preventiva em razdo de manutencdo da ordem
publica ao argumento do risco de reiteracdo de delitos, estaria se atendendo ndo
ao processo penal, mas a uma funcéo policial do Estado, completamente fora da
alcada do processo penal. Considera o autor que €é completamente
inconstitucional essa situagdo, haja vista a Unica presuncao prevista na CF/88 é
a de inocéncia, permanecendo ela intacta com relacéo a fatos supervenientes.

Ao que se refere a prisdo cautelar para tutelar aplicacao da lei penal, o
autor entende estar diante de uma medida verdadeiramente cautelar, restando
apenas saber se € necessario realmente a legitimacdo. Menciona ele que nao é
admissivel qualquer hipétese de presuncédo de fuga, em razdo do principio da
presuncdo de inocéncia, devendo toda decisdo que determina prisdo estar
baseada em um fato provado, jamais fruto de suposicdes.

A presuncao de inocéncia, segundo Carnelutti (Apud. LOPES JR., 2013,
p. 123), impde ao juiz que este presuma também a obediéncia do acusado ao
chamado do Estado e s6é em caso de quebra dessa presuncéo € que se pode

falar em medida restritiva da liberdade.

6 ENTENDIMENTOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Apesar ja se ter citado, no decorrer do presente trabalho, alguns
entendimentos dos Tribunais Superiores, mostra-se necessario retomar alguns
posicionamentos destes Tribunais com o intuito de finalizar a discussao trazida

pelo trabalho. Desta feita, € mister analisar a jurisprudéncia abaixo:

PRISAO CAUTELAR. INCONSISTENCIA DOS
FUNDAMENTOS EM QUE SE APOIA A QUE A DECRETOU:
GRAVIDADE OBJETIVA DO CRIME. [...].
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INCOMPATIBILIDADE DESSES FUNDAMENTOS COM OS
CRITERIOS FIRMADOS PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL EM TEMA DE PRIVACAO CAUTELAR DA
LIBERDADE INDIVIDUAL. [..]- A privacdo cautelar da
liberdade individual ' qualquer que seja a modalidade
autorizada pelo ordenamento positivo (prisdo em flagrante,
prisdo temporaria, prisdo preventiva, prisdo decorrente de
decisdo de pronlUncia e prisdo resultante de condenacao
penal recorrivel)) ndo se destina a infligir punicéo
antecipada a pessoa contra quem essa medida excepcional
¢ decretada ou efetivada. E que a ideia de sancdo é
absolutamente estranha a prisdo cautelar (‘carcer ad
custodiam’), que néo se confunde com a prisdo penal (‘carcer ad
poenam’). Doutrina. Precedentes. - A utilizacdo da prisdo
cautelar com fins punitivos traduz deformacé&o desse instituto de
direito processual, eis que o desvio arbitrario de sua finalidade
importa em manifesta ofensa as garantias constitucionais da
presungdo de inocéncia e do devido processo legal.
Precedentes. - A gravidade em abstrato do crime néo basta,
por si s0, para justificar a privacdo cautelar da liberdade
individual do suposto autor do fato delituoso. [..]. A
ausénciade vinculagdo do indiciado ou do réu ao distrito da
culpa néo constitui, sé6 por si, motivo autorizador da
decretacdo da sua priséo cautelar. [...]. (grifo nosso). (BRASIL,
2008).

Este julgado do Supremo Tribunal Federal, de outubro/2008, ja vinha
prevendo os principais pontos sobre os quais esta Corte tem se firmado com
relacdo a prisdo cautelar e presuncédo de inocéncia. Notando-se que ela diz que
a privacao cautelar da liberdade individual ndo tem o escopo de gerar puni¢céo
antecipada a pessoa que esta sendo imposta a medida. Vemos que para essa
corte, a gravidade em abstrato do crime ndo basta, por si s, para justificar a
privacdo cautelar da liberdade individual do suposto autor do fato delituoso. Bem
como a nao existéncia de vinculacéo do réu ao distrito da culpa nao constitui, s6
por si, motivo idéneo capaz de decretar a sua prisdo cautelar. Ainda, vemos que
a recusa em responder interrogatorio policial e/ou judicial e a falta de cooperacao
do indiciado ou do réu com as autoridades que o investigam ou que o0 processam
traduzem comportamentos que sao inteiramente legitimados pelo principio
constitucional que protege qualquer pessoa contra a autoincriminacao,
especialmente aquela exposta a atos de persecucgéo penal.

Em um julgado mais recente, de fevereiro de 2012, observa-se que

prevalece a mesma orientacao jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal:
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EMENTA: [..]. PRISAO CAUTELAR DECRETADA POR
TRIBUNAL DE JUSTICA MEDIANTE UTILIZACAO DE
FORMULA GENERICA DESPROVIDA DE FUNDAMENTACAO
E, POR ISSO MESMO, CONFLITANTE TANTO COM A
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
QUANTO COM A NORMA INSCRITA NO PARAGRAFO UNICO
DO ART. 387 DO CPP. [.] NECESSIDADE DE
DEMONSTRACAO, EM CADA CASO OCORRENTE, DOS
PRESSUPOSTOS DE CAUTELARIDADE JUSTIFICADORES
DA DECRETACAO DA PRISAO PROCESSUAL. [...] - Para
efeito de legitimacao da prisdo cautelar, ainda que motivada
por condenacdo recorrivel, exigir-se-4, sempre, considerada
a inconstitucionalidade da execucdo penal provisoria, a
observancia de certos requisitos, hoje estabelecidos em
sede legal (CPP, art. 387, paragrafo Unico, acrescentado pela
Lei n° 11.719/2008), sem os quais nao tera validade juridica
alguma esse ato excepcional de constri¢cdo da liberdade pessoal
do sentenciado, sendo destituida de eficacia, por arbitraria, a
férmula genérica ("Expeca-se mandado de prisdo") utilizada por
Cortes judiciarias.[...] Inexistindo fundamento autorizador da
privagdo meramente processual da liberdade do réu, esse
ato de constri¢cdo reputar-se-ailegal, porque dele ausente a
necessaria observancia da exigéncia de cautelaridade. [...].
(BRASIL, 2012). (grifos nossos).

Portanto, resta configurado o entendimento do Supremo Tribunal Federal
de que, desde que devidamente fundamentada pelo julgador, a prisdo cautelar
nao se mostra inconstitucional, ndo ferindo, neste caso, o principio da presuncao
de inocéncia.

O Superior Tribunal de Justica também dispde de orientacdo

jurisprudencial semelhante, conforme se depreende da analise desses julgados:

HABEAS CORPUS. HOMICIDIO DUPLAMENTE
QUALIFICADO. PRISAO PREVENTIVA MANTIDA NA
SENTENCA CONDENATORIA. ALEGACAO DE
INEXISTENCIA DE REQUISITOS PARA A PRISAO
CAUTELAR. DECISAO FUNDAMENTADA EM FATOS
CONCRETOS. REU FORAGIDO HA QUASE 13 ANOS.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO CONFIGURADO.
GARANTIA DA APLICA(;AO DA LElI PENAL. ORDEM
DENEGADA.1. A liberdade, ndo se pode olvidar, é a regra em
nosso ordenamento constitucional, somente sendo possivel sua
mitigacdo em hipdteses estritamente necessérias. Contudo, a
prisdo de natureza cautelar ndo conflitacom apresuncao de
inocéncia, quando devidamente fundamentada pelo juiz a
sua necessidade, como é o caso dos autos. 2. A negativa do
direito de recorrer em liberdade encontra-se devidamente
fundamentada no fato do paciente encontrar-se, desde a data da
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decretacdo da custddia (em 18 de novembro de 1999), ou seja,
ha quase 13 anos, em local incerto e ndo sabido, expressando a
necessidade da medida extrema para garantir a aplicacao da lei
penal. 3. Habeas corpus denegado.241 (grifos nossos).
(BRASIL, 2012).

Neste julgado, percebe-se que a decretagao da prisdo preventiva nao se
conflita com a garantia da presungdo de inocéncia, uma vez presentes 0S
requisitos que fundamentam aquela medida cautelar e desde que evidenciada

sua necessidade concreta.

Outra ementa que referenda o que acima se prop0s:

CRIMINAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES. RELAXAMENTO DA PRISAO EM
FLAGRANTE. PRISAO PREVENTIVA. GRAVIDADE
GENERICA DO DELITO. CLAMOR SOCIAL. PRESUNCOES
ABSTRATAS. FUNDAMENTACAO INIDONEA. ORDEM
CONCEDIDA. I. [..]. A prisdo preventiva € medida
excepcional que deve ser decretada apenas quando
devidamente amparada pelos requisitos legais previstos no
art. 312 do Cdodigo de Processo Penal, em observancia ao
principio constitucional da presuncdo de inocéncia ou da
nao culpabilidade, sob pena de antecipar a reprimenda e a
ser cumprida quando da condenacdo. Cdodigo de Processo
Penal Ill. O simples juizo valorativo sobre a gravidade
genérica do delito imputado ao recorrente, assim como o
volume de drogas apreendidas -cerca de 105 gramas - ou O
clamor social ndo constituem fundamentacdo idénea a
autorizar a prisao cautelar, se desvinculados de qualquer fator
concreto ensejador da configuracdo dos requisitos do art. 312 do
CPP. 312CPPIV. Ordem concedida, nos termos do voto do
relator. (grifos nossos). (BRASIL, 2012).

Segundo o Superior Trribunal de Justica, em julgamento realizado no ano
de 2013, quando ha a presenca dos requisitos autorizadores da decretagédo das
prisbes cautelares, ou seja, os estabelecidos no art. 312 do CPP, ndo ha que se
falar em incompatibilidade entre o principio da presuncdo de inocéncia e as
prisbes cautelares, conforme julgado in verbis:

CRIMINAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. [.]
CONVERSAO EM PRISAO PREVENTIVA. PERDA DE
OBJETO. [...]. VIOLACAO AOPRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA. NAO OCORRENCIA. [..]. [..]. Mostra-se
devidamente fundamentada decisdo que decreta a prisao
preventiva do recorrente com base na quantidade e variedade
dos entorpecentes apreendidos. Precedentes. - HipGtese em
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gue encontradas em posse do recorrente e corréu 96g (noventa
e seis gramas) de crack e 7g (sete gramas) de cocaina, o que
justifica a segregagéo cautelar. - Presentes 0s requisitos
autorizadores, ndo ha incompatibilidade entre a prisédo
preventiva e o principio da presuncdo de inocéncia. -
Circunstancias pessoais favoraveis ndo séo suficientes, por si
s0s, para ensejar a revogacdo da segregacdo. Recurso
parcialmente prejudicado e, na parte restante, improvido. (STJ -
RHC: 35056 MG 2013/0001795-8, Relator: Ministra MARILZA
MAYNARD (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/SE),
Data de Julgamento: 21/02/2013, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 27/02/2013). (grifos nossos). (BRASIL, 2013).
Percebe-se expressamente a orientacdo do Superior Tribunal de Justica
de que o clamor social, nem mesmo o simples juizo valorativo sobre a gravidade
genérica do delito podem constituir-se fundamento plausivel para a decretacdo
da priséo cautelar, sob pena de antecipar-se a condenacdo. Portanto, de uma
maneira geral, parece nao haver divergéncias entre as duas Cortes, Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, acerca dos critérios a serem
observados pela prisdo cautelar a fim de evidenciar-se constitucional. A Lei
12.403/2011 veio para firmar esses entendimentos, oportunizando ao julgador
novas medidas cautelares diversas da prisao.
Por sua vez, é tarefa do julgador, diante da necessidade evidenciada no
caso concreto, aplicar o método da ponderacdo dos valores, fazendo valer o
texto constitucional, de modo a prevalecer o direito fundamental mais relevante
naquele momento, mesmo que em detrimento de outro.
A questdo central residird na necessidade de fundamentacéo objetiva, a
teor do que dispbe a Carta Magna em seu artigo 93, inciso IX, que teve sua

redacao alterada pela Emenda Constitucional n. 45 de 2004:

IX - todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados
atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacédo do direito a intimidade
do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacé&o; (grifos nossos). (BRASIL, 2016).

A partir da fundamentacao juridica pertinente e legalmente estatuida,

esvaziada de qualquer subjetividade que macule seu carater, a prisdo cautelar
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evidenciard sua constitucionalidade, afastando, assim, qualquer suspeita de
colisdo com o principio constitucional da presun¢éo de inocéncia.

O Supremo Tribunal Federal, muito recentemente, agora em 2017, decidiu
que a prisdo apos a sentenca em segunda instancia ndo viola o principio da
presunc¢éo de inocéncia, conforme o julgado que se segue, in verbis:

Ementa: HABEAS CORPUS. PENAL E PROCESSUAL PENAL.
CRIMES DE TRAFICO ILICITO DEENTORPECENTES
E DE ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. ARTIGOS 33 E 35 DA
LEl N° 11.343/06. [..]. AUSENCIA DEVIOLACAO AO
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA. [...]. 1. A execucdo proviséria da pena imposta
em condenacao de segunda instancia, ainda que pendente
o efetivo transito em julgado do processo, ndo ofende o
principio constitucional da presuncéao de
inocéncia, conforme decidido por esta Corte Suprema no
julgamento das liminares nas ADCs n°s 43 e 44, no HC n.°
126.292/SP e no ARE n.° 964.246, o qual teve repercussao geral
reconhecida Tema n.° 925. Precedentes: HC 135.347-AgR,
Primeira Turma, Rel. Min. Edson Fachin, Dje del17/11/2016, e
ARE 737.305-AgR, Segunda Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes,
DJe del0/8/2016. 2. [...]. Precedente: HC n° 130.439, Rel. Min.
Luiz Fux, Primeira Turma, DJe del12/05/2016. 3. [...]. 4. [...]. HC

121348/ MG - MINAS GERAIS
HABEAS CORPUS
Relator(a): Min. MARCO AURELIO
Relator(a) p/ Acordao: Min. LUIZ FUX
Julgamento: 12/09/2017 Org&o Julgador: Primeira turma.

Publicagdo DJe-223 02-10-2017. (grifo nosso). (BRASIL, 2017).

Nesse sentido, nota-se que os Tribunais Superiores entendem pela nao
incompatibilidade do principio da presuncdo de inocéncia, desde que
demonstrado a sua necessidade e desde que comprovado estarem presentes
os requisitos do art. 312 do Cdodigo de Processo Penal brasileiro de 1941 que

trata dos requisitos para a decretacéo das prisdes cautelares.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=121348&classe=HC&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=121348&classe=HC&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M
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7 METODOLOGIA

O presente Trabalho de Conclus&o de Curso tem por objetivo fazer uma
explanacéo acerca do principio da presuncéo de inocéncia e também sobre as
prisbes provisérias contidas no nosso ordenamento juridico e a suposta
incompatibilidade de tais institutos haja vista um ser protetor da liberdade
pessoal e o outro ser um modo de restringir tal direito.

Nessa oOtica, a pesquisa sera qualitativa, por usar diversas fontes,
buscando nessas diversas abordagens a explicacdo de alguns fatos. Por
resultado, a pesquisa qualitativa preocupa-se com 0s aspectos da realidade,
concentrando os seus esforcos na compreensdo e explicagdo das relacdes
sociais postas e aceitas pela sociedade (RICHARDSON, 1989).

Quanto ao procedimento da pesquisa pela busca dos objetivos, sera
utiizado a pesquisa documental que € uma modalidade mais ampla,
apropriando-se também de fontes mais diversificadas, contendo aquelas
contidas na pesquisa bibliografica e outros como documentos oficiais, etc.
(FONSECA, 2002, p. 32).

A selecéo das referéncias teve por base o Ordenamento Juridico (através
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, e Codigo de
Processo Penal de 1941), diversas doutrinas publicadas por estudiosos das
areas juridicas, jurisprudéncias e pesquisas em conceituados sites de tematicas

juridicas.
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8 CONSIDERACOES FINAIS

Com a Constituicdo Federal de 1988, o acusado ou indiciado passa a ser
considerado como sujeito de direitos a quem € garantido direitos fundamentais
gue tem a finalidade de evitar a arbitrariedade do Estado-Juiz no processo penal.

Nesse sentido, necessaria se faz a observancia quanto a
excepcionalidade das prisdes cautelares, visto que uma condenacao futura ndo
passa de uma simples possibilidade.

Assim, a maioria de doutrinadores e julgadores tem entendimento
semelhante ao abordado neste trabalho, no sentido de que a antecipacdo
cautelar da prisdo ndo € incompativel com o principio da presuncéo de inocéncia
previsto na Carta Maior de 1988, contudo, faz-se necessario a obediéncia aos
pressupostos previstas na legislacdo patria para que seja a prisdo cautelar
decretada e, sobretudo, seja constatada a sua real necessidade, haja vista a
liberdade do acusado ser sempre a regra.

Desta feita, o magistrado, em casos extraordinarios e excepcionais,
consubstanciado em motivos e fundamentos devidos nas provas dos autos,
podera valer-se das medidas que privem de forma antecipada a liberdade
ambulatorial do individuo.

Nestes casos, 0 juiz estara vinculado de forma rigorosa aos pressupostos
legais, bem como a necessidade real de aplicacdo da medida cautelar, fazendo
prova quanto ao prejuizo estatal do direito de punir, tal como do prejuizo a
sociedade caso nao seja decretado a restricdo de liberdade do acusado.

Decretando uma prisdo de natureza acautelatoria, o juiz tem o dever de
motivar sua decisdo com base nas provas constantes dos autos, incluindo os
fatos nos requisitos legais, como sendo indispensaveis ao seu cumprimento.

Com o surgimento da Lei 12. 403/2011, novas medidas cautelares
poderédo ser aplicadas no processo penal brasileiro. Devido a isso, o0 artigo 319
do Cdédigo de Processo Penal Brasileiro de 1941, que teve sua redacao alterada
pela legislagdo supramencionada, traz uma série de medidas cautelares,
trazidas por esta lei, diversas da prisdo, que agora podem ser aplicadas ao
acusado. Em razéo disso, fica comprovada, mais uma vez, o carater excepcional
da prisdo cautelar, que deve ser utilizada somente em ultimo caso, caso nao se
obtenha sucesso com as medidas diversas das cautelares trazidas pela

legislacao.
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Em conformidade com isso, prevé o artigo 282, § 6° do Codigo de
Processo Penal, alterado pela lei 12. 403/2011, que a prisédo preventiva sera
determinada nos casos em que ndo for cabivel a sua substituicdo por outra
medida cautelar. Portanto, a prisédo cautelar ficou ainda mais restrita pela nova
lei, vez que se privilegiam outras medidas cautelares, diversas da prisdo, como
modo de assegurar a instrumentalidade do processo.

Lado outro, qualquer medida cautelar imposta ao individuo sem que haja
a devida fundamentacao dos pressupostos, bem como a presenca dos requisitos
necessarios ao convencimento do juiz, sera considerada antecipacdo da pena,
indo de encontro ao principio da presunc¢do de inocéncia, causando entdo um
atrito.

Em razéo deste trabalho, da pesquisa realizada para o desenvolvimento
deste, é notério a ocorréncia de dois direitos que ndo necessariamente se
confrontam, quais sejam: o direito do cidadao ser presumidamente inocente e o
direito do Estado de garantir a plena eficacia do processo penal, evitando o
perigo na demora, buscando a justica e a protecao social.

Com base nisso, nas restricbes elencadas na propria legislacao Pétria,
notamos a possivel convivéncia pacifica entre o principio da presuncédo de
inocéncia e o instituto das prisdes processuais. Todavia, é necessario, conforme
abordado de forma exaustiva, que sejam respeitados e observados 0s requisitos
legalmente previsto.

Além disso, muitos autores entendem que por haver uma previsdo de
ambos os institutos em nossa Carta Maior de 1988, a convivéncia harmonica
entre os dois institutos € sim possivel, desde que haja, claro, a estrita
observancia da lei quanto ao modo e momento de aplicacédo, como j& explanado.

Finalmente, salienta-se que a abordagem teoérica adotada no presente
trabalho ndo tem o escopo de esgotar ou restringir a discusséo acerca do tema.
Baseado na sua complexidade, atualidade e relevancia, sempre havera espacos
para novos rumos e reflexdes na busca da concretizagao dos direitos da pessoa

humana, das desigualdades e da efetivacdo da justica.
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