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RESUMO

A principal proposta deste trabalho académico consiste em examinar o
instituto da prisdo cautelar sob o ponto de vista da legalidade e constitucionalidade
de seus fundamentos e aplicacbes praticas no Processo Penal diante da
Constituicdo Federal de 1988. Para tanto, pesquisou-se o ponto de vista da doutrina
acerca da tematica em relacdo a antecipacdo cautelar e a legitimidade destas
intervencdes estatais na restricdo da liberdade dos individuos antes de uma
sentenca penal condenatoria transitada em julgado.

Entre as prisdes cautelares, foram analisadas especificamente a priséo
preventiva e a prisdo em flagrante apontando as falhas nomeadas pela doutrina e
possiveis inconstitucionalidades das medidas citadas.

Importara ao final, uma breve analise das medidas cautelares diversas da

prisdo e como alternativas menos gravosas a problematica.

Palavras-chave: Prisdo cautelar. Prisdo em flagrante. Prisdo proviséria. Fumus

comissi delicti. Perniculum libertatis. Lei 12.403/11.



ABSTRACT

The main purpose of this cholarly works to examine the institution of
precautionary detention from the point of view of legality and constitutionality of its
fundamental sand practical applications in the Criminal Procedure before the Federal
Constitution of 1988.To do so, we looked at the view of doctrine about the theme in
relation to precautionary anticipation and the legitimacy of state intervention in
restricting the freedom of individuals before a criminal judgment un appealable
conviction.

Among the precaution aryarrestswer specifically analyzed to remand and
prison in the act pointing out the flaws appointed by the doctrine and possible
unconstitutionality of the aforementioned measures.

Matter in the end a brief analysis of the various precautionary measures from

prison and as less restrictive alternatives to the problem.

Keywords: injunctive Prison. Arrest in flagrante. Provisional arrest. Fumus

comissi delicti. Perniculum libertatis. Law12.403/ 11.
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INTRODUCAO

Nessa pesquisa, as prisdes cautelares serdo analisadas dentro do Direito
Processual Penal Brasileiro com relacdo ao (des) respeito ao principio da presuncgao

de inocéncia protegido pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

N&o raro, no processo penal, a ocorréncia de situacdes faticas em que
medidas urgentes sdo necessarias, para garantir a execucdo de uma ordem judicial
Ou a seguranca de uma investigacdo com reais chances de sucesso. Porém, para a
aplicacdo de medidas urgentes, assim como em todas as medidas judiciais, 0s
principios e garantias fundamentais elencados pela Constituicdo Federal de 1988

devem ser cuidadosamente observados.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o principio da presuncao
da inocéncia restou positivado no Brasil prevendo que ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria. (Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 2011. art. 5°, LVII).

Esse principio consagrou-se como principio fundamental e como base do
Estado de Direito tutelando um dos principais direitos fundamentais, qual seja, a
liberdade. Assim, conforme o texto constitucional prevé, o acusado somente sera
considerado culpado apoés transitada em julgado a sentenca condenatéria na qual

nao caiba recursos.

Partindo dessa premissa, nos deparamos com o instituto da prisdo cautelar
previsto pelo direito processual penal. Segundo esse instituto, a prisdo pode ocorrer
ainda no periodo de instrugdo processual, ou seja, antes de haver sentenca

condenatdria que considere o acusado culpado.

Diante disso, visualiza-se um conflito juridico entre a presuncdo da
inocéncia, uma das mais importantes prerrogativas constitucionais, e a prisao

cautelar.
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Ainda comentando a Lei 12.403, de 04 de maio de 2011, que alterou
dispositivos do Cdédigo de Processo Penal trazendo novas caracteristicas a prisao

processual.

Para explanar o assunto, faz-se necessaria uma abordagem das premissas
fundamentais da prisédo cautelar, sob as 6ticas, histéricas, evolutivas, legais e atuais
analisando-se o0s aspectos da evolugcdo histérica que pudessem interessar a
fundamentacéo da presente pesquisa, lembrando de suas principais fontes, origens

e fundamentos.

Seguindo uma analise especifica sobre as prisbes cautelares em flagrante
delito e preventiva por se tratarem de institutos que apesar de algumas alteracdes
sofridas pela Lei 12.403/2011 ainda sofrem muita criticas doutrinarias quanto a
legalidade destes institutos.

Pretende-se, ainda, demonstrar o carater excepcional das prisdes cautelares
e como elas podem prejudicar o individuo que ainda ndo é sequer considerado
culpado, apontando ainda, algumas medidas cautelares alternativas a prisao

buscando a utilizac&o da prisdo cautelar apenas como ultima ratio.

O método empregado na elaboracdo da pesquisa foi o dedutivo, tendo em
vista que se partiu da premissa maior para a menor, ou seja, de que o devido
processo penal deve respeitar 0s principios constitucionais dentre os diversos tipos
de prisdo em especial a prisdo cautelar. No entanto, conforme se examina das
prisbes em flagrante e da prisdo preventiva ndo estdo sendo apresentam varias
falhas que ndo atendem o carater de excepcionalidade obrigatorio nas prisdes
cautelares.

A técnica utilizada para coleta de dados fora a de documentacéo indireta,

abrangendo a pesquisa documental e bibliogréfica.
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1 PREMISSAS FUNDAMENTAIS

A prisdo cautelar vem sendo tema de discusséo, diante dos muitos
problemas que acompanham o Direito Processual Penal Brasileiro e a aprovagéo da
lei 12.403/11.

A tutela cautelar, tanto no processo civil quanto no processo penal cresceu e
adquiriu grande importancia ao longo do tempo, por isso, € comum a todas as areas
de jurisdicdo. Essas medidas sdo adotadas para efetivar aquelas medidas que,
apesar de urgentes, possuem dificil resolu¢cdo em razdo da angustiante morosidade

processual ocorrente nas demandas judiciais.

1.1A Tutela cautelar no processo penal.

Observemos o posicionamento de Renato Brasileiro de Lima em sua obra

“Nova Prisdao Cautelar: doutrina Jurisprudéncia e pratica”:

Apesar de nado ser possivel se admitir a existéncia de um processo penal
cautelar autbnomo, certo € que, no ambito processual penal, a tutela
jurisdicional cautelar é exercida através de uma série de medidas cautelares
previstas no Cddigo de Processo Penal e na legislacdo especial, para
instrumentalizar, quando necessario, o exercicio da jurisdicdo. Afinal, em
sede processual penal, € extremamente comum a ocorréncia de situacdes
em que essas providéncias urgentes se tornam Imperiosas, seja para
assegurar a correta apuracdo do fato delituoso, a futura e possivel
execucao da sancdo, a protecdo da propria coletividade, ameacada pelo
risco de reiteragdo da conduta delituosa, ou, ainda, o ressarcimento do dano
causado pelo delito.

(LIMA, Renato Brasileiro de. Nova prisdo cautelar — doutrina, jurisprudéncia
e préatica. Niter6i, RJ: Impetus, 2011, pg. 01).

Com seus efeitos positivos e negativos, que serdo discutidos ao longo do

desenvolvimento do trabalho, as medidas cautelares criaram um deslocamento do
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ndcleo do processo, pois alteraram o funcionamento processual. Nesse sentido, 0
que veio para acelerar cumprimento de medidas urgentes acaba, em varios casos,

retardando o devido processo legal. Funciona da seguinte forma:

O processo se desenvolve objetivando uma sentenca e todos os atos
processuais sao praticados para elucidar e garantir elementos para uma sentenca

justa.

Ocorre que, a possibilidade de se obter uma prestacdo jurisdicional
antecipada gerou no direito processual uma nova maneira de atuar, pois
positivamente, geraram-se maneiras de garantir direitos com antecipacdo, porém
também se gerou uma forma de retardar o processo, considerando que, ao decretar
uma medida cautelar, essa medida pode ser impugnada. Outras medidas
largamente adotadas sdo os agravos e habeas corpus que, em conjunto, sdo
consequéncias importantes para 0 aumento da litigancia e do numero de processos

nos tribunais.

Observa-se, entdo, que parte significativa da vida processual foi deslocada
para o inicio do litigio onde, propositalmente ou ndo, sdo requeridas diversas
medidas cautelares, ao mesmo tempo em que a decisédo definitiva final tornou-se
apenas um desfecho longinquo e sem interesse dada a usual inoperéancia de seus

efeitos, mitigados pela passagem do tempo.

O fendmeno da medida cautelar inspirou outras mudancas, em se tratando
de Direito Processual Civil, diversas alteracdes de leis tratam do tema, entre elas a
aprovacao das regras de execucdo de titulos judiciais e extrajudiciais, que
fortaleceram a execuc¢do proviséria como instrumento de valorizacdo das decisdes
judiciais de primeiro grau lei 11.232/2005 e lei 11.382/2006.

No do Processo Penal, o uso das medidas cautelares possui grande
gravidade e deve ser abordado com muita delicadeza, considerando a natureza
pessoal dessas medidas, podendo afetar a liberdade de locomocéao, a intimidade e o

patriménio, dai a necessaria prudéncia em sua aplicagao.
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1.2 Origens e inovacgdes da prisdo Cautelar

Acerca do surgimento das penas individuais, assevera Odete Maria de

Oliveira que:

Foi na sociedade cristd que a prisdo tomou forma de sancéo.
De inicio, foi aplicada temporariamente e, apds, como detencdo
perpétua e solitaria, em cela murada. ‘A prisao celular, nascida
no séc. V, teve inicialmente aplicacdo apenas nos mosteiros. A
igreja ndo podia aplicar penas seculares, especialmente a pena
de morte, dai encarecer o calor da segregacao que favorecia a
peniténcia. O encarceramento na cela, denominado “in pace”,
deu origem a chamada prisdo celular, nome que ha até pouco
tempo era usado na legislagdo penal’. (OLIVEIRA, Prisdo: um

paradoxo social.1996. p. 43.)

No século XIl, iniciou-se o Santo Oficio da inquisi¢do, no qual, a priséo foi
uma das protagonistas do sistema punitivo e passou a ser vista como um efeito
natural da acusacdo. Nesse periodo também surgiu o termo que determinava a

confissdo como a conhecida “rainha das provas”.

Nas palavras de LUIGI FERRAJOLI:

(...), enquanto em Roma, apds experiéncias alternadas, chegou se a proibir
por completo a prisdo preventiva, na Idade Média, como desenvolvimento
do procedimento inquisitério, ela se tornou o pressuposto ordinario da
instrucdo, baseada essencialmente na disponibilidade do corpo do acusado
como meio de obter a confissdo per tormenta.

(FERRAJOLI, Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Pena. 2002. p. 443.)

A ldade Média abandonou a prisdo cautelar e trouxe o conceito de prisdo
como meio de tortura, no qual, segundo a Justica inquisitorial, o réu deveria ser
isolado para realizar uma introspecc¢ao, na qual, deveria se arrepender dos pecados

comedidos.
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Findo o século XVII, pensadores do direito iniciaram o século XVIII com
ideias modernas de Estado em que a prisdo comeca a receber caracteristicas

utilizadas até os dias atuais.

Um desses pensadores foi Cesare Beccaria que em sua obra Dos delitos e
das penas diz:

Se a prisdo constitui somente uma maneira de deter o cidaddo até que ele
seja considerado culpado, como tal processo é angustioso e cruel, deve, na
medida do possivel, amenizar-lhe o rigor e a duracéo (...). O réu ndo deve
ficar encarcerado sendo na medida em que se considere necessaria para o
impedir de fugir ou de esconder as provas do crime.
(BECCARIA, Dos Delitos e Das Penas 2006. p.62.)

No Brasil, ap6s o inicio da colonizacdo Portuguesa, foram utilizadas
inicialmente as Ordenacdes Afonsinas, depois as Manuelinas em 1514 e por fim as
Filipinas del603, todas advindas de Portugal, que considerava a prisdao como
medida cautelar que deveria ser utilizada como regra permitindo a liberdade

somente com carater excepcional.

Em 1822 aconteceu a proclamacao da independéncia e, consequentemente,
foi revogada a ordenacéo Filipinas e em 1824, inspirada em filosofias iluministas, foi
outorgada a Constituicdo Imperial de 1824 que, em seu art. 179, previa a aplicacéo

da prisdo antes da sentenca, observe-se o disposto do art. 179:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, € garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte.

VIII. Ninguem podera ser preso sem culpa formada, excepto nos casos
declarados na Lei; e nestes dentro de vinte e quatro horas contadas da
entrada na priséo, sendo em Cidades, Villas, ou outras Povoacdes proximas
aos logares da residencia do Juiz; e nos logares remotos dentro de um
prazo razoavel, que a Lei marcara, attenta a extenséo do territorio, o Juiz
por uma Nota, por elle assignada, fara constar ao Réo o motivo da priséo,
0s nomes do seu accusador, e os das testermunhas,.havendo-as.

IX. Ainda com culpa formada, ninguem sera conduzido a prisdo, ou nella
conservado estando ja preso, se prestar fianca idonea, nos casos, que a Lei
a admitte: e em geral nos crimes, que ndo tiverem maior pena, do que a de
seis mezes de prisdo, ou desterro para fora da Comarca, podera o Réo
livrar-se solto.

X. A" excepcao de flagrante delicto, a prisédo ndo pdde ser executada, sendo
por ordem escripta da Autoridade legitima. Se esta for arbitraria, o Juiz, que
a deu, e quem a tiver requerido serdo punidos com as penas, que a Lei
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determinar.
(http:/iwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao24.htm)

Em 1841, houve uma reforma do Cadigo Imperial que implantou a chamada
Justica Criminal, na qual, era competéncia da Policia prender, investigar, acusar e
pronunciar os acusados de praticar crimes de menor relevancia. Nesse periodo,
delegados e chefes de policia eram escolhidos por nomeacdo feita por

desembargadores e juizes de direito.

Em 1871, foi realizada uma grande, se ndo a maior, reforma legislativa ja

realizada criando o inquérito policial utilizado até os dias presentes.

Sobre essa reforma, Rogério Schietti Machado Cruz:

A maior novidade, todavia, dessa reforma legislativa de 1871 foi a criagdo
do Inquérito Policial, por meio do decreto n° 4.824/1871 (que regulamentou
a Lei n° 2.033/1871), instituindo-se uma rotina policial que, consolidada no
tempo, é quase idéntica a que ainda hoje, passados mais de 130 anos, se
utiliza nas delegacias de policia. (CRUZ, 2006. p.36.)

Em 1942, ambientado no regime autoritarista do governo do entdo
Presidente da Republica da época Getulio Vargas foi promulgado o Cdodigo de
Processo Penal estabelecendo a prisdo cautelar de maneira rigida com o interesse

da administracao da justica acima de qualquer principio.

Nesse periodo, o Cdodigo de Processo Penal era marcado pelo profundo

autoritarismo vigente na época, exemplo disso € constatado na prisdo preventiva

obrigatoria, na qual, bastava a obtencéo de indicios para que prisdo fosse imposta.

O Caddigo de Processo Penal, sempre foi muito discutido por ndo se adaptar
a realidade social brasileira, com o advento da Constituicdo Federal de 1988 essas
discussBes foram intensificadas, pois a atual Carta Magna tornou varios dos
dispositivos Processuais Penais totalmente incompativeis com 0s preceitos e

principios estabelecidos na nova ordem constitucional.
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Assim, em janeiro de 2001, foram apresentados 08 projetos de Lei' junto ao
Congresso Nacional, intencionando reformar e adaptar as praticas processuais

penais as condicdes estabelecidas pela Constituicdo Federal de 1988.

As mudancas comecaram a ocorrer a partir da Lei 10.258/2001 que
determinou a modificacdo do art. 295 do Cddigo de Processo Penal passando a
prever a reclusédo de preso especial em cela distinta do estabelecimento prisional no

caso em que nado houvesse estabelecimento especifico.

Posteriormente, foram aprovadas as Leis 10.792/2003, modificando a forma
de realizacdo do interrogatorio do acusado e as Leis 11.689/2008, que produziu
alteracdes quanto ao procedimento do rito do Juri, a Lei 11.690/2008 que modificou
as regras e interpretacdes quanto as provas no Processo Penal e a Lei 11.719/2008

que trouxe modificagbes quanto ao procedimento comum.

Em 2008, o PL 156 foi iniciado com o objetivo de refazer totalmente o
Cdbdigo de Processo Penal, o projeto foi apresentado em 2009 e subscrito pelo

presidente do Senado José Sarney.

A partir dai, todas as atencfes voltaram-se para o P.L. 156 e, ja no final de
2010, 214 emendas ja haviam sido apresentadas ao Senado Federal, delas 65
foram integralmente aprovadas e 32 aproveitadas em algumas partes. Buscava-se
por um novo Codigo de Processo Penal que se baseasse na atual Constituicdo

Federal.

Ja em 2011, na contra méo do P.L. 156, o P.L. n® 4.208, de 2001 chamou a
atencdo dos juristas e doutrinadores por buscar uma reforma parcial das Leis
processuais, enquanto o P.L. 156 pretendia criar um Cdédigo de Processo Penal

novo.

Explicando a necessidade dessa reforma parcial Auri Lopes Jr.:

! Projetos apresentados por uma comissdo formada por: Hamilton AdaPellegrini Grinover, Petrdnio
Calmon Filho, AntonioScarance Fernandes, Luiz Flavio Gomes, Miguel Reale Jr., Nilzardo Carneiro
Ledo, René Ariel Dotti, Rui Stoco, Rogério Lauria Tucci e Sidnei Bentti.
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O que se deseja(va) é(era) um CPP inteiramente novo, elaborado poés-
Constituicdo de 1988 e com uma matriz acusatoéria claramente definida.

Mas o sistema carcerario brasileiro esta em colapso, € no ano de 2011
superamos a marca dos 500 mil presos, dos quais quase 200 mil sédo
presos cautelares. Esse € o estado de emergéncia que pressionou mais
essa reforma pontual. O PLS n. 156, por sua magnitude, terd uma lenta
tramitacdo, pois muitos sdo os pontos de tensionamento e, principalmente,
vasto é o campo para as disputas institucionais e os espacos de poder a
serem ocupados. Muitos sdo os “salvacionistas”, que, imbuidos das
melhores ou piores inten¢des, almejam mais espaco para efetivar seu (nada
democratico) discurso punitivista. (LOPES Jr., Prisbes Cautelares. 2013,

pg.14).

O projeto ainda foi muito debatido e sofreu varias e importantes alteracfes
até que, ainda em 2011, foi aprovado o PL n. 4.208, de 2001 e sancionado como Lei
n°12.403/11.

As alteracBes que a citada Lei trouxe para o Cdédigo de Processo Penal
ampliaram as regras sobre as cautelares reformulando as regras estabelecidas no
CPP.

A norma foi introduzida para modificar as medidas possiveis quanto as
cautelares de natureza pessoal relacionadas com aquele que é acusado de cometer

algum crime e com os efeitos de seu comportamento para a ordem processual.

Segundo Renato Brasileiro de Lima (LIMA, Renato Brasileiro de. Nova prisédo
cautelar — doutrina, jurisprudéncia e pratica, 2011. p. 04) a Lei 12.403/11ampliou o
rol de medidas cautelares pessoais diversas da prisdo cautelar, trazendo ao juiz a
possibilidade de definir & medida que mais convier ao caso concreto, conforme o0s

principios da legalidade e da proporcionalidade.

A redacdo anterior referente a prisdo cautelar ndo trazia alternativas que
buscassem assegurar a ordem processual sem recorrer obrigatoriamente a prisdo

preventiva.

A nova redacao trouxe varias alteracdes e ampliou as possibilidades de
medidas diferentes da priséo para assegurar a aplicagéo da Lei Penal. Parte dessas

medidas j& estavam previstas na legislagédo penal.
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As Cautelares pessoas foram intensamente ampliadas, somando-se ao
Caodigo de Processo Penal a prisdo cautelar, encontrada no Art. 283 do CPP; prisao
domiciliar, localizada nos art. 317 e 318, além das outras medidas cautelares
diversas da priséo previstas no art. 319. Essas medidas ser&o tratadas ao longo do
trabalho.

1.3 Os fundamentos e elementos da priséo cautelar.

A prisdo cautelar é justificada pelos doutrinadores como necessaria para
garantir que o desenvolvimento do processo conclua-se com efetividade, ou seja, de
nada serve um processo longo e trabalho se ao final, nos casos de condenacéo, nao
h& como executar a sentenca em razao da incerteza sobre a localidade do réu.

As medidas cautelares como um todo sdo maneiras de garantir a defesa de
determinados direitos sociais ou do Estado até que se confirme a tutela definitiva.
Segundo Ada Pellegrini Grivoner (GRINOVER, CINTRA e DINAMARCO, 2006,
p.399) é possivel afirmar que: “a medida cautelar € destinada néo tanto a fazer

justica, mas também a dar tempo para que a justica seja feita”.

E necessario observar a presenca do fumus boni iuris, a chamada “fumaca
do bom direito” que ir4 determinar se ha algum sinal de que a pretensédo postulada
existe para o direito, existindo de forma legal e seja razoavel de acordo com a

situacgao.

Segundo Aury Lopes Jr. (LOPES Jr., Prisdes Cautelares, 2013, pg.26), citar
o fumusboni iuris como uma caracteristica das prisdes cautelares € um erro
doutrinario, e até mesmo jurisprudencial uma vez que ndo se pode “emprestar’ a
aplicacdo da doutrina do Processo Civil para o Processo Penal sem a devida

adaptacao.

Nas palavras de Aury Lopes Jr.:
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Constitui urna impropriedade juridica (e semantica) afirmar que para a
decretacdo de urna prisdo cautelar € necessaria a existéncia do fumus boni
iuris. Corno se pode afirmar que o delito é a “fumaca de bom direito”? Ora, o
delito é a negacéo do direito, sua antitese!

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

pg.26).

A urgéncia que justifica a prisdo cautelar ocorre em razdo do periculum in
mora, ou seja, O risco que a demora trard para a dissolu¢éo do processo. Esse risco
deve ser fortemente demonstrado através de elementos concretos que demonstrem
a possibilidade de dano.Segundo os ensinamentos de Romeu Pires de Campos
Barros (BARROS, Processo Penal Cautelar. 1982. p. 01) sobre as medidas
cautelares: “todas dependem de dois pressupostos essenciais: uma urgéncia que
justifigue o custo e uma aparéncia juridica da pretensdo postulada, que possa
atenuar-lhe o risco”.

Entendo também que periculum in mora ndo se trata de um requisito para

decretacdo de prisdo cautelar, pois se trata de um fundamento. (LOPES Jr., op. cit.,
Ppg.26).

A demora na resolucdo do processo nao gera risco, mas sim o periculum
libertatis, ou seja, a liberdade do acusado poderia gerar a perigo a resolucédo do
processo, uma vez que o mesmo poderia fugir, deixando de comparecer aos atos
processuais, poderia coagir testemunhas ou até mesmo tentar destruir provas.
“Logo, o fundamento € o periculum libertatis, enquanto perigo que decorre do estado
de liberdade do imputado” (LOPES Jr., Prisdes Cautelares, 2013, pg.27).
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2 PRISAO EM FLAGRANTE E PRISAO PREVENTIVA.

As prisdes processuais, no entendimento de Anténio Alberto Machado
(MACHADO, 2005. p. 71) séo as seguintes: prisdo em flagrante, prisdo preventiva,
prisédo temporaria e prisdo em razao da pronuncia.

Renato Brasileiro de Lima (LIMA, 2011. p. 58.) define que as prisdes
cautelares resumem-se em trés: a prisdo preventiva, a prisdo em flagrante e a priséo

temporaria.

Para melhor analise das pris6es cautelares, esse trabalho tratara apenas da
prisdo em flagrante e a priséo preventiva especificando individualmente as principais
caracteristicas de cada uma e as criticas doutrindrias sobre as falhas e possiveis

ilegalidades de seus requisitos e aplicacéo.

2.1 Prisado em flagrante delito.

A prisdo em flagrante costuma ser classificada na doutrina como uma
medida cautelar. Segundo Antonio Scarance Fernandes (FERNANDES, 2010. p.
285-286), a prisdo em flagrante € uma espécie de prisdo cautelar que demanda a
existéncia de dois elementos essenciais: a atualidade e a visibilidade.

Ja Fernando da Costa Tourinho Filho (TOURINHO FILHO, 2012. p. 668.)
entende que a prisdo em flagrante € uma medida pré-cautelar, pois o agente so
permanecera no carcere nos casos que em que seja autorizada a prisao preventiva.
Desse modo, efetivado o flagrante, 0 mesmo s6 podera manter o agente retido se 0s
requisitos fumus boni iuris e o periculum libertatis estiverem presentes e a prisao for

convertida em preventiva.

O posicionamento adotado nesse trabalho sera o de que a natureza juridica
da prisédo em flagrante € a de medida pré-cautelar, pois ndo possui o resultado final
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do processo como objetivo principal, mas sim disponibilizar a situacdo fatica ao
Juizo competente para que o mesmo decida sobre a cautelaridade ou ndo da

situacao.

Em relacdo a prisdo em flagrante, Vicente Greco Filho (GRECO FILHO,
Manual de processo penal. 2012. p. 298) define: “o flagrante é a situacao, prevista
na lei, de imediatidade em relacéo a prética da infracdo penal que autoriza a priséo,

independentemente de determinacéo judicial.”

Maria Lacia Karam (KARAM, Liberdade, presuncdo de inocéncia e prisdes
provisorias. 2009. p. 26.) sobre a prisdo em flagrante, postula: “[...] tratando-se de
privacdo da liberdade imposta por ato administrativo, motivado por uma verificada

situacéo de urgéncia”.

A prisdo em flagrante possui a caracteristica Unica de poder ser realizada
sem ordem judicial, trata-se, portanto, de uma excecao prevista na Constituicdo
Federal de 88 em seu art. 5°, inciso LXI.

Também possui outra caracteristica excepcional que é a possibilidade da
voz de prisdo em flagrante poder ser dada por qualquer um do povo, ou seja, a
permissao que a pessoa comum tem de defender algum bem juridico fazendo parar
ou impedindo a prética de pratica de delitos. Trata-se da chamada prisdo em
flagrante facultativa.

Acerca do estado de flagrancia, dispde o art. 302 do Cdédigo de Processo
Penal:

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:
| — Esta cometendo a infragdo penal;

Il — Acaba de cometé-la;

Il — E perseguido, logo apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por
gualguer pessoa, em situacdo que faca presumir ser o autor da infragao;

IV — E encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou
papéis que fagcam presumir ser ele autor da infracdo. (VADE MECUM, 2012.
p. 612). (http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm)
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Os flagrantes sao subdivididos em alguns tipos, primeiramente, como visto
no art. 302, I, ha o flagrante no sentido préprio que ocorre quando o agente €
surpreendido durante a realizacdo da infracdo penal, ou entdo quando acaba de
cometé-la.

O flagrante perfeito ocorre quando o agente é surpreendido durante o ato
da infracdo penal, ou seja, ho mesmo momento em que ocorreu a pratica da

infracdo, ou, entdo no momento em que acaba de encerra-la.

Segundo Eugénio Pacelli Oliveira (OLIVEIRA, 2012. p. 525), flagrante
disposto no inciso | do art. 302 do Codigo de Processo Penal prevé uma situacao de
verdadeira ardéncia sobre a prética do delito, no qual, ndo resta divida da préatica do
fato delituoso, tendo em vista que o agente esta cometendo o delito.

Guilherme Souza Nucci (NUCCI, 2012. p. 633-634.) classifica o flagrante
perfeito ou préprio como aquele que: “ocorre quando o agente esta em pleno
desenvolvimento dos atos executérios da infracdo penal. Nessa situacao,
normalmente havendo a intencéo de alguém, impedindo, pois, o0 prosseguimento da

execucao, pode redundar em tentativa.”

Ha também o flagrante previsto que esta disposto no art. 302, Il do Cédigo
de Processo Penal, (também definido como préprio) e ocorre quando o agente é

preso logo apds o cometimento do delito.

Para Guilherme Souza Nucci, a hipotese do flagrante disposto no inciso Il do
art. 302: “ocorre quando o agente terminou de concluir a pratica de infracdo penal,
em situacdo de ficar evidente a pratica do crime e da autoria.”(NUCCI, op. cit., p.
634.)

Ja o flagrante improprio, previstos nos incisos lll e IV do art. 302. Cuida o
inciso Il do caso em que alguém o ocorre quando o agente é perseguido logo apos
a prética do delito, ou seja, o ataque ja cessou, mas as circunstancias aparentes
indicam que acabara de haver uma conduta criminosa, e ha a perseguicdo do

agente logo apos a pratica do delito sendo dispensado o “contato visual’.
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O Flagrante presumido do inciso IV do art. 302 ocorre quando, mesmo sem
ser perseguido, o agente é encontrado logo depois de ter praticado o delito de forma
gque se presuma que O mesmo praticou determinada conduta em razdo dos
elementos objetivos que o liguem ao delito estando, por exemplo, portanto objetos

da vitima.

Dispbe Eugénio Pacelli de Oliveira (OLIVEIRA, op. cit. p. 527) que, “a ultima
modalidade de prisdo em flagrante € conhecida como flagrante presumido, a qual
poderia estar incluida no flagrante improéprio, até mesmo porque fundada, tal como

aquele em verdadeira presungao.”

Ha ainda o chamado flagrante Preparado que ocorre quando um agente
policial instiga ou induz alguém a cometer algum delito e entdo realiza a prisdo em

flagrante.

Esse tipo de prisdo ndo pode sequer ser considerado como flagrante, pois,
nas palavras de Vicente Greco Filho (GRECO FILHO, op. cit. p. 301):“Para que haja
flagrante, ha necessidade de que a infracdo penal seja possivel, isto €, tenha havido

inicio de execucdao e ela possa, em tese, consumar-se.”.

Sobre esse assunto o Supremo Tribunal Federal publicou a Sumula n. 145:
“Nao ha crime quando a preparagéo do flagrante pela policia torna impossivel a sua

consumacgao”. (Sumula 145 do Supremo Tribunal Federal.).

E, por fim, h4d que se falar do flagrante esperado, no qual, a autoridade
policial sabe que a pratica delitiva podera ocorrer, aguarda e assiste 0s preparativos
de sua execucdo, mas nao intervém até o inicio da execucdo propriamente dita

quando, finalmente, realiza a prisédo. Nesse caso, o flagrante € considerado legal.

Para Eugénio Pacelli de Oliveira (OLIVEIRA, op. cit. p. 527) os flagrantes
esperado e preparado distinguem-se quanto ao fato de que no flagrante esperado o
crime ja se iniciou, diferentemente do que ocorre no flagrante preparado, no qual, a
0 crime jamais se consumira, sendo considerado como impossivel, restando tal

hipétese de priséo, invalida.
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7

Sobre a manutencdo da prisaéo em flagrante é importante trazer o
pensamento de Maria Lucia Karam (KARAM, op. cit p. 28), a qual defende que
manter a prisdo em flagrante apenas em raz&o da relacdo de provas materiais que
demonstrem o cometimento do delito seria como antecipar a pena do acusado,

realizando uma condenacgéao sem o devido processo legal.

2.2 Prisao Preventiva

A preventiva € uma prisdo cautelar que ocorre mediante representacdo do
Ministério Publico, querelante, assistente ou de autoridade policial a autoridade
judiciaria competente que, em qualquer fase da investigacdo, da instrucao
processual e até mesmo durante a fase recursal, poderd, respeitados o0s requisitos,
decretar a prisdo preventiva (LIMA, Manual de processo penal 2012. p. 1311).

A prisao preventiva encontra-se prevista nos artigos 311 a 316 do Cddigo de
Processo Penal, vejamos as caracteristicas de cada um deles:

Dispde o art. 311 do Cddigo de Processo Penal, que:

Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal,
caberd a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da
acdo penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do
assistente, ou por representacdo da autoridade policial. (VADE MECUM,
2012. p. 613).

Observa-se, portanto, que os dizeres do artigo 311 do Cddigo de Processo
Penal imp&em a exclusividade do Juiz para decretar a prisdo sendo que a mesma

poderd ser feita até mesmo de oficio durante o periodo de instrucdo processual.

2.2.1 Prisdo preventiva declarada de oficio
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Sobre a possibilidade de a prisdo preventiva ser decretada de Oficio pelo
juiz, é importante observar que tal assunto € muito controverso e até mesmo
inconstitucional. Sobre esse assunto vejamos o posicionamento de Aury Lopes

Junior:

Infelizmente, insiste o legislador brasileiro em permitir a prisdo preventiva
decretada de oficio, sem suficiente compreensdo e absorcdo das regras
inerentes ao sistema acusatério constitucional e da prépria garantia da
imparcialidade do julgador. A nova redacgéo art. 311 néo representou avanco
significativo, pois segue permitindo a priséo preventiva de oficio, desde que
no ‘ curso da agao penal’. (LOPES Jr., Prisdes Cautelares. 2013, p.86).

Essa corrente doutrinaria € adotada nesse trabalho em razdo do contraste
entre o juiz inerte que sO pode atuar quando provocado, desse juiz que o art. 311
estabelece, pois, nesse caso, 0 juiz assume um papel ativo e inquisidor que, nas
palavras de Aury Lopes Junior: “[...] assume o juiz uma postura incompativel com
aquela exigida pelo sistema acusatorio e, principalmente, coma estética de

afastamento que garante a imparcialidade.” (LOPES Jr.. 2013. p.86/87).

2.2.2 — Requisitos para decretacao de prisdo preventiva.

O art. 312 do Cédigo de Processo Penal prevé os requisitos necessarios

para a a decretacdo da prisdo preventiva, vejamos:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou
para assegurar a aplicagédo da lei penal, quando houver prova da existéncia

do crime e indicio suficiente de autoria. (VADE MECUM, 2012. p. 613).

Sobre os requisitos o Paragrafo unico do art. 282, § 4° dispde: “A prisdo

preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer
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das obrigacdes impostas por for¢ca de outras medidas cautelares.” (VADE MECUM,

2012. p. 613).

S&o necessarios 0s elementos: fumus comissi delicti e periculum libertatis.

Cada um sera visto de forma especifica.

2.2.2.1 Fumus comissi delicti

O Fumus comissi delicti € visto por Aury Lopes Junior como:

[...] o requisito da prisdo preventiva, exigindo-se para sua decretagdo que
haja “prova da existéncia cio crime e indicios suficientes de autoria”. Mas
esse € um conceito por demais relevante para ficarmos apenas com a letra
da lei, que pouco diz, exigindo urna interpretacdo sistematica e
constitucional. (LOPES Jr., 2013. p.88).

Guilherme Souza Nucci define a prova da existéncia do crime como:

A materialidade, isto é, a certeza de que ocorreu uma infracdo penal, ndo se
determinando o recolhimento cautelar da uma pessoa, presumidamente
inocente, quando ha séria davida quanto & prépria existéncia do evento
atipico. (NUCCI, 2012, p. 671).

A prova como materialidade para decretacdo de prisdo sera considerada

como indicio, como uma possibilidade razoavel, mas sem caréater de juizo definitivo

de culpabilidade.

2.2.2.2 Periculum libertatis

Aury Lopes Junior considera opericulum libertatis como o perigo que a

liberdade do sujeito passivo pode causar, segundo o Cadigo de Processo Penal, seu
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art. 312, a ordem publica, ordem econémica, conveniéncia da instru¢do criminal ou
para assegurar a aplicacao da lei penal. (LOPES Jr., 2013. p.93).

Renato Brasileiro de Lima trata o periculum libertatis como o perigo que o
estado de liberdade do sujeito passivo pode gerar ao regular andamento do
processo, colocando assim a ordem publica, ordem econdmica, conveniéncia da
instrucéo criminal em risco ou para assegurar a aplicacao da lei penal. Afirma ainda
que a prisdo preventiva ndo precise respeitar todos esses fundamentos, bastando
apenas um deles presente para que a prisdo seja decretada legalmente. (LIMA,
Manual de processo penal. 2012, p. 1321).

2.2.2.3 Garantia da ordem publica

A garantia da ordem publica é considerada por muitos como um fundamento
valido da prisdo preventiva. Marco Anténio Oliveira Lima considera que a prisdo
preventiva: “é necessaria como mecanismo a assegurar a ordem publica para a
resolucdo instrumental efetiva do processo, que é de atender a pacificagdo social’.
(LIMA, Marco Anténio Ferreira, 2011. p. 112).

Porém, realizando uma analise critica do assunto observa-se que a chamada
garantia da ordem publica pode significar muitas coisas e quando o legislador optou
por ndao modificar o art. 312 para tornar o fundamento de “ordem publica” mais
especifico e objetivo, abriu um leque de opcbBes que podem ser utilizadas de

diversas formas.

O entendimento adotado por este estudo sobre a ordem publica é o do autor
Antonio Scarance Fernandes (FERNANDES op. cit., p. 285.) o qual, defende que por
trds do fundamento desse fundamento residem as maiores ilegalidades invocadas
pelos magistrados como forma de motivar o cerceamento da liberdade. Em muitos
casos a garantia da ordem publica é invocada para evitar uma possivel reiteracao

criminosa por parte do acusado ou em razéao da periculosidade do agente. Contudo,
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observa-se que ndo se pode invocar a garantia da ordem publica como “carta

curinga” capaz de autorizar, a prisdo preventiva em qualquer circunstancia.

Sobre esse entendimento Aury Lopes Junior também defende:

[...] Nessa linha, é recorrente a definicdo de risco para a ordem publica
como sindnimo de “clamor publico”, de crime que gera um abalo social, uma
comogdo na comunidade, que perturba a sua “tranquilidade”. Alguns,
fazendo uma confusdo de conceitos ainda mais grosseira, invocam a
“gravidade” ou “brutalidade” do delito como fundamento da prisdo. Também
ha quem recorra a “credibilidade das instituicbes” como fundamento
legitimante da segregacdo, no sentido de que, se ndo houver a prisdo, o
sistema de administracao de justica perdera credibilidade. A prisédo seria um
antidoto para a omissdo do Poder judiciario, Policia e Ministério Publico. E
prender para reafirmar a “crenga” no aparelho estatal repressor. (LOPES Jr.,
Prisdes Cautelares. 2013. p.94).

2.2.2.4 Garantia da ordem econémica

Esse requisito foi acrescentado ao Cdédigo de Processo Penal pela Lei
8.844/94 e intenciona proteger a ordem econdmica da pratica de delitos por parte do
sujeito passivo, porém, assim como a garantia da ordem pubica, a garantia da
ordem econémica como fundamento para uma prisdo cautelar € muito criticada.

Maria Ignez Kato (KATO, 2005. p. 122.) considera essa hip6tese de prisdo
preventiva como forma de antecipacdo da pena, “considerando sua finalidade

meramente substancial, de protecao ao direito material.”.

Ja Aury Lopes Jr. Considera a garantia da ordem econémica como mais
uma ramificacdo da garantia da ordem publica: “A ‘magnitude da lesao’, prevista no
art. 30 da Lei n. 7.492, quando invocada, em geral o é para justificar o abalo social
da garantia da ordem publica, vista no item anterior, e ndo para tutelar a ordem
econdmica.” (LOPES Jr., 2013. p. 94).

2.2.2.5 Conveniéncia da instrucao criminal
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A conveniéncia da instrucao criminal diz respeito a preservacao da instrucao
processual de forma a garantir a apuracao da verdade real.

Nesse sentido Eugénio Pacelli de Oliveira (OLIVEIRA, op. cit.,, p. 547.)
ensina que a prisdo devera ser decretada quando da perturbagédo ao processo, nos
casos em que O réu ou outra pessoa, agindo em seu nome, estiver realizando
praticas ilegais de intimidacdo com peritos ou testemunhas de forma a prejudicar a

instrug&o criminal.

Apesar de se tratar de um requisito importante para as prisdes cautelares, o
mesmo também deve ser visto com cuidado em razdo do carater genérico que a

expressao “Conveniéncia” trads, nesse sentido Aury Lopes Junior, ensina:

[..Jconveniéncia’® €& um termo aberto e relacionado com ampla
discricionariedade, incompativel com o instituto da prisdo preventiva
pautada pela excepcionalidade necessidade e proporcionalidade sendo,
portanto um ultimo instrumento a ser utilizado. (LOPES Jr., 2013, p.94).

2.2.2.6 Aplicacgéo da lei penal

A aplicagéo da Lei penal como fundamento da priséo preventiva existe para
assegurar a devida aplicacao da lei penal, sendo decretada para evitar que o sujeito
passivo fuja do distrito da culpa tornando-se in6cua a sentenca condenatoria por
impossibilidade de aplicacdo de uma possivel pena cominada no caso de sentenca
condenatoria. Esse citado risco de fuga deve ser analisado de acordo com o fato
concreto, ndo podendo ser presumido, pois necessita estar pautado em
circunstancias concretas, as quais ndo podem ser a gravidade do delito ou situacao
social favoravel ao réu. (LOPES Jr., 2013., p.95).

2.2.3 Requisitos Normativos
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O art. 313 do Cadigo de Processo Penal define requisitos normativos da

prisdo preventiva, vejamos:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cdadigo, sera admitida a decretagao
da prisdo preventiva:

| — nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos;

Il — se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca
transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64
do Decreto-lei 2.848, de 7 de setembro de 1940 — Cédigo Penal;

Il — se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execucao das medidas protetivas de urgéncia;

IV — (revogado).

Paragrafo Gnico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando
houver dlvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo
fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser
colocado imediatamente em liberdade ap6s a identificacdo, salvo se outra
hipétese recomendar a manutencao da medida. (VADE MECUM, 2012. p.
613).

Interpretando o art. 313 do Codigo de Processo Penal, observamos, verifica-
se que constatados os pressupostos definidos pelo art. 312 que autorizam a prisdo
preventiva, ndo necessariamente em conjunto, bastando apenas a presenca de um
pressuposto, entre eles a prova de materialidade indicios de autoria, aliados a
garantia da ordem publica, garantia da ordem econémica, garantia de aplicacdo da
lei penal ou a conveniéncia da instrucdo criminal, a prisdo preventiva podera ser
decretada quando o caso concreto também preencher os requisitos normativos do
art. 313.(LIMA, Manual de processo penal. 2012, p. 1339).

Portando, preenchido um dos requisitos do art. 312 do Cddigo de Processo
Penal, decretar-se-a a prisdo preventiva quando: o Maximo in abstrato seja superior
a 04 anos nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade; réu
condenado em crime doloso com sentenca transitada em julgado, excetuando-se os

casos de medidas protetivas de urgéncia no ambito da violéncia domestica e no
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inciso | do art. 64 do Cdadigo Penal e nos casos em que 0 sujeito passivo recusar-se

a informar sua identidade nos casos de duvida da autoridade responsavel.

Ha ainda que se observar o previsto no art. 314 do Cddigo de Processo

Penal, in verbis:

Art. 314. A prisdo preventiva em nenhum caso sera decretada se 0 juiz
verificar pelas provas constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas
condic¢des previstas nos incisos |, Il e Il do caput do art. 23 do Decreto-lei n. 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 — Cddigo Penal.(VADE MECUM, 2012. p. 613).

Fernando da Costa Tourinho Filho (TOURINHO FILHO, 2012. p. 694),afirma
gue a prisédo preventiva ndo podera ser decretada nos casos em que existam provas
do delito ter sido praticado quando o autor estava sob alguma das causas
excludentes de ilicitudes, previstas no art. 23 do Cédigo Penal, ou seja, em estado
de necessidade, legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio

regular de direito.
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3 A PRISAO CAULTELAR COMO MEIO VIOLADOR DOS DIREITOS
CONSTITUCIONAIS

O Cddigo de Processo Penal deve ser norteado pelo absoluto a dignidade da
pessoa humana consagrada pela Constituicdo Federal de 1988, prevalecendo,
portando, o principio da presuncéo de inocéncia na interpretacéo e na aplicacdo dos

seus institutos.

Sendo assim, a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais
dimensionados nela deverem ser buscados desde a criagcdo, passando pela
interpretacdo e aplicacdo da Lei, tendo sempre como referencia o ser humano como
centro e fim do direito, pois “0 Estado existe para o homem e ndo o homem para o
Estado.” (NOVELINO. 2008, p. 207).

Desse modo, tratando de prisdo cautelar, € importante que a mesma nao seja
gratuitamente utilizada como meio de violéncia arbitraria, uma vez que a prisao €
uma violagdo ao Direito Fundamental a Liberdade, sendo a prisdo cautelar uma
excecdo que permite violar esse direito, devendo vista com reservas, sobretudo

guando autorizada.

3.1 A presuncéo de inocéncia e a prisao cautelar.

A presuncao de inocéncia é um dos principios basilares do Estado de direito
e esta localizada no art. 5°, inciso LVII da Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil de 1988 que disp0e, in verbis:

Art. 5.° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo da qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]
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LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentencga penal condenatéria.

(BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 2011. p. 10).

A presungdo de inocéncia também estd positivada em varios diplomas
internacionais. Dentre eles a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
aprovada pela Assembleia da Organizacdo das NacOes Unidas (ONU), em 1948,
que o consagra em seu artigo Xl a presuncdo de inocéncia. H4 também, o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos que trata da presuncao de inocéncia em
seu artigo 14.24 e o Pacto de San José da Costa Rica que remete ao principio
citado em seu artigo 8°, 2, 12 parte.

Nomeado ainda como principio da ndo culpabilidade Manoel Jorge e Silva
Neto (SILVA NETO, 2010. p. 733), considera que o referido principio determinada
gue a condi¢cdo penal de culpado de um individuo sera reconhecida somente depois
de transitado em julgado a sentenca penal condenatéria que concluiu pela

culpabilidade do agente.

Aury Lopes Junior define o principio da presuncéo de inocéncia como:

[...] fruto de uma opc¢éo protetora do individuo, ainda que para isso tenha-se de
pagar o preco da impunidade de algum culpavel, pois sem divida o maior
interesse é que todos o0s inocentes, sem excegado, estejam protegidos. Essa
opcao ideologica (pois eleicdo de valor), em se tratando dc prisfes cautelares,
€ da maior relevancia, visto que decorre da consciéncia de que o prego a ser
pago pela prisdo prematura e desnecessaria de alguém inocente (pois ainda
ndo existe sentenca definitiva) e altissima, ainda mais no medieval sistema
carcerario brasileiro. (LOPES Jr., 2013, p.23).

Segundo determinacao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, somente o transito em julgado de uma sentenca penal condenatéria é
apropriado para abduzir o estado de presuncéo de inocéncia, ou presuncdo de nao
culpabilidade, de um individuo. (LIMA Manual de processo penal. 2012, p. 11).

Anténio Alberto Machado, citando o autor Anténio Magalhdes Gomes Filho
(GOMES FILHO, apud MACHADO, 2005. p. 240), afirma que presuncdo de

inocéncia desempenha uma “funcao politico-retdrica de incutir no cidadao a ideia de
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que o direito penal é aplicado com observancia de todas as garantias para o

acusado, considerado inocente antes de uma condenacéo definitiva”.

Porém, segundo Tourinho Filho (TOURINHO FILHO, op. cit., p. 73), a
expressao “presuncgao de inocéncia’ ndo pode ser interpretada de forma literal, pois
assim nao seria possivel a decretacdo de prisdo cautelar antes do transito em
julgado de sentenca condenatéria, considerando que o0 acusado deve ser
considerado inocente até que seja condenado como culpado.

Para Edson Mougenot Bonfim (BONFIM, 2008. p. 46), o principio da
presuncdo de inocéncia, ndo torna a as prisdes provisorias inconstitucionais, tanto
qgue a jurisprudéncia reconhece pacificamente a legitimidade juridico-constitucional

da prisao cautelar.

Tourinho lembra ainda que o principio da presuncéo de inocéncia veda a
imposicao de pena ao réu antes do transito em julgado da sentenca condenatéria,
porém, admite a prisdo antes da sentenca nos casos em que demonstrada extrema

necessidade, possuindo, assim, carater cautelar. (TOURINHO FILHO, op. cit., p. 74).

3.2 medidas cautelares diversas da prisdo

Conforme observado no inicio desse trabalho, no ano de 2010 o
Departamento Penitenciario Nacional realizou um relatério da populacédo carceréria
brasileira e foi alcancada a soma de quinhentos mil presos, e deles 44% (quarenta e
quatro) por cento era formado por presos cautelares, ou seja, pessoas que foram
privadas de suas liberdades para aguardar a sentenca final de processo criminal que
respondiam.

Renato Marcdo (MARCAO, 2011. p. 329) ao comentar sobre esses dados
afirma que um dos grandes culpados pelo enorme nimero de pessoas presas no
Brasil € do encarceramento provisério e esse dado alarmante demonstra um

desrespeito as garantias constitucionais nitidamente expostas na Carta Magna.
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Afirma ainda que “ndo é de data recente que a sociedade brasileira reclama e
espera por medidas alternativas a prisdo. Alternativas a prisdo pena e também a
prisdo cautelar.” (MARCAO, 2011. p. 329).

Assim em 2011 o art. 282 do Codigo de Processo Penal foi reformulado pela
Lei n. 12.403/2011, objetivando uma adaptacdo das medidas cautelares a
Constituicdo Federal de 1988.

As medidas cautelares diversas da prisdo estdo previstas no art. 319 do

Caodigo de Processo Penal, in verbis:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisao:

| — comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas
pelo juiz, para informar e justificar atividades;

Il — proibicao de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado
permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infracdes;

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

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

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

VI — suspenséo do exercicio de fung¢éo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagéo para
a pratica de infragdes penais;

VIl — internacéo provisoria do acusado nas hipéteses de crimes praticados
com violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser
inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de
reiteracéo;

VIl — fianca, nas infracbes que a admitem, para assegurar 0
comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucdo de seu andamento
ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX- monitorag&o eletrénica.

§ 1.° (revogado pela lei n. 12.403, de 4-5-2011.)

§ 2.° (revogado pela lei n. 12.403, de 4-5-2011.)

§ 3.2 (revogado pela lei n. 12.403, de 4-5-2011.)

§ 4.° A fianga serd aplicada de acordo com as disposi¢des do Capitulo VI
deste Titulo, podendo ser cumulada com outras medidas cautelares.(VADE
MECUM, 2012. p. 614).

Vejamos isoladamente, cada uma das medidas cautelares diversas da

prisao.
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3.2.1. Comparecimento periodico em juizo

Trata-se de medida que mesmo antes das alteracdes da Lei 12.403 de 2011
ja existia na legislacdo processual penal brasileira, na suspensao condicional do
processo, nos termos do art. 89 da Lei 9.099/95 e ainda no livramento condicional e
regime aberto, sendo atualmente utilizada como meio de fiscalizacdo do beneficiado.

Aury Lopes Junior citando Schietti: “E uma medida que permite, a um sé
tempo, o controle da vida cotidiana e também certificar-se do paradeiro do imputado”
(LOPES Jr., apud SCHIETTI, p.149).

3.2.2 Proibicao de acesso ou frequéncia a certos lugares

A proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares ocorre quando,
no caso concreto, fica demonstrada a necessidade de proibir o sujeito passivo de
freqUentar certos lugares, em geral essa medida € aplicada para tentar evitar o
cometimento de outros delitos.

Guilherme Souza Nucci ensina que, a proibicdo de frequentar locais onde
se possa servir bebidas alcodlicas é muito comum nos casos envolvendo pessoa

agressiva, cuja pratica delituosa refere-se & embriaguez. (NUCCI, op. cit., p. 680.)

3.2.3 Proibicao de contato com determinada pessoa

Segundo Guilherme Souza Nucci, a providéncia relativa a proibicdo de
contato do acusado com pessoa determinada ocorre: “como regra, o foco é a vitima
do delito, quando o cenario envolve crimes tipicos de violéncia ou grave ameaca a
pessoa, como tentativa de homicidio, lesédo corporal, ameaca, constrangimento ilegal
etc.” (NUCCI, op. cit., p. 680).
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3.2.4 Proibicdo de se ausentar da comarca

A proibicdo de ausentar-se da comarca objetiva alcancar uma restricdo de

liberdade do sujeito passivo, sem submeté-lo a prisao.

Assim, segundo Guilherme Souza Nucci essa medida cautelar: “Procura-se
evitar a fuga e, com isso, a necessidade da prisdo preventiva. Fixa a lei, como
condicdo a esta medida cautelar, a conveniéncia ou necessidade para a
investigacao ou instrucao. [...] Por isso, a mais adequada interpretacdo diz respeito a

eventual suspeita de auséncia definitiva do distrito da culpa.” (NUCCI, loc. cit.).

3.2.5 Recolhimento domiciliar

Sobre o recolhimento domiciliar, ensina Aury Lopes Jr. que:

E uma medida cautelar que pode servir a diferentes fins, desde minorar o
risco de fuga (ainda que com pouca eficacia), tutela de prova (ja que o
imputado ficara nos limites trabalho —domicilio) e até mesmo escopos
metacautelares (e, por isso, censuraveis), como prevencao especial e geral.
(LOPES Jr. Aury. Direito processual penal: Saraiva, 2012. p. 860).

Esse recolhimento importa nos periodos noturnos e dias de folga do
acusando sendo que o art. 319, V ndo tratou da finalidade do recolhimento domiciliar

tornando o instituto objeto de imposicao cuidadosa.

Segundo Aury Lopes Junior (LOPES Jr. Aury. Direito processual penal. 9.
ed. rev., e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 860) ha que se lembrar ainda que o
recolhimento domiciliar previsto no art. 319, V difere do que é disciplinado nos art.
317 e 318 do Cddigo de Processo Penal, uma vez que estas sao decorrentes dos

motivos pessoais do agente.
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3.2.6 Suspenséao da funcéo ou atividade

Guilherme Souza Nucci dispde que a suspensédo da funcéo ou atividade:

[...] € poderosa e indtil, pois proibe o condenado de exercer trabalho
honesto. A medida cautelar, entretanto, parece-nos correta, evitando-se a
preventiva, em particular nos casos de crimes econémico-financeiros. [...] A
medida ndo é automatica, dependendo de prova do justo receio do
cometimento de novas infra¢cdes penais.(NUCCI, op. cit., p. 681).

Essa medida busca impedir a utilizacdo da funcdo ou atividade profissional
exercida pelo agente como meio para a reiteracdo de novas infragbes penais,

porém, deve ser utilizada com cautela por ser muito gravosa ao acusado.

3.2.7 Internagéo provisoria

A internacdo provisoria € uma medida cautelar que se assemelha a antiga
medida de seguranca proviséria, sobre esse tema, Guilherme Souza Nucci

assevera.

Esta medida supre necessidade existente na legislagdo, desde que se
revogou a medida de seguranca provisOria, em face da edi¢do da Lei de
Execucd@o Penal, em 1984. [...] A lei menciona a existéncia do risco de
reiteracdo, 0 que representa a quase totalidade das hipGteses de
inimputaveis ou semi-imputaveis, que praticam fatos violentos. (NUCCI, op.
cit., p. 681).

Os requisitos para a decretacdo da internacdo proviséria sdo de que o
agente seja inimputavel ou semi inimputavel, que o crime tenha sido cometido com
violéncia ou grave ameaca; que existam fortes indicios de ter sido o imputado o

autor do delito e que exista sério risco de ocorrer a reiteracdo criminosa, ambos
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restando comprovados através de prova pericial, nos termos do art. 149 e seguintes

do Caodigo de Processo Penal.

3.2.8 Fianca

A medida cautelar diversa da prisdo aplicada sob o instituto da fianca
destina-se a garantir que o acusado comparece em todos 0s atos processuais,

evitando-se, a sua fuga.
Criticando a fianca como medida cautelar, Guilherme Souza Nucci afirma:

Parece-nos incompreensivel fixar-se fianca para quem obstrui o andamento
processual ou resiste, sem motivo, a ordem judicial. Essas duas hip6teses
permitem a decretacéo da priséo preventiva. (NUCCI, op. cit., p. 681).

3.2.9 Monitoramento eletrbnico

Acerca do monitoramento eletronico, ensina Aury Lopes Jr. (LOPES Jr. Aury.
Direito processual penal. 9. ed. rev., e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 860), que
‘o monitoramento eletrénico € uma medida cautelar alternativa, subordinada também
ao fumus commissi delicti e, principalmente, a necessidade de controle que vem
representada pelo periculum libertatis.”

Observa-se ainda que o0 monitoramento eletrbnico deve ser utilizado

somente em casos graves em razao da propria dignidade da pessoa humana.

3.3Provisionalidade

A provisionalidade encontra-se disposta no art. 282, § 4° e 5° do CPP,

vejamos:
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Art. 282. (...)

(...)

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

§ 5-° O juiz poderd revogar a medida cautelar ou substitui-la quando
verificar a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la
se sobre- vierem razBes que a justifiguem. (grifo nosso).
(http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm).

A provisionalidade é um principio basico das prisbes cautelares, pois para a
decretacdo da prisdo é necessaria uma analise da situacao fatica. Quando finito o
suporte fatico que legitimou a medida, baseado no fumus commissi delicti e/ou no
periculum libertatis, deve cessar a prisdo. Cessada qualquer uma das “fumacas” a
liberdade do imputado é obrigatoria (LOPES Jr., Prisbes Cautelares. 2013., p.36).
“urna vez que é exigida a presenga concomitante de ambas (requisito e fundamento)

para manutencao da prisdo”. (LOPES Jr., Prisbes Cautelares. 2013., p.36).

Assim a prisdo ou as outras medidas alternativas poderdo ser revogadas ou
substituidas quando os motivos que tornaram a medida legitima desaparecam bem
como poderdo ser decretadas novamente se houver motivacédo legal para tanto.
(LOPES Jr., loc. cit.).

Cabe ainda ressaltar o disposto no art. 282, 84°, o qual determina que 0 juiz
podera decretar a prisdo preventiva de oficio, pois tal comando ndo condiz em nada
com o estado de inércia do juiz que s6 deve agir mediante provocacao no processo

penal, nesse entendimento, Aury Lopes Junior ensina:

Por fim, interessa destacar a disting&o feita no § 4° do art. 282, no que tange
a postura do juiz. A critica fica por conta do equivoco de pensar estar
legitimado o ativismo do juiz no curso do processo e na fase de
investigacao. O atuar de oficio por parte do juiz deve estar vedado em
gualquer fase da persecucédo criminal. O problema esta no ativismo e nao
na fase em que ele e adotado como ja explicamos a exaustdo, ndo e pape
do juiz, a luz do sistema acusatoério constitucional, do principio da inércia da
jurisdicdo e dos postulados de imparcialidade, sair decretando prisdes ou
medidas cautelares de oficio. Sim, porque o que o dispositivo em tela
permite &, inclusive, que o juiz decrete uma prisdo preventiva de oficio, sem
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prévio pedido, e isso é absolutamente incompativel com os principios
anteriormente referidos. (LOPES Jr., Pris6es Cautelares. 2013, p.38).

Um dos maiores problemas de todo o sistema cautelar patrio € a auséncia
de prazos de duracdo, destruindo assim tudo que foi falado até o momento sobre o
carater provisorio da prisdo cautelar.

Sendo uma feliz excecdo o caso especifico da prisdo temporaria, a qual o
legislador determinou prazo na Lei n. 7.960/89, sendo nos crimes comuns 0 prazo
de 05 dias prorrogaveis por igual periodo e nos casos de crimes hediondos a prisao
se encerrara no prazo e 30 dias também prorrogaveis por igual prazo.

O projeto de lei que deu origem a Lei 12.403 de 2011 tentou fixar um prazo
maximo de duracdo da prisdo cautelar, tendo sido, inclusive, redigido o art.
Respectivo a esse assunto, seria ele o art. 315-A, o qual determinava que “a prisdo
preventiva terd duracdo maxima de 180 dias em cada grau de jurisdicdo exceto
quando o investigado ou acusado tiver dado causa a demora”. (LOPES Jr., op. cit.,
p.94).

Porém, esse dispositivo acabou vetado do projeto de lei mantendo até os
dias atuais esse grave problema com relacdo as medidas cautelares, pois, apesar
de vérias tentativas jurisprudenciais e de alguns doutrinadores, ainda ndo ha
nenhuma norma concreta que fixe prazos maximos para manutencdo das prisées

cautelares.

3.4 A prisdo cautelar e o principio do contraditério consagrado pela Convencédo

Americana de Direitos Humanos

Para dar inicio a discussdo do tema, vejamos o disposto no art. 7 da
Convencdo Americana De Direitos Humanos, também nomeada de Pacto de San

José da Costa Rica:

ARTIGO 7 Direito a Liberdade Pessoal
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1. Toda pessoa tem direito a liberdade e & seguranca pessoais.

2. Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e
nas condicbes previamente fixadas pelas constituicdes politicas dos
Estados-Partes ou pelas leis de acordo com elas promulgadas.

3. Ninguém pode ser submetido a detencéo ou encarceramento arbitrarios.

4. Toda pessoa detida ou retida deve ser informada das raz6es da sua
detencao e notificada, sem demora, da acusacao ou acusacfes formuladas
contra ela.

5. Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a
presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer
funcdes judiciais e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou
a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga 0 processo. Sua
liberdade pode ser condiciona a garantias que assegurem 0 Seu
comparecimento em juizo.

6. Toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou
tribunal competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre ou
tribunal competente, a fim de que este decida, sem demora, sobre a
legalidade de sua priséo ou detencéo e ordene sua soltura se a prisdo ou a
detencdo forem ilegais. Nos Estados-Partes cujas leis prevéem que toda
pessoa que se vir ameacada de ser privada de sua liberdade tem direito a
recorrer a um juiz ou tribunal competente a fim de que este decida sobre a
legalidade de tal ameaca, tal recurso ndo pode ser restringido nem abolido.
O recurso pode ser interposto pela propria pessoa ou por outra pessoa.

7. Ninguém deve ser detido por divida. Este principio ndo limita os
mandados de autoridade judicidria competente expedidos em virtude de

inadimplemento de obrigag&o alimentar.

O Decreto n. 678, em 06 de novembro de 1992 promulgou a Convencéo
Americana no Brasil, atualmente, mais de vinte anos depois, o disposto no art. 7°, 5°
gue trata sobre a audiéncia de custddia ainda nao foi cumprido.

A audiéncia de custddia propde a garantia do contraditério logo no momento
seguinte a prisdo, sendo uma maneira de se garantir que 0s requisitos da prisao
sejam avaliados pelo Juiz pessoalmente, na presenca de um membro do Ministério
Publico e da defesa, a necessidade de decretacao de prisdo cautelar, assim como &
uma maneira de se realizar 0 controle externo da atividade policial avaliando

eventuais casos de maus tratos e tortura.

Atualmente o réu sO6 é ouvido em Juizo na audiéncia de instrucdo e

julgamento, muito diferente do deveria acontecer, sobre esse fator Aury Lopes

% Pacto de San José da Costa Rica, artigo 7, pg. 04 e 05.
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Junior: “o juiz ndo tem contato com o cidaddo preso e, se decretar a prisao
preventiva, somente ira ouvi-lo no interrogatério muitos meses (as vezes anos)

depois, pois agora o interrogatério é o ultimo ato do procedimento”™

Considerando que atualmente o Brasil estd descumprindo a Convencao
Internacional de Direitos Humanos, no dia 27 de maio de 2014 a Defensoria Publica
da Unido ajuizou Acao Civil Publica junto a Justica Federal de Manaus na Sec¢éo
judiciaria do Amazonas requerendo o imediato cumprimento do tratado no CADH,
devendo a unido ser obrigada a proporcionar em todo o pais a realizacdo de
audiéncia de custodia no prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas a todos os

presos em flagrante.

Infelizmente, até a conclusédo desse trabalho, a citada A¢éo Civil Publica ndo
foi julgada, porém, sendo julgada procedente iniciaremos um processo de
modernizacdo do Processo Penal histérico que representard um marco historico na

garantia dos direitos humanos.

® LOPES JR., Aury. Imediata apresentacdo do preso em flagrante ao juiz: uma necessidade imposta
pela evolucdo civilizatéria do Processo Penal. Informativo Rede Justica Criminal. Ed¢cdo 05, ano
03/2013. Acessivel em: http://www.iddd.org.br/Boletim_AudienciaCustodia_RedeJusticaCriminal.pdf
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CONCLUSAO

Esse tema foi escolhido para a realizacdo desse trabalho em razdo das
constantes criticas doutrinarias as prisdes cautelares e os danos trazidos por elas e
como a noticia de pessoas que aguardam presas a conclusédo de processos judiciais
que se arrastam ao longo de anos. Mesmo havendo no ordenamento patrio
principios constitucionais cujo intuito é garantir a presuncdo de inocéncia e proteger
a dignidade da pessoa humana.

Essa preocupacao deu surgimento ao presente trabalho a fim de demonstrar
as possiveis falhas legislativas apontadas pela doutrina demonstrando a crescente
necessidade de modificacdo da atuacdo do poder judiciario, no que diz respeito as
perigosas formas de interpretacdes legais das prisdes cautelares. Dai a relevancia
pessoa, social e académica.

Para tanto, foi demonstrado que a interpretacdo das prisdes cautelares
aplicada ao Codigo de Processo Penal Brasileiro adaptado aos ditames
constitucionais introduzidos com a Carta Magna de 1988 €& objeto de grande

importancia em razéo do objeto do instituto tratar da liberdade de alguém.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil consagrou a dignidade da
pessoa humana como sendo basilar para o Estado Democratico de Direito,
estabelecendo, através do principio da legalidade, a inviolabilidade da liberdade
individual sobre a qual, o Estado s6 podera intervir em carater excepcional, diante de

hipoteses expressas e previamente consagradas em lei.

A presuncao de inocéncia em confronto com a possibilidade de aplicacdo de
prisdo provisoria, ou qualquer medida cautelar, aplicadas no curso da acao penal,
demonstra um confronto de dificil resolu¢do, tornando a aplicacdo das prisdes

analisadas nesse trabalho fortemente delicadas.

Em termos realistas, a aplicacdo das prisées cautelares ndo é nem de longe
aplicadas com a preocupacdo necessaria e muitas vezes ndo consideram o0s

prejuizos individuais gerados aquele que tem sua liberdade tomada pelo Estado.



46

Observando criteriosamente as prisbes em flagrante e a preventiva
observou-se, ao longo do trabalho, que varias condicbes autorizadoras da aplicacéao
da prisdo sao muitas vezes vagas e ineficientes, dentre essas, a proclamada “ordem
publica” que permite ao judiciario interpretar de forma extremamente ampla podendo
dar qualquer sentido a expressao “ordem publica”, tornando a prisdo cautelar um

instrumento perigoso, capaz de gerar grandes injusticas.

Critica-se ainda a auséncia de prazo estipulado em Lei para a aplicagéo das
prisbes cautelares, permitindo assim que o acusado permaneca preso até que deixe
de existir algum dos requisitos utilizados para a decretacdo da prisdo ou até a

sentenca condenatoria.

E, por fim, observa-se, com pesar, a auséncia de aplicacdo da audiéncia de
custddia que o Brasil se comprometeu, perante a Conveng¢do Americana de Direitos
Humanos, a realizar em todas as vezes que ocorressem prisdes em flagrante,
porém, mais de vinte anos depois, o disposto no art. 7°, 5° que trata sobre a

audiéncia de custodia ainda nao foi cumprido.

Assim, constataram-se, ao longo do trabalho, varias e graves falhas das
prisdes cautelares que ferem a estrutura constitucional de direitos fundamentais,
falhas essas que encontram-se na legislacdo e também na forma de aplicacdo
dessas medidas, pois na préatica, ndo sdo utilizadas com o carater excepcional

previsto na Carta Magna de 1988.
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A PRISAO CAUTELAR E OS CONFLITOS DOUTRINARIOS SOBRE SUA
CONSTITUCIONALIDADE

1 - PROPOSTA DE SUMARIO PARA A MONOGRAFIA JURIDICA.

1 INTRODUCAO

2 — A CAUTELARIDADE NO PROCESSO PENAL

2.1 Consideracdes gerais sobre a medida cautelar.

2.2 Os fundamentos da prisao cautelar.

2.3 Os elementos da prisao cautelar.

2.4 Origens e inovacdes da prisdo Cautelar

3 0OS TIPOS DE PRISAO CAUTELAR, RECONHECIDOS PELA
CONSTITUICAO.

3.1 Prisdes em flagrante delito.

3.2 Prisdes preventivas.

3.3 Prisdes temporarias.

3.4 Prisbes decorrentes de pronuncia

3.5 PrisBes decorrentes de sentenca condenatoria recorrivel

4 — OS PRINCIPIOS E GARANTIAS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS A
PRISAO CAUTELAR

4.1 O modelo Processual Penal Constitucional vigente

4.2 O carater excepcional das prisdes Cautelares.

4.3 O principio da dignidade da pessoa humana e da presuncao de inocéncia.

5 A PRISAO CAULTELAR COMO MEIO VIOLADOR DOS DIREITOS
CONSTITUCIONAIS

5.1 a desnecessidade ou necessidade de utilizagdo da prisdo diante da
possibilidade de aplicacdo de medidas menos gravosas.

5.2 Os dados causados aos acusados presos cautelarmente diante da
morosidade processual.

6. CONCLUSAO

7 APENDICE

8 ANEXO

9 BIBLIOGRAFIA
2- OBJETIVOS
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2.1 TEMA:
PRISAO CAUTELAR
2.2 DELIMITACAO DE TEMA: A priséo cautelar e os conflitos doutrinarios sobre sua

constitucionalidade

2.3 FORMULACAO DO PROBLEMA

Ha incompatibilidade entre o instituto da prisdo cautelar e principio da
presuncao de inocéncia, considerando que a prisdo cautelar € uma medida restritiva
de liberdade?

Ao disciplinar questbées quanto a liberdade pessoal, a Lei 12.403/2011

preocupou-se em dar um juizo condenatério antecipado ao acusado?

3 - OBJETO DA PESQUISA

3.1 HIPOTESES.
3.1.1 HIPOTESE BASICA:

A forte pressado popular sofrida pelos legisladores com relacédo aos casos de
grande repercussdao em que € permitido aos réus o direito de responder em
liberdade, causando assim uma forte sensac¢do de impunidade e até mesmo de
corrupcgdao por parte do judiciario.

3.1.2 HIPOTESE SECUNDARIA:

12 — o crescimento desenfreado do numero de processos criminais que
assustam o legislador, o judiciario e, principalmente, a populagédo que fica vulneravel
a criminalidade.

3.2 VARIANTES.
4.1- Alta taxa de criminalidade;
4.2 - presidios para presos provisorios super-lotados.
3.3 OBJETIVOS

OBJETIVO GERAL
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Alcancar um consenso sobre a posi¢cao doutrinaria e jurisprudencial sobre a
aplicacao e diferenciacdo dos tipos de prisbes em e constitucionalidade da prisao

cautelar.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Revisar a bibliografia em Direito Processual Penal sobre a priséo
cautelar;

e Analisar 0s conceitos e a natureza juridica da prisédo cautelar;

e Expor as raizes histéricas da presuncdo de inocéncia e de nédo
culpabilidade no Cdodigo de Processo penal;

e E Revisar a bibliografia referente aos conceitos oferecidos pelo Pacto
Sao José da Costa Rica e a Constituicdo Federal de 1988;

e Coletar a jurisprudéncia nos tribunais superiores sobre o tema.

4 - JUSTIFICATIVA

Nessa pesquisa, as prisdes cautelares serdo analisadas dentro do Direito
Processual Penal Brasileiro relacionadas com o (des) respeito ao principio da
presuncdo de inocéncia protegido pela Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988.

N&o raro, no processo penal, a ocorréncia de situacdes faticas em que
medidas urgentes sdo necessarias, para garantir a execucdo de uma ordem judicial
ou a seguranca de uma investigacdo com reais chances de sucesso. Porém, para a
aplicacdo de medidas urgentes, assim como em todas as medidas judiciais, 0s
principios e garantias fundamentais elencados pela Constituicdo Federal de 1988
devem ser cuidadosamente observados.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o principio da presunc¢éo
da inocéncia restou positivado no Brasil prevendo que —ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria ( BRASIL.
Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Senado Federal, 2011. art. 5°, LVII. )
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Esse principio consagrou-se como principio fundamental e como base do
Estado de Direito tutelando um dos principais direitos fundamentais, qual seja, a
liberdade. Assim, conforme o texto constitucional prevé, o acusado somente sera
considerado culpado apos transitada em julgado a sentenca condenatdria na qual
Nao caiba recursos.

Partindo dessa premissa, nos deparamos com o instituto da prisédo cautelar
previsto pelo direito processual penal. Segundo esse instituto, a prisdo pode ocorrer
ainda no periodo de instrucdo processual, ou seja, antes de haver sentenca
condenatoria que considere o acusado culpado.

Diante dessas duas premissas, visualiza-se um conflito juridico entre a
presunc¢ao da inocéncia, uma das mais importantes prerrogativas constitucionais, e a
prisdo cautelar.

Ainda comentando as novidades da Lei 12.403, de 04 de maio de 2011, que
alterou dispositivos do Codigo de Processo Penal trazendo novas caracteristicas a
prisdo processual.

Para explanar o assunto, faz-se necessaria uma abordagem especifica
acerca do principio constitucional da presuncdo da inocéncia, sob as oOticas,
histéricas, evolutivas, legais e atuais, lembrando de suas principais fontes,
comentando sobre a inclusédo do principio na Constituicdo Federal de 88 e no Pacto
de S&o José da Costa Rica.

Seguindo uma analise histérica e contemporanea do instituto da prisdo no
processo penal, demonstrando e discutindo os desafios relacionados as prisdes
cautelares e suas abrangéncias legais tanto no Direito Processual Penal, como no
Direito Constitucional e ainda fazendo um apanhado das principais jurisprudéncias
dos tribunais superiores.

Pretende-se, ainda, demonstrar o forte questionamento doutrinario e debate
jurisprudencial sobre a aplicacédo da priséo cautelar, a forma de aplicagéo e, se, com
as mudancas trazidas pela Lei 12.403/2011 houve uma adaptacdo e melhoria do

instituto da prisdo cautelar que a torne menos controversa.
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5 -EMBASAMENTO TEORICO

O Cddigo de Processo Penal deve conduzir toda a sua interpretacdo sob
uma oOtica Constitucional e, assim, respeitar a dignidade da pessoa humana,
segundo Novelino (2008, p. 207),

‘impbde-se como referencial para os demais valores
proclamados pela Lei Maior, atuando como importante diretriz
hermenéutica cujos efeitos se estendem por todo o
ordenamento”.

A Dignidade da pessoa humana sendo o ndcleo da Carta Magna, também

deve ser o objeto de toda producéo legislativa, assim:

“o Estado existe para o homem e ndo o homem para o Estado.”
(NOVELINO, 2008, p. 207).

A Constituicdo Federal de 1988 determinou direitos e garantias
fundamentais e entre os principios determinou o principio da presuncdo de

inocéncia, previsto no inciso LVII, art. 5°, da CF, que reza:

‘ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria”.

Lenza (2008, p. 626), citando Bechara e Campos, ao falar sobre a definicdo
da nomenclatura do principio da presuncéo de inocéncia, defende que:

“‘Melhor denominacdo seria principio da néao
culpabilidade. Isso porque a Constituicdo Federal ndo presume
a inocéncia, mas declara que ninguém sera considerado
culpado antes de sentencga transitada em julgado”.

Para falar de medida cautelar, VALDIR SZNICK:

‘@ uma tutela imediata, conquanto preventiva buscando
resguardar direitos e bens para assegurar, a final, a eficacia
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das providéncias determinadas na decisdo definitiva
(sentenca)”.

Definindo medida cautelar, José Frederico Marques, disserta:

“‘“As  providéncias cautelares possuem  carater
instrumental: constituem meio e modo de garantir-se 0
resultado da tutela jurisdicional a ser obtida através do
processo”.

No mesmo sentido, AFRANIO SILVA JARDIM fala sobre as prisdes
provisorias:

(...) a prisdo provisGria em nosso direito tem a natureza
acauteladora, destinada a assegurar a eficacia da decisdo a
ser prolatada ao final, bem como a possibilidade regular
instrucdo probatoria. Trata-se de tutelar os meios e os fins do
processo de conhecimento e, por isso mesmo, de tutela da
tutela.

Nas palavras de Antdnio Guimardes Gomes Filho:

Trata-se de um juizo provisorio sobre os fatos, feito com
base nas eventuais provas ja existentes ao tempo da decisao
sobre a medida cautelar. Segundo a lei, nessa apreciacao deve
0 juiz chegar a conclusédo de estar provada (ha uma certeza,
portanto) a existéncia do fato delituoso, podendo contentar-se,
guanto a autoria, com a simples constatacdo de indicio
suficiente.

A motivacdo do provimento cautelar deve atender,
assim, no que se refere a conduta criminosa, a necessidade de
justificar, com base em elementos de convic¢do induvidosos,
nado somente a ocorréncia do fato (se deixou vestigios, com o
exame de corpo de delito exigido pelo art. 158 do CPP), mas
igualmente, com razdes de direito, a tipificacdo desse mesmo
fato na lei penal.

5.1 DEFINICAO DE TERMOS: Prisdo Cautelar; Presuncdo De Inocéncia;

Dignidade da pessoa humana; constitucionalidade.
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7. METODOLOGIA

7.1 METODO DE ABORDAGEM:

O Método de abordagem foi o dedutivo, vez que, com o intuito de

desenvolver o tema proposto, partimos da compreensdo de um Estado Democratico

de Direito, garantidor dos direitos do cidaddo, e dos principios constitucionais

correlatos, para demonstrarmos se as implicacdes de tais premissas sao atendidas
pela Lei 12.403/2011.

7.2 METODO DE PROCEDIMENTO:

O método de abordagem de procedimento sera historico, bibliografico e

comparativo, ou seja, interpretacao tedrico-pratico da prisdo cautelar com enfoque

na lei. Para a pesquisa proposta serd de enfoque doutrinério, artigos cientificos,
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posicionamentos jurisprudenciais, pareceres e entrevistas com membros do

Ministério Publico Estadual, da Defensoria Publica Estadual e do poder judiciario.
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