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RESUMO

As prisbes cautelares que deveriam obedecer ao critério da excepcionalidade s&o,
infelizmente, cada vez mais utilizadas pelo Poder Judiciario de forma desarrazoada e sem
fundamentacéo idonea, sobretudo em se tratando de prisdo preventiva. 1sso por si sO se torna
um paradoxo, tendo em vista que é flagrantemente desrespeitado o principio constitucional do
estado de inocéncia, corolario do direito fundamental a liberdade pessoal que deve nortear
toda persecucdo penal. No contexto dos direitos e garantias fundamentais referido principio
expressa, por sua vez, o modelo de garantismo penal de Luigi Ferrajoli, na medida em que
representa uma garantia constitucional do acusado em ser tratado como inocente em um
inquérito ou processo criminal, e ndo como culpado, tendo em vista que a culpa ndo se
presume e s6 pode advir de uma sentenca penal condenat6ria com transito em julgado. Caso
contrario, ndo ha que se falar em culpa, logo se a presuncdo de culpa existir sera ilegitima e
ndo servira para fundamentar nenhum instituto juridico, processual penal, a exemplo da priséo
provisoria ou cautelar.

Palavras-chave: principio do estado de inocéncia; direito a liberdade; garantismo penal;
prisdo cautelar.



RESUMEN

Las detenciones preventivas que deben ajustarse a los criterios de excepcionalidad son por
desgracia cada vez mas utilizados por los jueces de renombre injustificadamente y sin
justificacion , especialmente cuando se trata de la detencion preventiva. Esto por si solo se
convierte en una paradoja, teniendo en cuenta que se ignora flagrantemente el principio
constitucional de un estado de inocencia , un corolario del derecho fundamental a la libertad
personal que debe guiar todo proceso penal. En el contexto de los derechos y garantias
fundamentales expresado principio de que , a su vez , el modelo de garantismo penal Luigi
Ferrajoli , en que se trata de una garantia constitucional del acusado a ser tratado como
inocente en una investigacion o enjuiciamiento , y no como culpable con el fin de que ninguna
culpa se asume y so6lo puede ser resultado de una condena penal e inapelable . De lo contrario
, o hay necesidad de hablar de la culpa , entonces la presuncién de culpabilidad sera
ilegitimo y no puede servir para justificar el derecho penal , instituto procesal , como la
prisién provisional o de proteccion.

Palabras clave: principio del estado de inocencia, el derecho a la libertad; garantismo penal, la
prision preventiva .
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INTRODUCAO

A prisdo no Brasil sempre foi um instituto muito complexo e divergente no contexto
juridico doutrinario e jurisprudencial. Muitos a defendem como um mal necessario, outros a
criticam sob o argumento de que ndo ressocializa tampouco reeduca o preso para o futuro

convivio em sociedade.

Essa visdo da prisdo ainda se torna mais negativa quando se estd diante das prisdes
cautelares, como sendo aquelas que expressam o poder punitivo estatal, na medida em que sé&o
decretadas no meio do processo ou até mesmo antes deste se iniciar sob o falso argumento de
assegurar a impunidade. 1sso por conta do principio constitucional do estado de inocéncia, que
representa uma garantia constitucional do acusado em ser tratado como inocente em um
inquérito ou processo criminal, e ndo como culpado, tendo em vista que a culpa ndo se

presume e s6 pode advir de uma sentenca penal condenat6ria com transito em julgado.

O principio do estado de inocéncia refere-se intimamente ao modelo de garantismo
penal proposto por Luigi Ferrajoli, conforme sera exposto no terceiro capitulo, em virtude
deste buscar a maximizagdo dos direitos e garantias fundamentais e a minimizagéo do direito

punitivo estatal.

Em raz&o disso surge a seguinte indagacao: Sera possivel compatibilizar o principio do
estado de inocéncia com a aplicacdo das prisdes cautelares? Dito de outro modo, estas se
revelam legitimas quando decretadas pelo magistrado frente ao estado de inocéncia na visao

do garantismo penal? O que a doutrina e a jurisprudéncia atuais pensam disso?

Partindo dessa problematica, o objetivo geral desta dissertacdo reside no fato de
investigar a ilegitimidade das prisdes cautelares sob uma abordagem garantista e estudar as
possibilidades da utilizagdo das medidas cautelares diversas da prisdo, quando estritamente
necessarias e adequadas ao caso concreto, em substituicdo as prisdes cautelares, em

atendimento ao principio constitucional do estado de inocéncia.

Para tanto, buscar-se-a4 no primeiro capitulo, compreender a sistematica dos direitos e

garantias fundamentais, bem como sua importancia no ordenamento juridico brasileiro, dando



destaque ao direito a liberdade pessoal e ao principio do estado de inocéncia. Em seguida, serd
dada uma especial atengdo no segundo capitulo ao instituto juridico das prisdes cautelares,
notadamente sobre a prisdo em flagrante, a temporaria e a preventiva. Por ultimo, buscar-se-a
verificar no terceiro capitulo a questdo da ilegitimidade das prisdes cautelares a luz do
principio do estado de inocéncia, levando-se em consideracdo a perspectiva do garantismo
penal.

Para fazer cumprir os objetivos da presente investigacdo, escolheu-se a pesquisa
exploratoria, uma vez que tem como objetivo proporcionar maior familiaridade com o
problema, com vistas a torna-lo mais explicito. No que se refere aos procedimentos técnicos,
adotou-se a pesquisa bibliografica e documental, uma vez que a doutrina, a legislacdo e a
jurisprudéncia serdo fontes constantes da pesquisa. Por fim, mas ndo menos importante,
destaca-se a utilizacdo do método de abordagem hipotético-dedutivo, uma vez que esta
pesquisa se inicia pela percepcdo do conflito nos conhecimentos acerca do qual formula
hipdteses e, pelo processo dedutivo, testa a ocorréncia de fendmenos abrangidos pela

hipétese.
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1. O PRINCIPIO DO ESTADO DE INOCENCIA NA DOGMATICA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Para analisar o principio do estado de inocéncia na dogmatica dos direitos fundamentais,
faz-se necessario num primeiro momento, discorrer sobre o conceito e a natureza juridica dos
direitos fundamentais, com destaque para o direito a liberdade pessoal e seus desdobramentos

no contexto do principio do estado de inocéncia como garantia jusfundamental.

Para tanto, serdo feitos breves apontamentos sobre a evolucdo histérica e as dimensdes
dos direitos fundamentais, notadamente sobre o direito fundamental & liberdade pessoal. Em
seguida analisar-se-a o principio constitucional do estado de inocéncia para, finalmente
associa-lo como uma expressao jusfundamental a liberdade pessoal e a dignidade da pessoa

humana.
1.1 O DIREITO FUNDAMENTAL A LIBERDADE PESSOAL
1.1.1 Breves apontamentos e evolugdo histdrica dos direitos fundamentais

Direitos fundamentais dizem respeito ao conjunto de normas destinadas aos seres
humanos necessarios ao convivio em sociedade. Normalmente sdo positivadas de forma
explicita’, espalhada® ou implicita® nas Constituices Estaduais e Federais. Dizem-se
fundamentais em razdo de serem imprescindiveis, essenciais, a convivéncia harménica e
igualitaria entre os individuos. Sem esses direitos ndo ha vida possivel, pois se revelam como

condicBes minimas de sobrevivéncia digna entre as pessoas.

A compreensdo dessa fundamentalidade é necessaria no estudo dos direitos

fundamentais, segundo ALEXY (2006, p. 39), tendo em vista que encontra respaldo na

1 A exemplo do art. 5°, inciso LVII da CF/88: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, & seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: LVII - ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.”

2 O direito a0 meio ambiente equilibrado (art. 225 da CF/88) e a irretroatividade tributéria (art. 150, CF/88) s&o
exemplos de direitos fundamentais existentes fora do rol do artigo 5° da Constitui¢cdo, portanto, espalhados no
texto constitucional.

® Para Ingo W. Sarlet sio direitos fundamentais que ja estdo subentendidos na constituic&o. Eles existem e estdo
implicitos nos direitos fundamentais expressos a exemplo da liberdade contratual que ndo esta positivada como
tal, mas esta implicita no direito geral de liberdade, uma vez que faz parte do ambito das nossas liberdades gerais
(SARLET, 1998, p. 12).
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supremacia normativa desses direitos em relacdo a outras espécies normativas. Dessa maneira,
a fundamentalidade se estabelece a partir de dois pilares, segundo aquele autor: “em sentido
material, ligada a relevancia, ao contetdo e aos valores subjacentes dos direitos; e em sentido

formal, relacionada as garantias que a propria constitui¢do formal ja estabelece”.

Os direitos fundamentais sdo caracterizados pela historicidade, em razéo de ser fruto das
varias revolugbes mundiais que existiram, de acordo com cada época historica, bem como
com a construcdo diaria do ensino juridico. Do mesmo modo, podem ser caracterizados como
inalienaveis e irrenunciaveis, na medida em que ndo podem ser transferidos ou renunciados a
terceiras pessoas, bem como imprescritiveis. Alguns doutrinadores* os definem como
absolutos, embora isso seja impensavel tendo em vista o possivel conflito que pode advir de
dois direitos fundamentais aplicaveis em um determinado caso. Se fossem absolutos, o caso
concreto ndo seria julgado e definido pelo Poder Judiciario, dado o carater de absolutividade
desses direitos. Mas entdo, o que seriam absolutos? O que se poderia pensar nesse sentido
seriam as clausulas pétreas, previstas no artigo 60, § 4° da Constituicdo Brasileira, mas ainda
assim muito longe do carater absoluto, vez que admitem emendas constitucionais que incluam

novos direitos petrificados além do rol aparentemente taxativo® previsto nesse dispositivo.

Em razdo disso, inadmissivel o carater da absolutividade dos direitos fundamentais,
conforme preceitua BESTER (2005, p. 602), ao sustentar a impossibilidade da existéncia do
atributo da absolutividade nos direitos fundamentais, uma vez que eles sdo historicamente
relativos, logo “se fossem absolutos, isso impediria 0 surgimento de outros direitos que

eventualmente fossem contrapostos aos ja existentes em suas formas absolutas”.

No que tange a titularidade desses direitos, o ordenamento juridico brasileiro determina
expressamente que sdo eles destinados tdo-somente aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais. Ora, tal posicionamento ndo se coaduna com o principio da dignidade da
pessoa humana, haja vista que a doutrina e a jurisprudéncia dominantes do Supremo Tribunal
Federal incluem entre os destinatarios quaisquer estrangeiros ainda que ndo residentes no
Brasil. Assim uma pessoa estrangeira que esteja a passeio de curta duragdo no pais e,

porventura, tenha seu direito de locomogéo cerceado equivocadamente, podera se valer de

* A exemplo de Pontes de Miranda.

® O rol do parégrafo 4° do artigo 60 da Constituicio Federal de 1988 ndo pode ser considerado taxativo, pois a
doutrina e a jurisprudéncia brasileiras admitem a inclusdo de outros direitos decorrentes do regime democratico,
além de direitos oriundos de Tratados Internacionais, dos quais o Brasil seja parte.
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todos 0os mecanismos de defesa previstos na Constituicdo Federal de 1988, a exemplo do
“Habeas Corpus”, para repelir violacdo na sua liberdade de locomocdo, uma vez que milita
em seu favor a vedacao de priséo ilegal, bem como o estado de inocéncia até sentenca penal

irrecorrivel.

A doutrina® e a jurisprudéncia muitas vezes se valem de terminologias referentes aos
direitos fundamentais como sinénimas destes, a exemplo dos direitos humanos e dos direitos
publicos. A esse respeito, FERRAJOLI (2009, p. 287 e 291) considera necessaria uma
distingdo entre os varios significados associados com a expressdo “direitos fundamentais”,
que muitas vezes sdo entendidos como sindnimos, tais como direitos humanos, direitos
publicos, direitos constitucionais, direitos personalissimos, direitos morais ou direitos de
cidadania:

Gran parte de los problemas y divergencias que, con frequencia, surgen a
propésito de los derechos fundamentales, y que han surgido tambien con
ocasién de nuestro debate, depende de la diversidad de enfoques — tedricos o
filosoficos, descriptivos o prescriptivos — y de las disciplinas (juridicas,
éticas, socioldgicas o historiograficas) que se ocupan de ellos. De ahi la
variedade de significados associados a la expresién derechos fundamentales
(0o humanos, publicos, constitucionales, personalissimos, Morales o de
ciudadania, segin los Iéxicos de las distintas disciplinas) (...)."

Para ele direitos fundamentais sdo, em verdade, direitos subjetivos reconhecidos

universalmente por uma norma®:

Segun la definicién que proponho, son derechos fundamentales aquellos
derechos subjetivos que las normas de un determinado ordenamento juridico
atribuyen universalmente a todos en tanto personas, ciudadanos y/o personas
capaces de obrar.

Embora paregcam sindnimos, ndo o sdo, pois ndo obstante estejam no mesmo contexto,
se referem a contetdos diferentes, cujo mais importante critério de distin¢do tem sido o plano

de positivacao. Direitos humanos, portanto, dizem respeito ao género, inseridos num contexto

® A exemplo do doutrinador brasileiro Sérgio Resende de Barros (2012, p. 25).

" Obra citada. Tradugdo: “Grande parte dos problemas e divergéncias que surgem com frequéncia a respeito dos
direitos fundamentais e que tem surgido também em ocasido de nosso debate, depende da diversidade de
enfoques — tedricos ou filoséficos, descritivos ou prescritivos — e das disciplinas (juridicas, éticas, socioldgicas
ou historiograficas) que se ocupam deles. Dai a variedade de significados associados a expressdo direitos
fundamentais ( ou humanos, publicos, constitucionais, personalissimos, morais ou de cidadania), segundo o
dicionario das distintas disciplinas).”

8 Obra citada. Tradugdo: “Segundo a definicio que proponho, sdo direitos fundamentais aqueles direitos
subjetivos que as normas de um determinado ordenamento juridico atribuem universalmente a todos enquanto
pessoas cidaddos e/ou pessoas capazes de agir.”
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normativo externo e geralmente associados a normas de direito internacional, j& os direitos
fundamentais sdo condizentes com normas de direito constitucional, apliciveis ao
ordenamento juridico interno. Assim os direitos humanos sdo direitos reconhecidos e
positivados pela ordem juridica internacional, ao passo que os direitos fundamentais
constituem direitos positivados na ordem juridica constitucional, ou seja, valem no &mbito

territorial do pais em cuja constitui¢cdo foram criados.

SARLET (2007, p. 91) defende a terminologia “direitos fundamentais” em detrimento
de “direitos humanos”, uma vez que do ponto de vista da fundamentalidade material, isto &,
de conteldo e relevancia, os direitos humanos também seriam considerados em sua esséncia
fundamentais. No entanto, aqueles ainda se diferem destes porque ndo compartilham da
eficacia e da aplicabilidade imediata das garantias constitucionais de que gozam os direitos

fundamentais, conforme artigo 5°, paragrafo 1° da Constituicdo Brasileira.

A expressdo “direito publico”, a seu turno, refere-se a um ramo determinado do direito,
logo os direitos fundamentais sdo classificados também como direito publico e, ainda,

concernentes em seu conteudo a direitos morais e de cidadania em alguns aspectos.

A formacédo dos direitos fundamentais teve vérias influéncias historicas, socioldgicas,
politicas, filosoficas e religiosas. Dentre estas, convém ressaltar o movimento do cristianismo,
o Jusnaturalismo, as ideias marxistas, as teorias sociais da igreja e mais tarde o Manifesto do

Partido Comunista capitaneado por Karl Marx.

A positivacdo dos direitos fundamentais é relativamente recente, pois constituiu uma
gama de diferentes direitos conquistados de acordo com cada época vivida na historia
evolutiva da humanidade. Foi na idade média que surgiram os primeiros escritos de direitos
fundamentais com o escopo de limitar o poder do monarca em determinado reino. Logo apds,
emergiram 0s pactos e as cartas de forais entre os séculos XII e XVI, responsaveis por
estabelecer e assegurar condicGes de fixacdo de propriedade, concessdao de liberdades e
privilégios aos seus habitantes, de direitos de protecdo e de prosperidade para a comunidade,
notadamente feudal, bem como os estatutos assecutardrios de direitos fundamentais na

Inglaterra. A guisa de esclarecimento, SILVA (2000, p. 155) dispde que:
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Os pactos, os forais e as cartas de franquias constituiam outorgantes de
protecdo de direitos reflexamente individuais, embora diretamente grupais,
estamentais, dentre 0s quais mencionam-se, por primeiro, os espanhdis: de
Ledn e Castela de 1188, pelo qual o Rei Afonso IX jurava sustentar a justica
e a paz do reino, articulando-se, em preceitos concretos, as garantias dos
mais importantes direitos das pessoas, como a seguran¢a, o domicilio, a
propriedade, a atuacdo em juizo, etc.; de Aragdo, que continha
reconhecimento de direitos, limitados aos nobres, porém (1265); o de
Viscaia (1526), reconhecendo privilégios, franquias e liberdades existentes
ou que por tal acordo foram reconhecidos. O mais famoso desses
documentos é a Magna Carta inglesa (1215-1225) (...), além das Cartas de
direitos e liberdades das Colbdnias Inglesas na América: Charter of New
England, 1620; Charter of Massachusetts Bay, 1629; Charter of Maryland,
1632 (...); e os estatutos assecuratorios de direitos fundamentais, como a
Magna Carta (1215-1225), a Petition of Rights (1628), o Habeas Corpus
Amendment Act (1679) e o Bill of Rights (1688).

Tem-se ainda a Declaracdo de Virginia, conhecida como a primeira declaragdo de
direitos fundamentais, em sentido moderno, desprovida de cunho feudal. Virginia foi uma das
treze colbnias inglesas e publicou esta declaragdo em 12 de janeiro de 1776 no contexto da
luta pela independéncia dos Estados Unidos da Ameérica, cujo objetivo principal era estruturar
um governo democratico, respeitando os direitos fundamentais do homem. Dentre seus

direitos declarados, destacam-se 0s previstos nos artigos 10 e 12:

Artigo 10° - Em todos 0s processos pOr crimes capitais ou outros, todo
individuo tem o direito de indagar da causa e da natureza da acusacdo que
Ihe é intentada, tem de ser acareado com o0s seus acusadores e com as
testemunhas; de apresentar ou requerer a apresentacao de testemunhas e de
tudo que for a seu favor, de exigir processo rapido por um juri imparcial e de
sua circunvizinhanga, sem o consentimento unanime do qual ele ndo podera
ser declarado culpado. Nao pode ser forcado a produzir provas contra si
préprio; e nenhum individuo pode ser privado de sua liberdade, a ndo ser por
um julgamento dos seus pares, em virtude da lei do pais.

Artigo 12° - Todas as ordens de prisdo sao vexatorias e opressivas se forem
expedidas sem provas suficientes e se a ordem ou requisicdo nelas
transmitidas a um oficial ou a um mensageiro do Estado, para efetuar buscas
em lugares suspeitos, deter uma ou varias pessoas, ou tomar seus bens, ndo
contiver uma indicacdo e uma descri¢do especiais dos lugares, das pessoas
ou das coisas que dela forem objeto; semelhantes ordens jamais devem ser
concedidas.

Onze anos mais tarde nos Estados Unidos, foram aprovadas emendas a Constituicao
norte-americana, incluindo uma carta de direitos fundamentais do homem no rol das normas
constitucionais, representando o Bill of Rights do povo americano. Essas emendas
influenciaram sobremaneira todo o continente europeu a exemplo da Frangca que, em 27 de
agosto de 1789, aprovou a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao e bem mais tarde

a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Organizacdo das Nagdes Unidas
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em 10 de dezembro de 1948, com o escopo de edificar um mundo sob novos alicerces
ideoldgicos, voltados para a garantia do reconhecimento e do efetivo cumprimento dos

direitos humanos.

No Brasil, as sete’ constituices existentes trouxeram disposicdes de direitos
fundamentais, cada qual, porém, reflexo de seu tempo, a exemplo da primeira constituicdo do
Império (1824), que enumerou no Titulo 8° denominado “Das Disposi¢cdes Geraes ¢

s 10

Garantias dos Direitos Civis e Politicos dos Cidaddos Brazileiros” *, trinta e cinco incisos

previstos no artigo 179, dispostos topograficamente no final do texto constitucional.

A segunda Constituicdo brasileira (e a primeira da Republica) foi a Constituicdo de
1891 que também ndo olvidou em alocar expressamente os direitos fundamentais na Secéo |1,
denominada “Declaragdo de Direitos”, do Titulo IV, notadamente em seu artigo 72,

distribuidos em trinta e quatro paragrafos.

A Constituicdo da Republica foi sucedida pela Constitui¢do de Getulio Vargas de 1934
que continuou prevendo direitos fundamentais no Titulo IlI, capitulo II, intitulado pela
primeira vez como “Direitos e Garantias Individuais”, expressos nos artigos 113 e 114,

sendo que no primeiro estavam correlacionados trinta e oito itens de direitos fundamentais.

A Constituicdo de 1937, conhecida como constituicdo polaca por influéncia da
Constituicdo da Pol6nia, insurgiu apés um golpe militar do préprio Getdlio Vargas,
representando um verdadeiro retrocesso nos direitos fundamentais do homem. Em seu artigo
122 assegurou aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais varios direitos e garantias
individuais, porém, por decreto presidencial acabou por suprimi-los de forma ditatorial a

exemplo do direito de locomoc&o™, que foi suspenso pelo decreto n® 10.358 de 1942.

Felizmente esses direitos suprimidos foram reestabelecidos na Constituicdo seguinte

de 1946 que foi uma das mais democraticas que o povo brasileiro teve, s6 cedendo lugar a

° Para Pontes de Miranda, Pinto Ferreira, Raul Machado Horta, dentre outros, que ndo equiparam a Emenda
constitucional n°® 1 de 17 de outubro de 1969 a uma nova Constituicdo. Outros doutrinadores minoritarios, a
exemplo de José Cretela Junior, consideram o nimero de oito constituices existentes no Brasil desde o império,
uma vez que a referida emenda, inovou por completo a Constituicdo de 1967 (Comentarios a Constituicao
brasileira de 1988, p. 45).

19 Foi mantida a grafia do texto original da Constituicao brasileira de 1824.

L Art. 122. 2“Todos os brasileiros gozam do direito de livre circulagio em todo o territério nacional, podendo
fixar-se em qualquer dos seus pontos, ai adquirir iméveis e exercer livremente a sua atividade.”


http://pt.wikipedia.org/wiki/10_de_dezembro
http://pt.wikipedia.org/wiki/1948
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atual Constituicdo de 1988. A Constituicdo de 1946 previu no Titulo IV, Capitulo 2, véarios
direitos e garantias individuais, mais precisamente em seus artigos 141 a 144, sendo que o
primeiro continha trinta e oito paragrafos referentes aos direitos fundamentais da pessoa

humana.

A Constituigéo brasileira de 1967, a seu turno, alterada substancialmente pela emenda
constitucional n® 1 de 17 de outubro de 1969, também representou retrocesso nos direitos e
garantias fundamentais, por ter sido impulsionada por varios atos institucionais decretados por
militares que governavam o Brasil na época. Ela ficou conhecida como a pior constituicdo que

0 Brasil, em razdo da supressdo de inimeros direitos essenciais do homem.

E, por fim, a atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05
de outubro de 1988, com contornos altamente democréaticos e inovadores, a semelhanga da
Constituicdo de 1946 e em descompasso com as demais constitui¢des. Grande exemplo disso
¢ sua nova estrutura, no sentido de inserir no inicio do texto os principios fundamentais da
Republica e, logo em seguida, arrolar em um extenso artigo 5° com setenta e oito incisos,
varios direitos e garantias individuais que constituem espécies do género direitos
fundamentais que estdo arrolados em varios artigos espalhados na Constituicdo e ndo apenas
no artigo 5° a exemplo dos direitos sociais, previstos no artigo 6° os direitos politicos
previstos no artigo 14 e o direito fundamental ao meio ambiente sadio e equilibrado previsto

no artigo 225.

Percebe-se, pois, que houve uma mudanca de mentalidade no Brasil, no sentido de
aprimoramento dos direitos e garantias individuais, bem como de amadurecimento e
reconhecimento da importancia desses direitos para o bom convivio dos seres humanos em
sociedade. Isso porque o Estado optou por alocar topograficamente em primeiro lugar os
principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, a exemplo da dignidade da pessoa
humana, bem como os direitos e garantias individuais ja no inicio da Carta Constitucional ndo
por acaso, mas sim denotando uma preferéncia pelo individuo em detrimento da organizagdo
do Estado. O legislador constituinte, estruturando a constituicdo dessa nova maneira,
exteriorizou a ideia de que o Estado existe para servir o ser humano e ndo o contrario, como
comumente foi enaltecido no passado, ainda ndo muito remoto. Agindo assim, o Estado deve

a todo 0 momento reunir mecanismos e instrumentos juridicos processuais ou ndo processuais
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a fim de proporcionar aos individuos a felicidade, como ja dizia Aristételes. Logo o fim que o
Estado deve atingir ¢ a felicidade do ser humano, nada mais.

Nesse sentido, convém transcrever as sabias licdes de COSTA (2003, p. 167):

Aristoteles, fiel aos principios de sua filosofia especulativa, e apds ter feito
uma andlise e um estudo da psicologia humana, verifica que em todos os
seus atos 0 homem se orienta necessariamente pela ideia de bem e de
felicidade e que nenhum dos bens comumente procurados (a honra, a
riqueza, o prazer) preenche esse ideal de felicidade. Dai a sua concluséo:
primeiro, a felicidade humana devera consistir numa atividade, pois o ato é
superior a poténcia; segundo, devera ser uma atividade relacionada com a
faculdade humana mais perfeita que € a inteligéncia (...).

Para Avristételes, o bem soberano é a felicidade, para onde todas as coisas
tendem. Ela é caracterizada como um bem supremo por ser um bem em si.
Portanto, é em busca da felicidade que se justifica a boa acdo humana. Todos
0s outros bens sdo meios para atingir o bem maior que é a felicidade.

E de ARAUJO (2000, p. 62):

N&o se concebe a ideia de que o Estado Moderno deva buscar um caminho
diferente daquele que pressupde a felicidade de seus componentes. O homem
se organiza para obter felicidade. Submete-se ao regramento do Estado,
aceita suas regras, paga os impostos, limita-se, sabendo, no entanto, que os
fins dessa associac¢do s6 podem levar a busca da felicidade. (...) Ao arrolar e
assegurar principios como o do Estado Democratico, o da dignidade da
pessoa humana e o da necessidade de promocdo do bem de todos, sem
qualquer preconceito, o constituinte garantiu o direito a felicidade. Nao o
escreveu de forma expressa, mas deixou claro que o Estado, dentro do
sistema nacional, tem a funcéo de promover a felicidade, pois a dignidade, o
bem de todos, pressupbe o direito de ser feliz. Ninguém pode conceber um
Estado que tenha como objetivo a promocdo do bem de todos possa
colaborar para a infelicidade do individuo. Portanto, a interpretacdo
constitucional leva a busca da felicidade do individuo, ndo de sua
infelicidade.

Em razdo disso é nitida a mudanca de objetivo do Estado brasileiro na Constitui¢ao de
1988, no sentido de proporcionar aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais
(destinacdo expressa) os direitos e garantias individuais a fim de que possa atingir a
felicidade, insita ao ser humano. Infelizmente ndo percebemos essa preocupacdo nas

constituicGes anteriores, motivo pelo qual a atual se destaca em larga escala.

1.1.2 Dimensoes dos Direitos Fundamentais
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Conforme dito anteriormente, os direitos fundamentais ndo foram criados ao acaso, ao
contrario, foram fruto de muitas lutas e conquistas histéricas. Em virtude disso, € reconhecida
na doutrina a existéncia de varias geracdes de direitos fundamentais, dentre as quais trés séo
mais importantes, segundo ANDRADE (1987, p. 11) quais sejam: as que tutelam os direitos
individuais, notadamente direito a liberdade, conhecida como direitos fundamentais de
primeira geracdo; a que protege os direitos sociais, econdémicos e culturais, denominada como
direitos fundamentais de segunda geracdo; e, por fim (sem querer esgotar o estudo dessa
matéria), os direitos metaindividuais ou transindividuais que refletem os direitos de terceira

geracao.

E melhor utilizar a expressdo “dimensdo” a geragdo, compartilhando dos ensinamentos
de SARLET (2007, p. 296), o qual preleciona que o termo “geragdes” de direito pode levar a
falsa impressdo da substituicdo gradativa de uma geragdo por outra, 0 que ndo constitui

verdade, ja que ambas se complementam numa gradual evolucdo sistematica.

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo surgiram no século XVIII,
influenciados pelas Revolugdes Liberais Norte-americana de 1787 e Francesa de 1791. Estéo
consubstanciados na ideia de liberdade, se desdobrando nos direitos civis e politicos, e
correspondem a fase inicial do constitucionalismo ocidental, ssgundo BONAVIDES (2002, p.
517). Representam direitos de defesa (carater negativo), isto &, direitos subjetivos dirigidos a
uma abstenc¢do e ndo a uma conduta positiva por parte dos poderes publicos, tipica da segunda
dimensdo. Dentre esses direitos, podem-se inferir os direitos fundamentais processuais penais,
a exemplo da presuncdo de inocéncia. Apesar da nomenclatura direitos de “defesa”, eles ndo
se destinam exclusivamente aos individuos, mas também a toda sociedade, de acordo com o

periodo contemporaneo.

Os direitos fundamentais de segunda dimensdo, por sua vez, surgiram no século XIX,
tendo como marco histérico a Revolucdo Industrial. Sdo direitos a prestacGes (carater
positivo) e se estruturam em direitos sociais, econdmicos e culturais, ligados a igualdade
material, cuja finalidade é reduzir as desigualdades sociais. Diversamente dos direitos de
defesa, ndo se dirigem & protecdo da liberdade e igualdade abstrata, mas sim, encontram-se
intimamente vinculados as tarefas de melhoria, de distribuicdo e redistribuicdo dos recursos

existentes, tal como a criacdo de bens essenciais ndo disponiveis para todos os que deles
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necessitam. H4, portanto, um carater positivo nesses direitos, na medida em que ndo se tratam
mais de liberdade do individuo perante o Estado, tais como os direitos de primeira dimenséo,
mas sim de uma liberdade por intermédio do Estado. Caracterizam-se por outorgarem aos
individuos direitos a prestacGes sociais estatais, como assisténcia social, saude, educacédo e
trabalho.

Ja os direitos fundamentais de terceira dimensdo, também denominados direitos de
solidariedade ou fraternidade, constituem direitos de titularidade coletiva e difusa, isto &,
transindividuais ou metaindividuais. Tais direitos surgiram a partir da nitida constatacdo das
diferengas existentes entre paises desenvolvidos e subdesenvolvidos que necessitavam de
colaboracdo. O rol desses direitos € meramente exemplificativo, como meio ambiente, paz,
progresso ou desenvolvimento, direito a autodeterminacdo dos povos, direito a propriedade

sobre o patrimonio comum da humanidade, dentre outros.

Nesse diapasao, mister se faz a transcricdo de jurisprudéncia do plenario do Supremo

Tribunal Federal:

EMENTA: Enquanto nos direitos de primeira geragdo (direitos civis e
politicos) — que compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais —
realcam o principio da liberdade e os direitos de segunda geracéo (direitos
econdmicos, sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades
positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos
de terceira geracdo, que materializam poderes de titularidade coletiva
atribuidos genericamente a todas as formacOes sociais, consagram o
principio da solidariedade e constituem um momento importante no processo
de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de
uma essencial inexauribilidade. (STF, Pleno, MS 22164/SP, rel. Min. Celso
de Mello, DJ 1, de 17-11-1995, p., 39206).

H4, por fim, a tendéncia de se reconhecer mais geraces, a exemplo da quarta
dimenséo dos direitos fundamentais, ressaltada por BONAVIDES (2002, p. 524), baseada na
ideia de pluralidade, cujo marco histérico é a globalizacdo politica, tracado pelo direito a
democracia, a informacéo, a informatica, a biotecnologia e ao pluralismo politico. Quando o
constituinte menciona pluralismo politico estd abrangendo a pluralidade de ideias,
manifestacdes artisticas, culturais, religiosas e até mesmo orientagGes sexuais. 1sso significa
que ao falar em pluralidade, surge a necessidade de respeito ao outro, ndo cabendo

discriminacdo face as op¢Oes de terceiros.
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1.1.3 O Direito fundamental a liberdade pessoal: direito de locomocgéo e direito a

seguranca individual em matéria penal

Liberdade consiste na possibilidade de o individuo agir de acordo com sua prépria

consciéncia, sem interferéncia ou subordinagéo a outras pessoas.

No ambito da Filosofia, trés grandes teorias se formaram ao longo do tema liberdade: a
teoria da liberdade aristotélica, a teoria da liberdade estoicista-hegeliana e a teoria da
liberdade contemporanea como expressao da possibilidade objetiva.

A primeira teoria foi capitaneada por Aristteles, exposta em sua obra Etica a
Nicomano, responsavel por conceber a liberdade como uma escolha entre alternativas
possiveis. Logo “é livre aquele que tem em si mesmo o principio para agir ou nao agir, isto é,

aguele que é causa interna de sua agdo ou da decisdo de néo agir.” *?

A teoria da liberdade estoicista-hegeliana, por sua vez, concebe a liberdade como
Aristételes, ou seja, como autodeterminacgdo, porém, ndo entende que essa autodeterminacao
seja dirigida pela vontade individual das pessoas, mas sim conduzida pela vontade coletiva, de
acordo com toda a sociedade, da qual os individuos fazem parte. Essa totalidade social pode
ser caracterizada pelos fenbmenos da natureza ou da cultura, conforme diziam
respectivamente Espinoza e Hegel, ou, ainda, pela evolucdo histérico-social, tipica do

marxismo.

Por fim, a teoria da liberdade contemporanea como expressao da possibilidade, afirma
ser a liberdade um misto entre as duas teorias anteriores, ou seja, representa um poder de
escolha incondicionado no tocante as possiveis escolhas, mas a0 mesmo tempo sdo essas
escolhas condicionadas a certas circunstancias naturais, psiquicas, culturais, historicas e

juridicas, da quais 0s seres humanos estdo convivendo.

2 CHAULI, 2001, p. 182)
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Apesar de todo o complexo estudo em torno do assunto, notadamente da construgéo
filosofica do termo para os mais importantes filsofos, pode-se afirmar que, como regra geral,

no ambito da Filosofia o termo liberdade possui um significado negativo e outro positivo.

Em seu aspecto negativo, a liberdade se expressa no sentido de auséncia de submissao,
auséncia de restricdes ou auséncia de imposi¢cdes por parte de outrem. No aspecto positivo,
em contrapartida, a ideia de liberdade denota autonomia, ou seja, poder de uma pessoa agir de
acordo com seu livre arbitrio, isto é, de acordo com a sua espontaneidade racional. E é
justamente nesse aspecto que reside o perigo, segundo o filésofo francés Jean Paul Sartre,
para quem somos condenados a liberdade, pois se liberdade representa livre arbitrio, pode-se
concluir que as escolhas que fazemos diante de tamanha liberdade nos tornam pessoas
responsaveis pelas consequéncias oriundas de tais escolhas. Assim o homem se revela para

ele como um ser responsavel por tudo aquilo que escolhe e faz.

Nesse contexto pertinente se torna mencionar o comentario de GAARDER (1997, p. 487)

ao se referir a Sartre:

Sartre descreve 0 homem urbano no século XX. VVocé se recorda de que os
humanistas do Renascimento tinham propagado em tom de triunfo a
liberdade e a independéncia do homem. Para Sartre, a liberdade do homem
era como uma maldigdo. ‘O homem esta condenado a liberdade’, ele dizia.
Condenado porque ndo se criou e, ndo obstante, € livre. E uma vez atirado ao
mundo, passa a ser responsavel por tudo o que faz.

Mas, afinal, diante dessa ideia de autonomia deliberada, sera possivel falar em
liberdade absoluta? O filésofo alemdo Immanuel Kant, brinca com essa ideia de “liberdade”,
ao construir a metafora do passaro que, imaginando ser uma pomba &gil, fica indignado com a
resisténcia do ar que o impediria de voar mais rapidamente. Na verdade, é justamente essa
resisténcia do ar que Ihe serve de suporte, pois seria impossivel voar no vacuo. Assim, se 0
voo livre do péssaro representa uma iluséo, da mesma forma pode-se dizer que o ser humano

também incorre nessa ilusdo ao considerar ser capaz de liberdade absoluta.

Em um ou em outro aspecto, nao é forgoso concluir que a liberdade, € concebida como
uma caracteristica “inerente a pessoa humana, como condic¢do da individualidade do homem
(CARVALHO, 2004, p. 391)”. Logo, se é condicdo da individualidade do ser humano, é

pressuposto também da propria felicidade, fim a ser atingido pelo homem, segundo SILVA
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(2000, p. 239) ao afirmar que “a liberdade consiste na possibilidade de coordenacéo

consciente dos meios necessarios a realizacao da felicidade pessoal”.

Associada a isso, deve-se ter em mente tambeém a historicidade da ideia de liberdade,
haja vista que a liberdade nem sempre representou 0 mesmo significado ao longo dos anos e
séculos, uma vez que é concebida de acordo com a evolugdo histérica da humanidade, numa
conquista constante. A liberdade, portanto, ndo é algo que é dado, mas resultado de um

projeto de acdo fruto de uma evolucéo historica.

Na acepcéo juridica, liberdade representa um direito fundamental, prevista no caput do
artigo 5° da atual Constituicdo Federal, logo deve ser analisada meramente em seu sentido
objetivo, ou seja, na condicdo daquele que faz algo, que atua de determinada forma por conta
da sua liberdade individual. Nesse sentido, ela concebe um universo de possibilidades, haja
vista que a propria Constituicdo elenca como ideia de liberdade, a liberdade de consciéncia e
de crenca, a liberdade de expressdo e de profissdo, dentre outras, bem como a liberdade

pessoal de locomocdo que merece destaque neste trabalho.

No que tange a liberdade pessoal, isto é da pessoa fisica, esta representa o género do
direito fundamental a liberdade, prevista, conforme foi dito, no caput do artigo 5° da atual
Constituicdo Federal, cujas espécies constituem o direito de locomocao e o direito a seguranca

individual em matéria penal.

O direito de locomocéo, por sua vez, consiste no direito fundamental de acéo, isto &, de
andar, sair, transitar, enfim, na concepgdo ampla de circular, segundo BULOS (2002, p. 134).
Trata-se, em verdade, da possibilidade de uma pessoa circular dentro do seu préprio pais, em
tempo de paz, sem interferéncia de outras pessoas, tampouco do Estado que foi ao longo dos
séculos passados o grande limitador do direito de liberdade quando a sociedade estava sob a
mira do regime ditatorial, a exemplo da instituicdo de Atos Institucionais na Constitui¢do
brasileira de 1967. Obviamente que podem existir excegdes consistentes em limitagdes e
restricoes ao direito de liberdade de locomocdo, contudo, longe de ser uma limitacdo

definitiva, violadora de um direito fundamental lapidado como clausula pétrea.

A essa liberdade de locomogdo foi assegurada a garantia fundamental do “Habeas

Corpus”, entendida como remedio constitucional destinado a coibir a ameaca ou reprimir a
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coacdo ilegal na liberdade de ir e vir de um alguém, uma vez que para ter efetividade aquela
liberdade da pessoa fisica, faz-se necessario a existéncia de algumas garantias contra a priséo
e penalizacdo arbitraria, dentre outras, que, somadas constituem um conjunto de instrumentos
constitucionais denominados direito de seguranca em matéria penal, que sera visto nos

proximos paragrafos.

Quando se fala em direito fundamental a seguranca, apressadamente pensa-se em
seguranca como categoria de direitos individuais, isto €, seguranca de cada pessoa, através de
policiamento nas ruas, por exemplo, sem considerar as garantias que asseguram esses direitos

substanciais.

A Constituigdo Brasileira atual prevé no Titulo II, um capitulo proprio de “Direitos e
Garantias Fundamentais”. 1ss0 significa dizer que ela preceitua tanto direitos fundamentais
quanto garantias fundamentais que, segundo corrente majoritaria™, séo institutos diferentes.
Direitos sdo disposi¢cbes meramente declaratdrias, ou seja, se limitam em anunciar direitos
previstos em um estatuto normativo juridico, ao passo que as garantias constituem disposicdes
assecuratorias dos direitos substanciais. A guisa de exemplo, podemos destacar o direito de
locomogdo como sendo “direito” e, caso haja violacdo deste direito, um instrumento
processual denominado “Habeas Corpus” para tutelar esse direito seria uma garantia. Logo o
“Habeas Corpus” configuraria verdadeira “garantia”, isto ¢, medida que visa assegurar o

direito fundamental de locomocéo.

Assim quando falamos em direito fundamental a inviolabilidade de seguranca, estamos
pensando em direito, ao passo que todas as garantias em matéria penal que servissem para
assegurar aquele direito, seriam garantias e ndo direito propriamente dito, a exemplo da
garantia do estado de inocéncia, que se revela uma garantia na medida em que protege um
direito substancial que ¢é o direito a liberdade pessoal de alguém que inclui, ainda, o direito a

seguranca individual e o direito de locomocao.

Segundo SILVA (2000, p. 439), o direito fundamental a inviolabilidade de seguranca
disposto no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, reflete um “conjunto de garantias que

aparelha situaces, proibigdes, limitacdes e procedimentos destinados a assegurar o exercicio

13 Capitaneada por BULOS (2002, p. 72)
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e 0 gozo de algum direito individual fundamental (intimidade, liberdade pessoal ou a

incolumidade fisica ou moral)”.

Percebe-se, portanto, que o direito fundamental a seguranca em matéria penal, diz
respeito ao conjunto de garantias que tém por escopo tutelar a propria liberdade pessoal de

alguém, que n&o envolve somente o direito de locomogé&o.

Elucidativa a esse respeito é a observacdo de CARVALHO (2004, p. 392), que muito
bem diferencia direito fundamental de locomoc¢do com direito fundamental a seguranca

individual, sendo vejamos:

Diferentemente do direito de locomocéo, € o direito & seguranga individual
ou a integridade fisica e moral. E que, enquanto o direito de locomogao
assegura o direito de ir e vir, o direito a seguranca individual visa assegurar a
integridade fisica, mental e moral da pessoa humana através de garantias
expressas na Constituicdo, como a proibicdo da tortura e de tratamento
desumano ou degradante; a proibicdo das penas de morte, de carater
perpétuo, de trabalhos forgados, de banimento e cruéis, a garantia da
integridade fisica e moral dos presos; a garantia de que 0 preso serad
informado de seus direitos, inclusive o de permanecer calado, recebera
assisténcia da familia e do advogado, e tera direito a identificacdo dos
responsaveis por sua prisdo, bem como a garantia da presuncéo da inocéncia.

No que tange as garantias criminais, elas visam, conforme ja fora dito, tutelar a
liberdade pessoal de alguém, seja através do seu direito de locomocao, seja através do seu
direito a seguranga individual ou a integridade fisica e moral. Em uma ou em outra, a

Constituicdo abarca em seu artigo 5°, in(imeros exemplos, dispostos em vérios incisos™.

" Art. 5°, CF/88: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se ao0s
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, & igualdade, &
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecdo; XXXVIII -
é reconhecida a instituicao do jdri, com a organizacdo que lhe der a lei, assegurados: a) a plenitude de defesa; b)
o sigilo das votaces; c) a soberania dos veredictos; d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos
contraa vida; XLVII - ndo havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84,
XI1X; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forgcados; d) de banimento; e) cruéis; LI - ninguém sera processado
nem sentenciado sendo pela autoridade competente; LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal; LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes; LVII - ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria; LXI - ninguém sera preso sendo
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei; LXII - a prisdo de qualquer pessoa e o local
onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz competente e a familia do preso ou a pessoa por ele
indicada; LXIII - o preso serd informado de seus direitos, entre 0s quais o de permanecer calado, sendo-lhe
assegurada a assisténcia da familia e de advogado.”
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De todas as garantias criminais previstas no Texto Constitucional merece destaque o
estado de inocéncia, corolario do direito fundamental a liberdade pessoal e a seguranca,
consistente na condicdo de inocéncia que todo individuo possui diante de um inquérito ou um
processo criminal instaurado até o transito em julgado de uma sentenca penal condenatoria,
previsto no artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal. Associada a essa garantia, tem-se
também remeédios constitucionais, a exemplo do ‘“habeas corpus”, responsaveis por
concretizar a ideia da liberdade como regra e a prisdo, notadamente as prisdes cautelares,
como excecdo no ordenamento juridico brasileiro. Dessa maneira, pela atual legislagdo
brasileira, o sujeito deve ficar em liberdade e s6 excepcionalmente em prisdo, quando for esta
estritamente necessaria. Por Gbvio trata-se da prisdo processual, cautelar, aquela decretada no
decorrer de um processo criminal ou ainda em fase de investigacdo da persecucdo penal, que

sera tema do capitulo segundo.

1.2. O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO ESTADO DE INOCENCIA

1.2.1 Estado de inocéncia do acusado: Analise de sua natureza tridimensional

O principio da presuncdo ou estado de inocéncia refere-se ao direito do indiciado, do
acusado e do condenado de, perante o Estado democratico de direito, ser considerado inocente
até sentenca penal condenatoria irrecorrivel. Sendo assim, até prova em contrario, todos 0s

homens, sem distin¢do, sdo considerados inocentes.

Com efeito, SUANNES (1999, p. 232) afirma que “ndo existem pessoas ‘mais
presumidas’ inocentes e pessoas ‘menos presumidas’, pois somos todos presumidamente

inocentes, qualquer que seja o fato que a nds ¢ imputado”.

Assim o referido principio, também conhecido pela doutrina e jurisprudéncia como
principio da ndo culpabilidade, “encerra em favor de qualquer pessoa sob persecucdo penal, o

reconhecimento de uma verdade proviséria, com carater probatorio, que repele suposi¢cdes ou
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juizos prematuros de culpabilidade, até que sobrevenha — como o exige a Constituicdo do

Brasil — o trénsito em julgado da condenagdo penal.” *°

Trata-se de um principio juridico processual penal que hoje estd positivado
expressamente na Constituicdo Brasileira de 05 de outubro de 1988, mais precisamente em
seu artigo 5°, inciso LVII. E oriundo de uma norma maior que é a protecdo da liberdade
pessoal, bem como de todas as garantias que servem para assegurar aquela norma maior.
Trata-se, em verdade, de uma consequéncia de natureza preventiva concernente a protecao da

liberdade individual que acaba desembocando no sistema legalista garantista.

Referido principio serve, portanto, como corolario de outros principios de valor
constitucional previstos no artigo 5° da Constituicdo Federal a exemplo da maxima do devido
processo legal, disposto no inciso LIV, da excepcionalidade da prisdo processual e as regras
de sua comunicacdo, elencadas nos incisos LXI, LXV, LXVI e LXII, bem como o direito ao

siléncio insculpido no inciso LXIII.

Mas, antes mesmo de afirmar o estado de inocéncia como principio, faz-se necessario a
definicdo do que seja principio, notadamente do que seja principio juridico. Principio juridico
consiste em um padrdo de conduta dirigido aos seres humanos, exposto de forma explicita ou
implicita em um ordenamento juridico. Indica a causa primaria de algum instituto, isto é, um
conjunto de enunciacdes abstratas que servem de interpretacao, integracdo, conhecimento e de
aplicacdo do direito positivo. Com muita propriedade ESPINDOLA (2002, p.53) conceitua
principio:

Pode-se concluir que a ideia de principio ou sua conceituacédo, seja l& qual
for o campo do saber que se tenha em mente, designa a estruturacdo de um
sistema de ideias, pensamentos ou normas por uma ideia mestra, por um
pensamento-chave, por uma baliza normativa, donde todas as demais ideias,
pensamentos ou normas derivam se reconduzem e/ou se subordinam.

Contemporaneamente, pode-se afirmar que principios juridicos sdo, juntamente com as
regras, espécies do género normas juridicas, logo possuem carater normativo, com alto nivel
de generalidade e norteadores de todo o ordenamento juridico. Normas juridicas, por sua vez,
constituem o resultado da interpretacdo sistematica dos textos normativos (dispositivos),

diferentemente destes que configuram o préprio objeto da interpretag&o.

5 Ministro Relator Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal (STF), do Recurso Extraordinrio (RE)
565519 de 16 de maio de 2011.
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As regras juridicas se caracterizam por relatos mais objetivos e se exteriozam apenas na
dimensdo da validade, isto €, ou a regra vale e, nesse caso devera ser aplicada integralmente,
ou ndo vale, ndo devendo ser aplicada em sua inteireza. Percebe-se, pois, que ndo existem
diferentes graus de aplicacdo das regras, uma vez que segue o mandamento do “tudo ou
nada”, ou seja, ou se aplica ou ndo se aplica ao caso concreto. Assim, diante de um possivel
conflito entre duas regras, prevalecera uma em detrimento da exclusdo da outra, tendo em
vista que constituem comandos descritivos e ndo comandos de otimizacdo tipicos dos

principios.

Os principios juridicos, por sua vez, possuem maior carga de abstracdo e eticidade,
apresentando dimensdo de peso ou graus de importancia, distante da dimensdo da validade.
Logo, diante de uma possivel colisdo entre dois principios juridicos, sera aplicado aquele que

melhor se adeque ao caso concreto, isto é, aquele mais relevante segundo “as possibilidades

normativas e faticas™®.

Mencionando a distingdo entre principios e regras, AVILA (2010, p. 78,79) aduz

acertadamente:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja
aplicagdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes séo
axiologicamente sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da descrigdo
normativa e a construcdo conceitual dos fatos. Os principios sdao normas
imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma
avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao.

Assim, sabedor da diferenca entre principios e regras juridicas, pode-se concluir tratar-

se 0 estado de inocéncia de um principio juridico que se aplica no ambito do direito
processual penal bem como no direito penal como norma de tratamento, norma probatoria e

norma de garantia ao acusado, numa natureza tridimensional.

Muito comumente se 1€ nos livros de doutrina a expressao principio da “presuncdo” de

inocéncia e raras vezes principio do “estado” de inocéncia. Ora, as duas terminologias

6 ALEXY (20086, p. 42)
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denotam consequéncias diferentes no &mbito juridico processual, haja vista que “presungao”
releva-se como um estado passageiro e relativo, ou seja, que admite prova em contrério, ao
passo que “estado”, em tese ja parte-Se do pressuposto de inocéncia, logo o sujeito ndo se
presume inocente, mas é inocente. Existe diferenca entre ser algo e presumir ser algo. Ser algo
implica uma certeza, um estado de espirito, uma prerrogativa essencial de qualquer ser
humano, incompativeis com uma mera presuncdo. Ja a presuncdo ndo, ou seja, se algo é
presumido é porque ndo existe. Assim 0 que realmente existe, pela estrita exegese do
mandamento constitucional, € uma relacdo fatica e real, que ndo abre espac¢o para mecanismos
interpretativos, como o é na mera presuncdo. Em virtude do exposto é de bom alvitre
mencionar os ensinamentos do mestre PACELLI DE OLIVEIRA (2008, p. 54 ), o qual ndo

admite a terminologia “presuncao’:

(...) Em outras palavras, o estado de inocéncia (e ndo a presuncdo) proibe a
antecipacgdo dos resultados finais do processo, isto é, a prisdo, quando ndo
fundada em razdes de extrema necessidade.

A propria Constituicdo Brasileira de 1988 em seu artigo 5°, inciso LVII ndo utiliza a
expressao “presuncdao”, nem implicitamente. Ao contrario, ela diz que o individuo “nao sera
culpado” e, em razdo disso, acaba criando outra discusséo terminoldgica, ou seja, se 0 correto
seria a expressdo presuncao de “inocéncia” ou presungdo de “ndo culpabilidade”. Aqueles
(GOMES FILHO, 1991, p. 16-17), que defendem a expressao presuncao de ndo culpabilidade,
afirmam revelar essa expressao certa espécie de neutralidade, tendo em vista que considera 0
individuo ndo culpado, mas também néo inocente logo mais compreensivel no contexto de um
processo penal. Esse raciocinio predominou nas escolas penais italianas, notadamente na

escola técnico-juridica.

A doutrina contemporanea, acertadamente, ndo estabelece distin¢do entre presuncao de
inocéncia e presungédo de ndo culpabilidade, haja vista que se um individuo néo é considerado

culpado, automaticamente ele sera considerado inocente, logo infrutifera essa discussao.

A esse respeito, BADARO (2012, p. 24) preleciona:

N&o ha diferenca de conteldo entre presuncdo de inocéncia e presuncao de
ndo culpabilidade. As expressdes ‘inocente’ e ‘ndo culpavel’ constituem
somente variantes semanticas de um idéntico conteldo. E indtil e
contraproducente a tentativa de apartar ambas as ideias — se é que isto €
possivel —, devendo ser reconhecida a equivaléncia de tais formulas.
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Procurar distingui-las é uma tentativa intil do ponto de vista processual.
Buscar tal diferenciacdo apenas serve para demonstrar posturas reacionarias
e um esforco vao de retorno a um processo penal voltado exclusivamente
para a defesa social, que ndo pode ser admitido em um Estado Democrético
de Direito.

Em razao disso, sera utilizada nesse trabalho a nomenclatura “estado de inocéncia” em

detrimento de “presuncdo de inocéncia” ou “presuncao da nao culpabilidade”.

Uma vez superada a questdo terminologica, faz-se necessario estabelecer o conteddo do
principio constitucional do estado de inocéncia, isto é, esse principio refere-se a uma norma
de tratamento, norma de direito probatério ou norma de garantia? Referido principio refere-se

as trés dimensdes aqui expostas, que serdo analisadas a seguir.

O principio do estado de inocéncia consiste em norma de tratamento do acusado, pois
proibe a imposicdo desarrazoada de quaisquer prisdes processuais, servindo de impedimento
para a temivel banalizacdo das prisGes cautelares no processo penal. Isso significa dizer que
um suspeito deve ser considerado inocente até o transito em julgado de uma sentenca penal
condenatoria, sendo inadmissivel a prisdo sem pena, ou prisdo cautelar, uma vez que esta se
legitima diante requisitos altamente abstratos e subjetivos a mercé da conveniéncia do

julgador, conforme sera visto no capitulo segundo.

LOPES JR (2012, p. 239) se revela verdadeiro defensor da natureza de norma de
tratamento ao principio do estado de inocéncia, uma vez que “exige que o réu seja tratado
como inocente”. Segundo ele, o referido principio apresenta nesse aspecto duas dimensoes:
interna e externa. A interna se refere a um dever de tratamento imposto no tramite do
processo, “primeiramente ao juiz, determinando que a carga da prova seja inteiramente do
acusador”, levando, por conseguinte, a absolvi¢do do réu em qualquer situacdo de davida no
tocante a autoria delitiva e prova da materialidade na instrugdo processual, bem como
restringindo “o (ab)uso das prisdes cautelares (como prender alguém que ndo foi
definitivamente condenado?)”. Ainda externamente ao processo, exigindo uma “protegdo
contra a publicidade abusiva e a estigmatizagéo (precoce) do réu, levando a concluséo de que
a presuncdo de inocéncia (e também as garantias constitucionais da imagem, dignidade e
privacidade) deve ser utilizada como verdadeiros limites democraticos a abusiva exploracéo

midiatica em torno do fato criminoso e do proprio processo judicial”. E continua afirmando



33

que “o bizarro espetaculo montado pelo julgamento midiatico deve ser coibido pela eficacia

da presuncao de inocéncia.”.

Em suma, a norma de tratamento se relaciona com a limitacdo a aplicacdo das prises
cautelares ao suspeito em um processo criminal pendente de julgamento definitivo. Nesse
aspecto, o referido principio se preocupa com a exposi¢cdo publica e corriqueiramente
vexatoria do acusado, isto é, sobre sua liberdade pessoal, na medida em que visa coibir 0s
abusos cometidos pelos agentes publicos responsaveis por punir os individuos infratores da

lei.

Além de norma de tratamento, o principio do estado de inocéncia também possui
natureza de norma probatoria a ser utilizada diante de duvida sobre fato relevante no processo
penal concernente & autoria delitiva. Nesse ponto, o estado de inocéncia confunde-se com o
principio do favor rei na espécie do in dubio pro reo, pois norteia a decisdo para o lado da
absolvicdo em caso de davida sobre a culpabilidade do suposto réu. Sob essa perspectiva que
0 principio da presuncdo de inocéncia foi evoluindo até se positivar nas constituicdes
ocidentais. Ele surgiu como expressao do principio do in dubio pro reo, ou seja, como regra
de decisdo que opta pelo individuo em detrimento do poder punitivo estatal, evoluindo para

uma garantia constitucional disciplinada na atual Constitui¢do brasileira.

A natureza de norma probatoria inclui, ainda, regra relacionada ao énus da prova,
impondo ao acusador (publico ou privado) o dever de provar o que alega, tendo em vista que
ao acusado impde o estado de inocéncia. Com acerto, JARDIM (1997, p. 221) preceitua que
“o 6nus da prova, na a¢do penal condenatoria, é todo da acusacdo e relaciona-se com todos 0s
fatos constitutivos do poder-dever de punir do Estado”.

E, por fim, refere-se também a uma norma de garantia do acusado, que o blinda de
garantias inerentes ao devido processo legal em um Estado Democratico de Direito, a
exemplo da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos. Essa natureza representa
o0 principio do estado de inocéncia propriamente dito, a ndo culpabilidade por exceléncia, na
medida em que engloba todas as outras duas expostas acima, representando verdadeiro género
do qual as duas anteriores sdo especies decorrentes. Logo ndo cabe falar em norma de
tratamento ou norma probatoria, sem mencionar a norma “mae” que seria a norma de garantia
do acusado. Este, usufruindo da garantia geral do estado de inocéncia, automaticamente estara

usufruindo também de direitos relacionados ao tratamento dado a ele, bem como a
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mandamentos probatérios relacionados a seu processo criminal a exemplo do 6nus da prova

que cabe a acusacdo e ndo a defesa do réu, em razdo da presuncéo ou estado de inocéncia.

1.2.2 A perspectiva histérica do estado de inocéncia

A noc¢do de que todas as pessoas se encontram em estado de inocéncia até sentenca
penal condenatdria irrecorrivel é muita antiga, remonta ao periodo romano, momento em que

a presuncao de culpa reinava em detrimento da presuncao de inocéncia.

Além dessas influéncias, o estado de inocéncia sempre esteve originariamente ligado
ao principio do in dubio pro reo que desemboca inevitavelmente, no principio do devido
processo legal, ou seja, proporcionando a discussdo da culpabilidade de uma pessoa através de
outros principios coroléarios do devido processo legal, tais como o contraditorio, a ampla
defesa e a vedacdo da utilizagdo das provas ilicitas.

Estes principios foram totalmente esquecidos no periodo da inquisicdo, onde
prevalecia o entendimento inicial de que o sujeito que supostamente tivesse praticado um
delito era a priori considerado culpado, antes de qualquer instrucdo processual e, caso nédo

confessasse a pratica do crime, seria utilizada a tortura como forma de coacéo.

A prisdo preventiva no periodo inquisitorial, por sua vez, poderia ser decretada pelo
juiz sob qualquer pretexto, sem limite para seu cumprimento, consistindo em verdadeira
antecipacédo da pena do individuo, afrontando, portanto, o devido processo legal, notadamente
0 estado de inocéncia.

No século XVII, o crime representava verdadeira ofensa ao soberano, motivo pelo
qual este e a igreja detinham o direito de punir. O processo penal e a futura execucao da pena
ndo exigiam a formacdo completa da culpa, sendo suficiente a consideracdo da admissao da

culpa e a presenca de indicios de autoria.

Apesar disso, a criminalidade continuou aumentando, em razdo dos processos de
industrializacdo e urbanizacdo acelerada, clamando por uma restruturacdo da justica criminal
com o escopo de punir melhor o individuo que praticasse atos considerados delituosos. Nesse
contexto, no final do século XVIII, insurgem na Europa reacGes contra o processo penal

inquisitorio, advindas do movimento iluminista, no sentido de humanizar a persecucao penal,
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notadamente o processo penal. Dentre essas reagdes, tém-se as criticas ao periodo inquisitivo
feitas por Cesare Bonesana, o conhecido Marqués de Beccaria que, em sua obra intitulada
“Dos Delitos e Das penas”, se revelou um grande critico do sistema juridico-penal de sua
época, notadamente do estado de inocéncia desenvolvido no periodo inquisitério, o que fez
com que priorizasse a absolvicdo de um culpado em detrimento da condenagdo de um
inocente. Defendia, ainda, a igualdade, perante a lei, dos criminosos praticantes do mesmo
delito.

Nesse sentido, BECCARIA (2012, p. 24) prenuncia:

A um homem ndo se pode chamar de culpado antes da sentenca do juiz, nem
a sociedade pode negar-lhe a sua protecdo publica, sendo a partir do
momento em que for decidido que ele violou os pactos por intermédio dos
quais ela Ihe foi concedida. Qual é, pois, o direito, se ndo o da forca que da
poder ao juiz para impor uma pena a um cidaddo enquanto ha davidas se é
réu inocente?(...)

E continua:

A prisdo ndo deveria deixar qualquer pecha de infamia sobre o acusado
cuja inocéncia foi juridicamente reconhecida. Entre 0s romanos, quantos
cidaddos ndo vemos, acusados anteriormente de crimes barbaros, mas em
seguida reconhecidos inocentes, receberem do amor do povo 0s primeiros
cargos do Estado? Por que razdo, em nossos dias, é tdo diversa a sorte de
um inocente preso? A razao esta em que o sistema atual da jurisprudéncia
criminal apresenta aos nossos espiritos a ideia da forca e do poder, em vez
da justica; € que se atiram, na mesma masmorra, sem distin¢do alguma, o
inocente suspeito e 0 criminoso convicto, é que a prisao, entre nés, é antes
de tudo um suplicio e ndo um meio de deter um acusado; € que, enfim, as
forcas que estdo externamente em defesa do trono e dos direitos da nacdo
estdo separadas daquelas que mantém as leis no interior, quando deveriam
estar intimamente ligadas.

Beccaria foi tdo respeitado em seu tempo, e ainda o € nos dias de hoje, que foi
admirado por ilustres escritores filosofos franceses, tais como Charles-Louis de Secondat,
bardo de La Bréde e de Montesquieu, conhecido como Montesquieu (1689-1755), Frangois
Marie Arouet, mais conhecido como Voltaire (1694-1778), Denis Diderot (1713-1784), dentre

outros.

Doutra banda, o pressuposto inegével da evolugédo do direito fundamental do estado de
inocéncia deve ser entendido como o fundamento constitucional da dignidade da pessoa


http://pt.wikipedia.org/wiki/Bar%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/La_Br%C3%A8de
http://pt.wikipedia.org/wiki/Montesquieu_(Lot-et-Garonne)
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humana, o respeito e a prote¢cdo do cidaddo diante de uma persecucdo penal, representando
aquele periodo inquisitivo, portanto, um dos Gltimos resquicios do poder desarrazoado do

Estado em face do cidadéo.

O principio do estado de inocéncia existe justamente para frear a conduta estatal e
impedir que o ser humano seja submetido a qualquer situacdo que o considere culpado, sem a
devida instrucdo processual penal que sirva de parametro para uma futura condenacéo penal,
que, diga-se de passagem, deve necessariamente ser irrecorrivel, conforme ainda sera
demonstrado. E verdadeiramente este o ponto nevralgico do reconhecimento do referido
principio em detrimento da aplicacdo de uma prisdo preventiva, por exemplo, ou seja, uma
discussdo infindavel entre até que ponto é possivel assegurar a garantia da liberdade do

individuo e a partir de quando é legitima e valida uma prisdo cautelar.

Apesar das consideracfes acima, ndo se pode olvidar que tradicionalmente, trés
momentos historicos marcaram em definitivo o surgimento e o desenvolvimento do estado de
inocéncia, a saber: a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, as Escolas

Penais Italianas e a Declara¢do Universal dos Direitos Humanos de 1948.

1.2.2.1 Primeiro momento: Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao

Essa ideia de estado de inocéncia se manifestou de maneira timida pela primeira vez
no Direito Romano, sendo consagrada de fato na Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidad&o de 1789.'" O artigo 9° da Declarago assim preceitua:

Art. 9.° Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se
julgar indispenséavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua
pessoa devera ser severamente reprimido pela lei.

Apesar dessa disposicdo, ndo se deve estudar um instituto normativo desprezando seu

contexto histérico. A historia € pressuposto do direito, ja dizia MASCARO (2012, p. 34), ao

' Fruto da Revolugdo Francesa, que teve inspiracdo na declaracdo da independéncia americana de 1776 e no
espirito filosofico do século XVII, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, aprovada em 26 de
agosto de 1789, foi um importante documento histérico responsavel por definir os direitos individuais e coletivos
dos homens, de maneira universal, composto de dezessete artigos e um preAmbulo dotado de ideais liberais
relacionados ao individuo e a nacdo que influenciaram a primeira fase da Revolugdo Francesa. Serviu de base
para muitas constitui¢fes, bem como para a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, promulgada mais tarde
pelas Nag6es Unidas.
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afirmar que “o direito se revela historicamente como um especifico instrumento politico,
formal e institucional capitalista, de poder, dominacdo e exploracdo, cabendo entender as

razdes e os contornos desse fendmeno”.

Nesse sentido, afirma CAMARGO (2005, p. 25):

A presuncdo de inocéncia inicialmente se afirmou como um direito
individual de liberdade do individuo, oposto contra o arbitrio do soberano
absoluto, que detém o monopdlio da violéncia legitima, na expressdo direta
do poder de punir. Entretanto, a simples analise de sua literalidade alude a
incerteza que paira acerca de seu significado. (...) A perfeita compreensao
sobre a presuncao de inocéncia, no que diz respeito a sua definicdo e limites
no Direito e no Processo Penal, faz-se possivel a partir do momento em que
suas vicissitudes histdricas sdo consideradas como parte integrante do seu
significado.

A Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, notadamente seu artigo 9°, ndo
foi criada ao acaso, ao contrario, esse dispositivo se justifica conforme j& dito diante das
arbitrariedades praticadas no periodo inquisito dos séculos XVII e XVIII. Nessa época o
homem era visto como 0 objeto do processo e ndo como sujeito do processo. Assim, como
reacdo as medidas abusivas, que eram praticadas contra aqueles que supostamente tivessem
praticado delitos, tais como a tortura em praca publica e as prisdes ilegais, insurgiu a referida

Declaracdo com o escopo de humanizar o processo penal.

A persecucdo penal, sobretudo em sua fase processual, jamais pode ser guiada sem a
presuncdo de inocéncia. O processo penal se sustenta com provas faticas e ndo partindo do
pressuposto de que o acusado é culpado. Ao contrario, este deve se inserir em um estado de
inocéncia em todo decorrer do processo para, somente apds o transito em julgado de um
processo criminal, vir efetivamente a ser considerado culpado e sofrer todos os efeitos
decorrentes de uma sentenca penal condenatoria. Se assim fosse, imagine aquele individuo
que praticasse uma infracdo penal de menor potencial ofensivo e se beneficiasse com a
transacdo penal, impedindo o oferecimento da denuncia, ou, ainda, aquele que fosse
beneficiado no decorrer do tramite processual penal com a suspensdo condicional do
processo? Ou seja, se esses individuos nessas situacGes fossem beneficiados com tais
institutos juridicos processuais e a0 mesmo tempo fossem considerados precipuamente
culpados, seria uma incongruéncia tamanha. Dessa maneira nada mais sensato a luz do

garantismo penal de responder um processo ao inverso, ou seja, sendo considerado inocente



38

até prova em contrario e ndo se presumindo culpado até prova em contrario, como sera visto

no terceiro capitulo.

Por esta declaracdo, o acusado ndo poderia ser tratado como culpado antes de uma
sentencga penal condenatoria, logo o estado de inocéncia se destacou nessa época como regra
de tratamento do acusado durante o processo criminal. Isso se deu gracas & limitacdo do

direito de punir estatal frente a obediéncia as liberdades individuais.

Apesar disso, ela reuniu criticas, sobretudo por parte de juristas italianos que
acreditavam ser o principio do estado de inocéncia uma ideia desarrazoada e irracional, a
exemplo de Manzini que quis substituir presuncdo de inocencia por presuncdo da nao
culpabilidade. Segundo esse autor cabe a defesa refutar os indicios apresentados pelo 6rgao
acusador e, consequentemente, suscitar divida no magistrado. Isso por si s6 ja é suficiente

para atestar a ndo culpabilidade imediata do autor do delito, mas ndo a sua plena inocéncia.

Em consonancia com esse antigo entendimento, BENTO (2007, p. 16), prescreve na
atualidade que “‘a abordagem do tema distinguiu o principio da presungdo de inocéncia do principio
da nédo culpabilidade do acusado. Aquele coloca o réu em situacdo positiva, enquanto este o deixa em

posicao neutra dentro do processo”.

Isso é extremamente prejudicial para a defesa, pois acaba ocasionando a inversdo do
onus da prova que, de acordo com o garantismo penal, deve militar em favor do acusado e nédo
do acusador. Assim nédo caberia a defesa refutar as teses da acusagdo, mas sim a acusacao
provar que suas teses sustentaveis eram verdadeiras ou pelo menos verossimeis. Ainda assim
ndo seria suficiente para presumir uma pessoa sujeita a um processo criminal culpada, pois
dependeria esse julgamento de uma ampla instrugdo processual recheada de provas colhidas

por ambas as partes processuais.

1.2.2.2 Segundo momento: Debate nas Escolas Penais Italianas

O segundo momento do estado de inocéncia é inaugurado pelo debate promovido
pelas Escolas Penais italianas, que acabou desembocando na atual redacdo do artigo 27.2 da
Constituicdo daquele pais. Dentre as escolas, trés se destacam, quais sejam, Classica,
Positivista e Técnico-juridica.
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A Escola Cléssica, de cunho iluminista, foi, numa evolucéo logica, a primeira escola
que criticou o reconhecimento do principio do estado de inocéncia no periodo inquisitivo, e,
como consequéncia, elegeu o referido principio como direito fundamental do Direito
Processual Penal. Apesar de ser uma escola italiana, ndo se limitou apenas a Italia, mas se
estendeu para todo o continente europeu nos séculos XVIII e XIX, em um movimento natural
de reforma da justica criminal, tendo como expoentes italianos, Beccaria Franchesco Carrara,
Filangieri, Carmignani, Gian Romagnosi e Pellegrino Rossi e alemaes Paulo Anselm Ritter

Von Feuerbach e Karl Binding, dentre outros.

Essa Escola surgiu em razdo dos diversos abusos cometidos pelo principe no
exercicio de seu poder de punir o individuo, caracteristico do antigo regime. Contra esses
arbitrios de outrora o processo penal foi reconstruido sob a égide da lei, Unica fonte
inspiradora do direito penal. Este ndo estava mais a mercé dos representares dos Poderes
Executivo e Judiciario, como antes. E nesse sentido que insurge com nova roupagem o
principio do estado de inocéncia, uma vez que 0 processo penal nessa época passou a ter
dupla funcdo, qual seja condenar uma pessoa, impondo-lhe pena (caso tivesse
comprovadamente violado uma ordem legal) e proteger os direitos fundamentais de um
acusado, evitando dessa forma que um inocente fosse castigado pelo ordenamento repressivo.
Assim, € preciso conciliar as duas fungdes do processo penal, ou seja, punir e castigar o
delinquente que praticar um crime, bem como evitar a condenacdo dos inocentes. Nesse
sentido é de bom alvitre mencionar CARRARA (1957, p.295):

(...) é evidente que os institutos processuais devem ser adequados a um duplo
servico: tutela do direito que tém os bons a punicdo do culpado, e tutela do
direito que tem o0 processado a ndo ser submetido a punicdo sem culpa, ou
além da justa medida da sua culpa.

Mas diante dessa duplicidade funcional do processo penal, qual deve prevalecer em
um caso concreto? Carrara ja dizia que deveria prevalecer a tutela do acusado sempre, mesmo
em uma situacdo duvidosa deveria prevalecer, haja vista ser essa tutela da liberdade um
direito fundamental do individuo e ndo um simples principio processual penal. Nesse aspecto
tem-se que o estado de inocéncia se revela como pressuposto de todo o processo penal,

norteando-o na busca da persecugéo criminal.
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A escola cléssica defendeu, portanto, os direitos individuais e o principio da reserva
legal contra o absolutismo do rei, a pratica da tortura no processo penal e 0 processo
inquisitorio como etapa da persecucdo penal. Por conta disso revelou-se uma importante
escola para o estudo da evolucéo do direito penal na medida em que se tornou responsavel por

defender o individuo contra o arbitrio do Estado.

Apesar de inovadora a seu tempo, dada a influéncia iluminista do modelo liberal de
processo penal, recebeu criticas de outras escolas, tais como a positivista e a técnico-juridica,
ndo menos importantes, responsaveis por questionar a ineficacia a repressdo da criminalidade

em detrimento da obediéncia cega ao principio do estado de inocéncia.

O grande dilema que norteou os debates nas Escolas Penais Italianas, notadamente as
criticas a escola classica, foi justamente o conflito entre o reflexo e o alcance do estado de
inocéncia, ou seja, se este deveria servir de instrumento de defesa dos direitos e garantias
fundamentais do cidaddo ou se deveria servir de instrumento de defesa do interesse social, e
ndo apenas interesses individuais dos criminosos como o referido principio fora construido na

escola classica.

As Escolas Positivista e Técnico-juridica redefiniram o alcance do estado de
inocéncia, direcionando-o a protecdo da sociedade. O Poder punitivo estatal foi nessa época
responsavel por propiciar a defesa da ordem interna, dada a mudanca de mentalidade na época
que girava em torno de um estado liberal para um estado mais social. Apesar de partir da

mesma analise critica, as escolas positivista e técnico-juridica possuem enfoques diferentes.

A positivista foi norteada por uma nova concepg¢éo de ciéncia penal, construida a partir
de influéncias positivistas e evolucionistas, que questionavam as bases do conhecimento
juridico punitivo. Essa escola sofreu influéncia do filosofo francés Augusto Comte, criador do

positivismo, do médico e cientista italiano Cesare Lombroso e de seu discipulo Enrico Ferri.

Lombroso vislumbrava o crime como um fenémeno antropoldgico baseado na figura
do delinquente. Para ele o estudo do crime deveria passar necessariamente pela anéalise
pormenorizada de algumas pessoas doentes, denominadas por ele de delinquentes, as quais
eram marcadas por um inevitavel determinismo de ordem biopsicoldgica, capaz de as

impulsar ao cometimento de crimes. Por isso que em determinados casos é temeroso aplicar o
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principio do estado de inocéncia a esses individuos, uma vez que representam perigo para a
sociedade, a qual deve ser protegida pelo Estado nessa nova concepgdo da escola italiana
positiva. Assim, caso fosse aplicado, como seria na escola classica, constituiria uma deciséo
injusta. Era preciso, pois, fazer uma releitura do referido principio agora sob a égide da
protecdo do interesse coletivo e ndo apenas do interesse individual como predominou na

Escola Cléassica.

No gue tange ao principio do estado de inocéncia, Ferri acreditava que s6 poderia se
estender para aqueles acusados que nédo tivessem um passado criminoso nem tivessem sido
presos em flagrante delito. Caso contrério, ndo seria possivel falar e militar em favor do
acusado em um processo penal o estado de inocéncia. Ele foi um dos grandes opositores na
confeccdo do Codigo de Processo Penal italiano em 1913 de autoria do jurista Alessandro
Stoppato, adepto da escola classica. Apesar disso, este diploma legal contemplou o referido

principio sem se deixar levar pelos apontamentos de Ferri.

A Escola Técnico-juridica, por sua vez, representou uma reacdo a Escola Positivista,
pelo fato desta ter se valido de outras ciéncias para explicar a ciéncia penal que €
eminentemente juridica. Assim a ciéncia penal deveria ser reestruturada nos ditames das
normas juridicas. O Direito Penal possui sua dogmaética e seu método de estudo préprio, logo
ndo pode ser ditado por ciéncias autbnomas a ciéncia juridica. Seus grandes expoentes como
Arturo Rocco e Vicenzo Manzini tiveram influéncia dos alemées Karl Binding e Franz Von
Liszt, responsaveis pela criacdo do tipo penal e do desenvolvimento aprofundado da teoria do
delito.

Dentre seus expoentes, Manzini foi o que mais aprofundou no estudo do principio do
estado de inocéncia a ponto de dizer que defender a inocéncia do acusado até o transito em
julgado de uma sentenca penal condenatoria seria irracional, pois enquanto se tem um
processo penal em tramite ndo se pode afirmar categoricamente que exista um inocente ou um
culpado, mas tdo somente um indiciado. Logo, as normas processuais penais para ele ndo
deveriam existir para gerar uma presuncao de inocéncia ao individuo que se submete a elas,
mas sim comprovar a culpa, esta sim seria a verdadeira funcdo do processo penal. Se assim
ndo fosse nenhum processo penal poderia ser iniciado contra alguém se em seu favor reinasse
a presuncgdo ou o estado de inocéncia. Isso seria paradoxal. Entdo, o que existia para ele era

uma presuncdo de culpa e ndo presuncdo de inocéncia no momento do surgimento de um
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processo penal e ndo o contrario, pois se fosse presungdo esse processo penal ndo deveria nem

existir.

Apesar dos consideraveis apontamentos de Manzini e Ferri, 0 Cédigo de Processo
Penal italiano de 1913 contemplou o principio do estado de inocéncia como um dos direitos
fundamentais do individuo, o que foi renormatizado posteriormente com a Constituicdo

italiana de 1946, apds ter sido suprimido pelos tracos totalitarios do Codigo de 1931.

Essa nova Constituicdo italiana teve como norte a nova perspectiva politica de
valorizacdo do individuo em detrimento do Estado e acabou servindo de inspiracdo para a

Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948.

Percebe-se, pois, que o estado de inocéncia representou nas escolas penais italianas
uma verdadeira remodelagem do proprio processo penal, na medida em que se indagava a
existéncia dele para servir como instrumento de defesa da liberdade do individuo, com a
presuncdo ou o reconhecimento do seu estado de inocéncia, ou como instrumento de defesa

do interesse de todos os cidad&os, diante dos atos praticados pelos criminosos.

1.2.2.3 Terceiro momento: Declaragdo Universal dos Direitos Humanos

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi criada pela Organizacdo das
Nacoes Unidas em 10 de dezembro de 1948, com o escopo de edificar um mundo sob novos
alicerces ideoldgicos, voltados para garantir o reconhecimento e o efetivo cumprimento dos

direitos humanos, anunciados na Declaracao.

Ela consiste numa carta de direitos marcada pelo comprometimento dos Estados
envolvidos na protecdo dos direitos humanos, respaldados na dignidade da pessoa humana.
Preceitua que todos os seres humanos por nascerem livres e iguais em dignidade e direitos,
dotados de razdo e de consciéncia, devem agir em espirito de fraternidade para com outros e
invocar os direitos e as liberdades proclamadas nos trinta artigos da Declaracdo. Dentre 0s
direitos fundamentais, ¢ de bom alvitre mencionar o direito a liberdade, sendo vedada a

tortura, bem como a priséo arbitréria.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Organiza%C3%A7%C3%A3o_das_Na%C3%A7%C3%B5es_Unidas
http://pt.wikipedia.org/wiki/Organiza%C3%A7%C3%A3o_das_Na%C3%A7%C3%B5es_Unidas
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Em consonancia com o contexto universal de protecdo desses direitos fundamentais, a
Assembléia Geral prescreveu no artigo 11 o principio da presuncao de inocéncia, ao impor ao
acusado o 6nus da prova sobre o fato criminoso e culpabilidade do acusado, a vedacdo de
producdo de prova contra si, o direito ao siléncio e a absolvicdo em caso de duvida do juiz,

conforme exposto:

Art. 11: Todo o homem acusado de um ato delituoso tem o direito de ser
presumido inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo
com a lei, em julgamento publico no qual Ihe tenham sido asseguradas todas
as garantias necessarias a sua defesa. Ninguém podera ser culpado por
qualquer acdo ou omisséo que, N0 momento, ndo constituam delito perante o
direito nacional ou internacional. Também ndo serd imposta pena mais forte
do que aquela que, no momento da pratica, era aplicavel ao ato delituoso.

Percebe-se, pois, que o principio do estado de inocéncia na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos tem “cunho eminentemente processual e de regra probatéria” (CAMARGO
(2005, p. 56), uma vez que incumbe a acusacdo o encargo de provar a existéncia do fato
delituoso e a culpabilidade do acusado, ao passo que exime o acusado de produzir provas
contra si mesmo e contra a veracidade da suposta acusacdo). Nesse sentido se exterioriza o
principio do in dubio pro reo como corolario do principio do estado de inocéncia, pois diante
de uma davida no tramitar de um processo criminal que diga respeito a culpabilidade de uma
pessoa, deve-se absolvé-la com base naquele principio.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos se revelou um tanto diferente da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, pois foi fruto de um periodo
conturbado no continente europeu que foi o periodo pos-guerra. Nesse sentido esclarece
CAMARGO (2005, p. 55):

Diferentemente da inspiracdo da DDHC, que se fundamentava em uma
matriz racional e jusnaturalista, classificando os direitos e liberdades
individuais como atribuicfes absolutas e imutaveis do homem, a DUDH
partia da concepgdo de que os direitos humanos pertencem a uma categoria
historica e, portanto, séo relativos as condi¢bes do periodo em que surgiram.
A Declaragdo de 1948 ndo teve a pretensdo de ser definitiva em seu
contetdo, ja que os direitos agora sdo creditados como produtos da
civilizacdo humana e ndo mais da natureza. O homem tomou consciéncia do
fato de que poderia ampliar e transformar o rol de direitos elencados como
humanos. Também os direitos ndo sdo mais considerados absolutos, mas
limitados por outros direitos. A DUDH representou a fase de universalizacdo
e positivacdo dos direitos, antes restritos ao conceito de cidadania.
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Embora constituam declaragdes diferentes, possui a mesma esséncia, qual seja a tutela

dos direitos fundamentais ao convivio dos seres humanos em sociedade.

1.2.2.4 Diplomas legais ratificados pelo Brasil

Outros diplomas internacionais, influenciados por esses trés momentos historicos
importantes, também preveem o principio do estado de inocéncia, tais como o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, aprovado em 16 de dezembro de 1966 pela

Assembléia Geral das Nac¢Ges Unidas.

O artigo 14 do Pacto enuncia o estado de inocéncia diante de quatro maximas no
direito processual penal, a saber: 1) Toda pessoa é inocente até que se comprove o contrario;
2%) Toda pessoa que estiver sendo inquirida tem o direito de saber o motivo da acusagéo; 3%)
Toda pessoa tem o direito de comunicar-se com seu defensor; 4%) A pessoa ndo pode ser

obrigada a depor contra si mesma.

Além desse pacto, existe também o Pacto de Sdo José da Costa Rica (ou Convengdo
Americana de Direitos Humanos) de 22 de novembro de 1969, com vigéncia em 18 de julho
de 1978 que consagra diversos direitos civis e politicos, dentre eles o direito a liberdade

pessoal e garantias judiciais, conforme artigo 8.2:

Artigo 8.2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua
culpa.

Ainda a Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais de 04 de novembro de 1950, a qual preconiza em seu artigo 6.2.2 que qualquer
pessoa acusada de uma infracdo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade néo tiver
sido legalmente provada, bem como a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia de
2000, artigo 48, inciso I:

Artigo 48:

1. Todo o arguido se presume inocente enquanto nao tiver sido
legalmente provada a sua culpa.

2. E garantido a todo o arguido o respeito dos direitos de defesa.
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E inegavel que o exercicio do direito de punir do Estado era totalmente desarrazoado e
injusto antes do advento dessas declaracdes internacionais, pois acabava limitando a livre
atuacdo dos direitos fundamentais dos individuos, sobretudo o de liberdade. Com o
surgimento daquelas declaragdes e a inclusdo, dentre outros, do estado de inocéncia em
normas processuais penais de varias nagOes, a pratica do jus puniendi estatal se torna mais
legitima e justa, na medida em que as normas processuais penais vindouras passaram a ser

criadas mediante a observancia desses direitos fundamentais.

1.2.3 O estado de inocéncia no contexto juridico-politico brasileiro

A primeira manifestacdo normativa do principio do estado de inocéncia se deu com a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada em 10 de dezembro de 1948, e
assinada por quarenta e oito paises, sendo o Brasil um desses signatérios, conforme ja fora
exposto anteriormente. Esta declaracdo consiste em uma enunciacdo de direitos destinados a
protecdo dos individuos e ndo uma lei ou um tratado internacional, ndo possuindo, portanto,
fiscalizacdo, tampouco sancdo aplicavel em caso de inobservancia e descumprimento de seus
preceitos. Apesar disso possui importancia impar, sobretudo no momento histoérico politico e
juridico em que foi criada, pois diante da violéncia e da opressdo promovida nessa época,
pelos Estados contra os individuos, que insurgiu esse conjunto de metas, dispostas em trinta
artigos, voltadas para a tutela dos direitos individuais dos homens a serem atingidas por

aqueles.

Antes dessa manifestagdo, contudo, o Brasil se encontrava sob a égide do Cddigo de
Processo Penal de 1942 e sob a Constituicdo Federal de 1946, caracteristicos de um periodo
de retomada da redemocratizacdo e da reconstitucionalizacdo do pais, ap6s longo periodo
ditatorial praticado por Getulio Vargas.

Apesar de influenciar sobremaneira a Constituicdo Federal de 1946, no sentido de
servir de paradigma para a redemocratizacdo e a reconstitucionalizacdo do Brasil, conforme
fora dito no paragrafo anterior, o Cddigo de Processo Penal de 1942 (editado sobre a

influéncia de Francisco Campos'®) serviu também aos “propésitos autoritirios™  de Getulio

8 0 Cédigo de Processo Penal Brasileiro de 1942 foi redigido pelo advogado e professor de direito, Francisco
Luis da Silva Campos (1891-1968) , responsavel também, entre outras obras, pela redacdo da Constitui¢do
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Vargas, uma vez que ele se pautou pela defesa da sociedade e do Estado em detrimento dos
direitos e garantias dos individuos. Percebe-se, pois, uma tentativa de coletivizar os institutos
do direito processual penal e ndo tutelar de modo exclusivo os direitos e garantias
fundamentais do cidaddo. Apesar disso, tentou-se evidenciar nesse periodo um anseio de
equilibrio entre 0 “jus puniendi” estatal e o direito de liberdade individual, ou seja, entre 0s
mecanismos de acusacgdo e os de defesa, sendo, contudo, em vdo, uma vez que na pratica isso

nao existia.

Com muita propriedade, CAMARGO (2005, p. 113) discorda e acredita configurar
verdadeira utopia o alcance do equilibrio entre o interesse social e o particular, entre o direito
estatal de punir os criminosos e o direito as garantias e segurancas das liberdades dos
individuos:

Indubitavelmente, ha uma tentativa muito antiga de justificacdo do Processo
Penal, que reside na crenca de que o mesmo deve representar o equilibrio
entre 0s meios de acusacao e defesa, equilibrio esse que, como foi dito em
outra oportunidade, ndo passa de uma ilusdo criada para alimentar os
espiritos menos observadores do teor efetivo do contetdo das legislaces
vigentes e de sua pratica cotidiana, seja dentro das delegacias de policia ou
nos edificios do Poder Judiciario. A partir do momento em que se manifesta
a opcdo de se privilegiar a defesa social em lugar dos direitos individuais,
ndo h& mais espaco para o discurso acerca de um falso equilibrio entre as
forgas do Estado e do individuo na seara punitiva.

Diante disso, resta facil concluir que o Cddigo de Processo Penal Brasileiro de 1942

ndo priorizou a tutela dos direitos e garantias dos individuos, a exemplo de normas
principiologicas do estado de inocéncia e da proibicdo da producdo de provas contra si
mesmo. Do contréario, se preocupou com a defesa da coletividade, restando, portanto,

prejudicado o principio do estado de inocéncia.

Nesse sentido € nitida a aproximacédo do referido cddigo com as ideias que nortearam
0s ensinamentos da Escola italiana Técnico-Juridica, ao priorizar a tutela do interesse social
em detrimento do interesse particular. Isso € compreensivel, pois as discussdes juridicas
penais na Italia estavam no seu auge e, além disso, voltando para o campo brasileiro, o direito
a liberdade, por exemplo, foi retirado do rol dos direitos e garantias individuais da
Constituicdo de 1937, que serviu de parametro para o advento do Cddigo de Processo Penal

trés anos mais tarde.

brasileira de 1937, do Al-1 do golpe de 1964 e do codigo penal brasileiro, instituidos os dois codigos pelo
Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941, que vigoram até hoje, com alteragfes posteriores.
9 CARMAGO (2005. p. 109).
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O Cddigo de Processo Penal editado por Francisco Campos representou pouco avango
nos direitos fundamentais, a exemplo do proprio estado de inocéncia que foi literalmente
esquecido e rejeitado pelo novo codigo. Isso é facil concluir, pois ele manteve varios

institutos do codigo do império com o excessivo formalismo dos procedimentos processuais.

Isso, porém, ndo significa que inexistia aquele principio ou que nao era preservado o
direito fundamental a liberdade do acusado, mas sim que nédo era a preferéncia do Cddigo de
Processo Penal daquela época, inclusive a propria prisdo preventiva, modalidade de priséo
cautelar, podia ser decretada segundo a codificagdo, de maneira desarrazoada e nao
fundamentada, em casos especificos?®, de acordo com disposicdo legal, sem observar,
portanto, os preceitos de excepcionalidade e provisoriedade tipicos de uma prisdo cautelar,

conforme serd visto no capitulo segundo.

Percebe-se, pois, que o principio da presuncdo ou estado de inocéncia restou
implicitamente excluido, uma vez que a liberdade pessoal, bem como os demais direitos
individuais ndo configuraram as prioridades do novo cédigo, ja que preferia aplicar as
medidas e institutos processuais de carater repressivo a exemplo da prisdo preventiva, o que
contribuiu mais tarde para varias criticas e tentativas de alteraces legislativas em prol dos
direitos e garantias fundamentais dos individuos, conforme se verifica pela Constituicdo de
1946 que sucedeu ao referido codigo, bem como, pela Constituicdo brasileira atual, em razédo
da posicao topografica dos direitos fundamentais que prioriza os individuos em detrimento do
Estado.

Apesar do avango historico e também juridico, a Constituicdo de 1946 ndo trouxe
expressamente o direito e garantia individual do estado de inocéncia. Ela trouxe varios
dispositivos inexistentes na Constituicdo ditatorial de Getulio Vargas que se relacionavam
com a presuncéo de inocéncia a exemplo do direito de plena defesa, incluidos o contraditério,
a nota de culpa, a proibigéo de priséo quando a lei admitir a fianga, a proibigéo de priséo sem
comunicacgdo ao juiz e, por conseguinte, a possibilidade de habeas corpus para tutelar o direito
daquele que esta sendo ameacado ou esta sofrendo coacdo em sua liberdade de locomocéo por

ilegalidade ou abuso de poder.

20 Habeas Corpus n° 35.900. Relator Ministro Lafayette de Andrada, de 30 de julho de 1958.
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O estado ou presuncgdo de inocéncia, s6 foi incluido expressamente no ordenamento
juridico brasileiro com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, publicado
apos o Cadigo de Processo Penal brasileiro e a Constituicdo Federal de 1946. Esta Declaracéo
teve participacdo significativa do brasileiro Belarmino Maria Austregésilo Augusto de
Athayde (1898-1993), indicado pelo ministro Raul Fernandes como membro da comisséo que

elaborou a Declaracéo.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos no Brasil representou uma grande
influéncia sobre a Constituicdo e as leis infraconstitucionais, a exemplo da lei sobre a
discriminacdo racial. E, sobre o objeto deste trabalho, qual seja a presun¢édo de inocéncia, foi
expressamente disposta no artigo 11 da Declaracdo, incentivando mais tarde todo o
ordenamento juridico de direito penal material ou direito penal processual, 0s quais passaram
posteriormente a se enveredar para a tutela dos direitos dos cidaddos em detrimento da

protecdo excessiva dos interesses do Estado e da sociedade.

Apobs a década de 40 e 50, o Brasil foi tomado por uma forte tendéncia ditatorial na
politica que acabou se estendendo para o direito também. Assim, grande parte (para ndo dizer
todo) do ordenamento juridico foi reescrito pelos militares na década de 60, com escopo de
proteger o Estado em detrimento do individuo. Esse periodo iniciou-se em 1964 e se estendeu
por longos 21 (vinte e um) anos, vindo a se desembocar, felizmente, em 1988 com a atual
Constituicdo Federal, a mais democrética de todas as anteriores e que irradia efeitos para todo
o ordenamento juridico infraconstitucional, notadamente sobre o Direito Penal e Processual
Penal, a exemplo da dignidade da pessoa humana que hoje é considerada por aquela como

fundamento da Republica Federativa do Brasil.

Nesse sentido, € de bom alvitre mencionar os ensinamentos de SARMENTO (2002, p.
76):

Reiteramos nosso entendimento de que nenhuma ponderagdo de bens pode
implicar em amesquinhamento da dignidade da pessoa humana, uma vez que
0 homem ndo € apenas um dos interesses que a ordem constitucional
protege, mas a matriz axioldgica e o fim Gltimo desta ordem.

Esse periodo ditatorial foi marcado por ampla violagdo dos direitos humanos e

fundamentais praticada pelos militares, a exemplo dos famigerados atos institucionais, que
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legitimavam legalmente os atos do Poder estatal brasileiro. As alteracdes legislativas e
constitucionais pro individuo que vinham sendo arduamente conquistadas ao longo dos anos
anteriores, dada a influéncia da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, foram nesse
momento abolidas em razdo do autoritarismo do Estado. Com efeito, esse contexto acabou por
influenciar negativamente o direito a presuncao de inocéncia e as proprias prisées cautelares

que se tornaram banais e abusivas, conforme relata CAMARGO (2005, p. 155 e 156):

Noticia-se que a tortura, as prisGes arbitrarias, o desaparecimento ou 0
exterminio de pessoas foram cometidos sob o comando das instituicGes
estatais ao arrepio da lei, fatos que conduzem a certeza de que se
perpetraram durante esse interregno os mais sérios atos de desprezo aos
direitos humanos e fundamentais. Entretanto, tais atrocidades nem sempre
estdo relatadas em documentos oficiais, como acérdaos, pois a maioria ndo
foi submetida ao exame do Judiciério (...).

As maiores violac6es da presuncdo de inocéncia estiveram mesmo nos Atos
Institucionais, nos pordes da policia secreta e nos recintos fechados das
Forcas Armadas, porque a maioria dos casos ndo eram oficiais e néo
chegavam a repercutir nos tribunais superiores.

Inegavelmente que, diante dessa situacdo, o principio do estado de inocéncia restou
prejudicado, pois com a promulgacdo dos Atos institucionais, sobretudo o de n° 5, a pessoa
que fosse acusada do cometimento de algum crime ndo seria considerada inocente, ao
contréario, seria declarada culpada e ndo poderia se valer de garantias processuais como 0
“Habeas Corpus” para tutelar sua liberdade fisica, j& que esse remédio constitucional fora
suspenso.

Nesse periodo o Estado estava legalmente autorizado a cercear a liberdade de alguém,
prendendo-o a qualquer momento e por qualquer motivo. Verificava-se, portanto, forte
interesse estatal, notadamente do regime militar, em detrimento dos interesses dos individuos,
conforme constava da Constituicdo de 1967 e da Emenda Constitucional n°® 01 de 1969,

sobretudo ao artigo 182 desta que autorizou a vigéncia continuada do Ato Institucional n° 5.

Diante dessa situagdo, varias pessoas, inclusive juristas e advogados criminalistas,
comecaram a denunciar a0 mundo os ditames normativos ditatoriais em razdo da
inobservancia da propria Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, da qual o Brasil era um
dos signatarios. Isso contribuiu de certa maneira para que as Nacdes Unidas comecassem a
implementar a institucionalizagdo dos direitos humanos tratados naquela Declaracéo,
vinculando os Estados, portanto, a um documento normativo com valor juridico relevante, no

sentido de observancia obrigatoria. Isso resultou mais tarde no Pacto Internacional sobre
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Direitos Civis e Politicos e no Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, ambos aprovados unanimemente pela Assembléia Geral das Nag¢fes Unidas em 16
de dezembro de 1966.

Tais Pactos deram significativo destaque ao principio do estado de inocéncia, uma vez
que restabeleceu o direito fundamental & liberdade pessoal do individuo, em alguns artigos, a
exemplo do n° 14 j& mencionado anteriormente. Assim toda pessoa que fosse acusada de
algum delito, teria em seu favor a presuncdo de inocéncia enquanto ndo fosse comprovada

legalmente sua culpa, bem como direito de comunicar-se com seu defensor.

Mas apesar da instituicdo desses pactos, o desafio continuava, pois no Brasil,
predominava a violacdo dos direitos fundamentais normatizados por esses pactos. Assim
enquanto ndo restabelecida a democracia brasileira, ndo era possivel viabilizar a
implementacdo do conteldo dos Pactos no pais. Nesse sentido, somente mais tarde em 1992
que o Brasil, ja sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, incorporou definitivamente os

Pactos ao seu ordenamento juridico.

Em nivel interno, finalmente foi promulgada a Constituicdo Brasileira em 05 de
outubro de 1988 e, dentre um vasto rol de direitos e garantias individuais, veio disciplinado
no artigo 5° inciso 47, o principio constitucional da presuncdo ou estado de inocéncia,
estruturado em uma férmula ampla, que traz implicito o direito de liberdade pessoal do
individuo contra as prisdes arbitrarias, revelando ousadia na intencdo dos redatores, ao partir
do pressuposto de que contra uma pessoa qualquer, ndo pode haver um pré conceito de
culpabilidade, diante do suposto cometimento de uma infragdo penal, j& que as pessoas

nascem e sdo consideradas inocentes até decisao judicial irrecorrivel.

O estado de inocéncia foi restabelecido com novo enfoque, qual seja, de garantia do
direito fundamental a liberdade fisica do individuo no decorrer de um processo criminal.
Assim as prisdes, notadamente cautelares representaram nessa época verdadeiras excecgdes
necessarias apenas em casos extremos, pois do contrario, 0o que deveria prevalecer
inexoravelmente, seria a liberdade pessoal. Assim, ela ndo seria determinada apenas como um
principio genérico do in dubio pro reo, isto é, norteando o juiz para a absolvi¢do de um réu
guando o caso concreto levasse a davida. Ela iria além, isto é, partindo de um pressuposto de

presuncdo, ou melhor, de estado, de situacdo de inocéncia até o transito em julgado de uma
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sentencga penal condenatoria. Esse estado se arrastaria por todo o processo penal até a sentenca

irrecorrivel, seja de que natureza for, seja em que instancia se der.

Essa nova orientacdo foi percebida em varios acorddos da época, expostos por
CAMARGO (2005, p. 216 e 217) que se seguem a titulo ilustrativo:

PROCESSO PENAL. PRISAO PREVENTIVA. PRESSUPOSTOS E
CONDICOES. |- qualquer prisdo que anteceda decisio condenatoria
definitiva do Judiciario é medida que compromete 0 “jus libertatis” € a
presuncdo de inocéncia que milita a favor do acusado, dai ser reservada para
casos excepcionais, em que, motivadamente, se examinem 0S pressupostos e
condi¢des que lhe dao suporte; I1- situacdo concreta em que esta comprovada
a materialidade do delito, havendo indicios veementes que indicam a sua
autoria; 111- conduta da recorrida que demonstra sua inequivoca vontade de
frustrar e protelar a instrugdo criminal, havendo, inclusive, descumprido as
condigdes impostas para que, em liberdade, respondesse ao processo contra
ela movido. Antecedentes que ndo a favorecem; V- prisdo preventiva que se
decreta, dando provimento ao recurso do Ministério Pablico Federal. %

PROCESSUAL PENAL — RELAXAMENTO DE PRISAO — PRESUNCAO
DE INOCENCIA. 1) Da-se o relaxamento da prisdo quando o juiz verifica
que ela se fez ilegalmente ou ante a inexisténcia de razdes especiais que
justifiguem sejam os réus mantidos presos, enquanto aguardam julgamento.
2) No direito penal brasileiro a regra é a presuncdo de inocéncia, até a prova
plena em contrario, proclamada por sentenca. 3) Recurso denegado. %

Percebe-se, pois, que, no que tange ao principio constitucional do estado de inocéncia,
corolario do direito fundamental a liberdade pessoal, bem como as prisGes cautelares, a
Constituicdo Federal serviu de pardmetro e continua servindo para as alteracdes legislativas
na seara do Direito Penal e Processual Penal brasileiro, a exemplo das Leis federais n.° 11.689
de 09 de junho de 2008, 11.690 de 09 de junho de 2008, 11.719 de 20 de junho de 2008 e,
recentemente, a Lei n°® 12.403 de 04 de maio de 2011. Referidas leis surgiram em obediéncia
aos mandamentos constitucionais, mais precisamente diante dos ditames garantistas da

persecucdo penal que acabaram irradiando por todo o ordenamento juridico.

1.3 O ESTADO DE INOCENCIA COMO GARANTIA JUSFUNDAMENTAL A
LIBERDADE PESSOAL E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

! BRASIL. Tribunal Federal de Recursos. Recurso Criminal n°® 1094. Relator Ministro Costa Leite. 24 out.
1985. Disponivel em: < www.senado.gov.br/siscon > inocéncia. Acesso em: 27 de set. 1999.

22 BRASIL. Tribunal Federal de Recursos. Recurso Criminal n° 1112. Relator Ministro Washington Bolivar. 3
out. 1985. Disponivel em: < www.senado.gov.br >. Acesso em: 2 de jan. 2000.
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1.3.1 O estado de inocéncia como desdobramento da dignidade da pessoa humana

O estado de inocéncia foi implantado formalmente no plano internacional a partir do
surgimento da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, influenciado pela
Declaracéo dos Direitos do Homem e do cidaddo de 1789, conforme ja fora exposto. A partir
desse marco histérico, ele foi paulatinamente sendo inserido em constituicdes federais de
varios paises, a exemplo do Brasil, como “valor basico e universal de todos os seres humanos,
devendo ser incorporado e obedecido por todas as nacbes como direito fundamental
(MORAES, 2010, p. 179)”.

Baseada nessas Declaracbes e em outros tratados internacionais, a Constituicdo
brasileira de 1988, finalmente foi projetada, elaborada e promulgada apds um longo e intenso
periodo ditatorial de regime militar, respaldado por supressdo dos direitos individuais e
coletivos dos cidadéos, tal como a vedagéo da presuncdo de inocéncia e o resgate iluminista
da presuncdo da culpa. Ela representou, portanto, uma ruptura com os paradigmas autoritarios
do regime anterior e a inauguracdo de uma nova ordem constitucional fundada na observancia
dos tratados e declaragcfes internacionais de direitos humanos, no sentido de revalorizagdo do
ser humano como centro das preocupacdes das nacbes. MORAES (2010, p. 188) define

claramente dois objetivos da Constituigéo atual:

Enfim, nossa atual Constitui¢do teve uma dupla missdo, qual seja: pér fim ao
autoritarismo e aquele regime juspolitico antidemocratico e, outrossim,
reinserir a na¢do brasileira no cenario mundial da segunda metade do século
XX, o qual primava pela revaloriza¢do do ser humano em suas liberdades e
congquistas sociopoliticas.

Ap0s esse resgate historico internacional, a Constituicdo consagrou o conjunto de
normas referentes aos direitos humanos no Titulo Il da Constituicdo Federal, mais
precisamente em seu capitulo 1, artigo 5°, denominado “Dos Direitos e deveres individuais e
coletivos”. Esse dispositivo traz uma redacdo clara que anuncia um rol exemplificativo de
direitos e garantias individuais fruto de comandos internacionais, a que todos os brasileiros e
estrangeiros residentes no pais poderdo usufruir em razdo da igualdade perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, isso porque sao garantidos aos mesmos a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, dentre outros direitos.
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Assim o0 “caput” do artigo 5° exposto anuncia um género de direitos substanciais e 0s
desdobra em espécies de outros direitos e garantias, a exemplo do proprio principio
constitucional do estado de inocéncia. E certo que este principio néo esta definido de maneira
sistematica no dispositivo, contendo o enunciado “Principio da presungdo de inocéncia”, com
sua descricdo terminoldgica, ao contrario, esse principio € inferido pela leitura literal do inciso
LVII do artigo 5° da Constituicdo de 1988 que diz que ninguém sera considerado culpado até

o transito em julgado de uma sentenca penal condenatdria.

Dessa forma, o principio do estado de inocéncia esté previsto no inciso LVII do artigo
5° da atual Constituicdo e se refere, dentre outros, a inviolabilidade do direito a liberdade,
logo se pode inferir que a garantia constitucional do estado de inocéncia é desdobramento
I6gico do direito fundamental a liberdade pessoal, que também abarca outras espécies de
direitos e garantias a exemplo da vedacdo das provas ilicitas em processo penal, o direito ao
siléncio, a vedacdo a auto incriminacdo, bem como a proibicdo das pris6es cautelares, quando
couber fianca ou quando a prisdo em flagrante se revelar ilegal, cabendo, portanto, o seu

imediato relaxamento pela autoridade judiciaria competente.

Mas por tras de todos esses direitos expostos e de outros também, existe um nucleo
axioldgico que norteia toda a Constituicdo de 1988 e que se revela como um importantissimo
fundamento da Republica Federativa do Brasil que esta insculpido no inciso Il do seu artigo
1°: a dignidade da pessoa humana, principio fundamental do Estado Democratico de Direito.
Este sim norteia toda a Constituicdo Federal e rompe com toda e qualquer manifestacéo

antidemocratica existente nas constitui¢cdes passadas.

Nesse diapasdo, é de bom alvitre mencionar a definicdo de dignidade da pessoa
humana para SARLET (2005, p. 213):

E a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos.
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O fundamento da dignidade da pessoa humana estd umbilicalmente ligado & garantia
constitucional do estado de inocéncia, pois so tratando o ser humano de maneira digna em
sentido amplo que se estara respeitando o estado de inocéncia. Logo, até o transito em julgado
de uma sentenca penal a pessoa humana deve ser considerada inocente, em detrimento de um

pré juizo de culpabilidade.

Esse principio da dignidade da pessoa humana além de estar positivado e nortear todos
os direitos e garantias fundamentais dispostos expressamente ou implicitamente na
Constituicdo, também ¢é responsavel por guiar o trabalho hermenéutico do legislador
constituinte e infraconstitucional, bem como dos membros do Poder Judiciario e demais
poderes, além de todos os cidaddos em suas relagdes privadas. Em suma, a dignidade da
pessoa humana vai nortear todo o ordenamento juridico em razdo da prevaléncia dos direitos

humanos sobre o Estado, conforme ja foi exposto.

Assim, de maneira especifica relacionada ao tema deste trabalho, a dignidade da
pessoa humana também vai nortear os direitos fundamentais destinados a protecdo penal e
processual penal do cidaddo, dos quais é exemplo o préprio principio constitucional do estado
de inocéncia. Nesse aspecto deve-se ter atencdo, haja vista que, num primeiro momento de
afoiteza, essa tutela processual penal, respaldada na dignidade da pessoa humana levaria ao
imbroglio de se acreditar que obedecendo a esses ditames legais o Estado estaria garantindo
os direitos fundamentais dos infratores em detrimento dos demais membros da sociedade. 1sso
nédo condiz com a verdade, pois os direitos e garantias fundamentais penais, tal como o estado
de inocéncia ndo sdo contrarios aos interesses sociais, mas sim representam “valores basicos,
historicamente consagrados e relevantes para se evitar o retorno as barbaries estatais contra os
cidad&dos submetidos a persecucdo penal (MORAES, 2010, p. 198)”.

Desse modo quando o legislador constituinte optou por consagrar aqueles direitos na
Constituicdo Federal, em consonancia e obediéncia com ditames internacionais,
consubstanciados em tratados de direitos humanos, nada mais fez do que repelir as violéncias
e arbitrariedades cometidas no passado contra os cidaddos de bem. Dessa forma, ndo podem a
violéncia, a tortura, os maus tratos e a desobediéncia legislativa imperar como valores éticos e
morais capazes de legitimar as arbitrariedades cometidas pelo Estado quando da solugédo das

controvérsias criminais.
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Sendo assim, o principio constitucional do estado de inocéncia, como exemplo de
espécie dos direitos fundamentais em nivel processual penal, ndo se estende apenas ao
individuo isoladamente, mas também a toda a sociedade. Hoje o Direito Processual Penal ndo
pode ser pensado como um instrumento capaz de tutelar unicamente o direito de liberdade
pessoal dos individuos ou o direito de punir do Estado, uma vez que deve haver harmonia e
equilibrio entre esses interesses. Logo referido principio constitucional ndo pode ser encarado
como obstaculo a persecucdo penal e a elucidacdo da verdade fatica, mas sim como um
instrumento de tutela do prdprio processo, no sentido de guiar a persecucdo penal e as

medidas interventivas aplicadas ao individuo no desenvolvimento de um processo penal.

A guisa de exemplo, pode-se enumerar o direito fundamental a liberdade que
representa um direito coletivo que todo ser humano possui, bem como um direito individual
guando uma determinada pessoa sofre ameaga ou violagdo ilegal em seu direito de
locomocdo. Percebe-se, pois, que 0 mesmo direito fundamental representa dois enfoques: um

individual e outro coletivo.

Como consequéncia desse direito, existe a garantia da presuncdo ou estado de
inocéncia. Nesta, estaria representado o direito individual do estado de inocéncia para aquela
pessoa que supostamente tenha infringido a lei, bem como o direito coletivo de todas as
pessoas de serem presumidamente inocentes antes mesmo de ter iniciado a persecucao penal.
Nesse segundo aspecto os direitos e garantias sdo entendidos como meras normas abstratas
sujeitas a aplicacdo futura, ao passo que no primeiro aspecto, eles se revelariam numa feicao
individualizada na medida em que seriam de fato utilizados por um cidadéo, individualmente
analisado e submetido a procedimentos persecutdrios. E com base nesse entendimento que
Mauricio Zandide de Moraes atribui ao principio do estado de inocéncia a caracteristica
informadora ideologica do sistema processual penal em nivel infraconstitucional, haja vista

que impde o processo como uma necessidade entre a pena e o cidadao.

Diante de o exposto inegével reconhecer a forca normativa do principio constitucional
da dignidade da pessoa humana como norteador do Estado Democratico de Direito, no sentido
de direcionar todas as atividades e finalidades do Estado para atender as expectativas
individuais e coletivas dos cidaddos. Nesse contexto infere-se a relevancia de referido
principio para os direitos e garantias fundamentais arrolados na Constituicdo Federal, em

nivel de clausulas pétreas, tal como o direito fundamental a liberdade pessoal que implica,
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dentre outros direitos e garantias processuais penais, no principio constitucional do estado de
inocéncia, insculpido no inciso LV 11 da atual Constituicdo da Republica.

Assim, enquanto principio constitucional explicito deve guiar e fundamentar toda a
persecucdo penal em ambito infraconstitucional, em conformidade com os ditames
constitucionais, reflexos dos pilares internacionais construidos a base dos direitos humanos.
Apesar disso, a realidade da legislacdo processual brasileira, bem como das decisdes judiciais,
demonstram outro viés, a exemplo da banalizacdo das prisdes cautelares que, longe de
observarem o0s requisitos da cautelaridade, primam pela prévia supressdo da liberdade
individual em detrimento do tramite processual penal. Isso é compreensivel talvez pelo fato
dessas legislacdes, a exemplo do Cddigo Penal e do Cddigo de Processo Penal, terem sido
elaboradas antes mesmo do advento da atual Constituicdo Federal, criando normas nao
condizentes com a méaxima do estado de inocéncia. Infelizmente essa postura acaba causando
indmeras intervencgdes judiciais condizentes com os ditames do atual Estado Democrético de
Direito que, por sua vez, geram como consequéncia o afogamento do Poder Judiciario e, em
contrapartida, a atrofia do Poder Legislativo, substituindo as decisdes politicas, oriundas de
representantes da vontade do povo por decisdes judiciais restritas a casuismos, em verdadeira
afronta ao principio da legalidade.

Em virtude do exposto, pode-se dizer que essa mudanca paradigmatica em matéria de
direitos fundamentais construida na sociedade contemporanea sob a égide do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana acabou redefinindo 0 modo, a compreenséo e a
aplicagédo do principio do estado de inocéncia no contexto das prisdes cautelares previstas no
atual processo penal, num viés garantista, elevando os valores humanos ao patamar de
normatividade juridico constitucional a exemplo do disposto na Lei n° 12.403/11, bem como

em outras recentes alteracdes legislativas.

Examinada a sistemética do principio do estado de inocéncia, parte-se agora para um
estudo mais aprofundado das prisdes cautelares no ordenamento juridico brasileiro, para

posteriormente refletir sobre a coexisténcia de ambos na perspectiva do garantismo penal.
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2. AS PRISOES CAUTELARES NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

O tema das prisdes cautelares € bastante polémico na doutrina e na jurisprudéncia. Para
enfrentamento dessas questdes e desenvolvimento deste tdpico, sera feita uma andlise da
prisdo propriamente dita como limitadora do direito a liberdade pessoal e posteriormente a
abordagem das prisdes cautelares e suas espécies, com destaque para a prisdo em flagrante, a

prisdo temporaria e a prisao preventiva.

21 A PRISAO COMO LIMITACAO AO DIREITO FUNDAMENTAL A
LIBERDADE PESSOAL

2.1.1 A evolucéo historica da prisédo e seu verdadeiro significado para o direito

contemporaneo

Prisdo, do latim prensione ou prehensione, consiste no ato de prender ou capturar
alguém que desrespeita as normas juridicas estabelecidas pelos legisladores na sociedade.
Possui, portanto, uma conotagdo punitiva, relacionada a aplicagdo de uma pena, decorrente de
um procedimento criminal investigatério ou um processo penal, embora nem sempre seja
assim.

Na Antiguidade, o aprisionamento era feito através dos cativeiros do Rei, porém néo
como consequéncia de uma sancao penal, tendo em vista que inexistiam normas juridicas
codificadas, tampouco cadeias ou presidios para albergar os delinquentes. A prisdo tinha a
fungéo de segregar um determinado individuo ou grupo de individuos a fim de codificar seu
comportamento, tornando-o décil e submisso a um Rei por alguma razdo, geralmente de

natureza econémica.

Mais tarde a prisdo ganhou a conotagdo punitiva, notadamente quando se depreende
das repressdes religiosas. Com isso pode-se dizer que a prisao teve sua origem na prépria
igreja com a criacdo do Tribunal de Inquisicdo, responsavel por punir os hereges que
desrespeitavam os dogmas da igreja com a restricdo de sua liberdade como forma de castigo.
Essa conotacdo da prisdo também foi expressa nos mosteiros com puni¢es impostas aos

monges e membros da classe eclesiastica como os arcebispos e padres.
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A prisdo, portanto, se traduz na consequéncia de uma pena imposta a um individuo em
razdo de ter praticado uma infragdo penal, isto €, de ter praticado um fato tipico, ilicito e
culpével, para a teoria tripartite do delito?®. Diante dessa pratica delituosa, surge para o Estado
o dever de punir que pode se dar de diversas maneiras, dentre elas mediante a imposi¢édo de
uma prisdo, que pode ser definitiva ou provisoria, espécies estas que serdo analisadas

detalhadamente em momento posterior.

Apesar de revelar uma privacao da liberdade de locomocao, a prisdo representou, em
verdade, “um avango na histdria das penas no mundo” (GRECO, 2012, p. 477), isso porque
antigamente as pessoas pagavam pelos seus crimes com o proprio corpo, tal como aquele que
furtava objetos e, que, por conseguinte, perdia seus dedos ou até mesmo as maos como forma
de sancdo, de castigo. Assim ndo era a liberdade que era perdida em razdo da pratica
criminosa, mas sim o corpo fisico do criminoso ou parte dele, medidas altamente criticadas
por iluministas como Beccaria, que denotam hoje afronta a dignidade da pessoa humana, bem
como a todos os direitos fundamentais, ardualmente conquistados pelas sociedades antigas e

modernas.

A prisdo denota, pois, a supressao da liberdade de alguém, ou seja, 0 cerceamento do
direito fundamental a liberdade, consistente em clausula pétrea no contexto do ordenamento
juridico brasileiro atual. Diante desse carater punitivo, a prisdo € infelizmente entendida para
alguns, como um mal necessério, cuja “solugdo detestavel, ndo se pode abrir mao”, segundo
FOUCAULT (2011, p.218).

Em consonancia com o entendimento de Foucault, MARCAO (2012, p. 55) preceitua:

Cautelar ou resultante de sentenca condenatoria irrecorrivel, a prisdo € um
mal necessario. Uma medida extrema, perniciosa e indesejada, da qual a
humanidade ainda ndo conseguiu se livrar, nada obstante os avancos
experimentados em termos de penas e medidas alternativas — alternativas a
prisdo obviamente.

N&o obstante as palavras de Foucault e Marcdo, é sabido que as leis
infraconstitucionais estdo em consonancia com a Constituicdo Federal, pelo menos se espera

gue estejam tendo em vista a supremacia constitucional sobre todo o ordenamento juridico

% Da qual Francisco de Assis Toledo e Guilherme de Souza Nucci sdo adeptos.
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brasileiro. Sendo assim, resta evidente que, hodiernamente, fazendo-se uma leitura literal da
Constituicdo brasileira, ndo se pode negar que hd o predominio do direito fundamental da
liberdade individual em detrimento da prisdo, consequéncia do ius puniendi estatal. Dito de
outro modo, a regra hoje pelo modelo juridico brasileiro é a liberdade e a excecdo a prisao, tal
como se pode extrair da leitura literal do artigo 5°, inciso LXI%, da Constituicdo Federal de
1988. E importante que assim seja, pois do contrario, estar-se-ia vivendo um verdadeiro
retrocesso na conquista dos direitos fundamentais, a exemplo do principio constitucional do
estado de inocéncia, bem como do nucleo axioldgico da Constituicdo Brasileira, que também
constitui fundamento da Republica Federativa do Brasil, que é exatamente a dignidade da

pessoa humana.

Nesse sentido, os valores constitucionais no Brasil deveriam categoricamente
condicionar as diretrizes do direito de punir do Estado. Se isso fosse feito, a populagdo
brasileira estaria vivendo na plenitude da efetivacdo e concretizacdo dos seus direitos
fundamentais enquanto cidaddos. Mas isso é apenas teoria, pois na pratica, é perceptivel o
abuso na apuracdo das infracbes penais, notadamente com a ma utilizacdo ou utilizacdo
abusiva e irrazoada das pris6es cautelares, sobretudo da prisdo preventiva, como sera visto no

proximo capitulo.

Sob essa perspectiva, importante trazer a baila as sabias conclusbes do mestre
ZEIDAN (2002, p. 47-46):

Sem a pretensdo de discorrer um discurso pessimista, mas realista, é
inequivoco que os valores constitucionais ndo exercem decisivamente
influéncia em nosso sistema punitivo (...). Isso significa que o munus deve
ser exercido sem abuso, garantindo amplamente a incolumidade da pessoa
humana em qualquer pdlo figurativo. Vale dizer que mesmo para a
prevencdo da incolumidade das pessoas ndo cabe desrespeito a incolumidade
individual. Na apuracdo das infragdes criminais, 0 novo espirito encerra que
0 arcaico sistema de investigacdo criminal através de Inquérito Policial ndo
tem mais amparo juridico e social, ndo condizendo mais com os valores
expressos pelo Estado Democrético e Social de Direito. Significa, pois, que
ndo se cuidam, interrogam-se ou investigam-se ‘“elementos”, mas sim
pessoas de direitos. Ainda nessa fase do sistema penal, encontra-se o
controle constitucional de todas as prisdes ocorridas, proporcionando dessa
maneira a garantizacdo dos direitos fundamentais da pessoa humana. Na
atividade jurisdicional, revela o sistema constitucional de direitos e garantias

- Art. 5° inciso LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei.
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mandamentos para o processo. Nessa ordem, ha a exigéncia de competéncia
do juiz ou tribunal, do devido processo legal, do contraditério, da ampla
defesa e da presungdo de inocéncia, dentre outros direitos e garantias. Na
execugdo das sancdes de natureza criminal, insta ressaltar que ndo devem ser
impostas sem que atinjam as finalidades de carater preventivo. Em suma, o
sistema punitivo composto das funcbes de prevencdo da criminalidade,
apuracdo de infraces criminais, jurisdi¢cOes e execucdo das sancfes devem
ser exercidas com dignidade punitiva. Nessa ordem, cabe ressaltar que,
mesmo em caso de condenacdo em que seja abalada a primariedade ou
liberdade de uma pessoa, subsistira, impreterivelmente, a sua dignidade.

Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana associada ao estado de inocéncia deve,
pois, constituir os principios norteadores de toda a persecuc¢do penal, sobretudo na sistematica
das prisdes cautelares, sob pena de retrocesso nos direitos fundamentais, uma vez que o
individuo, ainda que submetido a uma investigacdo ou a um processo criminal, devera ser

concebido como um sujeito de direitos e ndo objeto, instrumento de direitos.

A priséo, conforme expresso anteriormente, pode ser definitiva, isto é, decorrente de
uma sentenca penal transitada em julgado, bem como provisoria, ou seja, decretada no curso
da investigacdo ou do processo criminais ainda nao findos. Esta Gltima possui atualmente trés
espécies, quais sejam prisdo em flagrante, prisdo temporaria e prisdo preventiva que serdo

abordadas a seguir.

Porém antes de adentrar nas prisdes cautelares propriamente ditas, devem ser
abordados a problemaética da existéncia ou inexisténcia de um processo penal cautelar, bem

como analisados os requisitos da cautelaridade.

2.2 OS PRESSUPOSTOS DA CAUTELARIDADE PROCESSUAL PENAL

2.2.1 (In) existéncia do Processo Penal Cautelar

O que é um processo cautelar? Inicialmente deve-se analisar 0 que vem a ser um
processo. Processo é uma “soma de atividades em cooperagdo ¢ a soma de poderes,
faculdades, deveres, 6nus e sujeicdes que impulsionam essa atividade” (GRINOVER, 2001, p.
40), e, por conseguinte, um “meio efetivo para a realizagao da justica” (GRINOVER, 2001, p.
37). O direito processual penal ndo é um fim em si mesmo, mas sim um “instrumento a
servico do direito material, isto é, do corpo de normas que disciplinam as relagdes juridicas
referentes a bens e utilidades da vida” (GRINOVER, 2001, p. 40).
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Visto 0 que seja processo e direito processual, passa-se agora a analise do que venha a

Ser processo cautelar.

A Dbusca pela tutela jurisdicional pode se dar de trés maneiras distintas e
complementares: pelo processo de conhecimento (onde se almeja o conhecimento do direito
propriamente dito); pelo processo de execucdo (onde se busca a satisfacdo do direito ja
conhecido); e pelo processo cautelar (cuja finalidade € proteger e resguardar as pretensdes

conhecidas no processo de conhecimento e satisfeitas no processo de execucao).

O processo cautelar, portanto, consiste em um processo acessOrio aos Processos
principais (de conhecimento e de execucdo) e um importante instrumento capaz de garantir a

eficacia e utilidade do processo principal.

Segundo NICOLITT (2012, p.415) “o processo cautelar tem por finalidade impedir o
esvaziamento da prépria atividade jurisdicional, visando garantir a eficacia da prestacédo

jurisdicional”.

Esses conceitos explorados estdo inseridos na seara da Teoria Geral do Processo,
valida para todos os ramos do direito. Mas, voltando-se para a seara do direito processual
penal, seréa possivel falar em processo penal cautelar? Reconhecer a existéncia de um processo
penal de conhecimento e de um processo penal de execugdo é facil no ordenamento juridico
brasileiro mesmo porque o proprio Codigo de Processo Penal assim os contemplam, sendo um
desdobramento natural do outro. Assim, diante de um fato criminoso, instaura-se uma agéo
penal, inaugurando a segunda fase da persecucdo penal e, apds a instru¢do e julgamento,
chega-se a uma sentenca penal condenatdria irrecorrivel que, por conseguinte, serve de
pressuposto para o inicio do processo de execucdo da pena nos termos da Lei de Execucdes
Penais (Lei n® 7.210/84), restando, portanto, evidente a existéncia dos dois tipos de processos

penais principais.

A questdo surge quanto a existéncia de um processo penal cautelar, ou até mesmo de
uma fase cautelar, dada a influéncia do movimento sincretista que norteou as reformas do
Codigo de Processo Civil e acabou unificando o processo e distribuindo-o em fases:

conhecimento, cautelar e execucao.
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No processo penal, essa cautelaridade ndo é tdo visivel quanto no processo civel, até
mesmo porque sua natureza juridica ndo é autdbnoma e ndo encontra capitulo especifico no
Estatuto Processual Repressivo. Mas, apesar disso, ha no Cadigo de Processo Penal inumeros
institutos decorrentes de uma cautelaridade processual penal a exemplo das prisfes cautelares
(medidas cautelares pessoais)®, que acabam gerando um entendimento doutrinario sobre o
acolhimento de um processo penal cautelar no ordenamento juridico brasileiro
(FERNANDES, 2005, p. 311).

Na verdade, o que existem sdo medidas cautelares penais e ndo propriamente uma
acao cautelar ou um processo penal cautelar autbnomo. Assim, as medidas cautelares a
exemplo do sequestro de bens, da hipoteca legal e das prisdes processuais constituem “meras
medidas incidentais (ainda que na fase pré-processual, onde se cogitaria de um pseudocarater
preparatdrio), em que ndo hd o exercicio de uma agdo especifica, que gere um processo
cautelar diferente do processo de conhecimento ou que possua uma ac¢ao penal autbnoma
(LOPES JR, 2012, p. 781)".

2.2.2 As medidas cautelares processuais penais e 0s pressupostos fumus commissi

delicti e periculum in libertatis

As medidas cautelares no processo penal sdo todas nominadas, isto €, tipicas em
obediéncia ao principio da legalidade que também rege a processualistica penal. Assim o juiz
penalista ndo possui o0 poder geral de cautela que detém o juiz civilista. Logo, somente
existem as prisdes cautelares e as medidas cautelares diversas da prisdo (arts. 319 e 320 do
CPP) dispostas no ordenamento juridico. N&o cabe ao juiz criar novas sob o argumento de um

possivel poder geral de cautela. Nesse sentido, entende LOPES JR (2012, p. 782):

No processo penal, forma é garantia. Logo, ndo ha espaco para ‘poderes
gerais’, pois todo poder ¢ estritamente vinculado a limites e a forma legal. O
processo penal é um instrumento limitador do poder punitivo estatal, de
modo que ele somente pode ser exercido e legitimado a partir do estrito
respeito as regras do devido processo. E, nesse contexto, o Principio da
Legalidade € fundante de todas as atividades desenvolvidas, posto que o due
processo of law estrutura-se a partir da legalidade e emana dai seu poder.

% Existem no processo penal brasileiro, as medidas cautelares de natureza pessoal e as medidas cautelares de
natureza real. As primeiras dizem respeito a pessoa do acusado, a exemplo das prisdes preventivas e temporarias,
a0 passo que as segundas recaem sobre as coisas, tais como 0 sequestro e o arresto.
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Lado outro, as tutelas cautelares processuais penais sdo consideradas acessorias (ao
processo penal principal de conhecimento ou de execucdo), instrumentais (almejam assegurar
o resultado de uma possivel condenacao), preventivas (no sentido de prevenir a ocorréncia de
um dano irreparavel ou de dificil reparacdo, conservando uma situacdo fatica), provisorias e
de cognicdo sumaéria (uma vez que a cognicdo do juiz ndo se baseia hum juizo de certeza, mas

sim num juizo de probabilidade, em raz&o do principio constitucional do estado de inocéncia).

As prisdes cautelares que sdo espécies das tutelas cautelares processuais penais, por
sua vez, devem se nortear por varios principios, dentre 0s quais merecem destaque: principios
da motivacdo das decisbes, do contraditorio e da ampla defesa, da provisoriedade, da

excepcionalidade, da proporcionalidade e da provisionalidade.

Além desses principios, as medidas cautelares processuais penais devem obedecer aos
critérios de necessidade e adequacdo, isto €, imprescindiveis para a aplicacdo da lei penal,
para a investigacdo ou a instrucao criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
pratica de infracdes penais e, ainda, aptas a atingir os fins propostos, na medida da gravidade
do crime, circunstancias do fato e condi¢bes pessoais do indiciado ou acusado, conforme

preceitua o artigo 282 do Cddigo de Processo Penal, alterado pela Lei n°® 12.403/11.

Além disso, as medidas cautelares precisam se fundamentar em dois pressupostos
importantissimos para 0 processo cautelar, quais sejam fumus boni iuris e periculum in mora,
mas que, em razdo da impropriedade das expressdes para o campo do processual penal, foi convertida
nas expressdes fumus commissi delicti e periculum in libertatis, isto €, existéncia de justa causa
para a acdo penal, ou seja, prova da materialidade e indicios de autoria, e perigo que a

liberdade do réu representa para a sociedade.

Sob esse ponto de vista, & de bom alvitre mencionar a jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justica:

A necessidade da segregagdo cautelar do acusado s6 é admitida quando
baseada em justificacdo judicial, devidamente fundamentada, nos requisitos
do fumus boni iuris e do periculum in mora, sob pena de se transformar em
letra morta o direito individual, constitucionalmente assegurado a todos, da
liberdade de ir, vir e ficar. (STJ, RHC 6.245-MG, 52 T., j. 24-6-1997, rel.
Min. Cid Flaquer Scartezzini, DJU de 3-11-1997, RT 750/572).
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Dessa maneira, somente sera possivel a ado¢do de uma medida cautelar processual
penal se existentes 0s requisitos, os principios processuais e, sobretudo, os pressupostos de
admissibilidade, quais sejam fumus commissi delicti e periculum in libertatis, dado o carater

de excepcionalidade desses institutos.

2.3 ESPECIES DE PRISAO CAUTELAR

Conforme exposto, a prisdo possui carater punitivo e decorre, obviamente, da préatica
de uma infracdo penal ja definitivamente julgada ou ndo. Nesse sentido, pode ser considerada

como prisdo com pena ou prisdo sem pena.

Prisdo com pena ou prisdo definitiva consiste na privacao de liberdade de alguém apoés
o0 transito em julgado de uma sentenca penal condenatoria, isto €, apds a impossibilidade
recursal de uma sentenca proferida por um juiz ou um Tribunal. Assim, o individuo foi
investigado e indiciado pelo Delegado de Policia, denunciado pelo Promotor de Justica,
ouvido em interrogatdrio na presenca de seu defensor e, finalmente, sentenciado pelo Juiz de
Direito ou pelo Tribunal, sentenca esta (ou acérddo) da qual ndo caiba mais recurso. Significa
dizer que o sujeito é comprovadamente culpado pelo delito ora cometido e, em razdo disso,
deve pagar ao Estado e & vitima ou familiares da vitima com sua liberdade, isto é, com a
privacdo temporaria da sua liberdade, representada pelo seu recolhimento em Penitenciarias
ou Coldnias Penais até que cumpra definitivamente o tempo de privacdo imposto na sentenca

penal ou acordao.

Sobre a prisdo com pena ndo ha davidas, ou seja, se, comprovadamente o individuo
praticou uma infragdo penal, qualquer que seja, devera ser punido juridicamente por ela, logo
se foi respeitado o devido processo legal, ndo ha o que questionar, tendo em vista que devera
pagar pelo mal que causou a alguém ou a sociedade. Todavia, a discusséo paira sobre a prisao
que ndo decorre de uma sentenca penal condenatodria irrecorrivel, ou seja, sobre as privacoes
de liberdade decretadas pelo juiz ou pelo Tribunal no tramite pré-processual ou processual,
pendente, portanto, de decisdo definitiva e irrecorrivel. Sobre a decretacdo destas, bem como
seus fundamentos legais é que reside o perigo do abuso e, consequentemente, a ma utilizagédo
por parte do Poder Judiciario, comprometendo o principio constitucional do estado de
inocéncia, bem como outros direitos fundamentais. Sobre essas prisdes provisorias é que

serao escritas as proximas paginas deste trabalho.
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A prisdo sem pena, também chamada de prisdo proviséria, processual ou cautelar,
ocorre no decorrer de um procedimento investigatério ou de um processo criminal ainda nao
transitado em julgado, cujas espécies previstas no atual ordenamento juridico brasileiro séo a

flagrante (embora muito discutida sua natureza juridica), a temporaria e a preventiva.

2.3.1 Prisdo em Flagrante Delito

2.3.1.1 A natureza pré-cautelar do flagrante e os polémicos flagrantes improprio e

presumido

Etimologicamente, a palavra flagrante, cuja origem latina é flagrantis, significa algo
gue queima que arde que é evidente, patente, incontestavel, atual. Logo, a prisdo em flagrante
retrata aquela prisdo decorrente de um ato criminoso que estd acontecendo em um

determinado momento ou que acabou de acontecer.

A prisdo em flagrante € uma prisdo que ndo estd vinculada a um mandado judicial
fundamentada em requisitos da cautelaridade, pois se da em virtude da méaxima visibilidade
de um delito, isto é, ocorre, em regra, porque se esta diante do cometimento do proprio delito,
0 que por si s, ja autoriza a privacao da liberdade, pois restam evidente os indicios de autoria
e a prova da materialidade. Percebe-se, pois, que o fumus commissi delicti (justa causa —
prova da materialidade e indicios de autoria) estdo presentes em uma situacao de flagrancia.
Associada a isso, tem-se a obrigatoriedade legal por parte das autoridades policias em prender
alguém em situacdo de flagrancia, bem como a facultatividade de qualquer pessoa do povo
fazé-lo nas mesmas condi¢des, conforme reza o artigo 301 do Codigo de Processo Penal®.

Por essa razdo, alguns doutrinadores sustentam, acertadamente, que a prisdo em
flagrante ndo pode ser considerada propriamente como uma especie de prisao cautelar, mas
sim “pré-cautelar” (PALAO, 1996, p. 292; LOPES JR, 2012, p.796), com a fungdo de
preparar 0 Poder Judiciario para que, a partir dela, possa decretar uma prisdo cautelar
propriamente dita, a exemplo da temporaria ou da preventiva. Nessa perspectiva a prisdo em
flagrante teria, portanto, “a natureza administrativa” (MIRABETE, 2004, p. 322), que seria

depois “jurisdicionalizada, tendo por finalidade, de um lado, evitar a pratica criminosa ou

% Art. 301, CPP. Qualquer do povo poderé e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem quer
que seja encontrado em flagrante delito.
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deter 0 seu autor e, de outro, tutelar a prova da ocorréncia do crime e de sua autoria.
(BADARO, 2012, p. 722)”.

Essa natureza pré-cautelar é perceptivel justamente porque hoje, apds as inumeras
reformas no Cdédigo de Processo Penal, sobretudo com a Lei n° 12.403/11 que alterou
significativamente a sistemética da prisdo e da liberdade provisoria, a prisdéo em flagrante
possui uma duragdo muito curta, ou seja, dura entre o ato de prisdo propriamente dito com a
consequente lavratura do auto de prisdo em flagrante e, em regra, até 24 (vinte e quatro) horas
apos, quando se finda o limite maximo para que a autoridade policial remeta os autos ao Juiz
de direito bem como a Defensoria Publica, no caso de o suspeito ndo tiver advogado
constituido. Tanto a Defensoria Publica pode requerer quanto o Magistrado pode relaxar a
prisdo quando o flagrante se afigurar ilegal, conforme preceitua o artigo 5°, LXV?' da
Constituicdo Federal. Porém apenas o juiz poderd converter uma prisdo em flagrante em
preventiva, por exemplo, conforme artigo 310 do Cédigo de Processo Penal brasileiro®®. A
regra, porém, é que essa prisdo em flagrante, uma vez convertida em preventiva, s6 assim se
proceda em ultima ratio, tendo em vista as alteracfes legislativas recentes que priorizaram a
salvaguarda do direito fundamental a liberdade pessoal em detrimento de sua privacdo, haja
vista a criacdo (ou confirmacgéo) das medidas cautelares diversas da prisdo que serdo mais
tarde comentadas.

O auto de prisdo em flagrante delito € um documento elaborado pela autoridade
policial que formaliza as circunstancias do crime e da prisdo em flagrante de alguém. Segundo
0 artigo 304 do Codigo de Processo Penal, ele compreende um conjunto de pecas distintas e

autbnomas consistentes em oitiva do condutor, da vitima e testemunhas (ou na auséncia

' Artigo 5°, LXV, CF/88 - A prisdo ilegal sera imediatamente relaxada pela autoridade judiciéria.

28 Art. 310, CPP. Ao receber o auto de prisio em flagrante, o juiz devera fundamentadamente: (Redagdo dada
pela Lei n® 12.403, de 2011).

| - relaxar a priséo ilegal; ou (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s requisitos constantes do art. 312
deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo; ou (Incluido
pela Lei n° 12.403, de 2011).

I11 - conceder liberdade provisoria, com ou sem fianca. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

Paragrafo Gnico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato nas
condig@es constantes dos incisos | a 11l do caput do art. 23 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 -
Caédigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade provisoria, mediante termo de
comparecimento a todos os atos processuais, sob pena de revogacdo. (Redagdo dada pela Lei n°® 12.403, de
2011).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
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destas, duas pessoas que hajam testemunhado a apresentacdo do preso a autoridade), bem

como do conduzido®®, necessariamente nesta ordem sob pena de nulidade do auto.

E a partir do auto de prisdo que a autoridade policial podera manter o individuo preso
ou livra-lo da prisdo, no caso em que livrar-se solto ou se prestar fianga, em conformidade
com o texto constitucional em seu artigo 5°, inciso LXVI que diz “ninguém sera levado a

prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga”.

Com o auto de prisdo em flagrante da-se a comunicacao desse flagrante para o Juiz de
Direito, a familia do preso, o Ministério Publico, assim como a Defensoria Publica, no caso
de ndo existir advogado constituido para a defesa do suspeito. Essa comunicacdo, de acordo
com o Cddigo de Processo Penal, devera ser feita no prazo maximo de 24 (vinte e quatro)
horas, conforme ja fora dito anteriormente. Nem sempre, porém, foi assim. Essa comunicagdo
obrigatoria e com exiguo prazo se deu com a Lei n® 11.448/07 e, posteriormente com a Lei n°
12.403/11 que incluiu o Ministério Publico dentre o rol de pessoas que deverdo receber
obrigatoriamente esse auto de prisdo em flagrante. Nesse mesmo prazo também, de acordo
com a lei, sera expedida nota de culpa ao suspeito, conforme artigo 306 do Codigo de
Processo Penal®.

Por ter o carater pré-cautelar, a prisdo em flagrante deve ser entendida como medida
excepcional, ja que, fazendo uma leitura literal da lei, ela s6 deve ocorrer nas hipbteses
taxativas do artigo 302 do Cddigo de Processo Penal. Segundo esse dispositivo considera-se
em flagrante delito e, por conseguinte, enseja a prisdo pre-cautelar, o individuo que esta
cometendo ou acabou de cometer a infracdo penal; que € perseguido, logo apds, pela

autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situagéo que faga presumir ser autor da

2 Art. 304, CPP. Apresentado o preso & autoridade competente, ouviré esta o condutor e colhera, desde logo, sua
assinatura, entregando a este cOpia do termo e recibo de entrega do preso. Em seguida, procedera a oitiva das
testemunhas que o acompanharem e ao interrogatério do acusado sobre a imputacéo que lhe é feita, colhendo,
apos cada oitiva suas respectivas assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto.

%0Art. 306, CPP. A priséo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao
juiz competente, ao Ministério Publico e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada. (Redacédo dada pela Lei
n° 12.403, de 2011).; 8 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizacio da prisdo, serd encaminhado ao juiz
competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado ndo informe o nome de seu advogado, cdpia integral
para a Defensoria Publica. (Redagdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).; § 2° No mesmo prazo, sera entregue ao
preso, mediante recibo, a nota de culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo, 0 nome do condutor e
os das testemunhas. (Reda¢do dada pela Lei n°® 12.403, de 2011).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
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infracdo, bem como na situacdo de ser encontrado, logo depois da préatica delituosa, com
instrumentos, armas, objetos e papéis que facam presumir ser ele autor da infragdo penal. As
duas primeiras espécies de flagrantes sdo denominadas pela doutrina de flagrante prépria e
elencadas no inciso | do artigo 302 do CPP, ao passo que a terceira espécie e a quarta sdo
denominadas, respectivamente de flagrante improprio (inciso I1l) e presumido (inciso 1V).
Sobre as duas primeiras formas de flagrante ndo pairam ddvidas, uma vez que o fumus
comissi delicti torna evidente os indicios desfavoraveis ao réu. O problema, contudo, se situa
sobre os incisos posteriores, ou seja, sobre o flagrante improprio e o flagrante presumido,

tendo em vista que sobre estes ha grande chance de haver uma ilegalidade mascarada.

O flagrante proprio do inciso | trata-se do flagrante propriamente dito, ou seja, retrata
a situacdo do agente que esta cometendo a infracdo penal e é surpreendido nesse momento por
autoridades ou particulares. Isso ocorre no meio do iter criminis, ou seja, no desenrolar dos

atos executorios do delito.

O flagrante proprio do inciso Il também traduz a situacdo do agente que é
surpreendido, porém quando acaba de cometer a infragcdo, diferentemente do inciso I.
Percebe-se, pois, que ha um maior lapso temporal neste inciso I, uma vez que neste
momento, findam os atos executdrios. Esta espécie também é denominada pela doutrina de

flagrante préprio.

O flagrante impréprio (imperfeito, irreal ou quase-flagrante), por sua vez, disposto no
inciso 111, aborda a hipotese do agente que, ja cometeu o delito, porém que é perseguido logo
apos a sua pratica por autoridades ou particulares, presumindo ser ele o autor do fato. Denota-
se, pois, que nessa situagdo o agente ndo se encontra mais no cenério do crime, logo nao
restam evidentes a autoria e a materialidade do mesmo, j& que o agente se enquadra
forcadamente numa situacdo de presuncdo de culpabilidade. Essa situacdo compreende
obviamente uma hipotese de fuga. Diante disso, fica a indagagao: Essa expressao “logo apos”,
representa que lapso temporal? Uma hora, um dia, um més ou um ano? N&o ha definicdo legal
da amplitude da expressao “logo apds”. Sabe-se, contudo, que o “logo apds” ¢€
necessariamente apds a pratica delituosa e que pode durar qualquer tempo desde que a
autoridade ou particulares estejam em perseguicdo, em regra, ininterrupta. Dessa afirmacéo
pode-se inferir outra indagacdo, qual seja qual o significado da expressdo “perseguicao”?

Quando concluir que alguém esté perseguindo uma pessoa? A resposta nao esta distante, pois
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é encontrada no proprio Cédigo de Processo Penal no artigo 290 § 1° ou seja, ha a
perseguicdo quando o executor avista 0 suspeito e 0 persegue sem interrupgdo, embora possa
o ter perdido de vista por um tempo, bem como a situacdo do executor que, sabendo por
indicios ou informac6es fidedignas que o suspeito tenha passado, hd pouco tempo, por um
determinado lugar, for em seu encalco. Essa espécie de flagrante é frequentemente examinada
na jurisprudéncia, conforme se depreende dos “Habeas Corpus” abaixo:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS LIBERATORIO. ROUBO
CIRCUNSTANCIADO. PRISAO EM FLAGRANTE EM 02.12.08.
FLAGRANTE IMPROPRIO. CARACTERIZACAO. PACIENTE
LOCALIZADO LOGO APOS OS FATOS. DELATADO PELOS DEMAIS
SUSPEITOS PERSEGUIDOS ININTERRUPTAMENTE. PRESO EM ATO
CONTINUO. PARECER DO MPF PELA DENEGACAO DO WRIT.
ORDEM DENEGADA. 1. Muito embora o paciente ndo tenha sido
apreendido em pleno desenvolvimento dos atos executérios do crime de
roubo, nem tampouco no local da infracdo, foi perseguido, logo apds ao
fato, sendo localizado e preso poucas horas ap6s o delito, trata-se,
portanto, do flagrante imprdprio, previsto no art. 302 , 111 do CPP . 2. Ordem
denegada, em consonancia com o parecer ministerial (STJ HC 12980 GO
2009/0013900-7, publicado em 08/09/2009 — grifo nosso).

Contudo, esse tipo de flagrante comumente traz problemas, tendo em vista que em
algumas situacOes se camufla uma ilegalidade na priséo por parte da autoridade policial que
acaba em alguns casos forjando um flagrante impréprio ou até mesmo uma persegui¢cdo, como

se pode perceber nas jurisprudéncias abaixo:

Ementa: PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME DE
ROUBO. AUTO DE PRISAO EM FLAGRANTE. FLAGRANTE
IMPROPRIO. ILEGALIDADE. ORDEM CONCEDIDA. 1. O flagrante
impréprio verifica-se quando o suspeito é perseguido logo apds o
cometimento do delito. 2. De acordo com a melhor doutrina, o termo logo
apos deve ser compreendido de acordo com os ditames da razoabilidade e
proporcionalidade. 3. O decurso de lapso temporal que retira a
caracteristica de imediatividade da perseguicdo ocasiona a nao
configuracdo do flagrante presumido. 4. Ordem concedida (HC
201000010021550 TJ-PI, publicada em 07/06/2010 — grifo nosso).

Ementa:. PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
HOMICIDIO QUALIFICADO.PRISAO EM FLAGRANTE. NULIDADE.
INOCORRENCIA. FLAGRANTE IMPROPRIO. ART. 302, Il , CPP .
DESCONSTITUIQAO. EXAME APROFUNDADO DO
CONJUNTOFATICO PROBATORIO. REQUISITOS DA CUSTODIA
CAUTELAR. TEMA NAOEXAMINADO PELA CORTE ESTADUAL.
SUPRESSAO DE INSTANCIA. ORDEMPARCIALMENTE CONHECIDA
E DENEGADA. 1- Conforme se extrai do auto de prisdo em flagrante e do
acorddo recorrido, o paciente foi preso em decorréncia das ininterruptas
diligéncias da policia visando a sua captura, procedimento que se iniciou
logo apds a préatica do delito, configurado o que na diccdo da doutrina é
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chamado de flagrante impréprio ou quase-flagrante. 2 - Para a
desconstituicdo do que foi decidido nas instancias ordinarias, ou seja, se
inexistiu a situacdo flagrancial, se as diligéncias foram continuas ou se elas
efetivamente se iniciaram logo apds a pratica do crime, seria necessario o
revolvimento aprofundado do conjunto fatico-probatdrio, procedimento
incompativel com a estreita via do habeas corpus. 3 - No tocante a alegacao
de auséncia dos requisitos necessarios a imposicao da custodia cautelar, ndo
h& como conhecer do pedido, poiso tema ndo foi suscitado ou enfrentado
pela Corte Estadual, vedada, nesse ponto, a supressao de instancia. 4 -
Habeas corpus parcialmente conhecido e, nessa extensdo, denegado (STJ HC
163772 MG 2010/0035508-6, publicado em 02/08/2010 — grifo nosso).

Por fim, o flagrante presumido (assimilado ou ficto), talvez o mais criticado de todas
as espécies de flagrante, esta previsto no inciso 1V do artigo 302 do CPP e retrata a situacao
do agente que é encontrado logo depois da préatica delituosa com instrumentos, armas, objetos
ou papéis que facam presumir ser ele autor da infragdo. Segundo NUCCI (2006, p. 591), essa
espécie de flagrante é muito comum em crimes patrimoniais, quando, por exemplo, “a vitima
comunica a policia a ocorréncia de um roubo e a viatura sai pelas ruas do bairro a procura do

carro subtraido”.

Sob o ponto de vista da legalidade, este inciso IV é extremamente rebatido, isso
porque sobre ele pairam inimeras ilegalidades e abusos, infelizmente, cometidos por aqueles
que deveriam proteger a sociedade de verdadeiros delinquentes e ndo simplesmente cometer
injusticas em alguns casos. Segundo LOPES JR (2012, p. 803), esse flagrante ¢ o “mais fraco,
mais fragil e dificil de legitimar”. Para ilustrar, imagine a situacdo hipotética de uma pessoa
que possui homénimo com um criminoso e é encontrada na sua residéncia, mais precisamente
na cozinha de sua moradia (lugar propicio para ter objetos cortantes como facas) e é presa em
suposto flagrante por um delito de tentativa de homicidio ou homicidio consumado, por
exemplo. Como explicar esse flagrante? A pessoa suspeita, em verdade, embora tenha o
mesmo nome e sobrenome do infrator, ndo é o infrator e ndo esta portando um objeto cortante
que faca presumir ser ela a autora da infragdo penal. Ora, mas como provar isso, ja que 0

principio constitucional do estado de inocéncia € desrespeitado nessa situacao?

Para que ndo haja injustica na configuracdo de um flagrante presumido é preciso que
haja nexo de causalidade entre o cometimento do delito e a pessoa a ser encontrada. Sem esse
nexo causal ndo podera haver essa modalidade de flagrante. Logo, se o flagrante for fortuito,
“casual e ndo causa/” (LOPES JR, 2012, p. 803), ndo podera se falar em flagrante e, caso

insista em ocorrer, devera ser imediatamente relaxado pelo juiz, de oficio ou a pedido do
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advogado, sob pena de nulidade. E notdrio, portanto, que no exemplo ficticio acima ndo ha
nexo causal entre a pessoa e o delito supostamente praticado, sendo isso, caso fosse tal pessoa
presa em flagrante, tal situacdo deveria ser imediatamente relaxada pela autoridade
competente, em verdadeira obediéncia ao principio constitucional do estado de inocéncia,
corolario ao direito fundamental a liberdade pessoal. Com base nesse raciocinio, o Superior
Tribunal de Justica decidiu:

N&o caracteriza flagrante impréprio a hipdtese em que a suposta autora do
delito é encontrada em sua residéncia por agente policial, em diligéncias
efetuadas a partir de denuncia anénima. (STJ, RHC n° 23.650/MG)

Corroborando com tal entendimento tém-se, respectivamente, 0s comentarios de
NUCCI (2006, p. 591) e LOPES JR (2012, p. 803) sobre as diligéncias fortuitas feitas pela

policia:

N&o podem ser consideradas para efeito de consolidar a prisdo em flagrante.
Muitas vezes, sem ter havido perseguicdo alguma, ap6s a ocorréncia de um
delito, a policia comega uma investigacdo e, por acaso, chega a residéncia de
alguém que, de fato, tomou parte no crime. Nao cabe, nessa hipétese, a
prisdo em flagrante, ainda que se argumente ser o caso do flagrante
presumido, pois encontrada a pessoa com instrumentos ou armas usadas no
cometimento da infragdo penal.

O primeiro requisito ¢ que o agente seja encontrado.” *(...) E 0 encontrar de
guem procurou, perseguiu e depois, perdendo o rastro, segue buscando o
agente. Ndo se trata de um simples encontrar sem qualquer vinculagdo
previamente estabelecida em relagdo ao delito. Assim, ndo ha prisdo em
flagrante quando o agente que acabou de subtrair um veiculo é detido, por
acaso, em barreira rotineira da policia, ainda que esteja na posse do objeto
furtado. Isso porgque ndo existiu um encontrar de quem procurou (causal,
portanto), N&o significa que a conduta seja impunivel, nada disso. O crime,
em tese, existe. Apenas ndo ha uma situagdo de flagrancia para justificar a
prisdo com esse titulo.

Em razdo disso é preciso examinar esse inciso IV com muito cuidado, pois do
contrario, acabara ocasionando injusticas severas e irreversiveis, conforme se depreende do

estudo das jurisprudéncias abaixo:

HABEAS CORPUS - ROUBO MAJORADO - PRISAO EM
FLAGRANTE - PACIENTE PRESO DOIS DIAS APOS O
COMETIMENTO DO DELITO - PERSEGUICAO CONTINUA NAO
EVIDENCIADA - PRISAO ILEGAL - ORDEM CONCEDIDA. A priséo
ndo carrega a circunstancia prevista no artigo 302, inciso 1V, do Cédigo de
Processo Penal se lavrado o auto de prisdo em flagrante dois dias apds o
cometimento do delito, ndo se colhendo dos autos indicativo de ter havido
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perseguicdo continua ao agente logo depois do fato. Diligéncias
investigatdrias fortuitas feitas pela policia ndo podem ser consideradas para
efeito de consolidar a prisdo em flagrante. A concessao da ordem de habeas
corpus para relaxar uma prisdo em flagrante ilegitima ndo obsta a
decretacdo, pelo Juizo competente, da prisdo preventiva, se presentes 0s
requisitos para a custddia cautelar descritos no artigo 312 do Codigo de
Processo Penal. Ordem concedida (TIMG, HC n° 1.0000.08.480738-7/000,
Rel. Alexandre Victor de Carvalho, publicada em 30 de setembro de 2008 —
grifo nosso).

HABEAS CORPUS - ROUBO MAJORADO - NULIDADE DO
FLAGRANTE - INOBSERVANCIA DAS DISPOSICOES LEGAIS -
INDIVIDUO PRESO NO DIA SEGUINTE - AUSENCIA DE
PERSEGUICAO - CONSTRANGIMENTO ILEGAL
CARACTERIZADO - ORDEM CONCEDIDA. Deve ser declarada a
nulidade do flagrante, diante da inobservancia das disposi¢des legais, tendo
sido o agente surpreendido no dia seguinte ao dos, sem que tivesse havido
perseguicdo a sua pessoa, ndo estando, outrossim, configuradas quaisquer
das demais hipdteses do art. 302 do CPP, o que caracteriza manifesto
constrangimento ilegal, passivel de concessdo da ordem de habeas corpus”
(TIMG - HC n° 451.699-4 - Rel. Des. Eduardo Brum, j. 09/06/2004 — grifo
N0sso).

TJMT: N&o tendo sido o indiciado surpreendido cometendo a infragdo penal,
ou quando acabava de cometé-la, e tampouco perseguido em situacdo que
induzisse a presuncdo de ser o autor desta, mas, ao contrério, localizado e
preso um dia depois, em virtude de diligéncias policiais, ndo ha como falar-
se em flagrante delito, configurando a prisdo do paciente em coacdo ilegal,
reparavel pela via do habeas corpus (RT 742/678; in MIRABETE, Julio
Fabbrini, Codigo de Processo Penal Interpretado, 82 edi¢do, 2001, Editora
Atlas, p. 645 — grifo nosso).

Prisdo - Flagrante - Relaxamento - Admissibilidade - Hip6tese em que,
sem que tivesse havido perseguicdo efetiva, o paciente fora preso por
acaso, em virtude da agdo rotineira de patrulhamento, duas horas e meia
apos a infracdo do art. 157, 82°, do CP- Ordem concedida. "Na hipdtese e
segundo a interpretacdo da doutrina e jurisprudéncia, a prisdo ndo se
verificou logo depois, pois ndo houve perseguicdo e sim causalidade e,
ademais, os policiais ndo tinham ciéncia de que os revistados eram 0s
autores do delito e sequer tinham conhecimento do ocorrido. Resta, ausente,
nos autos, o requisito temporal para o reconhecimento do flagrante
presumido. (TJSP - RHC 130054-3 - Rel. Celso Limongi - j. 22/7/92; apud
FRANCO, Alberto Silva e STOCO, Rui (Coords). Codigo de Processo Penal
e sua Interpretacdo Jurisprudencial, Sdo Paulo, Editora RT, Revista dos
Tribunais, 2001, vol. 1, p. 1944 — grifo nosso).

Percebe-se, pois, que, como fora dito anteriormente, as duas primeiras espécies de
flagrante (préprio), previstas nos incisos | e 11 ndo ensejam tamanha discusséo, haja vista que
ocorrem no calor dos fatos delituosos. Ja os incisos Il e IV s@o muito criticados sob o ponto
de vista da legalidade, pois estdo quase sempre atrelados a alguma ilegalidade, afrontando,
por conseguinte o principio constitucional do estado de inocéncia.
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Apesar de dispostos em incisos separados e com nomes doutrinarios diferentes, parte
da doutrina entende que se referem & mesma espécie de flagrante. O flagrante presumido, a
seu turno “ndo deixa de ser igualmente improprio” (NUCCI, 2006, p. 591) uma vez que as
expressoes “logo apos” e “logo depois” sdo muito proximas e se referem ao mesmo critério

cronolégico. Tratam-se, portanto, de “expressdes equivalentes” (BADARO, 2012, p. 723).

Apesar desse entendimento, ndo sdo espécies idénticas, pois o lapso temporal do
flagrante impréprio é menor do que o lapso temporal do flagrante presumido. O impréprio
pressupde a situacdo da pessoa que acabou de cometer o delito e empreende fuga. Logo apds,
ou seja, no mesmo instante, a autoridade policial sai em seu encalgo tendo, em regra, contato
visual com o infrator. J& o presumido, implica a situacao da autoridade que perseguiu e perdeu
de vista o infrator, mas que continua o procurando até encontra-lo de maneira causal e ndo
casual. Ademais, no improprio a autoridade persegue o individuo (que esti proximo) e no
presumido a autoridade o encontra, ou seja, constituem situacGes diferentes. Perceba, pois,
que os intervalos de tempo, ainda que minimos, sdo distintos, sendo mais breve no flagrante

improprio e maior no flagrante presumido.

Em consonancia com tal entendimento, NORONHA (1981, p. 160) escreve:

Embora as expressdes dos incisos Ill e IV sejam sindnimas, cremos que a
situacdo de fato admite um elastério maior ao juiz na aprecia¢do do ultimo,
pois ndo se trata de fuga e perseguicdo, mas de crime e encontro, sendo a
conexdo temporal daquela muito mais estreita ou intima.

LOPES JR (2012, p. 804), por sua vez, ilustra a diferenga entre os flagrantes improprio

e presumido com um interessante exemplo:

Basta pensar no seguinte exemplo: uma quadrilha rouba um estabelecimento
comercial e foge. Para existir perseguicdo, a policia deve chegar poucos
minutos apds a saida do estabelecimento, pois somente assim podera
efetivamente ‘perseguir’, no sentido empregado pelo art. 290. Caso isso ndo
seja possivel, diante da demora com que a policia chegou ao local do crime,
passamos para a situagdo prevista no inciso IV, quando sdo montadas
barreiras policiais nas saidas da cidade e vias de acesso aquele local onde o
crime foi praticado, buscando encontrar os agentes. Haverd prisdo em
flagrante se os autores do delito forem interceptados em uma barreira
policial (encontrar causal), com as armas do crime e o dinheiro subtraido,
ainda que isso ocorra muitas horas depois do crime. Dai por que, pensamos
que a expressdo logo depois representa um periodo mais elastico, que excede
aquele necessario para que se configure o logo apés do inciso Ill.
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2.3.1.2 Flagrantes Especiais

Embora as hipoteses de flagrante estejam previstas em um rol taxativo no artigo 302
do Cddigo de Processo Penal, ainda existem outras hipoOteses previstas em leis penais e
processuais penais esparsas, a exemplo da Lei n® 9.099/95 (Juizados Especiais Criminais), da
Lei n® 9.503/97 (Cddigo de Tréansito Brasileiro), do artigo 303 do Codigo de Processo Penal e

dos flagrantes doutrinarios.

Na Lei dos Juizados Especiais Criminais, mais especificamente em seu artigo 69,
paragrafo tnico®, traz claramente a proibicdo do flagrante delito e do arbitramento de fianca
em infracdes de menor potencial ofensivo quando o autor da infracdo penal, ap6s a lavratura
do termo, for encaminhado imediatamente ao juizado ou assumir o compromisso de a ele
comparecer toda vez que for chamado. Segundo reza o artigo 61 do mesmo Estatuto,
considera-se infracdo de menor potencial ofensivo é as contravencgdes penais e os delitos cuja
pena maxima cominada ndo exceda dois anos, cumulada ou ndo com multa. Assim, em regra,
é possivel a prisdo em flagrante de autor que pratica infracdo de menor potencial ofensivo,
porém isso se torna impossivel na situacdo acima, ou seja, quando o infrator é encaminhado
imediatamente ao Juizado ou, ainda que ndo exista Juizado ou esse encaminhamento nao
puder ser feito de imediato, que o infrator assuma o compromisso legal de comparecer ao

Juizado quando for convocado.

Da mesma forma ndo se impora prisao em flagrante para quem pratica as condutas de
porte de drogas para consumo pessoal, prevista no caput do artigo 28 da Lei n® 11.343/06 e de
cultivo de drogas em pequena por¢do para consumo pessoal, prevista no paragrafo 1° do

artigo 28 da mesma lei. Essa proibigcdo encontra respaldo no artigo 48, paragrafo 2° da Lei

3L Art. 69 da Lei n° 9.099/95. A autoridade policial que tomar conhecimento da ocorréncia lavrara termo
circunstanciado e o encaminhara imediatamente ao Juizado, com o autor do fato e a vitima, providenciando-se as
requisices dos exames periciais necessarios.

Paradgrafo Unico. Ao autor do fato que, apés a lavratura do termo, for imediatamente encaminhado ao
juizado ou assumir o compromisso de a ele comparecer, ndo se impora prisdao em flagrante, nem se exigira
fianga. Em caso de violéncia doméstica, o juiz poderd determinar, como medida de cautela, seu afastamento
do lar, domicilio ou local de convivéncia com a vitima.

%2 Art. 28, § 2°, Lei n° 11.343/06: “Naio se impora prisdo em flagrante, devendo o autor do fato ser imediatamente
encaminhado ao juizo competente ou, na falta deste, assumir 0 compromisso de a ele comparecer, lavrando-se
termo circunstanciado e providenciando-se as requisi¢oes dos exames e pericias necessarios”.
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de Drogas, exatamente nos mesmos termos do artigo 69, paragrafo unico da Lei dos Juizados
Especiais Criminais.

No que tange ao Codigo de Transito Brasileiro (CTB), também h& uma proibicédo de se
prender alguém em flagrante na situacdo do infrator, que causou um delito no transito, do qual
resultou vitima, prestar pronto e integral socorro a vitima. Essa regra estd prevista no artigo
301 do CTB*® por uma questéo de politica criminal, a fim de educar o motorista de transito,
bem como os futuros motoristas para que dirijam com atencao e, caso se envolvam em algum
acidente automobilistico que gere vitima, que prestem imediato socorro e ndo simplesmente
fujam do local do fato. Caso a fuga ocorra, além de possibilitar a prisdo em flagrante, como
excecao a esta regra, ainda gera um aumento da pena aplicada ao juiz ao infrator, em caso de

condenacéo.

Esses flagrantes expostos estdo previstos em lei, os flagrantes dispostos na doutrina
sd0 0s mais variados, a saber: flagrante preparado, esperado, protelado e forjado; flagrante em
crime permanente; flagrante em crime habitual; flagrante em crime continuado; flagrante de

preso hospitalizado e inconsciente; e, por fim, flagrante em caso de apresentacdo espontéanea.

O flagrante preparado (ou provocado), por sua vez, consiste na conduta de um terceiro
provocador, geralmente um policial a paisana, que induz ou instiga alguém a cometer uma
infracdo penal para posteriormente efetuar lhe a prisdo em flagrante. E inegavel que esse tipo
de flagrante ¢ ilegal, uma vez que jamais poderia ter sido praticado voluntariamente pelo
suposto infrator se ndo fosse a indugdao ou instigacdo de um provocador. Em razao disso a
doutrina penalista entende se tratar aqui de um exemplo de crime impossivel, de acordo com o
artigo 17°* do Codigo Penal, pelo fato da impossibilidade da consumagdo nesse caso. Nesse
sentido € o inteiro teor do enunciado da Stimula 145 do Supremo Tribunal Federal que diz
“ndo ha crime, quando a preparacdo do flagrante pela policia torna impossivel a sua

consumacao”.

* Art. 301, CTB. Ao condutor de veiculo, nos casos de acidentes de transito de que resulte vitima, nio se imporé
a prisdo em flagrante, nem se exigira fianga, se prestar pronto e integral socorro aquela.

** Art. 17 CP. Néo se pune a tentativa quando, por ineficacia absoluta do meio ou por absoluta impropriedade do
objeto, é impossivel consumar-se o crime.
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Sob o ponto de vista da ilegalidade o flagrante preparado se difere do flagrante
esperado, pois neste inexiste a figura de um terceiro provocador. O terceiro existe geralmente
um policial, mas ndo induz tampouco instiga outrem a praticar um delito. Ele sabe que em
determinado local ocorrerd um delito e espera o seu acontecimento natural para efetuar a
prisdo em flagrante. Nesse caso, pois, a prisdo em flagrante serd considerada legal, salvo
quando houver inobservancia das hipéteses do artigo 302 do CPP, dai a necessidade de se

examinar o caso concreto para aferi¢ao da legalidade da prisdo em flagrante.

No flagrante protelado, também chamado prorrogado, postergado ou retardado, a
atuacdo da autoridade policial é postergada para um momento mais propicio, no sentido de
viabilizar a obten¢do de informacdes mais completas sobre a estrutura ¢ o funcionamento de
uma organiza¢do criminosa, bem como viabilizar a prisdo de um maior nimero de pessoas
envolvidas com essa atividade. Esse flagrante surgiu na Lei de combate ao crime organizado
(Lei n® 9.034/95) que prevé a agdo controlada entre os mecanismos de investigagdo
policialgse, posteriormente, na Lei de Drogals36 (Lei n® 11.343/06), embora haja posi¢ao

divergente®’.

O flagrante forjado (arquitetado, arranjado), a seu turno, compreende a situagdo por
parte de policiais ou particulares no sentido de forjarem, ou seja, forgarem um determinado
flagrante de um crime inexistente com o escopo de responsabilizar juridico penalmente uma
pessoa inocente. E o caso, por exemplo, do policial que pede ao motorista para sair do carro,
para fim de fiscalizar o veiculo e joga grande quantidade de drogas no interior do mesmo com
0 escopo de incriminar o motorista inocente pelo delito de trafico de drogas. Perceba, pois,

que se trata obviamente de um flagrante ilegal que deverd ser imediatamente relaxado pela

5 Art. 2°, 11, Lei n° 9.034/95: “A agdo controlada, que consiste em retardar a interdi¢do policial do que se supde
acdo praticada por organizacfes criminosas ou a ela vinculada, desde que mantida sob observacdo e
acompanhamento para que a medida legal se concretize no momento mais eficaz do ponto de vista da formacao
de provas e fornecimento de informacdes”.

% Art. 53, Lei 11.343/06: “Em qualquer fase da persecucdo criminal relativa aos crimes previstos nesta Lei, sio

permitidos, além dos previstos em lei, mediante autorizacdo judicial e ouvido o Ministério Publico, os seguintes
procedimentos investigatérios: Il - a ndo-atuacdo policial sobre os portadores de drogas, seus precursores
quimicos ou outros produtos utilizados em sua produgdo, que se encontrem no territorio brasileiro, com a
finalidade de identificar e responsabilizar maior nimero de integrantes de operagGes de trafico e distribuicao,
sem prejuizo da agdo penal cabivel. Paragrafo Gnico. Na hipotese do inciso Il deste artigo, a autorizagdo sera
concedida desde que sejam conhecidos o itinerario provavel e a identificacdo dos agentes do delito ou de
colaboradores.”

%" Renato Marcdo entende nio ha flagrante prorrogado na Lei de Drogas porque “o que a lei autoriza, sob as
condi¢Bes que impde, é a ndo atuacdo policial, ou seja, mesmo diante de hipétese de flagrante delito, ndo
ocorrera a prisdo. Havera inquérito e agdo penal, mas ndo havera prisdo em flagrante precedente.”
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autoridade competente. A partir dai podera gerar crime por parte do policial que praticou tal
ato ilegal, podendo possivelmente configurar crime de abuso de autoridade, prevista na Lei n°

4.898/65 ou até mesmo denunciagao caluniosa, prevista no artigo 339 do Codigo Penal.

Esse tipo de flagrante ¢ extremamente complicado, pois parte-se do principio da
presuncao de boa-fé¢ do policial, logo jamais tera sua conduta, ainda que criminosa duvidosa.
E ¢ exatamente aqui que reside o perigo, pois injusti¢as acontecem no pais por parte de
qualquer classe, magistrados, médicos, advogados e, inclusive as de policiais. Nesse sentido, ¢

de bom alvitre mencionar ensinamentos de MARCAO (2012, p. 82):

Oportuno registrar, nesse passo, que o testemunho policial goza de
presuncdo de credibilidade. Para restar destituido de valor probante é
necessaria a demonstracdo de motivo sério e concreto, ndo sendo suficiente
mera alegacdo desacompanhada de elementos de convicgdo. Ndo havendo
comprovagdo do &nimo de incriminar injustamente, é perfeitamente valido o
acréscimo oriundo da prova resultante de depoimentos prestados por agentes
policiais.

Corroborando com o exposto acima:

ABUSO DE AUTORIDADE - PENA ACESSORIA Constitui abuso de
autoridade a detengdo arbitraria e prepotente, sem as formalidades legais, e
ainda a tortura do detido, cabendo, em tal caso, a aplicacdo da pena acessoria
de interdigdo de exercicio de fungdo publica, no distrito da culpa (TACRIM -
SP - AC - Rel. Juiz Andrade Cavalcanti - JUTACRIM 72/298).

Na seara da teoria do delito, os crimes sé&o classificados de diversas formas, a exemplo
do sujeito passivo, ou seja, a qualidade daquele que pratica um determinado crime, como
sendo comum ou préprio. Nesse contexto, no tocante ao critério da consumacao, os delitos se
dividem em instantaneos e permanentes. Instantdneos sdo aqueles cuja consumacao se da em
um unico momento, sem prorrogacao temporal, como ocorre com o crime de homicidio e o
crime de roubo, ao passo que os delitos permanentes séo aqueles cuja consumagéo se protrai
no tempo, ou seja, a consumacdo ndo ocorre num momento especifico, instantdneo, mas sim
ao longo do tempo, sendo o sequestro e carcere privado e o trafico de drogas, exemplos
classicos. Dito de outro modo, “no delito instantaneo (furto, injaria, etc.), a consumagao
ocorre em um momento certo, definido; no permanente, 0 momento consumativo € uma
situacdo duradoura, cujo inicio ndo coincide com o de sua cessacao (Sequestro, carcere
privado, usurpagdo de funcao publica, etc.)”. (TOLEDO, 2007, p. 147).
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Para ilustrar vale mencionar os ensinamentos de NUCCI (2006, p. 593) sobre o

conceito de crime permanente:

Crimes permanentes sdo aqueles que se consumam com uma Unica conduta,
mas o resultado tem a potencialidade de se arrastar por largo periodo,
continuando o processo de consumacdo/execugdo da infracdo penal. Assim,
aquele que sequestra determinada pessoa, enquanto a detiver em seu poder,
cerceando sua liberdade, esta em franca execucdo do crime. O delito
consumou-se no momento da privacdo da liberdade, arrastando esse estado,
pois continua a ferir o bem juridico protegido. Logicamente por uma questao
de bom senso, cabe prisdo em flagrante a qualquer momento.

Nesse contexto o Codigo de Processo Penal sustenta em seu artigo 303 que em se
tratando de infracBes permanentes, o agente estara em flagrante delito enquanto ndo for
cessada a permanéncia, 0 que traz como consequéncia a possibilidade de decretacdo de uma
prisdo pré-cautelar durante todo o periodo do iter criminis. De sorte que nesses casos ndo ha
necessidade de mandado judicial de busca domiciliar, por exemplo, em se tratando de trafico

de drogas, por ser considerado crime permanente.

De outro norte tem-se a situacdo do flagrante em crime habitual. Crime habitual ¢é
aquele que se consuma com a reiteragdo de atos. Logo um ato isolado, a exemplo do
curandeirismo, do exercicio ilegal da medicina, etc., ¢ fato atipico. Para a existéncia deste ¢
necessaria a pratica de varios atos num mesmo contexto fatico. Diante disso, tem prevalecido
na doutrina que ¢ inadmissivel a prisdo em flagrante em se tratando de crime habitual, pois “a
certeza visual do cometimento do delito jamais cobriria o conjunto de atos necessarios para
caracterizagdo da reiteragio de condutas.” (BADARO, 2012, p. 724). No mesmo sentido,
NUCCI (2006, p. 594):

Uma Gnica acdo é irrelevante para o Direito Penal. Somente o conjunto se
torna figura tipica, o que € fruto da avaliacdo subjetiva do juiz, dependente
das provas colhidas, para haver condenacgdo. Logo inexiste precisdo para
determinar ou justificar o momento do flagrante. Diversamente, o crime
permanente, com o qual é frequentemente confundido, consuma-se em uma
Unica conduta, capaz de determinar o resultado, sendo que este arrasta-se
sozinho, sem a interferéncia do agente, que se omite. Note-se 0 que ocorre
com a pessoa possuidora em depdsito de substdncia entorpecente:
primeiramente, 0 agente coloca a droga em sua casa (a¢do). A partir dai, o
resultado (ter em deposito) arrasta-se por si mesmo, sem novas agfes do
autor. Essa situacdo fatica é completamente distinta daquela configuradora
do delito habitual. Este, diferentemente do permanente, ndo é capaz de gerar
estado de flagrancia, até porque a reiteracdo de atos é justamente a
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construtora da sua tipicidade, ndo se tratando de prolongamento da
consumagcéo.

Embora a maioria da doutrina e jurisprudéncia entenda pela inadmissibilidade da
prisdo em flagrante em crimes habituais, MARCAO (2012, p. 89), entende que ¢ possivel por

trés razoes:

1%) Nao pode se considerar indiferente a acdo isolada que necessariamente
deve integrar o todo. Vale dizer: sem a soma das a¢des isoladas nédo se pode
chegar ao todo: a afirmagdo que houve crime, e isso basta para evidenciar a
relevancia das agdes ditas isoladas; 2%) H& que se considerar, ainda, que as
acOes parcelares, em verdade, ndo sdo nem podem ser verdadeiramente
entendidas como isoladas, haja vista que somente a soma destas mesmas
acbes, que devem ser praticadas num mesmo contexto (embora em
momentos distintos), com 0 mesmo objetivo, e, portanto, interligadas entre
si, € que ird justificar o reconhecimento do crime habitual; 3% Admitir que a
acdo isolada é indiferente ao Direito Penal implicaria jamais poder afirmar o
momento em que o crime habitual se consuma, o que evidentemente tem
consequéncias contrarias ao bom senso.

Com a devida vénia, tal entendimento ndo merece prosperar, pois nada melhor do que
analisar o caso concreto para se aferir a admissibilidade ou ndo da prisao em flagrante em
delitos habituais, pois caso seja possivel comprovar a habitualidade ndo hd que se falar em
inadmissibilidade da prisdo em flagrante. Assim “ndo se negaria a situa¢do de flagrancia no
caso da prisdao de responsavel por bordel onde se encontram inumeros casais para fim
libidinoso, de pessoa que exerce ilegalmente a medicina quando se encontra atendendo varios

pacientes” (MIRABETE, 2004, p. 406), por exemplo.

Ainda, no contexto doutrinario, tem-se a hipdtese de prisdao em flagrante em crime
continuado. O artigo 71 do Codigo Penal define crime continuado como sendo a pratica por
parte do agente de mais de uma a¢do ou omissdo, constituindo dois ou mais crimes da mesma
espécie e, pelas condigdes de tempo, lugar, maneira de execucdo e outras semelhantes,
devendo os subsequentes ser havidos como continuagdo do primeiro. Nesse caso, serd
aplicada a pena de um sé dos crimes, se idénticas, ou a mais grave, se diversas, aumentada,
em qualquer caso, de um sexto a dois tercos. De sorte que, para efeitos de prisdo em
flagrante, cada um desses delitos porventura praticados sera considerado isoladamente e,

portanto, passivel de prisdo em flagrante.
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A existéncia de continuidade delitiva, ndo influencia na prisio em flagrante
propriamente dita, porém “rendera implicagdes em termos de competéncia jurisdicional, haja
vista a determinacao contida no art. 71 do CPP, além daquelas relativas a pena a ser aplicada

em caso de condenagdo”, conforme prescreve MARCAO (2012, p. 91).

Lado outro, o que dizer do suspeito preso, mas que por alguma razdo fica
impossibilitado de comparecer de imediato a Delegacia de Policia para que seja lavrado o
auto de prisdo em flagrante? Nessa situacdo, deverd ser obedecida a regra do artigo 304,
paragrafo 3° do Codigo de Processo Penal, segundo o qual o auto de prisdo sera feito da
mesma maneira, porém assinado por duas testemunhas, que tenham ouvido sua leitura na
presenga deste. E o que acontece, por exemplo, quando o preso sofre algum trauma ou
acidente logo apds a pratica delituosa e fica hospitalizado em estado de coma por algum

tempo.

De outra banda, e aquele réu que acaba de praticar um delito e comparece
espontaneamente a Delegacia de Policia para confessar o referido crime, devera ser preso em
flagrante? Antes da reforma do Cdédigo de Processo Penal pela Lei n® 12.403/11, existia um
capitulo IV denominado “Da apresentacdo espontanea do acusado” e o correspondente artigo
317 o qual preceituava que a apresentacao espontanea do acusado a autoridade nao impediria
a decretacdo da prisdo preventiva nos casos em que a lei autorizava. Essa leitura literal do
dispositivo permitia na época o entendimento de que ndo era cabivel a prisdo em flagrante
nessa situa¢do, fazendo uma analogia, ja que o dispositivo ndo preceituava. Hoje o
entendimento ndo ¢ bem esse, embora na sua esséncia o seja. Pelo CPP atual ndo ha regra
nesse sentido, logo pode-se extrair apressadamente que a apresentacdo espontanea do réu a
Delegacia de Policia logo apos a pratica delituosa ndo impede a lavratura do flagrante. Porém,
ainda assim merece uma ressalva tal entendimento, pois, caberd prisdo em flagrante, se
presentes as hipoteses de cabimento do artigo 302 do CPP, pois, caso contrario, ndo sera
possivel. E, diga-se de passagem, mesmo diante de uma prisdo em flagrante, ela ndo podera
durar mais de 24 horas, tendo em vista a regra dos artigos 306 e 310 do mesmo Estatuto. Caso
seja convertida em prisao preventiva, deverd anteriormente ser verificada a possibilidade de
decretacdo de alguma medida cautelar prevista no artigo 319 do CPP, haja vista que

atualmente a prisdo preventiva se tornou a ultima ratio.
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Por fim, uma vez feita a prisdo em flagrante, parte-se para o procedimento de lavratura
do auto de prisdo em flagrante. Segundo MARCAO (2012, p. 100), “a prisdo em flagrante
compreende quatro momentos distintos: 1°) captura; 2°) conducdo; 3°) lavratura do auto de
prisao em flagrante; e 4°) recolhimento do autuado ao cércere.” A captura consiste na
detencdo do suspeito quando este pratica uma infragdo penal, em alguma das situagdes de
flagrancia do artigo 302 do CPP, ao passo que a condugdo, traduz o ato de conduzir o preso
até a Delegacia de Policia que, se entender conveniente e necessario, procedera ao proximo
ato que ¢ justamente a lavratura do auto de prisao em flagrante, nos moldes do artigo 306 do

CPP ja mencionado anteriormente.

O auto de prisdo em flagrante consiste na verdadeira formaliza¢do daquela prisdo do
suspeito, devendo ser observada a regra do artigo 304 do CPP, qual seja, ouvira o delegado o
condutor, colhendo sua assinatura, em seguida procedera a oitiva da vitima e das testemunhas
que o acompanharam, bem como interrogard o conduzido sobre a imputacdo que lhe é feita,
colhendo ap6s cada oitiva suas respectivas assinaturas, lavrando a final o auto. Essa ordem
deverad ser necessariamente obedecida, sob pena de nulidade e relaxamento de prisdo em

flagrante, uma vez que perturba o interrogatorio do conduzido.

N&o existe prazo determinado pelo CPP para a lavratura do auto de prisdo em
flagrante, porém por expressa previsao nos artigos 306, paragrafos 1° e 2°% e 310, inciso 11*°,
ambos do CPP, resta facil concluir que o prazo maximo para a formalizacdo da prisdo em
flagrante, mediante o auto de prisdo, bem como sua comunica¢do ao juiz competente é,
portanto, de vinte e quatro horas. Em razdo disso € facil concluir pela inexisténcia de prisdo
em flagrante que dure mais de vinte e quatro horas, embora possa raramente ocorrer, por forga
do artigo 308 do CPP, ou seja, quando ndo houver autoridade no lugar em que se tiver

efetuado a priséo, devendo o preso ser apresentado a autoridade do lugar mais proximo.

% Art, 306, CPP: “A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao
juiz competente, ao Ministério Publico e a familia do preso ou a pessoa por ele indicada. (Redagédo dada pela Lei
n° 12.403, de 2011). § 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apds a realizagdo da prisdo, sera encaminhado ao juiz
competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado ndo informe o nome de seu advogado, cépia integral
para a Defensoria Publica. (Redagdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011). § 2° No mesmo prazo, sera entregue ao
preso, mediante recibo, a nota de culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo, 0 nome do condutor e
os das testemunhas. (Redacgéo dada pela Lei n® 12.403, de 2011).”

% Art, 310, CPP: “Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente: |l - converter a
prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art. 312 deste Codigo, e se
revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisdo.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
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No que tange ao uso das algemas, o artigo 284 do CPP ¢ inconteste: “Nao sera
permitido o emprego de forca, salvo a indispensavel no caso de resisténcia ou de tentativa de
fuga do preso.”. Esse artigo ja existia antes da reforma de 2011, através da Lei n° 11.403,
porém, ndo obstante a esse regramento infraconstitucional e, diante de inimeros abusos que
continuavam acontecendo na captura dos suspeitos pelas autoridades competentes, como a
violagdo dos direitos fundamentais da integridade fisica e moral dos detentos e do estado de
inocéncia, foi necessario que o Supremo Tribunal Federal editasse o enunciado da Sumula
Vinculante n° 11 a fim de esclarecer de uma vez por todas os impasses de interpretacdo do
artigo 284 do CPP: “S¢ ¢ licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio
de fuga ou de perigo a integridade fisica prépria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros,
justificada a excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e
penal do agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere,

sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.”.

Hoje, portanto, ap6s o advento dessa simula vinculante, para que seja utilizada as
algemas é necessario fundamentacdo expressa no conteddo do auto de prisdo em flagrante,
sob pena de nulidade e, por conseguinte, relaxamento de prisdo em flagrante por parte do juiz,
de oficio, ou a pedido do advogado do preso. Apesar disso, entende-se criticamente que essa
sumula ndo resolveu muito, embora seja vinculante, pois continua sendo abstrata e ambigua a

depender do caso concreto.

E claro que abusos ainda v&o ocorrer, pois a autoridade policial possui credibilidade e
fé-publica e, diante de uma apreenséo, ela pode muito bem justificar o uso de algemas sem na
verdade existir a necessidade destas, afinal, quem vai duvidar de um policial em detrimento
de um suposto delinquente? A sociedade é extremamente preconceituosa, pois prefere
simplesmente acreditar na palavra de um policial ou de um particular que faz a captura de um
suspeito do que investigar o porqué de uma prisdo contra alguém e quem seja esse “alguém”,

em verdadeira violacdo ao principio constitucional do estado de inocéncia.

2.3.2 Prisdo Temporaria

A prisdo temporéaria € a Unica prisdo cautelar que ndo esta prevista no Codigo de
Processo Penal, pois encontra fundamento na Lei n° 7.960/89. Trata-se de uma espécie de
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prisdo provisoria que tem por escopo restringir a liberdade de locomocdo de alguém por
tempo determinado, para garantir as investigac0es sobre certos crimes previstos na lei.

Ao contrario da prisdo preventiva que ainda serd falada, ela ndo exige prova da
materialidade tampouco indicios de autoria, servindo tdo somente para as investigacdes pré-
processuais, motivo pelo qual tem prazo determinado em lei, qual seja, de cinco dias, podendo
ser prorrogavel por igual periodo, em se tratando de crime comum, ou de trinta dias, podendo
ser também prorrogavel por igual periodo em se tratando de crimes hediondos ou equiparados
a hediondos. Essa prorrogagdo ndo é automatica, tampouco pode ser autorizada no despacho
inicial de decretacéo.

Da mesma forma, findo o prazo da temporaria, com ou sem prorrogacao, 0 preso
devera ser imediatamente posto em liberdade, conforme reza o artigo 2°, pardgrafo 7°, sob
pena de abuso de autoridade por parte de quem o detiver na prisdo. Talvez seja por esta razéo
que, na pratica os magistrados preferem ao receber um pedido de prisdo temporaria por parte
dos delegados, ignorar tal pedido e ja decretar de oficio uma prisdo preventiva que ndo possuli
prazo, presentes 0s seus requisitos legais. 1sso porque, como o preso deve ser imediatamente
solto, depois de transcorrido o prazo legal da temporaria, corre-se o risco de ele se livrar solto

e desaparecer, inviabilizando a futura priséo preventiva.

Em verdade, a prisdo temporéaria trata-se de uma prisdo para averiguacdo que existia
no passado ndo muito remoto e hoje, apds o advento da Constituicdo Brasileira, notadamente,
da evolucéo dos direitos e garantias fundamentais do cidaddo, ndo existe mais pelo menos
formalmente. Apesar disso, ela ressurgiu com outra nomenclatura e sob a égide da Lei n°
7.960/89. Essa lei é até hoje contestada em razdo de sua constitucionalidade, pois foi criada
através da medida provisoria n°® 111 de 24 de novembro de 1989 e, segundo o artigo 62,
paragrafo 1° da Constituicdo Federal atual é vedada a edicdo de medidas provisorias para
tratar, dentre outros assuntos, de direito processual penal e direito penal. Logo essa lei €
inconstitucional, pois possui um vicio formal objetivo, uma vez que a lei violou normas do

processo legislativo constitucional. Entretanto ela continua vigorando até hoje.

Apesar das criticas, € uma espécie de prisdo interessante e muito importante para a
elucidacdo, principalmente de delitos mais graves, porém se for usada de maneira

desarrazoada e desnecessaria, gerara ofensa aos direitos fundamentais, notadamente ao
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principio constitucional do estado de inocéncia, bem como o direito fundamental a liberdade
individual. Caso seja usada de maneira indiscriminada colocara “em risco sua propria
existéncia ou sobrevivéncia, ja que ndo sdo poucos 0s que passaram a defender sua
incompatibilidade com o Estado de Direito” (MARCAO, 2012, p. 208).

Segundo o artigo 2° da Lei n° 7960/89, a prisdo temporéria serd decretada pelo Juiz
mediante representacdo da autoridade policial ou de requerimento do Ministério Publico. E,
caso seja decretada através de representacdo da autoridade policial, o Juiz, antes de decidir,
ouvira o Ministério Publico. Perceba, pois, que, diferentemente da prisdo preventiva que ainda
sera mencionada, a temporéaria jamais podera ser decretada pelo juiz de oficio, mas sim
conforme ja dito, em face da representacdo da autoridade policial ou de requerimento do

Ministério Publico.

O Cddigo de Processo Penal faz uma tremenda confusdo com as terminologias
“representagdo” e “requerimento”. E sabido que “representacio” traduz uma condigdo de
procedibilidade da agdo penal pablica. Tem o0 sentido de “requerer, demonstrando
aquiescéncia a algo, que, no processo penal, se reflete na autorizacdo fornecida ao Ministério
Publico para a propositura da agdo penal contra o infrator” (NUCCI, 2006, p. 148). N&o
obstante seu verdadeiro significado, a representacéo exigida pelo dispositivo refere-se apenas
a uma “simples sugestdo formulada pelo delegado” (MARCAO, 2012, p. 215). Lado outro,
restaria a expressao “requerimento”, a contrdrio sensu, o sentido de solicitagdo, de pedido, de
quem for parte interessada no processo, logo em se tratando de acdo penal publica, o proprio
Parquet.

Fazendo uma leitura apressada do paragrafo 2° do artigo 282 do Codigo de Processo
Penal, entende-se equivocadamente que o juiz também poderia decretar a prisdo temporaria de
oficio, uma vez que referido dispositivo permite que o juiz o faca em se tratando de medidas

cautelares:

Art. 282, § 2> CPP: As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de
oficio ou a requerimento das partes ou, quando no curso da investigagcdo
criminal, por representacdo da autoridade policial ou mediante requerimento
do Ministério Publico.

Esse entendimento é erréneo, conforme dito, pois o proprio dispositivo esclarece que,

“no curso da investigagdo criminal”, 0 juiz somente poderd decretar as medidas cautelares,
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entenda-se prisdo temporéria, por representacdo da autoridade policial ou requerimento do
Ministério Publico. Ademais, a prisdo temporéria ndo estd regulamentada no Codigo de
Processo Penal, logo o artigo 282 devera ser aplicado as medidas cautelares previstas no CPP,
notadamente no Titulo IX, Livro I. A referida prisdo esta, portanto, regulamentada na Lei n°
7.960/89.

Ao receber os autos para apreciacdo do pedido de decretacdo de temporaria, 0 juiz
deverd, segundo o paragrafo 2° do artigo 2° da referida lei, prolatar decisdo fundamentada
num prazo maximo de vinte e quatro horas a partir do recebimento da representacdo ou do
requerimento. Tal dispositivo é razoavel e bem vindo tendo em vista a natureza do direito
fundamental a liberdade, bem como o principio do estado de inocéncia que devem ser sempre

observados em se tratando de Estado Democratico de Direito.

Como forma de assegurar o referido prazo a propria lei determina em seu artigo 5° a
obrigatoriedade da existéncia de plantdo permanente de vinte e quatro horas do Poder
Judiciario e do Ministério Publico em todas as comarcas e se¢des judicidrias do pais para

apreciacao dos pedidos de prisdo temporaria.

Depois de decretada a prisdo temporéria, devera ser expedido mandado de prisdo em
duas vias, sendo uma entregue ao preso que servira como nota de culpa*®. O mandado se torna
indispensavel para a decretacdo da prisdo, conforme exigéncia do artigo 5°, inciso LXI da

Constituicdo Federal®".

Ato continuo devera a autoridade policial informar ao preso seus direitos
constitucionais®’, a exemplo da obrigatoriedade de comunicacdo de sua prisdo ao juiz
competente e & sua familia ou pessoa por ele indicada* e do direito ao siléncio, & assisténcia
da familia e de defesa técnica por advogado*, todos consubstanciados no direito fundamental

a liberdade e no estado de inocéncia.

“O Art. 2°, §5° da Lei n° 7.960/89.

*Art. 59 inciso LXI, CF/88: “Ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdo militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei”.

*2 Art. 2°, § 6° da Lei n° 7.960/89

* Art. 5°, inciso LXI11, CF/88.

“ Art. 5°, inciso LXI111, CF/88.
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Sendo presos jamais poderdo ser mantidos encarcerados juntamente com 0S presos

definitivos, conforme reza o artigo 2°, paragrafo 6° da Lei da Prisdo Temporaéria.

Nada impede, por exemplo, que o juiz, de oficio, a requerimento do Ministério ou do
Advogado, solicite informagdes e esclarecimentos a qualquer momento para a autoridade
policial, determine que o preso lhe seja apresentado ou submeta-o a exame de corpo de delito,

no caso de ter sido vitima de abusos e torturas.

Findo o prazo da temporaria, com ou sem prorrogacdo, 0 preso seré imediatamente posto
em liberdade, sem necessidade de expedicdo de alvard de soltura, salvo j& tenha sido

decretada em seu desfavor a prisao preventiva®.

Mas, afinal, quando o juiz podera decretar uma prisdo temporaria e por quais motivos,
ou melhor, em razéo de quais delitos? A Lei n° 7.960/89 enumera um rol exemplificativo* de

crimes que permitem a prisao temporaria. Sao eles:

Art. 1° Cabera prisdo temporaria:
111 - guando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida
na legislacdo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos seguintes
crimes:
a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);
b) sequiestro ou cércere privado (art. 148, caput, e seus 88 1° e 2°);
c) roubo (art. 157, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°);
d) extorsdo (art. 158, caput, e seus 8§88 1° e 2°);
e) extorsdo mediante seqliestro (art. 159, caput, e seus 8§ 1°, 2° e 3°);
f) estupro (art. 213, caput, e sua combinacdo com o art. 223, caput, e
paragrafo Gnico);
g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinagdo com 0
art. 223, caput, e paragrafo Unico);
h) rapto violento (art. 219, e sua combinagdo com o art. 223 caput, e
paréagrafo Gnico);
i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);
j) envenenamento de &gua potdvel ou substancia alimenticia ou
medicinal qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com art.
285);

* Art. 20, § 7°, da Lei n® 7.960/89.

*® Rol exemplificativo porque o artigo 2°, § 4° da Lei dos Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/90) determina o
cabimento de prisdo temporaria em relacdo aos crimes hediondos e assemelhados (Tortura, Terrorismo e Trafico
de Drogas). Apesar disso existe opinido contraria (Aury Lopes Jr), para quem acredita ser taxativo o rol do artigo
1°, inciso III da referida lei: “A lei n° 7.960 enumera 14 crimes, que vao do homicidio doloso aos crimes contra o
sistema financeiro. E um rol bastante amplo e abrangente e, importante frisar, taxativo. E pacifico que a prisio
temporaria por crime que ndo esteja previsto naquele rol do inciso Il é completamente ilegal, devendo
imediatamente ser relaxada. Assim, € ilegal a prisdo temporaria por homicidio culposo, estelionato, apropriagao
indébita, sonegacao fiscal, falsidade documental, etc.” (LOPES JR, 2012, p. 880).
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I) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Codigo Penal;

m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de
1956), em qualquer de sua formas tipicas;

n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de
1976);

0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de
1986).

Apesar desse rol, somente serd decretada a temporaria, segundo a lei, quando ela se
revelar imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial ou quando o indiciado ndo
tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios ao esclarecimento de sua
identidade. Dessa forma, ndo basta estar prevista no rol do artigo 1°, inciso 111, mas também
ser extremamente necessaria para a elucidacdo do fato criminoso, em sede pré-processual.
Dito de outro modo deve-se associar os incisos | e 11 com o respectivo inciso 11l do artigo 1°
da Lei n° 7.960/89.

Nesse sentido, prescreve BADARO (2012, p. 749):

Os incisos | e 1l representam as hipbteses de periculum libertatis: o primeiro
como uma garantia instrumental e 0 segundo como uma garantia final. Ja o
fumus commissi delicti encontra-se previsto no inciso Ill, que, alids, traz o
rol dos crimes que admitem a prisdo temporaria. Assim, para que a prisao
seja legitima, deverd haver a conjugacgdo do inciso 111 com o inciso I, ou do
inciso 11 com o inciso 1. Obviamente, se os trés incisos estiverem presentes,
a prisdo serd cabivel. Por outro lado, a presenca isolada de qualquer dos
incisos ndo autoriza a prisao.

Além disso, referido rol deve ser relido por conta da Lei n° 12.403/11 que alterou
substancialmente o Cddigo de Processo Penal sob o ponto de vista da prisao e da liberdade
provisoria. Referida lei ao dar nova redacdo ao artigo 313 do CPP cria uma limitacdo a
restricdo cautelar a liberdade de locomocao de alguém, isto &, somente serd preso hoje pelo
ordenamento juridico brasileiro, aquele que pratica crime cuja pena privativa de liberdade em
abstrato seja superior a quatro anos. Portanto, o rol da Lei da Prisdo Temporaria, deve ser
reconstruido a luz dessa determinacéo infraconstitucional que, apesar disso, encontra respaldo
na propria Constituicdo Federal sob a perspectiva dos direitos e garantias fundamentais,
notadamente do direito fundamental a liberdade de locomocgdo e ao estado de inocéncia.
Assim, delitos como a formacdo de quadrilha ou bando (art. 288 CP) e sequestro ou carcere
privado na sua forma simples (art. 148, caput, CP) ndo sdo mais passiveis de prisdo

temporaria.
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Ademais o delito de atentado violento ao pudor e rapto também ndo existem mais
como tipos penais autdbnomos, conforme alteracdes legislativas no Codigo Penal, logo

inaplicavel a prisdo temporaria a eles.

Também ndo se aplica autoriza a temporéria em crime de homicidio culposo, disposto
no artigo 121, paragrafo 3° e doloso privilegiado, previsto no artigo 121, paragrafo 1°, ambos

do Caodigo Penal.

Questao interessante que se coloca ¢ o “novo” tipo penal denominado “sequestro
relampago”, previsto no artigo 158, paragrafo 3° do Codigo Penal, que pune a conduta
daquele que subtrai mediante violéncia ou grave ameaca a vitima, se valendo da restricdo da
liberdade desta. Fazendo uma leitura literal do dispositivo e concluindo pela taxatividade do
rol do artigo 1°, inciso Il da Lei n® 7.960/89, ndo é possivel incluir aquele tipo penal aqui,
porém, conforme ja fora dito, requerido rol é exemplificativo, pois existem outros crimes
atrelados a ele que também sdo abrangidos pela possibilidade de aplicabilidade da prisdo
temporéria, sem necessariamente constituir analogia in malam partem. Isso € compreensivel
tendo em vista que tal tipo penal foi criado apenas em 2009 (Lei n° 11.923) e a Lei da

Temporaria € de 1989.
2.3.3 Prisdo Preventiva

A prisdo preventiva € a verdadeira e legitima prisdo cautelar, pois consiste na
“ingeréncia mais grave na liberdade individual” (ROXIN, 2000, p. 258), uma vez que
restringe o direito fundamental de liberdade de locomocdo a fim de assegurar a persecucao
criminal. E a prisdo “por exceléncia” (BADARO, 2012, p. 730) e a mais polémica e
problematica de todas. Muitos a consideram um mal necessario®’, outros uma aberracéo
juridica que afronta o principio constitucional do estado de inocéncia dentre outros direitos
fundamentais*®. De um modo ou de outro, ela deve “necessariamente preceder a declaragdo
juridica do delito” (BECCARIA, 2012, p. 24), tendo em vista que ndo pode ser admitida
sendo gquando preenchidos os requisitos legais, associados a prova da materialidade, indicios

de autoria, bem como a demonstracdo de perigo da liberdade do suposto reu.

T A exemplo de Renato Bar#o Varalda.
8 A exemplo de Aury Lopes Jr.
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Diferentemente da temporéaria, a preventiva ndo possui prazo de duracdo, embora
tenha havido uma tentativa por parte da Lei n° 12.403/11 de incluir o prazo de cento e oitenta
dias para a prisao preventiva. Ela pode ser decretada tanto na fase de investigacdo quanto na
fase processual e esta regulamentada no Codigo de Processo Penal, mais precisamente no
Titulo 1X e Capitulo I11.

A preventiva também se difere da prisdo em flagrante, embora o artigo 310, inciso Il
do Cddigo de Processo Penal, obrigue o juiz quando nao for o caso de relaxamento de prisdo
ilegal, converter a prisao em flagrante em preventiva, quando presentes 0s requisitos
constantes do artigo 312 do mesmo Estatuto, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as
medidas cautelares diversas da prisdo. Fazendo uma leitura apressada do dispositivo, pode-se
concluir erroneamente que a prisdo em flagrante torna-se um pressuposto para a decretacdo da
prisdo preventiva, o que ndo é verdade. Uma ndo depende da outra, ao contrério séo
autdbnomas e com requisitos distintos. Nesse sentido, MARCAO (2012, p. 131) afirma que a
expressdo ‘conversao’ da prisdao em flagrante em preventiva € incorreta, “visto que na
hipotese o que ocorre ¢ mesmo a ‘decretagdo’ da prisdo preventiva, enquadrando-se a situagéo

na modalidade de prisdo preventiva autdbnoma ou tradicional”.

A Lei n®12.403/11 alterou significativamente essa modalidade de prisdo provisoria, se
aproximando mais do disposto nos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal,
no sentido de firmar o entendimento de que a regra no Brasil é a liberdade e a excecdo, a

prisdo (pelo menos se espera que seja assim).

Referida lei incluiu o paragrafo 6° no artigo 282 para afirmar que a prisao preventiva
sO seré aplicavel de maneira subsidiaria, ou seja, somente quando nao cabiveis outras medidas

cautelares a exemplo da fianca e da proibicéo de acesso ou frequéncia a determinados lugares.
2.3.3.1 A competéncia para a decretacdo da Prisdo Preventiva
A prisdo preventiva decorre de decisdo judicial motivada*®e, conforme dito pode ser

decretada tanto na fase pré-processual (de investigacéo preliminar) quanto na fase processual,

desde que presentes os requisitos previstos em lei. Nesse Gltimo ponto se difere da prisao

* Art. 315 CPP: “A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisio preventiva ser4 sempre motivada.
(Redaco dada pela Lei n® 12.403, de 2011).”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2011/Lei/L12403.htm#art1
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temporaria, uma vez que esta somente pode ser decretada na fase pré-processual da

persecucdo criminal.

De acordo com o artigo 311 do Cédigo de Processo Penal, ela pode ser decretada a
qualquer momento da fase da investigacdo policial ou do processo penal, pelo juiz, de oficio,
se no curso da acdo penal, ou a requerimento do Ministério Publico (titular da acdo penal
publica), querelante (titular da acdo penal privada) ou do assistente, ou, ainda, mediante
representacdo da autoridade policial. Referido dispositivo foi alterado pela Lei n® 12.403/11
que substituiu a antiga expressao “inquérito policial ou instrugdo criminal” por “investigacdo
policial ou processo penal”, ampliando a abrangéncia da prisdo preventiva. Isso foi possivel
em razdo do paragrafo 2° do artigo 282 do CPP (também incluido pela Lei n°® 12.403/11) que
preceitua “As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a requerimento das
partes ou, quando no curso da investigacdo criminal, por representacdo da autoridade policial

ou mediante requerimento do Ministério Publico” (grifo nosso).

Sobre a possibilidade de decretacdo da prisdo preventiva pelo magistrado, de oficio no
curso da acdo penal, NUCCI (2006, p. 607) tece comentario interessante que merece ser

transcrito nesse trabalho a titulo de enriquecimento e amadurecimento juridico:

E mais uma mostra de que o juiz, no processo penal brasileiro, afasta-se de
sua posicao de absoluta imparcialidade, invadindo seara alheia, que é a do
6rgdo acusatdrio, decretando medida cautelar de segregacdo sem que
qualquer das partes, envolvidas no processo, tenha solicitado. Insistimos,
pois, que 0 nosso sistema de processo é misto, ou, como bem definiu
Tornaghi, inquisitivo garantista. Contra essa decisdo cabe a impetracéo de
Habeas Corpus.

Em arremate, BADARO (2012, p. 732) comenta a alteracdo da lei no sentido de

limitar a decretacdo da preventiva pelo juiz de oficio apenas no decorrer da acdo penal:

A restricdo é correta. A luz de um processo penal acusatorio, em que haja
clara separacdo das fungbes, ndo se deve admitir que o juiz tenha poderes
para decretar medidas cautelares ex officio, principalmente no curso da
investigacdo, quando sequer ha imputagdo formulada pelo Ministério
Pdblico ou querelante. Se o juiz, em tal contexto, decretasse uma priséo,
comprometeria, inevitavelmente, sua imparcialidade.

E continua afirmando:
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A mudanga, contudo, deveria ser mais ampla, impedindo, também, que no
curso do processo, 0 juiz pudesse decretar a prisdo preventiva de oficio.
Ainda que em tal momento j& haja dendncia ou queixa, mesmo assim o risco
de perda da imparcialidade é muito grande, sendo melhor impedir totalmente
tal possibilidade.

Nesse aspecto, com a devida vénia, ndo se deve concordar com o referido doutrinador,
pois defender a absoluta imparcialidade do magistrado é algo bonito, utopico e inatingivel,
haja visto que € impossivel se deparar com um juiz totalmente imparcial. Ele é antes de
qualquer coisa, um ser humano dotado de razdo, emocdo, experiéncias vividas e opinides
préprias e isso, inevitavelmente, acaba por contaminar as suas decisdes, ainda que respaldadas
na lei, numa leitura extremamente positivista e kelseniana. Ou seja, isso na pratica é
impossivel e, tratando-se de legislacdo, o préprio artigo 156 do Cédigo de Processo Penal®,
trouxe uma nova versdo do Poder Judiciario brasileiro, notadamente sobre o papel do juiz no
processo. Ele ndo sera mais um mero espectador escondido atras do escudo da imparcialidade,
mas sim tomard atitudes e buscara provas para formular seu convencimento ainda que de
forma imparcial. Se o juiz tende, por exemplo, a condenar um suposto réu, ele vai buscar
provas nesse sentido. Perceba, pois, que sua opinido ja estd previamente formada e s6 sera

concretizada mediante a busca de provas direcionada nesse sentido.

2.3.3.2 Dos Requisitos fundamentadores da Priséo Preventiva

Segundo o artigo 312 do Codigo de Processo Penal, serve a preventiva para garantir a
ordem publica, a ordem econdmica, a conveniéncia da instru¢do criminal, bem como para
assegurar a aplicacdo de futura lei penal, desde que estejam presentes 0s pressupostos da
cautelaridade processual penal, quais sejam fumus commissi delicti e, sobretudo, periculum in
libertatis, isto é, a prova da materialidade, indicios suficientes de autoria e o perigo que o réu
representa para a sociedade e vitima ficando em liberdade, ou ainda em caso de
descumprimento por parte deste de qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras
medidas cautelares™. Nesse sentido, esclarecedoras as sabias palavras de MARCAO (2012, p.
128):

0 Art, 156, CPP: A prova da alegacdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de
oficio: (Redagdo dada pela Lei n°® 11.690, de 2008): |- ordenar, mesmo antes de iniciada a acdo penal, a
producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacdo e
proporcionalidade da medida; 11 — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a realizacdo
de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.

L Art. 282, § 4° CPP.
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Observado que o art. 312, caput, do CPP, apresenta quais sdo 0s
pressupostos e as circunstancias autorizadoras da prisdo preventiva, o fumus
commissi delicti nada mais é do que a fumaca de um bom direito,
legitimador da medida extrema, ao passo que o periculum libertatis diz, em
outras palavras, que a medida deve ser adotada com brevidade, sem
tardanca, pois hé perigo na demora.

Esses fundamentos do artigo 312 séo altamente subjetivos e por esse motivo ficam, na
maioria das vezes, a mercé da discricionariedade do juiz, uma vez que nao encontram
definicdo legal, tampouco jurisprudéncia pacifica sobre o tema. Isso é compreensivel, pois, na
verdade, 0 que é garantia da ordem publica? Quais situacdes estdo incluidas pela expressdo
“ordem publica”? Vejam o problema desse requisito, pois ele autoriza a restricdo do direito
fundamental da liberdade que, diga-se de passagem, trata-se de uma clausula pétrea, para
garantir simplesmente uma “ordem publica” sem definigdo, tampouco preciséo na delimitacédo
do tema. Da mesma maneira, 0 que € garantia da ordem econémica e da conveniéncia da
instrucdo criminal? E mais, qual medida se enquadraria como autorizadora de uma preventiva
para assegurar uma futura aplicacéo da lei penal? Fazendo uma leitura apressada voltada para
0 objetivo de processo criminal, serve ele justamente para assegurar futura aplicagdo da

legislacdo penal, mas isso € sempre ou poderiam ser excluidas algumas situacdes?

A garantia da ordem publica é a expressdo mais ampla e mais usada pelos magistrados
para justificar a decretacdo de uma prisdo preventiva. Conforme dito, ndo possui defini¢do
legal e a “auséncia desse referencial semantico seguro para a expressao coloca em risco a
liberdade individual” (BADARO, 2012, p. 733). Geralmente varios fatores sdo levados em
conta pela jurisprudéncia, tais como repercussdo social, clamor publico, gravidade do delito,
periculosidade do réu, preservacdo da integridade fisica do acusado etc. que colocam em
xeque a credibilidade da justica. Esse fundamento serve como prevencdo geral e especial,
representando castigo para o réu, de modo a evitar sua reiteracdo criminosa, bem como
exemplo para a sociedade para que outras pessoas ndo ajam dessa maneira. E € aqui que
reside o grande problema, uma vez que esse tipo de argumento acaba dando lugar a

antecipacéo de pena, ndo condizente com a natureza cautelar dessa priséo provisoria.

Segundo NUCCI (2006, p. 608):

Entende-se pela expressao a necessidade de se manter a ordem na sociedade,
que, em regra, € abalada pela prética de um delito. Se este for grave, de
particular repercussdao, com reflexos negativos e traumaticos na vida de
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muitos, propiciando aqueles que tomam conhecimento da sua realizagdo um
forte sentimento de impunidade e de inseguranca, cabe ao Judiciario
determinar o recolhimento do agente.

Como repercussao social e clamor publico entende-se o abalo emocional que o crime
causa na sociedade, notadamente feito pelo sensacionalismo da midia que se revela como
importante instrumento formador de opinido. A sociedade repudia a conduta criminosa
praticada por alguém, em razdo da intranquilidade social causada pelo crime ao ponto de
colocar em risco as instituicdes democréticas®?. Esses fatores se revelam perigosos e, em
algumas situacdes, injustos e incapazes de fundamentar uma prisdo preventiva, pois,
conforme dito, a essa espécie de prisdo cautelar ndo pode configurar antecipacdo de pena
privativa de liberdade. Associada a isso, a gravidade do delito em abstrato também jamais
poderd servir de pardmetro para fundamentar uma preventiva, embora existam indmeras

posicBes em contrario™.
Nesse diapasdo, o Superior Tribunal de Justica se manifestou:

O clamor publico, por ndo estar entre as causas justificadas de custédia
preventiva, deve ser analisado com os devidos cuidados, para se evitar
injusticas, assim, ausentes os demais pressupostos autorizadores da medida
inadmissivel a sua decretagdo (STJ, HC 4.926-SP, 52 T., j. 8-10-1996, rel.
Min. Edson Vidigal, DJU de 20-10-1997, RT 750/567).

Corroborando com tal entendimento, tém-se o seguinte entendimento do Supremo

Tribunal Federal:

1. PRISAO PREVENTIVA. Medida cautelar. Natureza instrumental.
Sacrificio da liberdade individual. Excepcionalidade. Necessidade de se
ater as hipoteses legais. Sentido do art. 312 do CPP. Medida extrema que
implica sacrificio a liberdade individual, a prisdo preventiva deve ordenar-se
com redobrada cautela, a vista, sobretudo, da sua fungdo meramente
instrumental, enquanto tende a garantir a eficacia de eventual provimento
definitivo de carater condenatério, bem como perante a garantia
constitucional da proibicdo de juizo precéario de culpabilidade, devendo

*2 STJ, HC 32.067/RS, 62 T., rel. Min. Paulo Medina, DJU de 13-06-2005.

» STF, RHC 11.8002/RJ, rel. Min. Carmen Lucia, Publicado em 10/09/2013: Ementa: RECURSO
ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. HOMICIDIO
QUALIFICADO E ROUBO. PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E APLICACAO
DA LEI PENAL. RECORRENTE FORAGIDO. 1. Este Supremo Tribunal assentou que a gravidade concreta do
crime, o modus operandi da acdo delituosa e a periculosidade do agente respaldam a prisdo preventiva para a
garantia da ordem publica. Precedentes. 2. Tem-se a necessidade da prisdo preventiva para resguardar a
aplicacdo da lei penal quando, expedido mandado de prisdo ha mais de trés anos, o Recorrente ndo é encontrado,
estando foragido. 3. Recurso ao qual se nega provimento.
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fundar-se em razdes objetivas e concretas, capazes de corresponder as
hipoteses legais (fattispecie abstratas) que a autorizem. 2. ACAO PENAL.
Prisdo preventiva. Decreto fundado na gravidade do delito, a titulo de
garantia da ordem publica. Inadmissibilidade. Razdo que ndo autoriza a
prisdo cautelar. Constrangimento ilegal caracterizado. Precedentes. E
ilegal o decreto de prisdo preventiva que, a titulo de necessidade de
garantir a ordem publica, se funda na gravidade do delito. 3. ACAO
PENAL. Prisdo preventiva. Decreto fundado na necessidade de
restabelecimento da ordem publica, abalada pela gravidade do crime.
Exigéncia do clamor publico. Inadmissibilidade. Raz&o que nédo autoriza a
prisdo cautelar. Precedentes. E ilegal o decreto de prisio preventiva baseado
no clamor publico para restabelecimento da ordem social abalada pela
gravidade do fato. 4. ACAO PENAL. Homicidio doloso. Juri. Prisdo
preventiva. Decreto destituido de fundamento legal. Prondncia. Siléncio a
respeito. Contaminacdo pela nulidade. Precedentes. Quando a sentenca de
pronudncia se reporta aos fundamentos do decreto de prisdo preventiva, fica
contaminada por eventual nulidade desse e, a fortiori, quando silencie a
respeito, de modo que, neste caso, € nula, se o decreto da preventiva é
destituido de fundamento legal. 5. ACAO PENAL. Prisdo preventiva.
Motivacéo ilegal e insuficiente. Suprimento da motivagdo pelas instancias
superiores em HC. Acréscimo de fundamentos. Inadmissibilidade.
Precedentes. HC concedido. N&o é licito as instancias superiores suprir, em
habeas corpus ou recurso da defesa, com novas razdes, a falta ou deficiéncia
de fundamentacdo da decisdo penal impugnada (STF, HC 87041 / PA -
PARA HABEAS CORPUS. Relator: Min. CEZAR PELUSO.
Julgamento: 29/06/2006 — grifo nosso).

HABEAS CORPUS. PEDIDO DE EXTENSAO DA ORDEM
CONCENDIDA A CORREU. ART. 580 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. PRISAO EM FLAGRANTE POR TRAFICO DE DROGAS E
ASSOCIACAO PARA O TRAFICO. INDEFERIMENTO DE LIBERDADE
PROVISORIA. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO IDONEA. PEDIDO
DE EXTENSAO DEFERIDO. | — No caso sob exame, o indeferimento do
pedido de liberdade proviséria formulado pelo ora requerente também se
fundou na necessidade de se preservar a ordem publica em razdo da
gravidade abstrata dos delitos e por conveniéncia da instrugdo criminal,
fazendo-se alusdo, ainda, a hediondez do crime de trafico, fundamentos
insuficientes para manter o requerente na prisdo. Il — Segundo remansosa
jurisprudéncia desta Corte, ndo basta a gravidade do crime e a
afirmacao abstrata de que os réus oferecem perigo a sociedade e a saude
publica para justificar a imposicdo da prisdo cautelar. Assim, o STF
vem repelindo a prisdo preventiva baseada apenas na gravidade do
delito, na comoc¢do social ou em eventual indignacdo popular dele
decorrente, a exemplo do que se decidiu no HC 80.719/SP, relatado pelo
Ministro Celso de Mello. Il — Requerente que se encontra em situacéo
fatico-processual idéntica & do paciente beneficiado neste writ (Valdecir),
pois ambos foram condenados pelos delitos de tréafico ilicito de drogas e
associacgdo para o trafico, o que faz incidir o art. 580 do Cddigo de Processo
Penal. IV — Extensdo da ordem concedida para colocar o ora requerente em
liberdade provisoria, devendo ser expedido o respectivo alvard de soltura
somente se por outro motivo ndo estiver preso, sem prejuizo de que o
magistrado de primeiro grau, caso entenda necessério, fixe, de forma
fundamentada, uma ou mais de uma das medidas cautelares previstas no art.
319 do Cddigo de Processo Penal (na redacdo conferida pela Lei
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12.403/2011). (STF, HC 110132/SP 22 T. Rel. Min. Ricardo Lewandowski.
Julgamento em 16/10/2012 — grifo nosso).

A necessidade da segregacdo cautelar também pode ser fundamentada na garantia da
ordem publica em razdo da periculosidade do recorrente, caracterizada pelo modus operandi,
ante a gravidade inusitada do delito. Embora presente em vérios julgados>*, também se revela
insuficiente e injusto, tendo em vista que 0s maus antecedentes do réu, ndo bastam para
embasar a custodia cautelar. E preciso, pois, associa-lo com outros fatores como pelas

circunstancias em que o delito foi cometido.

Comumente a prisdo preventiva também é decretada para assegurar a ordem publica,
porém sob outro viés, qual seja a de preservar e proteger a integridade fisica e a vida do
acusado, diante de ameacas de linchamento, por exemplo. Apesar de louvavel e de aparente
justica, inconcebivel esta pratica, uma vez que macula o direito fundamental de liberdade. Em
nenhuma situacdo uma pessoa pode ser protegida em troca da restricdo da sua liberdade de

locomocao.

Nessa perspectiva, BADARO (2012, p. 734) sintetiza esse entendimento de maneira

correta:

Trata-se de evidente abuso e ilegalidade. O Estado falha no seu dever de
assegurar a integridade fisica e a vida de todo e qualquer cidadao, inclusive
aquele que estd sendo acusado de um delito, e quem paga pelo
inadimplemento estatal € o préprio acusado.

De toda sorte, mesmo que presentes tais fundamentos eles jamais poderdo servir de
fundamento para firmar a credibilidade da justica, relegando a segundo plano o direito
fundamental de liberdade. Ou seja, ndo pode 0 magistrado decretar uma prisdo preventiva
apenas porque o caso envolve um grande clamor social envolvendo pessoas de renome, por
exemplo, a fim de retirar do meio social a sensacdo de impunidade, isto é, de que pessoas de
renome e de posses ndo vao para a cadeia no Brasil. A proposito quem ja ndo ouviu essa frase
em algum lugar do pais? A prisdo, portanto, seria um “antidoto para a omissdo do Poder
Judiciario, Policia e Ministério Piblico. E prender para reafirmar a ‘crenca’ no aparelho

estatal repressor” (LOPES JR, 2012, p. 829).

% STF, HC 95.685/SP, 2 T., rel. Min. Ellen Gracie, j. 16-12-2008, Dje n. 43, de 6-3-2009.
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Para ilustrar esse entendimento, o Ministro relator Marco Aurélio, do Supremo

Tribunal Federal®

manifestou afirmando que “a preservacdo da credibilidade do Poder
Judiciario ndo desagua na automaticidade da custodia preventiva, devendo ocorrer, iSSO Sim,

em estrita observancia ao Direito posto”.

Todos esses fatores analisados de modo isolado ndo devem fundamentar a decretagdo
de uma prisdo preventiva sob o manto da garantia da ordem publica. Devem, pois, ser
analisados de modo conjunto, voltados para evitar a reiteracdo delituosa, em verdadeira
consonancia com o principio do estado de inocéncia e, por conseguinte, do respeito ao direito
fundamental de liberdade. Isso em razdo da natureza residual da propria prisdo preventiva
que, segundo o artigo 282, § 6° do CPP*°, s6 deve ser aplicada quando ndo for possivel

acolher uma das medidas cautelares diversas da prisao.

BECCARIA (2012, p. 24) j& dizia ao seu tempo que:

O clamor publico, a fuga, as confissGes particulares, o depoimento prestado
por um cumplice no crime, as ameacas que foram feitas pelo acusado, seu
Odio sem limites ao ofendido, um corpo de delito palpavel e outras
presuncdes semelhantes sdo suficientes para permitir a prisdo de um cidad&o.
Esses indicios, contudo, precisam ser especificados de modo estavel na lide,
e ndo pelo juiz, cujas sentencas sao um atentado a liberdade publica, quando
ndo sdo apenas a aplicacdo particular de uma méxima geral emanada do
codigo das leis (...)” “Felizes as nagdes entre as quais o conhecimento das
leis ndo é uma ciéncia.

Assim, seria cabivel a decretacdo da prisdo preventiva diante de um acusado que rouba
em varios supermercados da cidade, sempre com 0 mesmo animus e modus operandi. Dessa
forma, associada a outros fatores, sabe-se que se esse individuo se livrar solto, ele
provavelmente continuara a delinquir, dada a falta de perspectiva de vida, de trabalho e de
afeto familiar possivelmente. Ou ainda, caberia a preventiva contra um serial killer, isto é, um

maniaco do parque que estupra e mata mulheres como estilo de vida. Assim, caso ele seja

solto voltara a estuprar e matar mulheres como vem fazendo habitualmente.

% STF, HC 95.483/MT, 12 T, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 15-09-2009, Dje de 29-1—2009.
% Art. 282, § 6> CPP: “A prisdo preventiva sera determinada quando néo for cabivel a sua substituigio por outra
medida cautelar (art. 319)”. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).
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Em contrapartida, ndo caberia a decretacdo de uma prisdo preventiva aos proprietarios
da Boate Kiss em Santa Maria (RS)>’, tampouco aos integrantes da Banda Gurizada
Fandangueira, pois eles ndo tinham a intencdo (dolo direto e dolo eventual) de matar tantas
pessoas naquela tragédia. Para eles surtiria mais efeito a decretacdo de uma medida cautelar
diversa da prisdo preventiva, conforme reza o artigo 282,8 6° do CPP, tal como a proibicdo de
frequentar ou cantar em locais fechados e casas noturnas daquela natureza. Sé assim seriam
assegurados seus direitos fundamentais de liberdade e respeitado o principio constitucional do

estado de inocéncia.

A garantia da ordem econdmica, por sua vez, diz respeito a protecdo do sistema
financeiro e da ordem econémica como um todo. Surgiu com a Lei Antitruste (Lei n°
8.884/94, revogada mais tarde pela Lei n° 12.529/11), comumente conhecida como a Lei do

CADE (Conselho Administrativo de Desenvolvimento Econdmico).

Tal fundamento trata-se de uma espécie do pressuposto anterior (garantia da ordem
publica) e envolve as condutas de delinquentes que empreendem grandes golpes no mercado

financeiro, de forma a limitar, falsear ou de qualquer maneira prejudicar a livre concorréncia

*’No dia 01 de marco de 2013, a Justica galcha decretou a prisdo preventiva dos quatro suspeitos de
envolvimento no incéndio da Boate Kiss. Os sdcios-proprietarios do estabelecimento, Elissandro Callegaro
Spohr e Mauro Londero Hoffmann, e os integrantes da banda Gurizada Fandangueira, Marcelo de Jesus dos
Santos e Luciano Augusto Bonilha Ledo, sdo investigados pela Policia Civil pela morte de 239 pessoas no dia 27
de janeiro. Ao analisar o pedido, o Juiz da 1% Vara Criminal de Santa Maria, Ulysses Louzada, ressaltou que o
acontecimento gerou comogdo mundial e motivou uma série de mudancas quanto a estrutura de casas noturnas e
locais de concentracdo de pessoas no pais. Para Louzada, hd seguros elementos da existéncia de crime. Essa
decisdo foi objeto de recurso no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e os desembargadores da 12 Camara
Criminal concederam, no dia 29, habeas corpus para a soltura do musico da banda Gurizada Fandangueira,
Marcelo de Jesus dos Santos, indiciado por ser um dos reponsaveis pela morte 242 pessoas em janeiro deste ano,
durante o incéndio na boate Kiss, em Santa Maria . A liberdade foi estendida aos demais réus no processo, 0
musico Luciano Augusto Bonilha Ledo; e os donos da boate, Elissandro Callegaro Spohr e Mauro Londero
Hoffmann. A decisdo foi tomada apos a defesa de Marcelo de Jesus dos Santos impetrar o habeas corpus com
pedido de revogacdo da prisdo preventiva com o argumento de que ela ndo é necessaria. O relator do processo na
12 Camara Criminal foi o desembargador Manoel Martinez Lucas, que votou pela concessdo do habeas. Segundo
0 magistrado, o juiz de Santa Maria elaborou uma minuciosa fundamentagdo para a priséo preventiva, na época,
como garantia da ordem publica. No entanto, passados quatro meses da tragédia, ndo é possivel admitir a
garantia da ordem publica como fundamento geral e irrestrito para manter a prisdo."No caso vertente, o douto
magistrado a quo teceu longas consideracBes sobre o episédio da boate Kiss e suas draméticas consequéncias,
extravasando uma emocao consentanea com a comogao geral da comunidade, o que era compreensivel e natural
naquele momento, pois o Juiz também é homem e tem humanas reacdes, felizmente para seus jurisdicionados.
Como adiantei, toda essa argumentacéo tinha razdo de ser no momento em que lancada a decisdo, mas, a meu
juizo, ja ndo se sustenta”, afirmou o relator. O magistrado destacou ainda que néo se pode apontar periculosidade
ou maldade nos réus, que ndo possuem antecedentes criminais. "N4o se vislumbra na conduta dos réus elementos
de crueldade, de hediondez, de absoluto desprezo pela vida humana que se encontram, infelizmente com
frequéncia, em outros casos de homicidios e de delitos varios", afirmou o Desembargador.
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ou a livre iniciativa; dominar mercado relevante de bens ou servigos; aumentar
arbitrariamente os lucros; e exercer de forma abusiva posicdo dominante, conforme prevé o
artigo 36 da Lei n® 12.529/11.

O artigo 30 da Lei n° 7.492/86 preceitua que a prisdo preventiva do acusado da pratica
de crime contra o sistema financeiro podera ser decretada em razdo da magnitude da lesdo

causada.

Apesar de grandiosa a lesdo praticada, ela por si s6 ndo constitui fundamento cautelar

vélido, segundo o Supremo Tribunal Federal®®

. Da mesma forma que o fundamento anterior,
deve ela ser conjugada com outros fatores, tais como as condutas previstas no artigo 36 da Lei
n° 12.529/11, para se tornar legitima sob o ponto de vista da cautelaridade processual. Nesse

sentido se manifestou BADARO (2012, p. 736):

Tal critério, contudo, é inconstitucional por ndo ter natureza cautelar. Alias,
se a magnitude da lesdo causada ao bem penalmente tutelado guardasse
natureza cautelar, certamente seria aplicavel a todo e qualquer delito. E,
nesse caso, por exemplo, em um crime de homicidio, ‘a magnitude da lesao
causada’, isto é, a morte, sempre justificaria a prisdo. Ao mais, diante da
clara previsdo das necessidades de toda e qualquer prisdo cautelar, na nova
regra do art. 282, caput, do CPP, a magnitude da lesdo ndo se enquadra em
qualquer delas: nao é cautela instrumental nem final, e também ndo pode ser
considerado um dos ‘casos expressamente previstos’ em que a prisdo ¢
decretada ‘ para evitar a pratica de infragdes penais’.

Percebam, pois, que a preventiva com fundamento na garantia da ordem econdmica é
ainda mais vaga e imprecisa que 0 género garantia da ordem publica, uma vez que se sustenta

no alicerce fragil e subjetivo da magnitude da leséo.

A prisdo preventiva também pode ser decretada para conveniéncia da instrucao
criminal que estd umbilicalmente associada com provas, isto é, prende-se alguém pelo fato de
estar destruindo provas, subornando testemunhas ou peritos, de modo a tumultuar o processo,
comprometendo a verdade buscada pelo juiz. Este talvez seja um dos fundamentos mais
plausiveis e objetivos da prisdo preventiva, diferentemente da prisdo para garantia da ordem
publica ou econémica, pois se a liberdade do réu representa risco para a producdo de provas,

entdo se deve prendé-lo, porém depois de analisados os demais requisitos da preventiva e

% HC n° 82.909/PR.
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verificado a possibilidade de decretar medida cautelar diversa da prisdo, dado o carater

subsidiario da preventiva.

Nesse diapasdo, € o entendimento do Tribunal Regional Federal da 22 regido e do

Supremo Tribunal Federal, respectivamente:

PENAL. PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. FORMACAO DE
QUADRILHA. PRISAO PREVENTIVA DECRETADA POR
CONVENIENCIA DA INSTRUGAO CRIMINAL. MOTIVAGAO
INSUFICIENTE. ORDEM CONCEDIDA. | — O fato de o denunciado estar
respondendo por crime de formacéo de quadrilha, por si s6, ndo determina a
necessidade da prisdo preventiva por conveniéncia da instrucéo criminal.
Ademais, se as buscas e apreensfes, pelo que consta nos autos, foram
realizadas no momento das prisbes, a pendéncia de outras diligéncias
investigativas, que ndo tém sua eficacia condicionada a privacdo da
liberdade do investigado, configura motivacdo insuficientemente para tal
medida. Il - Ordem de Habeas Corpus concedida, com fulcro nos 647, 648, |
, do CPP . (TRF2, HC 201002010088703 RJ 2010.02.01.008870-3. Rel. Juiz
Federal convocado Marcello Ferreira de Souza Granado. E-dJF2R
19/10/2010.

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. PRISAO PREVENTIVA.
GRAVIDADE DO CRIME E NECESSIDADE CITACAO DO PACIENTE
CASO VENHA A SER AJUIZADA A ACAO PENAL. INIDONEIDADE.
EXCECAO A SUMULA 691/STF. 1. O indeferimento de liberdade
proviséria sob o fundamento de que a gravidade do crime justificaria a
segregacdo cautelar do paciente afronta a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Prisdo cautelar que também ndo se justifica por
conveniéncia da instrugdo criminal tendo em conta a necessidade da citagdo
do paciente caso venha a ser ajuizada a acdo penal. A Juiza ndo se
desincumbiu de demonstrar de que forma o paciente poderia dificultar ou
prejudicar a colheita de provas. 2. Excecdo & Sumula 691/STF. Ordem
concedida (STF, HC 97.998/SP, 22 T. Rel. Min. Eros Grau, DJe em
21/08/2009).

Mas ha de se ter cautela na decretacdo da preventiva por esse fundamento, pois se j&
houve a extingdo da instrugé@o criminal, ndo ha que se falar em preventiva por conveniéncia da
instrucéo criminal. Lado outro, se o réu se mantém em siléncio na instrugdo também ndo deve
ser preso preventivamente, pois jamais estara tumultuando a marcha processual, mas sim se
valendo do seu direito fundamental ao siléncio (art. 5° inciso LXIIl, CF/88) e,

consequentemente, de ndo produzir provas contra si mesmo.

E, por fim, dispde o artigo 312 do CPP, que a prisdo preventiva podera ser decretada
para assegurar aplicacdo de futura lei penal. Esse fundamento é comumente utilizado nas

decisdes judiciais quando h& ameaca de fuga ou a prépria fuga do réu, a fim de ndo ser
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atingido pela lei penal, pois caso o réu fuja, por exemplo, obstara a execucdo de sua futura

condenacéo, caso esta venha a acontecer.

A pretensdo de fuga pode ser percebida pelo Juiz, Delegado ou Ministério Pablico
quando o acusado “desfaz-se dos bens imoveis, procura obter passaporte, compra passagem
aérea para o exterior, ou de outra forma demonstra desejo de empreender viagem nao

justificada por outro motivo (p. ex.: para lua de mel) ou revela a outrem o propdsito de fuga”

(BADARO, 2012, p. 737).

Contudo para haver a decretacdo da preventiva a fuga por si s6 ndo € elemento
suficiente. Conforme dito anteriormente, devem ser levados em consideracéo outros fatores e
ndo apenas a situacdo de o acusado ter fugido. A fuga pode representar inimeras coisas,
dentre elas o receio de represélia por parte da familia da vitima ou até mesmo uma tentativa
de se esquivar de uma prisdo injusta. De um modo ou de outro, “a mera suspeita,
desacompanhada de elementos seguros de convicgdo, ndo da ensejo a segregacao
excepcional” (MARCAO, 2012, p. 163).

Caso ndo se enquadre nas hipéteses de fuga do paragrafo anterior, ainda assim a prisdo
preventiva ndo deverd ser decretada de imediato, pois conforme preceitua o Cdodigo de
Processo Penal, notadamente os artigos 282, 8§ 6° e 319, IV e 320 (que foram alterados
recentemente pela Lei n°® 12.403/11), a preventiva devera ser decretada como ultima ratio. Ela
poderia ser substituida pela cassacdo de passaporte do acusado, por exemplo. Essa medida
seria mais eficaz do que a prisdo que, diga-se de passagem, é cautelar e ndo definitiva, com

transito em julgado de uma sentenca penal condenatdria.

O prudente, sob o ponto de vista da justica e da observancia dos direitos fundamentais
¢ analisar o caso concreto para se decretar uma preventiva com o fundamento de assegurar a
aplicacdo de futura lei penal. S a situagdo fatica casuistica € que podera evidenciar a real
necessidade da prisdo cautelar. Deve ser evitada a precipitagéo por parte dos magistrados em
expedir mandado de prisdo em caso de duvida, ou em razdo da condicdo hipossuficiente do

indiciado.
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Segundo o Codigo de Processo Penal também havera a possibilidade de decretacdo da
prisdo preventiva, caso haja descumprimento de qualquer das obrigacfes impostas por forca

de outras medidas cautelares.

Pois bem, as medidas cautelares estdo arroladas no artigo 319 do CPP, dentre as quais
destacam-se o arbitramento de fianga, a proibicdo de frequentar determinados locais, dentre
outras. Tal dispositivo é coerente em partes, tendo em vista que diante de um caso concreto se
0 juiz tiver a opcdo de decretar a prisdao preventiva, uma vez que foram observados os
fundamentos e as hipdteses de cabimento, ele deverd optar pelo meio menos gravoso a
liberdade do réu, qual seja a decretacdo de uma medida cautelar diversa da priséo (prevista no
artigo 319 do CPP). Mas, feito isso, caso o réu, beneficiado com essa medida, ainda assim
insista em descumpri-la, podera o juiz decretar a prisdo preventiva, caso haja nova
observancia dos fundamentos e das hipdteses de cabimento. A grande divida que surge é se 0
crime cometido pelo réu for doloso, porém inferior a quatro anos de pena privativa de
liberdade. Nessa situacdo, ainda assim caberia a decretacdo da preventiva em substituicdo a
medida cautelar? NICOLITT (2012, p. 450), acertadamente entende que ndo, uma vez que tal

dispositivo deve ser interpretado atendendo “ao principio da proporcionalidade”.

Outro fundamento da preventiva, porém a contrario sensu, previsto no artigo 314 do
CPP, dispde que ndo havera decretacdo de prisdo preventiva se o juiz verificar pelas provas
constantes dos autos ter o agente praticado o fato acobertado por excludentes de ilicitude

(artigo 23, incisos I, 11 e 111 do Codigo Penal).

2.3.3.3 Das hipoteses de cabimento da Prisdo Preventiva

Além dos fundamentos previstos nos artigos 312 e 314, ambos do Codigo de Processo
Penal, outros também devem ser preenchidos como hipoteses de cabimento, sob pena de

irregularidade da prisdo preventiva, que, por essa razao, podera ser revogada.

As hipoteses de cabimento estdo previstas no artigo 313 0s quais preceituam que a
prisdo preventiva sera admitida em crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade
maxima superior a 4 (quatro) anos; nas situagdes em que o reu for condenado por outro crime
doloso, em sentenca transitada em julgado; se o crime envolver violéncia doméstica e

familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art23i
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garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia; e, por fim, quando houver duvida
sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para

esclarecé-la.

O artigo 313 foi por completo alterado pela Lei n® 12.403/11. O caput desse
dispositivo diz que “serd admitida a decretacdo da prisdo preventiva”. Na redacdo anterior, a
decretacdo da preventiva era condicionada a crimes dolosos ja no caput. Logo todos 0s incisos
seguiam o limite, qual seja de aplicacdo apenas em crimes dolosos. Em razdo disso €
discutivel hoje se cabe de fato prisdo preventiva em crimes culposos, embora tenha

prevalecido que ndo, conforme sera visto.

Lado outro, os trés incisos do artigo 313 devem ser analisados separadamente, isto €,
um ndo condiciona o outro, portanto ndo é exigéncia para a decretacdo da prisao preventiva
que sejam examinados conjuntamente. O que é exigido € que um deles seja associado com 0s
pressupostos da cautelaridade processual penal, quais sejam, fumus commissi delicti e
periculum in libertatis, bem como um dos fundamentos garantia da ordem publica, garantia
da ordem econdmica, conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar aplicacdo de

futura lei penal.

O inciso | do artigo 313 anterior a Lei 12.403/11, previa a decretacdo da preventiva em
crimes dolosos punidos com reclusdo. Hoje, ao contrario, prevé o dispositivo a prisao cautelar
para crimes dolosos, porém punidos com pena privativa de liberdade méaxima superior a
quatro anos. Diante dessa mudanca varias observacfes devem ser feitas: 1%*) ndo cabe
preventiva em razdo da pratica de contravencdo-penal (Decreto-lei n°® 3.688/41), por um
motivo muito simples, qual seja, o artigo simplesmente dispde “crime” e ndo “crimes e
contravengdes penais”; 2%) ndo cabera a prisdo se ao delito ndo for cominada, isolada,
cumulativa ou alternativamente pena privativa de liberdade e, mais, superior a quatro anos.
Logo se pode extrair que ndo cabe preventiva contra crime de furto simples, tampouco
apropriacdo indébita simples; 3%) o crime aqui sujeito a prisdo preventiva pode ser apenado
com pena de reclusdo ou detencdo, desde que ultrapasse quatro anos; 4%) e, por fim, ndo sera
admitida essa espécie de prisdo cautelar nos crimes culposos, tendo em vista a clareza da
expressdo do dispositivo “crimes dolosos”. Apesar disso, é possivel decretar uma preventiva

se o crime for preterdoloso, isto €, crime agravado pelo resultado, consistente em dolo na
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conduta (antecedente) e culpa no resultado (consequente), a exemplo da lesdo corporal
seguida de morte ou do aborto qualificado pela morte.

Nesse patamar maximo de 4 (quatro) anos, serdo incluidas as modalidades de
concursos de crime (material, formal e continuidade delitiva), as qualificadoras, bem como as
causas de diminuicdo (tentativa, arrependimento posterior) e aumento de pena. De modo
inverso, ndo incidird na analise do patamar maximo as agravantes (arts. 61 e 62 do Codigo

Penal) e as atenuantes de pena (arts. 65 e 66 do Codigo Penal).

O inciso Il do artigo 313, por sua vez, retoma exatamente a redacdo do inciso Il da
redacdo anterior a Lei n® 12.403/11, que dizia e continua dizendo sobre o cabimento da
preventiva na situacdo de ter o sujeito sido condenado por outro crime doloso, em sentenca
transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Cdodigo Penal.
A Unica diferenca que existiu entre esses incisos (antigo e atual) era o artigo 46 da redacéo

antiga e 64 na atual. De conteudo, porém, ndo houve alteracdo substancial.

A redacéo antiga do inciso Il era uma verdadeira inconstitucionalidade, pois permitia a
decretacdo da preventiva para crimes punidos com detencéo, caso fosse o indiciado vadio, ou
houvesse divida sobre a sua identidade, e ele ndo fornecesse ou ndo indicasse elementos para
esclarecé-la. Tal dispositivo representava verdadeira aberracdo juridica, sobretudo na sua
primeira parte, pois pregava o direito penal do autor e ndo o direito penal do fato, isto €, as
pessoas eram punidas pelo o que elas pensavam (direito penal do autor) e ndo pela conduta
que praticavam (direito penal do fato). Felizmente, porém, esse dispositivo foi alterado pela

nova lei, restando a sua parte final que foi deslocada para o paragrafo Gnico do artigo 313.

Segundo esse inciso, a reincidéncia dolosa pode ensejar a decretacdo da prisédo
preventiva, ou seja, 0 agente que ja foi definitivamente condenado por crime doloso. Sera
considerado reincidente, portanto, a situagdo daquele que tenha praticado um delito posterior
em periodo inferior a cinco anos, considerando a data do cumprimento ou extin¢do da pena do
primeiro crime e a data da pratica do crime posterior, computando-se o periodo de prova da
suspensdo ou do livramento condicional, se ndo ocorrer revogacgdo. Dito de outro modo, se 0
sujeito for reincidente em crime doloso, reconhecido em sentenca penal condenatoria
transitada em julgado, podera ser decretada em seu desfavor a prisdo preventiva (embora o

caput do dispositivo utilize a expressdo “sera admitida” e ndo “podera ser admitida”), salvo
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caso tenha sido reconhecida prescri¢do da reincidéncia nos termos do citado artigo 64, inciso |
do Cddigo Penal.

Por fim, o inciso Il preceitua que cabera a preventiva se o crime envolver violéncia
domestica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
deficiéncia, para garantir a execugdo das medidas protetivas de urgéncia (também alterado
pela Lei n° 12.403/11). Esse dispositivo se diverge completamente da redacdo do inciso
anterior, conforme salientado alhures, porém é semelhante com a redacéo anterior advinda do
surgimento da Lei n® 11.340/06, popularmente conhecida como “Lei Maria da Penha”, que
alterou o artigo 313 do CPP, incluindo um quarto inciso, todavia inserindo apenas a mulher
no contexto de vitima. O adolescente, o0 idoso, o enfermo, a crianca e o deficiente ndo foram

incluidos pela lei Maria da Penha™.

Assim a Lei n? 12.403/11 revogou o inciso IV do antigo artigo 313 do CPP, ampliando
tal hipotese de cabimento, quando a violéncia doméstica e familiar envolver, além da mulher,

também crianca, adolescente, idoso, enfermo ou deficiente no rol de vitimas.

Para efeitos do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90), considera-se
crianga a pessoa que tenha até 12 anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre 12 e
18 anos de idade incompletos. Idoso, por sua vez, a pessoa com idade igual ou superior a 60
anos, segundo o Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741/03); Enfermo, a pessoa acometida de algum
tipo de doenca; e, por deficiente a pessoa portadora de necessidades especiais por conta de
uma deficiéncia fisica ou mental. Essas cinco vitimas devem ser consideradas vitimas no

contexto domeéstico, isto é, de violéncia doméstica e familiar.

Diante do inciso 111 do atual artigo 313, indaga-se: Sera cabivel preventiva contra crimes
apenados com pena de detengdo inferior a quatro anos de privativa de liberdade? Ou, ainda,
contra crimes culposos? Como a lei ndo esclarece e, tampouco proibe, parece ser verdadeiro,

ou seja, fazendo uma leitura literal da lei, seria cabivel a preventiva ainda que nessas

% Antiga redacéo do inciso IV do artigo 313 do CPP: “Se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra
a mulher, nos termos da lei especifica, para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia”.
Atualmente, porém, revogado pela Lei n°® 12.403/11.
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hipo6teses, quando o crime envolvesse violéncia doméstica contra a mulher, o enfermo, o
deficiente, o adolescente e o idoso. Apesar disso, ndo é essa posicdo que deve prevalecer,

segundo a maioria da doutrina, capitaneada por LOPES JR (2012, p. 832):

N&o existe possibilidade de prisdo preventiva em crime culposo, ainda que
se argumente em torno da existéncia de quaisquer dos requisitos do art. 312.
Isso porque, para além do principio da proporcionalidade, o art. 313 inicia
por uma limitagdo méaxima superior a 4 (quatro) anos. Viola qualquer senso
minimo de proporcionalidade ou necessidade, além do carater excepcional
da medida, a imposicgao de prisdo preventiva em crime culposo.

Nesse contexto, NICOLITT (2012, p. 450) defende que cabe prisdo preventiva para o0s
crimes inferiores a quatro anos, desde que no ambito da violéncia doméstica e familiar e com

0 objetivo de apenas garantir a execucao de medida protetiva de urgéncia, pois

Sendo a prisdo preventiva a ultima ratio, ndo pode ser decretada, nos crimes
de pena igual ou inferior a quatro anos, sem que tenha sido precedida da
cominacao de medida protetiva descumprida. Mas ndo € so isso, ha que ser
aferida a adequacdo, pois mesmo diante do descumprimento de medida
protetiva, pode ser que a prisdo ndo se mostre necessaria, por haver outra
medida capaz de assegurar o mesmo resultado. A prisdo deve ser aplicada
em ultimo caso, esgotadas todas as demais possibilidades cautelares.
Registre-se também que ndo serd qualquer medida protetiva que podera ser
assegurada pela prisdo preventiva, como por exemplo as de carater
patrimonial, tais quais os alimentos, mas tdo somente aqueles que se referem
a seguranga e a liberdade da vitima.

No mesmo sentido, LOPES JR (2012, p. 835):

Pensamos que, quando muito, estando presentes os fumus commissi delicti e
alguma das situagdes de periculum libertatis do art. 312, e sendo o crime
doloso, 0 inciso em questdo somente serviria para reforcar o pedido e a
decisdo. Mas, para tanto, deve-se analisar ainda qual foi a medida protetiva
decretada, para verificar-se a adequagdo da prisdo em relacdo a esse fim,
bem como a proporcionalidade. Do contrério, incabivel a prisdo preventiva,
a nosso juizo.

Percebe-se, assim que devera haver proporcionalidade e adequacdo na decretacdo da

prisdo preventiva, sob pena de pedido de revogacdo da mesma por medida de justica.

Por fim, como ultima hipotese legal de cabimento da preventiva, tem-se o disposto no
pardgrafo Unico, o qual afirma ser possivel a decretacdo dessa espécie de prisdo quando
houver davida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos
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suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade ap6s
a identificacdo, salvo se outra hipdtese recomendar a manutencdo da medida. Esse paragrafo
unico era previsto semelhantemente no inciso Il da antiga redacdo do artigo 313 do Codigo

de Processo Penal.

Referido dispositivo é complexo e aparenta ser injusto, pois se assemelha a uma prisao
para averiguacOes, por isso que deve ser decretada uma preventiva nesse caso com cautela,
examinando outros fatores, como os pressupostos da cautelaridade (fumus commissi delicti e
periculum in libertatis), além de ser interpretado “a luz do inciso I do artigo 313
(topograficamente situado antes, como orientador dos demais), para que se exija um crime
doloso punido com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 anos” (LOPES JR, 2012,
p. 835).

Lado outro é de bom alvitre que esse inciso seja analisado também sob a perspectiva
da Lei n® 12.037/09 que regulamenta a identificacdo criminal do civilmente identificado em

substituicdo a revogada Lei n° 10.054/00.

Diante de informacOes relevantes sobre as caracteristicas da cautelaridade processual
penal e sobre as espécies de prisdo cautelar, quais sejam flagrante, temporaria e preventiva,
sera analisada no capitulo seguinte a legitimidade dessas prisdes na visdo do garantismo penal

sempre tomando como norte o principio constitucional do estado de inocéncia.
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3. A ILEGITIMIDADE DAS PRISOES CAUTELARES A LUZ DO PRINCIPIO DO
ESTADO DE INOCENCIA SOB A PERSPECTIVA DO GARANTISMO PENAL

Afirmar a ilegitimidade de algum instituto é algo complexo, notadamente quando se
trata de prisbes cautelares. Contudo ao relaciona-las ao principio do estado de inocéncia e,
sobretudo do ponto de vista do garantismo penal é algo ndo tdo complicado, tendo em vista
que um é decorréncia Idgica do outro. E exatamente isso que serd demonstrado nesse capitulo,
mas para tanto mister se faz o entendimento inicial da teoria do garantismo penal bem como

de suas técnicas de minimizagdo do poder punitivo estatal.

3.1 ENTENDENDO O GARANTISMO PENAL

3.1.1 As politicas criminais ndo punitivistas

Por consistir em um fenémeno politico e historico, conforme ja visto no primeiro
capitulo, o direito penal quase sempre se norteou ao longo dos séculos por politicas criminais
punitivistas ou ndo punitivistas, voltadas para as necessidades de um determinado Estado. Ela
representa uma gama de principios e orientacfes destinados a aplicacdo e aprimoramento da
legislagdo penal. Nessa perspectiva, PIERANGELI e ZAFFARONI (2006, p. 117) preceitua:

A politica criminal é a ciéncia ou a arte de selecionar os bens (ou direitos),
gue devem ser tutelados juridica e penalmente, e escolher os caminhos para
efetivar tal tutela, o que iniludivelmente implica a critica dos valores ja
eleitos.

Hodiernamente a politica criminal segue uma tendéncia mundial ndo punitivista, que
desemboca inevitavelmente na teoria do garantismo penal de Luigi Ferrajoli (minimalista).
Dentre as vertentes crimonologicas ndo punitivistas tem-se as correntes abolicionista,

neorrealista de esquerda e minimalista que serdo examinadas a seguir.

A corrente abolicionista se difere do garantismo penal, por defender a extrema
liberdade individual em detrimento da atuacdo punitiva do Estado. Para essa, ndo haveria

necessidade de intervencdo estatal, atraveés do direito penal, uma vez que este deveria ser
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extinto para dar lugar a um controle administrativo das condutas criminosas. Seus grandes

expoentes sdo Louk Hulsman®®, Mathiesen®, Christie®, Foucault®, Hassemer® e Zaffaroni®.

Essa corrente advoga a eliminacéo total do direito penal formal como ele é. Assim
qualquer espécie de controle formal do delito deve ser substituida por espécies de controle
informais, a exemplo de acordos extrajudiciais, perddo, reparacdo civil, dentre outros. Em
razdo disso o direito penal poderia ser abolido definitivamente ja que € arbitrario e “acarreta

muito sofrimento sem produzir qualquer beneficio” (HASSEMER, 2001, p. 261).

Mas afinal, por que abolir o sistema penal? GOMES (2007, p. 273) assim responde:

O sistema penal formal deve ser abolido porque, em razdo da grande
influéncia teoldgico-escolastico, é patentemente maniqueista (os agentes do
sistema s30 ‘bons’, enquanto os desviados sdo ‘maus’); €, de outro lado, uma
‘maquina desconexa’ (suas instincias: policia, ministério publico,
magistratura, agentes penitenciarios atuam compartimentadamente,
desconexamente).

E diante desse sistema, o0 que dizer da prisdo cautelar? Ela, segundo a corrente
abolicionista, também deve ser abolida do sistema penal porque “despersonaliza e
dessocializa o preso” (GOMES, 2007, p. 273). Segundo este autor:

A prisdo ndo é (til e despersonaliza e dessocializa o preso; o sistema penal,
de outro lado, é muito burocratizado (ndo escuta bem as pessoas envolvidas
nos conflitos, procura reconstruir os fatos de maneira superficial, ficticia, e a
consequéncia disso é a aplicacdo de consequéncias ficticias, irreais; assim
como 0 menu ndo é a refeicdo, o processo ndo pe o fato real); s6 se interessa
por um acontecimento isolado, um ‘flash’, dando pouca importancia para o
contexto biopsicossocioldgico do agente.

%I ouk Hulsman (1923-2009) foi um holandés cientista legal e criminologista.

%1 Thomas Mathiesen (1933) é noruegués, doutor em Filosofia e professor de Sociologia do Direito da
Universidade de Oslo. Juntamente com Nils Christie e Louk Hulsman ele é um ilustre representante do
movimento de abolicdo da prisdo. Foi um dos inspiradores do movimento prisioneiros britanicos, Preservacao
dos direitos dos presos (PROP) e até falou em sua reunido de fundagéo

%2 Nils Christie (1928), soci6logo e criminologista nascido em 1928 na Noruega, é professor do Instituto de
Criminologia da Faculdade de Direito da Universidade de Oslo.

% Michel Foucault (1926 - 1984) foi um importante fil6sofo e professor da catedra de Histéria dos Sistemas de
Pensamento no Collége de France.

Winfried Hassemer (1940 — Janeiro de 2014) foi um alemédo estudioso do direito penal e vice-presidente do
Tribunal Constitucional Federal.

% Eugenio Raul Zaffaroni (1940) é ministro da Suprema Corte Argentina. Ainda, é professor titular e diretor do
Departamento de Direito Penal e Criminologia na Universidade de Buenos Aires, doutor honoris causa da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, pela Universidade Catolica de Brasilia e pelo Centro Universitario
FIEQ, vice-presidente da Associacdo Internacional de Direito Penal.
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MATHIESEN (1996, p. 89/90), importante abolicionista entende a priséo como:

(...) um sistema profundamente irracional em termos de seus proprios
objetivos estabelecidos. Entretanto, a dificuldade €é que este seu
conhecimento, em grande parte, é secreto. Se as pessoas realmente
soubessem o qudo fragilmente a prisdo, assim como as outras partes do
sistema de controle criminal, as protegem — de fato, se elas soubessem
como a prisdo somente cria uma sociedade mais perigosa por produzir
pessoas mais perigosas —, um clima para o desmantelamento das prisdes
deveria, necessariamente, comecar ja. Porque as pessoas, em contraste com
as prisoes, sdo racionais nesse assunto.

Meu ponto de partida é esse: a prisdo, sobre a qual eu restrinjo minha
analise, ¢ ‘um gigante sobre um solo de barro’. A expressao € traduzida do
noruegués e quer dizer um sistema aparentemente sélido com pilares
deficientes, muito semelhante a escraviddo, ao Império Romano e a
legislacdo Soviética em seus estagios finais. O calcanhar de Aquiles, o solo
de barro da prisdo é sua total irracionalidade em termos de seus proprios
objetivos estabelecidos, um pouco como as cagas as bruxas sem provas. Em
termos de seus préprios objetivos, a prisdo ndo contribui em nada para nossa
sociedade e no nosso modo de vida. Relatérios apés relatérios, estudos apos
estudos, as dezenas, centenas e milhares, claramente mostram isso.

Ainda, de acordo com GOMES (2007, p. 273), a abolicdo do direito penal e, por

conseguinte, da prépria prisdo, se daria através de seis precedentes, quais sejam:

(...) mudando a linguagem e aceitando a relatividade do conceito de crime;
incrementando as regras civis de indenizacdo; desuniformizando a resposta
estatal punitiva para as situacGes problematicas; diminuindo a intervengéo
estatal na sociedade; abrindo espago para 0 consenso, para os contatos, ‘cara-
a-cara’; e incrementando a tolerancia e o respeito as diversidades pessoais.

Né&o é preciso muito esforco para entender que tal corrente, apesar de consideravel,
ndo prosperou devido as inUmeras criticas, sobretudo no ordenamento juridico brasileiro, em
virtude do sistema processual penal altamente formal e complexo que persiste ao longo dos

anos (embora tenha tido algumas mudancas atuais beneficas®).

A corrente neorrealista de esquerda, por sua vez, prega, ao contrario da corrente
abolicionista, ainda que também extremista, que o Estado deverd intervir ao maximo na
sociedade. Assim todas as infracOes, ainda que de menor potencial ofensivo, deveriam ser

coibidas mediante a imposicao estatal de sangdes rigorosas, a fim de evitar maiores e futuros

% A propria lei n° 12.403/11 ao criar um extenso rol de medidas cautelares diversas da prisao e colocar a prisio
preventiva como ultima ratio.
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danos e servir de exemplo para a sociedade. Essa corrente lembra a teoria penal do inimigo do
alem&o Gunther Jakobs®’, embora esta n4o seja necessariamente de esquerda.

E, por fim, a corrente minimalista, que mais se aproxima do garantismo penal de Luigi
Ferrajoli, pois representa um ponto de equilibrio entre os extremos abolicionismo liberal e
neorrealismo de esquerda. Possuem renomados expoentes, tais como Alessandro Baratta,

Eugenio Raul Zaffaroni e o préprio Ferrajoli e, antes destes, com ideias iluministas Beccaria.

A teoria do garantismo penal foi desenvolvida pelo jusfilésofo italiano Luigi Ferrajoli
em 1989, em sua obra intitulada “Direito ¢ Razdo. Teoria do Garantismo Penal”, com o
escopo de buscar limitacdes a atuacdo do poder punitivo do Estado notadamente no ambito do
direito penal e processual penal. Por ser assim, esta intimamente associada com 0 movimento
minimalista de politica criminal, decorrente da criminologia critica que surgiu na década de
70, cujo objetivo era reescrever a criminologia e redescobrir o papel do direito penal.
Contudo, intimamente associado ndo significa dizer ter exatamente o mesmo significado, pois

0 garantismo penal € mais amplo, embora tenham ambos 0s mesmos objetivos.

Para 0 movimento minimalista ndo € necessario acabar com o direito penal, pois ele
possui certa utilidade, mas sim reduzir seu ambito de aplicagdo e, por conseguinte, “a
intensidade ou o grau da resposta estatal, especialmente quando se trata da pena de prisao”

(GOMES, 2007, p. 277).
GOMES (2007, p. 277) explica claramente 0 movimento minimalista:

A doutrina do Direito penal minimo reconhece certa utilidade social ao
sistema (reconhece, em principio, sua legitimacdo) e, frente ao
abolicionismo radical, parte da consideracdo de que se o Direito penal
desaparecesse ndo acabaria, mesmo assim, a reagdo contra o delito (pois

%7 Giinther Jakobs é autor de livros de Direito, filésofo e professor Emérito de direito penal e Filosofia do
Direito. Na comunidade cientifica mais ampla, ele é mais conhecido por seu controverso conceito de Direito
penal do inimigo. Atualmente é professor aposentado da Universidade de Bonn. Com as ideias do sociélogo
Niklas Luhmann sobre a teoria dos sistemas apartou-se da doutrina finalista e criou o funcionalismo sistémico
radical, que previa como funcdo do direito penal moderno proteger a expectativas normativas. Para ele, 0s
direitos fundamentais podem ser flexibilizados e até abolidos quando um individuo ndo se inserir num Estado
Democratico de Direito. Esse individuo, portanto, seria tratado como inimigo do Estado e, como decorréncia
I6gica, perderia seus direitos fundamentais, a exemplo do direito de defesa, do estado de inocéncia e do devido
processo legal. Inimigo, portanto, seriam os estupradores, os terroristas (a exemplo do fatidico 11 de setembro
das Torres Gémeas nos Estados Unidos), os integrantes de organizagdes criminosas, dentre outros.
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nenhuma sociedade pode viver sem controle) e seu lugar poderia ser
ocupado por outras formas de controle social muito mais instaveis e
totalitarias (vingativas) que a atual e provavelmente sem as garantias
minimas (formalizacdo) exigidas pelo atual estagio da nossa civilizacdo e
cultura.

No que tange a prisdo cautelar, a corrente minimalista defende que esta deve ser usada
como ultima ratio e jamais como antecipacdo de pena. Nesse sentido, 0s sabios ensinamentos
de GOMES, MOLINA E BIANCHINI (2007, p. 268):

A prisdo cautelar, ensina-nos a doutrima minimalista, s6 deve ser utilizada
em Ultimo caso, quando ha extrema necessidade (nisso reside seu carater
excepcional). De outra parte, quando necessaria para garantir o resultado do
processo (aqui esta seu carater instrumental). Se se considera, no entanto,
que cerca de trinta por cento da populagdo carceraria brasileira ainda néo foi
julgada definitivamente, parece bastante oportuno pensar num amplo
programa de desprisionalizagdo cautelar porque estd havendo abuso na sua
utilizagao.

Hoje no atual ordenamento juridico brasileiro ndo é dificil encontrar bases
minimalistas na doutrina e, sobretudo na jurisprudéncia. Como exemplo, pode-se citar a
adocdo do principio da insignificancia®, representando a exclusdo da tipicidade material dos
crimes de bagatela, bem como a descriminalizacdo de condutas ndo desejaveis pela sociedade,
tal como a aplicacdo do principio da adequacao social, além de, por 6bvio, a adocéo da teoria

do garantismo penal nos diversos ramos do direito brasileiro.

3.1.2 O garantismo penal de Ferrajoli e as técnicas de minimizacdo do poder

punitivo estatal

Conforme comentado alhures, a teoria do garantismo penal representa, em verdade,
uma reacao as praticas terroristas adotadas pelos governos italianos e espanhois da década de
70 que flexibilizavam as garantias dos direitos fundamentais arduamente conquistados pelos
homens ao longo dos tempos em razdo do periodo de instabilidade social por qual passavam

aqueles paises.

Essa reacdo antiterrorista foi capitaneada por Ferrajoli, quando atuou como juiz de
direito entre 1967 e 1975, periodo em que esteve ligado ao grupo “Magistratura democratica”,

uma associacdo de juizes de orientacdo progressista que combatia os métodos terroristas

%8 Criado por Claus Roxin e introduzido no sistema penal em 1964.
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estatais condizentes com a criacdo de normas penais muito rigidas para combater a crise

social.

De fato o modelo garantista penal norteia os novos valores da civilizacdo juridica
moderna, quais seja limitagdo da intervencdo penal estatal em detrimento da tutela dos
direitos e garantias individuais, como a liberdade. Trata-se, em verdade, de um modelo de
direito consistente numa liberdade regrada. N&o € irrestrita como a corrente abolicionista, mas

regrada.

No garantismo haverd uma maximizacdo do direito fundamental a liberdade individual
em detrimento de uma minimizacdo do poder punitivo estatal. Nesse sentido afirma
FERRAJOLI (2006, p. 16 e 17, respectivamente):

Ver-se-a, de fato, que o modelo penal garantista, com sua estrutura empirica
e cognitiva assegurada pelos principios da estrita legalidade iluminista e de
estrita jurisdicionalidade, foi concebido e justificado pela filosofia juridica
iluminista como a técnica punitiva racionalmente mais idénea — como
alternativa a modelos penais decisionistas e substancialistas, orientados pela
cultura politica autoritaria — a maximizar a liberdade e a minimizar o arbitrio
de acordo com trés opcdes politicas de fundo: o valor priméario associado a
pessoa e aos seus direitos naturais, o utilitarismo juridico e a separacdo laica
entre direito e moral.

E é sobretudo através da critica dos sistemas penais e processuais que se vem
definindo, como veremos, os valores da civilizacdo juridica moderna: o
respeito da pessoa humana, os valores ‘fundamentais’ da vida e da liberdade
pessoal, 0 nexo entre legalidade e liberdade, a separagdo entre direito e
moral, a toleréncia, a liberdade de consciéncia e de expressdo, os limites da
atividade do Estado e a funcéo de tutela dos direitos dos cidaddos como sua
fonte priméria de legitimacéo.

No contexto processual penal o garantismo representa um movimento que salvaguarda
e assegura os direitos e as liberdades do acusado, bem como impde sancdes para aqueles que
descumprem normas legais, protegendo nédo s6 o acusado do cometimento de infragcdo penal,

mas também a sociedade dos riscos iminentes dos criminosos. Em apertada sintese, se resume

ao maximo bem estar para o ndo delinquente e 0 minimo de mal estar para o delinquente.

Perceba, pois, que o garantismo ndo se confunde com o mero legalismo, formalismo
ou processualismo, uma vez que Ferrajoli jamais defendeu a estrema legalidade em
detrimento das interpretacOes judiciais acerca de um caso concreto. O juiz ndo se resume a

uma maquina, ao contrario, é ser humano que tem sangue nas veias e ndo profere decisdes
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judiciais estritamente legalistas, isto €, quando os fatos se subsumam perfeitamente a lei. O
juiz exerce funcdo judicial que, diferentemente de qualquer funcgdo estatal, corresponde a uma
atividade cognitiva, orientada por escolhas e decisdes justificadas por critérios pragmaticos e

subjetivos relacionados a busca da verdade objetiva. FERRAJOLI (2006, p. 42) esclarece:

A ideia de um silogismo judicial perfeito, que permita a verificagdo absoluta
dos fatos legalmente puniveis, corresponde a uma ilusdo metafisica: com
efeito, tanto as condi¢des de uso do termo ‘verdadeiro’ quanto os critérios de
aceitacdo da ‘verdade’ no processo exigem inevitavelmente decisOes
voltadas de margens mais ou menos amplas de discricionariedade.

Ferrajoli cria, portanto, um modelo garantista, denominado por ele de “Sistema
Garantista ou SG”, norteado por varios principios®® relacionados entre si, que representam
condig&o sine qua non para a atribuicao de responsabilidade penal e, por conseguinte, de pena
a alguém. Esses principios se exteriorizam mediante dez axiomas garantistas, que consistem
em técnicas de minimizacao do poder punitivo estatal. Configuram proposi¢des prescritivas,
isto €, que prescrevem o que deva ocorrer em um sistema penal, caracterizando verdadeiras
implicacdes dednticas™ as quais anunciam condicBes do dever ser, de manifestacBes

axioldgicas.

Os dez axiomas (principios) garantistas para FERRAJOLI (2006, p. 91) sdo
relacionados a pena, ao delito e ao processo e se desdobram em:

1°. Nulla poena sine crimine

2°. Nullum crimen sine lege;

3°Nulla lex (poenalis) sine necessitate;
4° Nulla necessitas sine injuria;

5°. Nulla injuria sine actione;

6°. Nulla actio sine culpa;

7°. Nulla culpa sine judicio;

8°. Nullum judicium sine accusatione;
9°, Nulla accusatio sine probatione;
10°. Nulla probatio sine defensione.

%9 S40 eles: pena, delito, lei, necessidade, ofensa, ag4o, culpabilidade, juizo, acusacao, prova e defesa.

"0 Veja como os estudos de Filosofia do Direito e de Teoria Geral do Direito influenciaram sobremaneira os
escritos de Ferrajoli, dada a sua experiéncia como docente das referidas disciplinas na Universidade de
Camerino, comuna italiana da regido dos Marche, provincia de Macerata, Italia, onde também foi diretor da
"Facolta di giurisprudenza" (Faculdade de Direito).
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O primeiro axioma “Nulla poena sine crimine” se relaciona com o principio da
retributividade ou da consequéncia, isto é, somente é possivel falar em pena se tiver existido

um delito. Este axioma esté inserido na garantia relacionada a pena.

O segundo axioma “Nullum crimen sine lege”, por sua vez, diz respeito ao principio
da legalidade. Logo, ndo seré possivel falar em crime se ndo ha lei penal anterior que preveja
tal crime. Em razdo disso, o principio da legalidade se subdivide, ainda, em outros quatro
subprincipios, quais sejam, principio da anterioridade, principio da intervencdo minima,
principio da vedagdo da analogia incriminadora, principio da taxatividade ou mandado de
certeza (ou principio da determinacdo). Dos dez axiomas, o principio da legalidade se revela
como a viga mestra para o garantismo penal de Ferrajoli. Também esta inserido na garantia

relacionada a pena.

O terceiro axioma “Nulla lex (poenalis) sine necessitate ”, representa a ideia de que
ndo se criam leis penais se ndo houver necessidade. Esse axioma traduz o principio da
intervencdo minima ou da necessidade (ou da economia do direito penal), reafirmando a
orientacdo moderna que o direito penal deve ser a ultima ratio em um ordenamento juridico,
isto €, que o Estado somente intervira quando necessario. Esse axioma também se inclui entre

as garantias relacionadas a pena.

O quarto axioma “Nulla necessitas sine injuria”, a seu turno, é condizente com o
principio da ofensividade ou lesividade (ou da ofensividade do evento). Assim sem lesdo a
um bem juridico qualquer ndo ha necessidade do emprego da lei penal. As leis penais existem
para tutelar bens juridicos imediatos ou mediatos. Logo, sem a ofensa a esses bens juridicos
ndo ha que se falar em necessidade de criagdo de uma lei penal. Dito de outro modo, ndo ha
crime sem relevante e concreta lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridicamente tutelado.
Nessa perspectiva envolve a discussdo sobre a inconstitucionalidade dos crimes de perigo
abstrato, a exemplo da arma desmuniciada, pois a lei ndo pode presumir o perigo. Trata-se de

garantia relacionada ao crime.

Como ato continuo, se ndo ha exteriorizacio da conduta humana no ha les&o. E o que
diz o quinto axioma “Nulla injuria sine actione ”, representando o principio da exteriorizacdo
ou da materializacdo (ou da exterioridade da acdo), ou seja, ndo ha injaria sem acdo. Proibe-

se, por conseguinte, o direito penal do autor. Ninguém pode ser punido pelo que pensa pelo
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que €, mas sim pelo fato que alguém pratica, ou seja, € necessaria uma a¢cdo ou uma omissao
criminosa. Nesse ponto, a antiga contravencao penal de vadiagem que acabou fundamentando
também a prisdo preventiva, antes da mudanca do Codigo de Processo Penal, se inseria nesse
contexto, porém de modo negativo, isto é, seria inconstitucional por violar o principio da

exterioridade da acdo. Trata-se também de garantia relacionada ao crime.

O sexto axioma “Nulla actio sine culpa”, por sua vez, retrata o principio da
culpabilidade ou da responsabilidade pessoal. Segundo este, ndo ha acdo tipica sem culpa.
Culpa aqui no sentido amplo, pois se refere também ao dolo, outro elemento da conduta.

Também é uma garantia relativa ao delito.

No mesmo raciocinio, ndo havera culpa sem sentenca, para 0 principio da
jurisdicionalidade também no sentido lato ou estrito, que retoma o sétimo axioma “Nulla
culpa sine judicio”, segundo o qual a culpa ha de ser verificada em regular juizo. Tal axioma
também encontra relacdo com o principio do devido processo legal. Esse principio expressa a

garantia relacionada ao processo, assim como o0s demais abaixo.

O oitavo axioma “Nullum judicium sine accusacione ”, traduz o principio acusatorio
ou da separacdo entre juiz e acusacdo. Segundo este, a acusacdo ndo pode ser feita pelo
préprio juiz, devendo-se assegurar a imparcialidade deste. O sistema processual penal
brasileiro atual é em regra’, acusatdrio, com a nitida separacdo entre as funcées de acusar,

defender e julgar. Na acusacéo fica a figura do promotor de justica; na de defesa, o advogado;

™ Razdo assiste ao doutrinador Guilherme de Souza Nucci para quem o sistema processual penal brasileiro é
misto, isto €, uma juncdo do sistema inquisitivo e acusatorio, tendo em vista que o juiz pode produzir provas de
oficio e decretar prisao cautelar de oficio também, sem requerimento de alguma parte. Assim preceitua Nucci:
“Nosso sistema ¢ misto. Defendem muitos processualistas patrios que o nosso sistema € o acusatorio, porque se
baseiam, certamente, nos principios constitucionais vigentes (contraditério, separacdo entre acusacdo e 0rgdo
julgador, publicidade, ampla defesa, presuncdo de inocéncia, etc.). Entretanto, olvida-se, nessa analise, 0
disposto no Codigo de Processo Penal, que prevé a colheita inicial da prova através do inquérito policial,
presidido por um bacharel em Direito, que é o delegado, com todos os requisitos do sistema inquisitivo (sigilo,
auséncia de contraditério e ampla defesa, procedimento eminentemente escrito, impossibilidade de recusa do
condutor da investigacdo etc.). Somente apds, ingressa-se com a acdo penal e, em juizo, passam a vigorar as
garantias constitucionais mencionadas, aproximando-se o procedimento do sistema acusatorio. Ora, fosse
verdadeiro e genuinamente acusatério, ndo se levariam em conta, para qualquer efeito, as provas colhidas na fase
inquisitiva, o que ndo ocorre em nossos processos na esfera criminal. O juiz leva em consideragdo muito do que
é produzido durante a investigagdo, como a prova técnica (alias, produzida uma so vez durante o inquérito e
tornando a defesa extremamente dificil a sua contestagcdo e /ou renovagao, sob o crivo do contraditério), os
depoimentos colhidos e, sobretudo — e lamentavelmente — a confissdo extraida do indiciado. Quantos ndo séo 0s
feitos em que se V&, na sentenca condenatoria, 0 magistrado fazendo expressa referéncia a prova colhida na fase
inquisitiva, desprezando o que foi obtido em juizo?” (NUCCI, 2006, p. 77/78).
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e na de julgar, o magistrado. Esse triduo funcional deve ser obedecido para que nao
comprometa o resultado final do processo, sobretudo criminal.

O nono axioma “Nulla accusatio sine probatione ”, a seu turno, esta relacionado com
0 principio do 6nus da prova, o qual afirma que a alegagcdo da acusacdo é que deve ser
provada e ndo a da inocéncia. Essa expressdo também é corolério ao principio constitucional
do estado de inocéncia, e, por conseguinte, ao principio da jurisdicionalidade, uma vez que o
individuo sujeito a um processo criminal € inocente até prova em contrario, isto é reconhecida
judicialmente em sentenca penal condenatoria irrecorrivel. Conforme dito no primeiro
capitulo, ndo ha que se falar em estado ou “presuncao” de culpa, pois isso ndo existe. O que
existe ¢ de fato o estado de inocéncia, tendo em vista a gama de direitos e garantias

individuais previstos na Constituicdo Federal de 1988.

E, por fim, Ferrajoli prescreve o décimo axioma “Nulla probatio sine defensione”,
decorrente de todos os anteriores, 0 qual preceitua que sem defesa e contraditorio ndo havera
acusacdo valida. Esse axioma traduz a ideia dos principios constitucionais do contraditorio e
da ampla defesa, corolérios do principio do devido processo legal. Assim, para que haja um
processo penal valido, tem que haver necessariamente o binémio ciéncia e participacao, isto é,
0 acusado deve estar ciente de que contra ele existe um processo criminal, bem como ter a
possibilidade de participar desse mesmo processo para que possa se defender, havendo um
“perfeito equilibrio na relagdo estabelecida pela pretenséo punitiva do Estado em confronto
com o direito a liberdade e a manutencao do estado de inocéncia do acusado” (NUCCI, 2006,

p. 55).

Para elucidacdo do principio do contraditorio, GRINOVER; CINTRA e
DINARMARCO (2001, p. 55) explica com muita maestria:

O juiz, por forca de seu dever de imparcialidade, coloca-se entre as partes,
mas equidistante delas: ouvindo uma, ndo pode deixar de ouvir a outra;
somente assim se dard a ambas a possibilidade de expor suas razdes, de
apresentar suas provas, de influir sobre o convencimento do juiz. Somente
pela soma da parcialidade das partes (uma representando a tese e a outra, a
antitese) o juiz pode corporificar a sintese, em um processo dialético.

Associado ao principio do contraditério esta o principio da ampla defesa que pode ser

observado através da defesa técnica ou da autodefesa. A defesa técnica é patrocinada por um
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advogado habilitado e, por essa razdo obrigatéria em um processo criminal, sob pena de
nulidade absoluta. Jamais um réu pode participar de um processo sem um advogado. Caso ndo
possa arcar com 0s honorarios de um advogado constituido, deve o juiz nomear um defensor
dativo ou um defensor pablico para assisti-lo. Ja a autodefesa, consiste na defesa feita pelo
proprio réu que pode, inclusive, se valer de seu direito ao siléncio como forma de defesa,

revelando verdadeira facultatividade por parte do mesmo em exercé-la ou néo.

Todos esses axiomas e principios devem ser analisados conjuntamente num Estado
Democratico de Direito, pois do contrario, pode-se afirmar que o sistema penal de um Estado
ndo é condizente com ideias garantistas e, portanto, possuidor de bases antidemocraticas e
arbitrarias no seu poder punitivo. Assim ndo existe pena sem crime; crime sem lei; lei sem
lesdo; lesdo sem conduta; conduta sem dolo ou culpa; culpa sem o devido processo legal;
processo sem acusacao; acusacao sem prova; e, por fim, prova sem contraditério e ampla

defesa.

Nesse sentido, prescreve FERRAJOLI (2006, p. 95):

(...) ao estarem concatenados entre si 0s dez principios do sistema SG, cada
um deles estara reforgando e especificamente conotado por todos os demais,
no sentido de que o alcance garantista de cada um dos axiomas sera tanto
maior quanto mais numerosas sejam as condigdes, que por sua vez devem
satisfazer as condigdes consequentes, estabelecidas em cada um.

Percebam, pois, que o0s dez axiomas do sistema garantista (SG) de Ferrajoli
representam um ciclo no qual deve se inserir inevitavelmente as préaticas punitivas de um
Estado, sob pena de desrespeito aos direitos e garantias fundamentais. Dito de outro modo,
um sistema penal ideal deveria se basear na “minima intervencdo penal com as maximas
garantias: nisso consiste o garantismo de Ferrajoli” (GOMES; MOLINA e BIANCHINI,
2007, p. 279), que esta fundado naqueles dez axiomas. Além disso, conforme ja mencionado,
para que um sistema penal seja de fato garantista, devera se adequar normativamente e fazer

com que essa normatividade juridica seja de fato cumprida, isto é, efetiva.

3.1.3 O verdadeiro significado do garantismo penal

Mas, afinal, qual o verdadeiro significado da expressdo “garantismo”? Significa algo

favoravel ao réu apenas? Ou seja, uma postura ideoldgica adotada apenas no direito penal e
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processual penal para beneficiar o réu? A resposta sé pode ser negativa, pois o garantismo ndo
se aplica apenas ao direito penal e processual penal e também ndo constitui em uma medida

unicamente para beneficiar o réu.

Essa expressdo (garantismo) acaba gerando uma confusdo de significados
frequentemente associada a discursos académicos com vieés critico em torno do sistema
juridico-penal. Mas afinal, o que € ser garantista? Primeiro é necessario se desvencilhar de
justificacGes extremistas, ou seja, entender o garantismo como uma postura contraria a
intervencdo do direito penal (tal como na corrente abolicionista), adotando, por conseguinte,
uma solugdo processual mais benéfica ao acusado em qualquer situagdo. Tampouco, como
uma postura extremamente intervencionista juridico-penal (tal como na corrente neorrealista
de esquerda), entendendo a dogmatica penal e processual penal como as Unicas solucBes aos
casos tipicos, ilicitos e culpaveis, reconhecendo, consequentemente, um verdadeiro

“garantismo social”, isto é, em prol da sociedade.

FELDENS (2012, p. 52) fundamenta esse entendimento dizendo que:

Em primeiro lugar, e por dizer o 6bvio, para ser titular de direitos
fundamentais e desfrutar de suas correlatas garantias ndo é necessario tornar-
se réu em uma acao penal; os direitos e suas garantias também socorrem
aqueles que ndo se vejam envolvidos em uma tal ou qual relagdo juridica.
Em segundo lugar, porque a teoria do garantismo ndo é, propriamente, uma
teoria da legalidade (em sentido estrito). Logo, ndo pode ser uma teoria do
Direito Penal ou do Processo Penal, muito embora seja evidente sua
aplicabilidade a esses setores, sempre a partir de uma referéncia
constitucional. Em terceiro lugar, porque a propria Constituicdo, de cuja
superlegalidade extrair-se a teoria garantista, ademais de autorizar, exige, em
determinados ambitos, a intervencéo juridico-penal.

A expressdo “garantismo” estd relacionada com ‘“garantias”, que do ponto de vista
juridico, significa direitos, privilégios e isengdes que a Constituicdo de um pais confere aos
seus cidadéos, no sentido de maximizar a liberdade individual e minimizar as intervencgdes do

direito de punir estatal, conforme ja fora dito.

Segundo FERRAJOLI (2006, p. 786/787), a expressdo ‘“‘garantismo” possui trés
importantes significados, a saber: modelo normativo de direito; teoria juridica em que
validade e efetividade apresentam como categorias juridicas diversas; e filosofia politica que
exige do Direito e do Estado justificagdo moderna:
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Segundo um primeiro significado, “garantismo” designa um modelo
normativo de direito: precisamente, no que diz respeito ao direito penal, o
modelo de ‘estrita legalidade’, SG, proprio do Estado de direito, que sob o
plano epistemoldgico se caracteriza como uma técnica de tutela idonea a
minimizar a violéncia e a maximizar a liberdade e, sob o plano juridico,
como um sistema de vinculos impostos a funcdo punitiva do Estado em
garantia dos direitos dos cidaddos.

Em um segundo significado, “garantismo” designa uma teoria juridica da
‘validade’ e da ‘efetividade’ como categorias distintas ndo so entre si mas,
também, pela ‘existéncia’ ou ‘vigor’ das normas. Neste sentido, a palavra
garantismo exprime uma aproximacao teorica que mantem separados o ‘ser’
e o ‘dever ser’ no direito; e alids, pde como questdo tedrica central, a
divergéncia existente nos ordenamentos complexos entre modelos
normativos  (tendentemente  garantistas) e  praticas  operacionais
(tendentemente antigarantistas), interpretando-a com a antinomia - dentro de
certos limites fisioldgica e fora destes patolégica — que subsiste entre
validade ( e ndo efetividade) dos primeiros e efetividade ( e invalidade) das
segundas.

Segundo um terceiro significado, por fim, “garantismo” designa uma
filosofia politica que requer do direito e do Estado o 6nus da justificagdo
externa com base nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou a garantia
constituem a finalidade. Neste Gltimo sentido o garantismo pressupde a
doutrina laica da separacdo entre direito e moral, entre validade e justica,
entre ponto de vista interno e ponto de vista externo na valoragdo do
ordenamento, ou mesmo entre o ‘ser’ e o ‘dever ser’.

Pode-se dizer que a Constituicdo brasileira atual é uma constituicdo garantista, pois
todos aqueles axiomas estdo previstos na mesma. Entéo, no plano teérico ndo ha problema, ou
seja, esta prescrito e deve ser lido e cumprido. O grande problema esta no plano pratico, isto

é, no seu cumprimento de fato, na sua eficacia e na sua efetividade.

O garantismo consiste, portanto, em uma teoria constitucional de base jusfundamental
que ndo serve apenas para otimizar os direitos fundamentais na seara penal e processual penal,
mas também irradiar efeitos para todo o ordenamento juridico. Ele visa assegurar
juridicamente o aprimoramento dos direitos fundamentais a partir das préprias normas
jusfundamentais. Sabe-se, hoje, que os direitos fundamentais surgiram inicialmente com o fim
de impedir a arbitrariedade do Estado em face dos individuos. Com base nisso a Constituicdo
criou instrumentos necessarios para a protecdo desses direitos, de modo a frear a
arbitrariedade do Poder Publico, bem como as agressfes e opressdes oriundas também dos
proprios individuos, em tipica relagdo de eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Estes

representam verdadeiros limites materiais a acdo ou omissao do legislador constituinte.
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Conforme dito, o garantismo encontra sua referéncia na propria estrutura do Estado
Democratico de Direito e, por conseguinte, na positividade dos direitos fundamentais. Essa
modalidade de Estado é o Unico modelo estatal capaz de dar suporte ao projeto garantista,
tendo em vista que oferece instrumentos idéneos de garantias destinadas a assegurar o
maximo grau de efetividade dos direitos e garantias fundamentais. Assim, sera
consequentemente garantista, “todo sistema penal que se conforma normativamente com tal
modelo e que o satisfaz efetivamente” (FERRAJOLI, 2006, p. 786).

Uma vez compreendida a expressdo “garantismo penal” bem como suas nuances, faz-
se necessario analisar a legitimidade das prisfes cautelares a luz do principio constitucional
do estado de inocéncia, sob a perspectiva do garantismo penal, o que sera abordado no item

subsequente.

3.2 A ILEGITIMIDADE DAS PRISOES CAUTELARES NA TEORIA DO
GARANTISMO PENAL

3.2.1 A importancia dos direitos fundamentais no Estado Democrético de Direito

A Constituicdo Brasileira atual ndo se vale de palavras e expressfes indteis. Os
direitos e garantias por ela prescritos dentro do Titulo “Direitos e Garantias Fundamentais”
ndo estdo inseridos no inicio do Texto Constitucional por acaso. O direito a liberdade
individual, bem como o principio do estado de inocéncia, insculpidos nos respectivos incisos
XV e LVII do seu artigo 5° também nédo foram dispostos de modo alternativo ou subsidiario.
Ao contrério, os direitos fundamentais estdo alocados no inicio da Constitui¢do e ndo no meio
nem no fim porque representam as prioridades do Estado. Assim este existe hodiernamente
para servir ao ser humano e jamais o contrario como fora infelizmente vivido em séculos
passados. Nessa nova Constituicdo ndo ha espaco para o cometimento de arbitrariedades por
parte do Estado, pois sob ela recai 0 manto do garantismo, isto ¢, um modelo juridico voltado

para a maximizacao dos direitos fundamentais e a minimizagao do direito punitivo estatal.

Isso ndo aconteceu da noite para o dia, mas foi fruto de longos anos de muitas lutas,
conflitos sociais e massacres de seres humanos que reivindicavam o respeito aos seus direitos

fundamentais frente as atrocidades e arbitrariedades cometidas pelo Estado.
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Lado outro, essa predominancia dos direitos fundamentais somente foi possivel porque
0 Estado brasileiro se estrutura como “Estado Democratico de Direito”, diferentemente de ser

simplesmente um “Estado de Direito”, concebido pelo Liberalismo’.

Por Estado de Direito, entende-se um sistema institucional baseado no respeito a
hierarquia das normas, da separacdo dos poderes e dos direitos fundamentais, porém pura e
simplesmente, sem necessariamente advir esse respeito de um representante eleito pelo povo
de maneira democratica. Assim os mandatarios politicos (que ndo sdo eleitos, mas sim
escolhidos por pequenos grupos dominantes dentre interesses politicos e econdmicos) sdo
submetidos as leis promulgadas, diferentemente do Estado Democrético de Direito.

O Estado Democratico de Direito, por sua vez, também se constitui em um sistema
institucional, garantidor dos direitos fundamentais, porém desvinculado do simples Estado de
Direito, pois naquele as funcgdes tipicas e indelegéaveis do Estado sdo exercidas por individuos
eleitos pelo povo, conforme reza o paragrafo Unico do artigo 1° da Constituicdo brasileira de
1988: “Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
dirctamente, nos termos desta Constituigdo”, bem como o0 seu preambulo: “Nos,
representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil”.

Nesse sentido o fundamento da legitimidade desse Estado Constitucional repousa no
nucleo axioldgico da Constituicdo, qual seja a dignidade da pessoa humana, corolario de
inimeros outros direitos e garantias fundamentais, a exemplo do principio do estado de

inocéncia.

3.2.2 O principio do estado de inocéncia como expressao do garantismo penal

2.0 liberalismo é a filosofia politica que tem como fundamento a defesa da liberdade individual nos campos
econdmico, politico, religioso e intelectual, da ndo-agressdo, do direito de propriedade privada e da supremacia
do individuo contra as ingeréncias e atitudes coercitivas do poder estatal.
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Conforme mencionado no capitulo primeiro, o principio do estado de inocéncia se
caracteriza em trés tipos de normas, a saber: 1%) norma de tratamento do acusado, na medida
em que proibe a imposicdo desarrazoada de quaisquer prisdes processuais, servindo de
impedimento para a temivel banalizacdo das prisdes cautelares no processo penal; 2%) norma
de natureza probatdria a ser utilizada diante de ddvida sobre fato relevante no processo penal
concernente a autoria delitiva (in dubio pro reo), impondo ao acusador, conforme fora dito, 0
dever de provar o que alega; 3%) e, por fim, norma de garantia do acusado, que o blinda de

garantias inerentes ao devido processo legal em um Estado Democratico de Direito.

O principio do estado de inocéncia €, sem sombra de davidas, expressdo do
garantismo penal de Ferrajoli, na medida em que representa uma garantia constitucional do
acusado em ser tratado como inocente em um inqueérito ou processo criminal, e ndo como
culpado, tendo em vista que a culpa ndo se presume e s6 pode advir de uma sentenca penal
condenatdria com transito em julgado. Caso contrario, ndo ha que se falar em culpa, logo se
esta existir sera ilegitima e ndo servira para fundamentar nenhum instituto juridico, processual

penal, a exemplo da prisdo provisoria ou cautelar.

Conforme comentado alhures, o nono axioma de Ferrajoli “Nulla accusatio sine
probatione”, que representa o principio do 6nus da prova, também esta relacionado com o
principio do estado de inocéncia, uma vez que a alegacdo da acusacao é que deve ser provada
e ndo a da inocéncia, além do que o individuo sujeito a um processo criminal é considerado
inocente até prova em contréario, isto € reconhecida judicialmente em sentenca penal

condenatoria irrecorrivel.

O estado de inocéncia se releva, portanto, como uma garantia de tratamento e de prova
para 0 acusado, exatamente como preconiza a politica criminal minimalista denominada por
Ferrajoli como “garantismo penal.” Trata-se do ponto de vista juridico, conforme ja fora dito,
de um conjunto de privilégios, direitos e isen¢Bes que a Constituicdo brasileira atual confere
aos seus cidadaos no sentido de maximizar a liberdade individual e minimizar as intervencoes
do direito de punir estatal. Com efeito, a ideia central associada com o garantismo é a
protecado juridico-penal, como sendo uma garantia dos direitos fundamentais em razéo do que
preceitua o artigo 5°, inciso XLI “a lei punira qualquer discriminagao atentatoria dos direitos e

liberdades fundamentais”.
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E uma diretriz, um mandamento constitucional que deve, pelo principio da supremacia
constitucional, ser seguido e adotado pelas leis infraconstitucionais, a exemplo do Cddigo
Penal e, sobretudo do Codigo de Processo Penal. Assim denota a Constituicdo o0 grau maximo
de normatividade e valoracdo, representando uma norma de validade a ser seguida pelas

demais espécies normativas primarias.

Nesse sentido, o principio da supremacia da constituicdo pressupde que todas as
situacOes juridicas se conformem e se adequem aos principios e preceitos constitucionais,
dada a natureza de lei suprema, onde se encontram a prépria estrutura e organizacdo do

Estado e de seus 6rgdos, além é claro, de suas normas fundamentais.

Os direitos fundamentais, mais precisamente o direito a liberdade e o direito ao estado
de inocéncia, sdo verdadeiras clausulas pétreas, por forca do artigo 60, paragrafo 4°, inciso 1V
da atual Constituicdo Federal e, por serem assim, traduzem um esforco do constituinte em
assegurar a integridade desta, impedindo eventuais reformas que provoquem a destruicéo, o
enfragquecimento ou impliqguem profunda mudanca de identidade. Dessa forma, contribui a
Constituicdo para a continuidade da ordem juridica fundamental, preservando e evitando o
perecimento do Estado Democratico de Direito.

Assim, sob a ética do garantismo penal, ndo somente devem existir diversas garantias
e direitos fundamentais, mas também a efetivacdo, isto €, o exato respeito e cumprimento
destes por parte do Estado, quando da atuacdo do poder punitivo estatal através de seus

Orgaos.

Um legislador infraconstitucional, por exemplo, jamais pode confeccionar uma lei sem a
observancia dos direitos fundamentais prescritos na Constituicdo brasileira. Dessa forma,
andou bem o legislador que criou a Lei n°® 12.403/11, pois, ndo obstante as criticas’,
conseguiu modificar o Codigo de Processo Penal, notadamente na parte de prisdo e de
liberdade provisoria, através de uma releitura dos principios e direitos fundamentais

insculpidos no artigo 5° da CF.

Apesar de algumas criticas, que ndo serdo examinadas nesse trabalho em virtude da exiguidade temporal.
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3.2.3 A ilegitimidade das prisbes cautelares a luz do principio do estado de

inocéncia

Dessa forma, as normas do CPP, com razdo, expressam a maxima de que a regra no
ordenamento juridico pétrio é a liberdade, ou seja, o direito fundamental a liberdade, corolario
ao principio do estado de inocéncia e de que a prisdo cautelar é a excecdo. Hoje, pela
alteracdo legislativa so se pode prender alguém, primeiro, se for extremamente necessario e
atendido os requisitos legais’ e, segundo, se, mesmo atendidos estes, ndo couber uma medida
cautelar diversa da prisdo. A prisdo preventiva se tornou, portanto, secundaria, subsididria,

conforme o paréagrafo 6° do artigo 282, do CPP.

Antes dessa lei, outras leis, a exemplo das Leis n° 11.689/08 e a 11.719/08, que
inseriram alteraces no procedimento especial do jari e no procedimento ordinério,
respectivamente, também trouxeram alteragGes de cunho garantista, na medida em que criou,
dentre outras medidas, a resposta a acusacdo e absolvi¢cdo sumaria, transferiu 0 momento do
interrogatdrio do réu para depois da oitiva da vitima e das testemunhas de acusacdo e defesa,
bem como destituiu, como regra, a necessidade de algemas no acusado no saldo do juri, tudo
isso como uma forma de efetivar o principio do estado de inocéncia e do direito fundamental

a liberdade do individuo, numa leitura literal da Constituicdo Federal.

A natureza juridica do principio do estado de inocéncia (seja norma de tratamento, seja
norma probatdria, seja norma de garantia) estd intimamente relacionada com a limitacdo a
aplicacdo das prisbes cautelares ao suspeito em um inquérito policial ou processo criminal
pendente de sentenga irrecorrivel. Revela-se um tanto quanto incompativel tal principio com a
aplicacdo das prisbes cautelares, notadamente quando se fala de prisdo preventiva, cujos
requisitos autorizadores s@o, em grande maioria, altamente subjetivos e abstratos a mercé da

discricionariedade do magistrado que julgara a causa.

Conforme supramencionado, a prisdo cautelar se constitui em uma prisao excepcional,
isto €, que somente deve ser aplicada em Gltimo caso e, desde que extremamente necessario,
tendo em vista o direito fundamental, clausula pétrea a liberdade individual e o principio do

estado de inocéncia. Como impor um cerceamento da liberdade de locomocéo a alguém que

" Mesmo assim, ndo séo suficientes dadas & abstrago e subjetividade do seu contetido.
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ainda néo foi definitivamente julgado? Onde esta o direito fundamental que toda parte tem no
processo a um devido processo legal? E melhor absolver um criminoso do que punir um
inocente. Dito de outro modo, o principio do estado de inocéncia representa “o fruto de uma
opcao garantista a favor da tutela da imunidade dos inocentes, ainda que ao custo da
impunidade de algum culpado” (FERRAJOLI, 2006, p. 506).

Nesse sentido, FERRAJOLI (2006, p. 379-380) disserta:

(...) a prisdo tem sido sempre, em oposi¢cdo a seu modelo tedrico e
normativo, muito mais do que a ‘privacdo de um tempo abstrato de
liberdade’. Inevitavelmente, tem conservado muitos elementos de afli¢do
fisica, que se manifestam nas formas de vida e de tratamento, e que diferem
das antigas penas corporais somente porgue ndo estdo concentradas no
tempo, sendo que se dilatam ao longo da duracdo da pena. Ademais, a
aflicdo corporal da pena carceréria acrescenta-se a aflicdo psicoldgica: a
soliddo, o isolamento, a sujei¢do disciplinaria, a perda da sociabilidade e da
afetividade e, por conseguinte, da identidade, além da aflicdo especifica que
se associa a pretensdo reeducativa e em geral a qualquer tratamento dirigido
a vergar e a transformar a pessoa do preso. (...) E 6bvio que, dois séculos
depois, a condicdo das prisdes tem melhorado; porém a atipicidade e
imprevisibilidade dos contetdos da privacdo da liberdade ndo tém mudado,
mas, sim, agravado. Esses contetdos, confiados a discricionariedade das
autoridades carcerérias, variam profundamente segundo os tipos de presos e,
sobretudo, de estabelecimentos carcerarios; e conferem, assim, a pena
privativa de liberdade, em contraste com a proclamada certeza e igualdade,
um caréter substancialmente arbitrario e desigual.

E arremata dizendo:

A priséo é, portanto, uma instituicdo ao mesmo tempo antiliberal, desigual,
atipica, extralegal e extrajudicial, a0 menos em parte, lesiva para a dignidade
das pessoas, penosa e inutilmente aflitiva. Por isso resulta tdo justificada a
superagdo ou, a0 menos, uma drastica reducdo da duracdo, tanto minima
quanto méxima, da pena privativa de liberdade, instituicdo cada vez mais
carente de sentido, que produz um custo de sofrimentos ndo compensados
por apreciaveis vantagens para quem quer que seja.

Sob a perspectiva da prisdo provisoria, o principio do estado de inocéncia deve ser
levado em consideracdo no momento da decretagdo de uma prisdo em flagrante, preventiva ou
temporaria, sob pena de se tornar um “inutil engodo” e provocar “o esvaecimento de todas as

outras garantias penais e processuais” (FERRAJOLI, 2006, p. 511).

Para FERRAJOLI (2006, p. 511):
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(...) toda prisdo sem julgamento ofende o sentimento comum de justica,
sendo entendido como um ato de forca e de arbitrio. Ndo ha de fato qualquer
provimento judicial e mesmo qualquer ato dos poderes publicos que desperte
tanto medo e inseguranca e solape a confianca no direito quanto o
encarceramento de um cidaddo, as vezes por anos, sem processo. E é um
misero paralogismo dizer que o carcere preventivo ndo contradiz o principio
nula poena sine judicio — ou seja a submissdo a jurisdicdo em seu sentido
mais lato —, pois ndo se trata de uma pena, mas de outra coisa: medida
cautelar, ou processual, ou seja como for, ndo penal.

A prisdo preventiva, por exemplo, evoluiu ao longo dos anos e se espalhou pelo
mundo se concretizando, infelizmente, em uma medida preventiva de execucdo provisoria da

pena contra 0s perigosos e suspeitos, segundo FERRAJOLI (2006, p. 509):

A consequéncia dessa esbocada legitimacdo foi que a prisdo preventiva,
depois do retrocesso autoritario e inquisitério da cultura penal oitocentista,
arraigou-se profundamente em todos os ordenamentos europeus, estando
presente nas cartas constitucionais, consolidando-se nos codigos e
estendendo-se nas préticas até atingir as bem conhecidas dimensGes
patoldgicas hodiernas. A perversdo mais grave do instituto, legitimada
infelizmente por Carrara e antes de tudo por Pagano, foi a sua mutacdo de
instrumento exclusivamente processual destinado a ‘estrita necessidade’
instrutdria para instrumento de prevencéo e de defesa social, motivado pelas
necessidades de impedir que o imputado cometa outros crimes. E claro que
um argumento como esse, fazendo pesar sobre o imputado uma presuncgéo de
periculosidade baseada unicamente na suspeita da conduta delitiva, equivale
de fato a uma presuncdo de culpabilidade; que, além disso, atribuindo a
prisdo preventiva as mesmas finalidades e o0 mesmo contetdo aflitivo da
pena, serve para priva-la daquele Gnico argumento representado pelo sofisma
segundo o qual ela seria uma medida ‘processual’, ‘cautelar’ ou até mesmo
‘ndo penal’, ao invés de uma ilegitima pena sem juizo.

Mas, afinal, por que a prisdo cautelar existe, ou seja, quais sdo, de fato, as reais
necessidades dessa prisdo que a torna compativel com o principio do estado de inocéncia?
Seria segundo o pai do garantismo penal, “a do perigo de deterioracdo das provas e a do
perigo de fuga do acusado” (FERRAJOLI, 2006, p. 512), segundo doutrina e jurisprudéncia
mais modernas. Ferrajoli ndo se satisfaz com esses dois fundamentos relacionados as
necessidades da prisdo cautelar e questiona se sdo suficientes para justificar a limitacdo ao

direito de locomogé&o de alguém:

Mas é isso bastante para considera-los justificados? Séo as duas finalidades
processuais, em outras palavras, realmente legitimas e, ainda, nao
desproporcionais ao sacrificio imposto pelo meio de as atingir? Ou, ao
contrario, ndo existem meios do mesmo modo pertinentes mas menos
gravosos tornado “desnecessario” o recurso a prisdo sem processo? (2006, p.
512)
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Ainda que para apuracdo de delitos mais graves, a prisdo cautelar, segundo Ferrajoli,
ndo deve prosperar com a finalidade de evitar que o imputado altere o estado das provas ou
que apresente defesa falsa. Mas poder-se-a questionar, entdo o que fazer ainda nesses casos de
crimes mais complexos? Segundo aquele doutrinador, a custodia cautelar deveria ser
substituida por uma “simples condugdo coercitiva do imputado a presenga do juiz e por sua
detencdo durante o tempo estritamente necessario para interroga-lo em uma audiéncia
preliminar ou em um incidente probatorio” (2006, p. 513). Isso atenderia a exigéncia
constitucional do principio do estado de inocéncia e do direito fundamental a liberdade
individual, sem contar que evitaria aqueles efeitos midiaticos infamantes e vexatdrios do réu
que “representam hoje um dos aspectos (extralegais e extrajudiciais) mais humilhantes e

aflitivos de todo o sistema punitivo” (2006, p. 513).

Nesse diapasdo ja dizia LOPES JR (2012, p. 239) que é necessario uma

(...) protecdo contra a publicidade abusiva e a estigmatizacdo
(precoce) do réu, levando a concluséo de que a presuncdo de inocéncia
(e também as garantias constitucionais da imagem, dignidade e
privacidade) deva ser utilizada como verdadeiros limites democréaticos
a abusiva exploracdo midiatica em torno do fato criminoso e do
préprio processo judicial. (...) o bizarro espetaculo montado pelo
julgamento midiatico deve ser coibido pela eficacia da presuncdo de
inocéncia.

No que tange ao fundamento de perigo de fuga do imputado, este também nédo deve
prosperar € muito menos legitimar uma priséo preventiva, segundo Ferrajoli, pois ela acontece
mais pelo medo da propria prisdo preventiva do que pelo medo da pena. Esse perigo ndo
representa verdadeiramente um perigo, por trés razdes apontadas por Ferrajoli (2006, p.
514/515):

Primeiramente é bem dificil, em uma sociedade informatizada e
internacionalmente integrada como a atual, uma fuga definitiva; e talvez
bastasse para desencorajd-la uma vigilancia mais intensa ao imputado
sobretudo nos dias precedentes a sentenca. Em segundo lugar, a op¢do de
fuga pelo imputado, forgando-o a clandestinidade e a um estado de
permanente inseguranca, é ja por si s6 normalmente uma pena gravissima,
ndo muito diversa da antiga acqua et igni interdictio prevista pelos romanos
como pena capital. Em terceiro lugar, supondo que da fuga ndo restassem
rastros do imputado, ela teria alcan¢ado, na maior parte dos casos, o efeito
de neutralizé-lo para a tranquilidade das finalidades de prevencao do direito
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penal. (...) disso segue que a mitiga¢do das penas reduz proporcionalmente o
perigo de fuga dos imputados.

Poderia nesse caso, ser de fato suprimida a possibilidade de decretacdo da prisao
preventiva pela ado¢do de uma medida cautelar diversa da prisdo, a exemplo da cassacéo de
um passaporte ou da proibicdo de o suspeito frequentar determinados lugares, conforme sera

exposto a sequir.

Ferrajoli chega ao extremo de defender a extin¢do da prisdo preventiva, ou seja, 0
processo penal deveria existir sem a priséo preventiva. Mas se for entendido profundamente o
proposito do garantismo penal, verificar-se-a que a essa situagdo de prisdo ndo passa de uma
fantasia, como ele mesmo denominou, mas sim de um ranco historico norteado por violéncia,

forca e resisténcia imposta por grupos conservadores.

Assim, FERRAJOLI (2006, p. 516) preceitua:

N&o escondo que a perspectiva aqui proposta pode parecer, a curto
prazo, uma quimera. Mas isso depende ndo tanto de razdes logicas ou
técnico-juridicas, mas, ao contrario, da inatividade dos aparatos e da
forca de resisténcia que sempre € oposta pelas culturas conservadoras.
Um argumento no qual se baseiam muitos defensores da priséo
preventiva € o clamor social originado pela ideia de que um
delinquente ainda ndo julgado ndo seja punido imediatamente. Pode
ocorrer que nisso haja algo de verdade: uma parte da opinido publica
seguramente associa finalidades diretamente repressivas a prisao
preventiva. Mas essa ideia primordial do bode expiatorio € justamente
uma daquelas contra a qual nasceu aquele delicado mecanismo que é o
processo penal, que ndo serve, como ja afirmei, para proteger a
maioria, mas sim para proteger, ainda que contra a maioria, aqueles
cidad&os individualizados que, ndo obstante suspeitos, ndo podem ser
ditos culpados sem provas.

Apesar de evoluida intelectualmente a postura garantista de Ferrajoli, ela ndo deve,
num primeiro momento, ser aplicada a ferro e fogo, isto é, de maneira absoluta. Nem € esse o
proposito da verdadeira politica garantista, pois defender uma posi¢do absolutamente nédo

intervencionista e indiscriminadamente favoravel ao réu é um verdadeiro erro.

O que deve existir € uma conciliagdo, uma harmonia entre a liberdade do acusado e do
direito estatal na aplicacdo das prisdes preventivas, pautadas em medidas alternativas de

natureza provisodria, que observem a dignidade da pessoa humana, posto que o processo penal
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deve servir mais a liberdade do réu do que a pretensdo estatal de eventual sentenca penal
condenatdria. Esse sim é o verdadeiro propdésito do garantismo penal.

No que tange as prisdes cautelares, esse entendimento ganha mais destaque,
notadamente quando se falam em prisdo em flagrante, prisdo temporéria e prisdo preventiva.
Em qualquer uma delas, o operador e intérprete do direito ndo pode se deixar levar pelo
populismo penal e conservador, feita por leigos que nada sabem do mundo juridico,
notadamente sobre os direitos e garantias fundamentais, e acreditar que o Brasil é o pais da
impunidade e que, portanto, deve ser corrigida a criminalidade aumentando as penas e,
principalmente, as prisdes cautelares e definitivas. A solucéo ndo é esta, embora muitos leigos
afoitamente acreditem. A realidade é que o Poder Judiciario Brasileiro, em sua maioria, ndo
usa corretamente as prisdes cautelares, mas sim ‘“(ab) usa” delas, conforme expressao
transcrita por LOPES JUNIOR (2012, p.778), decretando-as antes mesmo de conhecer 0 caso
concreto, entendendo-as como verdadeira antecipagéo de pena.

Esse posicionamento ndo é perceptivel apenas na doutrina, mas, sobretudo na

jurisprudéncia, inclusive do guardido da Constituicdo Federal, o Supremo Tribunal Federal:

A prisdo cautelar ndo pode — e ndo deve — ser utilizada, pelo Poder Publico,
como instrumento de puni¢do antecipada daquele a quem se imputou a
pratica do delito, pois, no sistema juridico brasileiro, fundado em bases
democraticas, prevalece o principio da liberdade, incompativel com punic¢des
sem processo e inconciliavel com condenagdes sem defesa prévia. A prisdo
cautelar — que ndo deve ser confundida com a prisdo penal — ndo objetiva
infligir punicdo aquele que sofre a sua decretagdo, mas destina-se,
considerada a fungdo cautelar que lhe é inerente, a atuar em beneficio da
atividade estatal desenvolvida no processo penal. (STF, HC 98.821, CE, 28
T. rel. Min. Celso de Mello, j. 9-3-2010. Dje de 16-4-2010).

Assim é preciso que a prisdo cautelar obedeca aos seus requisitos intrinsecos e ndo se
transforme em prisdo cautelar de natureza obrigatdria, pois caso assim fosse ndo seria
cautelar, mas sim representaria verdadeira antecipacao de pena, “absolutamente incompativel
com o estado de inocéncia e todo rol dos direitos fundamentais” (LOPES JR, 2012, p. 899) e,

consequentemente, pelo préprio sistema do garantismo penal.

SOARES (2013, p. 4) entende a prisao como verdadeiro “atestado de faléncia

civilizatoria”, e esclarece com muita maestria:
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(...) Mas nédo nos precipitemos a dai deduzir que o Brasil seja o pais da
impunidade, como o populismo penal conservador e a esquerda punitiva
costumam alardear. Pelo contrario, temos a quarta populacdo carceraria do
mundo e, provavelmente, a taxa de crescimento mais veloz. Ou seja, além de
ndo evitar as mortes violentas intencionais e de ndo as investigar, o Estado
brasileiro prende muito e mal. As prioridades estdo trocadas. A vida ndo é
valorizada e se abusa do encarceramento. A privacdo de liberdade, este
atestado de faléncia civilizatéria, para a qual ainda ndo dispomos de
alternativa habil, deveria ser o Gltimo recurso, exclusivamente para casos
violentos, crimes contra a pessoa, quando 0 agressor representasse riscos
reais para a sociedade. Hoje, temos 550 mil presos. Entre os presos, apenas
cerca de 12% cumprem pena por crimes letais. 40% sdo provisorios.

CERVINI (1995, p. 46), corroborando com o garantismo penal de Ferrajoli, entende a
prisdo, por sua vez, como um instituto “estigmatizante” que ndo desenvolve as atividades de

reabilitacdo tal como seu propdsito:

Atualmente, nenhum especialista entende que as instituicbes de custodia
estejam desenvolvendo as atividades de reabilitagdo e correcdo que a
sociedade lhes atribui. O fendbmeno da prisionizacdo ou aculturacdo do
detento, a potencialidade criminalizante do meio carcerario que condiciona
futuras carreiras criminais (fenbmeno do contagio), os efeitos da
estigmatizacdo, a transferéncia da pena e outras caracteristicas proprias de
toda instituicdo total inibem qualquer possibilidade de tratamento eficaz e as
préprias cifras de reincidéncia sdo por si s6 eloguentes. Ademais, a caréncia
de meios, instalacOes e pessoal capacitado agravam esse terrivel panorama.

O correto seria a utilizacdo cada vez mais das medidas de politica criminal que
diminuam o acesso a prisdo, sem necessariamente diminuir o controle penal. A prisdo, na
visdo do garantismo penal, deve ser entendida como ultima ratio, tendo em vista a obediéncia
ao principio do estado de inocéncia. Esse deve ser o objetivo do Direito Penal e Processual

Penal moderno.

A prisdo em flagrante, a seu turno, possui inimeras irregularidades sob o ponto de
vista do direito processual penal. As hipbteses autorizadoras da prisdo em flagrante dos
incisos Il e 1V sdo problematicas, pois dependem muito do caso concreto e da atuagédo
discricionéria da autoridade policial até mesmo da maneira como o policial descreve no
boletim de ocorréncia. Uma palavra pode mudar o contexto historico dos fatos e,

consequentemente, ensejar um flagrante indevido, como foi explicitado no capitulo segundo.

Somado a essas hipoteses, tém-se os polémicos flagrantes forjado e preparado,

conforme ja fora muito bem explicado no capitulo segundo. O flagrante preparado ¢
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extremamente ilegal porque jamais pode ser praticado voluntariamente pelo suposto infrator,
dada a indu¢do ou instigacdo de um provocador. Da mesma forma o flagrante forjado em
razdo de um agente policial forcar um flagrante de um crime inexistente com o fim de

responsabilizar penalmente uma pessoa inocente.

Nesse sentido, trilha-se a recente jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

abaixo:

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. ARTIGO 157, § 2°, INCISOS |
E 1l , DO CODIGO PENAL . NULIDADE DO AUTO DE PRISAO EM
FLAGRANTE. INOCORRENCIA. FLAGRANTE PRESUMIDO OU
FICTO. PEDIDO DE LIBERDADE PROVISORIA. AUSENCIA DOS
REQUISITOS DO ART. 312 DO CPP. NECESSIDADE DA CUSTODIA
NAO DEMONSTRADA. ORDEM CONCEDIDA. 1. O relato da dindmica
dos fatos revela que a prisdo em flagrante do paciente subsume-se
perfeitamente a hipdtese prevista no artigo 302, inciso IV, do CPP -
flagrante presumido ou ficto - em que o agente, embora nao tenha sofrido a
perseguicdo imediata, € preso logo depois da pratica do crime, portando
armas, objetos ou papéis que facam presumir ser o autor do delito. 2. A
manutencao preventiva no carcere, por ser medida excepcional que restringe
a liberdade individual, em face da presuncéo de ndo culpabilidade, exige a
devida fundamentagdo calcada em elementos concretos que indiquem a
necessidade da custddia cautelar. 3. In casu, o indeferimento da liberdade
proviséria teve por lastro, unicamente, a gravidade do delito, deixando a
fundamentacéo de contemplar qualquer outra situacdo capaz de justificar a
manutencdo da prisdo processual do paciente para a garantia de ordem
publica. Precedentes. 4. Esta Corte mantém entendimento que o0 prazo para
conclusdo da instrucdo criminal ndo é algo submetido as rigidas diretrizes
matematicas. Deve ser analisado o feito em face de suas peculiaridades para
aferir a existéncia de constrangimento ilegal. 5. A complexidade da causa,
presenca de varios co-réus e expedicdo de carta precatoria justificam dilacdo
no prazo para conclusdo da instrucdo criminal. 6. Ordem concedida para
determinar a imediata soltura do paciente, mediante 0o compromisso de
comparecimento a todos os atos do processo. (STJ - HC 47091 PA
2005/0138094-9. Publicado em 27-03-2011) Grifo nosso.

A prisdo temporéria, por sua vez, também ndo foge a regra de imprecisdo e desrespeito
aos direitos e garantias fundamentais (diga-se ao garantismo penal), uma vez que serve apenas
para a investigacdo policial. Falta-lhe, pois, base “empirica idéonea” (MIN. EROS GRAU, HC
95.009-4/SP, p. 41) para a decretacdo e manutencao do suspeito em carcere. Apesar disso, ela
¢ dentre as demais, a menos “injusta”, uma vez que possui prazo maximo de duracdo, qual
seja, cinco dias, prorrogaveis por igual prazo, em se tratando de crime comum, ou de trinta
dias, prorrogaveis por mais trinta dias, em se tratando de crimes hediondos, desde que

demonstrada estrita necessidade em ambos 0s casos. Se esse prazo ndo for observado,


http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/52517/habeas-corpus-hc-47091-pa-2005-0138094-9
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/52517/habeas-corpus-hc-47091-pa-2005-0138094-9
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constituira cerceamento de defesa do suspeito e poderd configurar crime de abuso de
autoridade por parte das autoridades policiais ou judiciais. Talvez seja por isso que o
magistrado ao receber o pedido de temporaria, prefira decretar uma preventiva, tendo em vista
que ndo possui prazo e se torna mais facil “se livrar” do delinquente por um tempo do que
respeitar o seu direito a liberdade e ao estado de inocéncia. Nesse sentido, ha o entendimento
do Tribunal de Justica do Distrito Federal:

HABEAS CORPUS. CORRUPCAO PASSIVA E ATIVA. FALSIDADE
IDEOLOGICA. FORMACAO DE QUADRILHA. PRISAO
TEMPORARIA. AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO IDONEA.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO. 1 Paciente acusado
de integrar quadrilha composta por servidores da secretaria de salde do
distrito federal formando extensa e complexa rede com pessoas influentes,
alegando a autoridade policial a capacidade de interferir na coleta de
testemunhos. 2 A prisdo temporaria € uma medida de exce¢do em face
dos principios da presuncdo de inocéncia e da dignidade humana, que
consagram a relevancia da liberdade individual diante do poderio
estatal. Por isso, s6 pode ser decretada quando se apresentar
absolutamente imprescindivel para a coleta de determinada prova, que,
de outro modo, ndo poderia ser obtida. Exige fundamentacéo idbnea e
consistente, que ndo se restrinja a simplesmente enunciar formulas e
expressdes da norma legal, mas vazias de contetdo e desconectadas da
realidade concreta que exsurjam do processo inquisitério. 3 As
investigagOes estdo ainda na fase inicial e os elementos colhidos néo
permitem sequer concluir, num juizo de cognicdo sumaria, a efetiva
formacdo de uma quadrilha estavel e permanente para assaltar o erario, de
forma esquematizada pela diviséo de tarefas, hierarquizada e com objetivos
definidos. A esta conclusdo poder-se-4 chegar ap0s regular producdo de
provas, ainda que inquisitorias, que afastem os institutos da participagdo ou
coautoria. Tal como posta, a prisdo proviséria se apresenta como
reminiscéncia de priscas eras, onde a prisdo do suspeito era uma forma de
quebrantar-lhe o espirito e obrigd-lo a confessar seu crime, ja que néo foi
demonstrada sua imprescindibilidade para proporcionar a coleta de
determinada prova. 4 Ordem concedida. (TJ-DF - HC 116502920108070000
DF 0011650-29.2010.807.0000. rel. George Lopes Leite, 12 turma criminal.
Publicado no D.j. em 15/09/2010). Grifo nosso

RANGEL, a seu turno, (2004, p. 643) expde que:

A prisdo ndo pode ser uma satisfacdo a sociedade por mais grave que
seja 0 crime, mas sim uma necessidade para se assegurar 0 curso do
processo. No caso da temporéaria é para assegurar que se realize uma
investigacao sobre o fato, dizem, praticado pelo apontado suspeito, o
que, por si so, é inadmissivel. Prender um suspeito para investigar se é
ele, é barbéarie. S6 na ditadura e, portanto, no Estado de excecéo.
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Decretar uma prisdo temporaria para investigar é extremamente ofensivo ao sistema de
direitos e garantias previstos no ordenamento juridico brasileiro. Significa, pois, prisdo por

averiguacdo que ndo existe mais desde a ditadura militar brasileira da década de 60.

A maior aberracdo juridica sem sombra de dividas reside na figura da prisao
preventiva, bem como nos requisitos processuais penais de sua decretagcdo. Esta sim constitui
verdadeiro abuso e antecipacdo de pena, na maioria dos casos, em razdo da falta de prazo

estipulado para sua duracéo” e da auséncia de fundamentacao idénea.

Conforme dito, infelizmente grande parte dos magistrados acaba decretando a prisao
preventiva como regra e ndo como excecdo, legitimando-a sob os requisitos altamente
abstratos e subjetivos previstos no CPP. Na duvida, eles se esquecem do principio
constitucional do estado de inocéncia e do préprio garantismo penal que norteiam a
Constituicdo Brasileira e optam por encarcerar um individuo, desprezando por completo o seu

direito fundamental de liberdade.

Assim, decretar uma prisao preventiva contra alguém em razao da gravidade do delito
pura e simples associada a expressdes populares de apelo ndo fundamentam os requisitos da
mesma previstos no artigo 312 do CPP. Sendo assim se torna ilegitima caso seja decretada
pelo juiz, pois a suposta ameaca que 0 agente causa a ordem publica s6 deve ser efetivamente
aferida no desenvolvimento natural da instrucdo criminal, com respeito ao devido processo

legal em consonéncia com o principio do estado de inocéncia.

Em consonancia com o exposto acima, se mostra o entendimento recente do Supremo
Tribunal Federal, abordando em grande parte os requisitos que na pratica fundamentam a

decretacdo de uma prisdo preventiva:

Em virtude do principio constitucional da nédo culpabilidade, a custédia
acauteladora ha de ser tomada como exce¢do. Cumpre interpretar os
preceitos que a regem de forma estrita, reservando-a a situagdes em que a
liberdade do acusado coloque em risco os cidaddos ou a instrugdo penal.

> O que ndo ocorre, em regra, com a prisdo em flagrante que dura até 24 (vinte e quatro) horas, ap6s a reforma
do Cdadigo de Processo Penal e a prisdo temporaria que possui 0s prazos supramencionados delimitados na Lei n°
7.960/89.
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PRISAO PREVENTIVA — IMPUTACAO. A imputacdo ndo respalda a
prisdo preventiva, sob pena de presumir-se a culpa. PRISAO PREVENTIVA
— SUPOSICOES. Néo fundamentam a prisdo preventiva simples suposicoes
guanto a poder o acusado deixar o distrito da culpa e a vir a obstaculizar a
instrucdo criminal. PRISAO PREVENTIVA — PERICULOSIDADE DE
ENVOLVIDO. A periculosidade de um dos envolvidos surge com carater
individual, ndo servindo, ainda que seja o chefe da suposta quadrilha, a levar
a prisdo de outros acusados. PRISAO PREVENTIVA — MINISTERIO
PUBLICO E JUDICIARIO — RIGOR. A credibilidade, quer do Ministério
Publico, quer do Judiciério, ndo estd na adogdo de postura rigorosa a
margem da ordem juridica, mas na observancia desta. PRISAO
PREVENTIVA - EPISODIO — REPERCUSSAO NACIONAL E
SENTIMENTO DA SOCIEDADE. Nem a repercussdo nacional de certo
episodio, nem o sentimento de indignacdo da sociedade lastreiam a custodia
preventiva. (STF, HC 101537/MS. Rel. Min. Marco Aurélio, 12 T. Publicado
em 14/11/2011.

Ainda sobre a decretacdo da prisdo preventiva e a violagdo do principio do estado de

inocéncia, segue o entendimento também recente do Supremo Tribunal Federal:

PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL. PRISAO CAUTELAR, NA
MODALIDADE PREVENTIVA. FUNDAMENTACAO JUDICIAL
INSUFICIENTE PARA PREENCHER O CONTEUDO MINIMO DA
GARANTIA QUE SE LE NO INCISO IX DO ART. 93 DA CF.
FUNDAMENTOS VAGOS, RETORICOS E REFUGADOS PELA
AMPLA JURISPRUDENCIA DO STF. ORDEM CONCEDIDA. 1. A
garantia da fundamentacdo dos julgamentos importa o dever judicante da
real ou efetiva demonstracdo de que o aprisionamento de alguém atende a
pelo menos um dos requisitos do art. 312 do Cddigo de Processo Penal. Sem
0 que se da a inversao da l6gica elementar da Constituicdo, segundo a qual a
presuncdo de ndo-culpabilidade é de prevalecer até o momento do
transito em julgado de sentenca penal condenatoria. Até porque, no
julgamento do HC 84.078, o Supremo Tribunal Federal, por maioria de
votos, entendeu inconstitucional a execugdo provisoria da pena. Na
oportunidade, assentou-se que o cumprimento antecipado da sanc¢do penal
ofende o direito constitucional a presuncdo de ndo culpabilidade. Direito
subjetivo do individuo que tem a sua forca quebrantada numa Unica
passagem da Constituicdo Federal. Leia-se: “ninguém sera preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei” (inciso LXI do art. 5°). 2. Enquanto a
incolumidade das pessoas e do patriménio alheio é a prépria razdo de ser da
criminalizacdo das condutas a ela contrarias, a ordem publica é algo também
socialmente valioso — e por isso juridicamente protegido —, ndo se
confundindo mesmo com tal incolumidade. Cuida-se de bem juridico a
preservar por efeito, justamente, do modo personalizado ou das
especialissimas circunstancias subjetivas em que se deu a concreta violacdo
da integridade das pessoas e do patriménio de outrem, como também da
salde publica. Pelo que ela, ordem publica, se revela como bem juridico
distinto daquela incolumidade em si, mas que pode resultar mais ou menos
fragilizado pelo proprio modo ou em decorréncia das circunstancias em que
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penalmente violada a esfera de integridade das pessoas ou do patriménio de
terceiros. Dai a sua categorizacdo juridico-positiva, ndo como descri¢do de
delito ou cominagdo de pena, mas como pressuposto de prisdo cautelar; ou
seja, como imperiosa necessidade de acautelar o meio social contra fatores
de perturbacdo que ja se localizam na mencionada gravidade incomum na
execucdo de certos crimes. Ndo da incomum gravidade desse ou daquele
delito, entenda-se. Mas da incomum gravidade da protagonizacdo em si do
crime e de suas circunstancias, levando a consistente ilacdo de que, solto, o
agente reincidira no delito, ou, entdo, atuara de modo a facilitar o respectivo
acobertamento. Donde o prefalado vinculo operacional entre necessidade de
preservacdo da ordem publica e acautelamento do meio social. Conceito de
ordem publica que se desvincula do conceito de incolumidade das pessoas e
do patrimdnio alheio, mas que se enlaga umbilicalmente ao conceito de
acautelamento do meio social. 3. E certo que, para condenar penalmente
alguém, o drgédo julgador tem que olhar para tras e ver em que medida 0s
fatos delituosos e suas circunstancias dao conta da culpabilidade do acusado.
J& no que toca a decretacdo da prisdo preventiva, se também é certo que o
juiz valora esses mesmos fatos e circunstancias, ele o faz na perspectiva da
afericdo da periculosidade do agente. N&o propriamente da respectiva
culpabilidade. Pelo que o quantum da pena estd para a culpabilidade do
agente assim como o decreto de prisdo preventiva estéa para a periculosidade,
pois é tal periculosidade que pode colocar em risco 0 meio social quanto a
possibilidade de reiteracdo delitiva (cuidando-se, claro, de prisdo preventiva
com fundamento na garantia da ordem publica). Donde a firme
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a
simples alusdo a gravidade do delito ou a expressfes de mero apelo
retérico ndo valida a ordem de prisdo cautelar. Isso porque a ameaca
gue o agente representaria a ordem publica s6 é de ser aferida com a
propria tessitura dos fatos. E dizer: o juizo de que determinada pessoa
encarna verdadeiro risco a coletividade s6 é de ser feito com base no quadro
fatico da causa e, nele, fundamentado o respectivo decreto de prisao
cautelar. Sem o que ndo se demonstra o necessario vinculo operacional entre
a necessidade da prisdo cautelar do acusado e o efetivo acautelamento do
meio social. 4. No caso, ndo se encontra no decreto de prisdo o contetdo
minimo da garantia da fundamentacdo real das decisGes judiciais. Garantia
constitucional que se I& na segunda parte do inciso LXI do art. 5° e na parte
inicial do inciso IX do art. 93 da Constituicdo Federal e sem a qual ndo se
viabiliza a ampla defesa nem se afere o dever do juiz de se manter
equidistante das partes processuais em litigio. Noutro falar: garantia
processual que junge o0 magistrado a coordenadas objetivas de
imparcialidade e propicia as partes conhecer os motivos que levaram o
julgador a decidir neste ou naquele sentido. 5. Ordem concedida para cassar
0 desfundamentado decreto de prisdo cautelar; ressalvada a possibilidade de
expedicdo de novo titulo prisional, embasado na concretude da causa. (STF:
HC 105879 / PE - PERNAMBUCO HABEAS CORPUS. Relator(a): Min.
AYRES BRITTO. Julgamento: 05/04/2011 — grifo nosso)

A esse respeito, FERRAJOLI (2006, P. 458) entende o principio do estado de

inocéncia como o principio fundamental da civilidade e assim preceitua:

O principio fundamental de civilidade representa o fruto de uma opgéo
garantista a favor da tutela da imunidade dos inocentes, ainda que ao custo
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da impunidade de algum culpado. (...) como se pode admitir a prisdo de uma
pessoa, mesmo se tendo ddvidas de sua culpabilidade, pois sem o devido
processo legal ndo ha como ter certeza da autoria delitiva, uma vez que
ainda nao foram produzidas todas as provas?

Dessa forma, a culpabilidade ndo pode ser presumida ou testada, ao contrario, isto é, a
inocéncia deve ser pairar sob uma pessoa em um inquérito ou processo criminal. Para se
presumir uma culpa deve haver, necessariamente, o fim de um devido processo legal, pois
caso ndo seja assim, é melhor adotar a presuncéo a favor do réu, pois como ja dito € melhor

deixar em liberdade um culpado do que prender um inocente.

3.2.4 A prisdo como ultima ratio: uma solucéo a luz do garantismo penal

Diante de todo o exposto, o leitor deve estar se perguntando: Mas, entdo, ja que a
prisdo definitiva e, sobretudo a provisoria é tdo perversa, ela deve ser abolida por completo.
Diante disso o que fazer com os delinquentes que praticam crimes barbaros? Com assassinos

em série? Com estuprados habituais?

E evidente que o proposito do presente trabalho, ndo é defender absolutamente a

extincao das prisdes cautelares ou mesmo da ndo intervencao punitiva estatal.

Fazendo uma leitura literal da Constituicdo, a prisdo preventiva, bem como as
cautelares de um modo geral, ndo deveriam existir tendo em vista o direito fundamental de
liberdade, bem como o principio do estado de inocéncia, contudo essa interpretacdo é
exagerada e equivocada, se sustentada através do escudo do garantismo penal. O préprio
garantismo penal é contrario a esse entendimento absoluto. Garantismo penal ndo é defesa
extrema das garantias fundamentais previstas na Constituicdo Federal sem nenhuma
intervencdo estatal, até mesmo porque na Constituicdo Federal também ha o direito e garantia
fundamental & seguranga publica. O garantismo penal é minimalista, como j& foi exposto,
logo ele defende uma intervencdo estatal minima e uma maxima liberdade individual. Um
minimo de intervencdo é salutar em um Estado Democréatico de Direito, porém que essa
intervencdo respeite a0 maximo os direitos e garantias fundamentais do individuo. Essa
intervencdo ndo significa, porém, decretacdo desmedida de prisdes cautelares. E preciso

conciliar as duas vertentes aparentemente conflitantes.
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MARCAO (2012, p. 56) assim preleciona:

Se a prisdo como pena é um mal, é evidente que toda prisdo que antecede 0
trénsito em julgado de sentenca penal condenatoria representa medida ainda
mais danosa. N&o se pode negar, entretanto, sua utilidade e
imprescindibilidade para que se possa alcancar a desejada eficicia do
sistema penal, especialmente em relacdo a determinados tipos de crimes.

Apesar de louvavel o posicionamento do doutrinador acima, data maxima venia, com
ele ndo se pode concordar totalmente uma vez que a prisdo ndo pode ser considerada um
recurso necessario e que realmente retine os propésitos (fins) da pena’®, pois isso ndo ocorre e
h& muito tempo j& se sabe disso. O sistema carcerario em si esta falido, isso ndo é novidade
para ninguém. Dessa maneira, o que é defendido nesse trabalho ndo é a completa extin¢ao da
prisdo, tampouco da prisdo cautelar, mas sim que esta seja aplicada apenas em ultimo caso e,
apos verificada a possibilidade de aplicacdo de medidas cautelares diversas da prisdo, estas
sim, legitimas cautelares que estdo em consonancia com o garantismo penal, isto €, com a
observancias dos direitos e garantias fundamentais, a exemplo do direito a liberdade pessoal,

bem como ao principio do estado de inocéncia.

Sem contar, por 6bvio, com 0 excesso de prazo na prisdo cautelar e no possivel
“esquecimento” do acusado no carcere em razdo de ndo possuir um defensor constituido nos
autos, como afirmou Gilmar Mendes em entrevista concedida ao Jornal “Folha de Sdo Paulo”

(9/12/2013, jornalista Monica Bergamo)’’, sobre o problema das prisdes brasileiras e os

’® Retribuico, Prevencao (geral e especial) e Ressocializacao.

" Folha: Quando presidiu o STF (Supremo Tribunal Federal) e o CNJ (Conselho Nacional de Justica), em 2008,
0 senhor organizou mutirdes carcerarios e visitou presidios em todo o pais. O que encontrou?

Gilmar: Um quadro de desmando completo (presidios), de abandono, de pessoas amontoadas. O preso esta mal,
com problema de salde, ele é colocado fora da grade, mas deitado no chdo. No presidio de Pedrinhas, no
Maranhéo, encontramos um sujeito com o ventre aberto. No Espirito Santo, presos estavam num contéiner. Os
de cima faziam necessidades nos que estavam embaixo.

Folha: O que mais os mutirGes carcerarios revelaram?

Gilmar: Em cerca de um ano, detectamos algo como 22 mil presos ha trés, quatro, sete anos, sem inquérito
concluido. No Ceara, encontramos uma pessoa presa ha 14 anos sem julgamento. Ha aqueles que ja cumpriram a
pena e estdo esquecidos nos presidios.

Folha: Lugar de bandido é na cadeia?

Gilmar: A mensagem, em geral, é a do endurecimento. Nada contra. Mas isso d4 uma ilusdo de dtica para a
sociedade. N&o é a resposta adequada a todas as mazelas. O sistema de seguranca publica é mais complexo. Néo
basta colocar o sujeito no presidio. Ele pode ser solto no momento seguinte, porque o juiz ndo deliberou e houve
excesso de prazo, por exemplo. E ai, na comunidade, a repercussdo negativa é enorme. A justica criminal
envolve o Ministério Publico, a Defensoria Publica, o sistema prisional, a policia. E por isso que eu digo: nds
temos que olhar as arvores e a floresta. O sistema é de uma disfuncionalidade completa. E preciso um freio de
arrumagdo, uma "concertacién”, um grande mutirdo institucional nessa area. Nos temos aqui também o retrato do
Brasil: é o caos, gracas a ma gestdo.
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mutirdes carcerarios, respectivamente que ocorreram quando ele era presidente do Supremo
Tribunal Federal e do Conselho Nacional de Justica, em 2008 e visitou varios presidios

brasileiros.

O acusado fica, pois, vulneravel diante dos erros e falhas do Poder Judiciario que, em
razdo das inUmeras demandas, do excesso de trabalho e de poucos servidores e juizes, ndo
consegue fiscalizar todos o0s processos e promover 0s beneficios processuais legais aos presos
provisorios e definitivos, deixando-os a mercé do esquecimento, uma vez que, a grande
maioria ndo possui advogado, tampouco defensor pablico, ja que esta carreira juridica é de
cunho estadual e fica condicionada a recursos or¢camentarios do Estado ao qual esta vinculada

0 que, muitas vezes, dificulta até mesmo a criacdo desse 6rgdo no respectivo Estado.

Sendo assim, nada mais prudente por parte do Poder Judiciario do que, diante de um
caso concreto que enseja decretacdo de prisdo preventiva, por exemplo, examinar a
possibilidade de imposicdo de medidas cautelares diversas da prisao, tal como o arbitramento
de fianca, recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos ou até mesmo o monitoramento

eletronico, conforme serd visto adiante.

3.3 AS MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO: UMA NOVA
PERSPECTIVA PROCESSUAL PENAL EM PROL DO PRINCIPIO DO ESTADO DE
INOCENCIA
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3.3.1 A importéncia das medidas cautelares diversas da prisdo no ordenamento juridico

brasileiro

O Processo Penal Brasileiro ndo pode ser caracterizado apenas como um instrumento
de persecucdo do réu, mas também como garantia do mesmo. Percebe-se, pois que o CPP,
intimamente ligado as normas constitucionais (pelo menos é o que se espera dele), possui
cunho garantista a medida que se preocupa com os direitos e garantias fundamentais do réu.
Assim nos casos de decretacdo de prisdo cautelar, a exemplo da mais polémica, priséo
preventiva, como verdadeira ofensa ao estado de inocéncia, deveria 0 magistrado impor ao
acusado medidas cautelares alternativas a prisdao em detrimento da aplicacdo imediata e quase
sempre desarrazoada e injusta da prisdo. A prisdo deveria ser relegada apenas aos casos mais

complexos e somente em Gltimo caso se estritamente necessario.

Algumas medidas alternativas ja existiam no Codigo de Processo Penal antes da
reforma de 2011, tal como o arbitramento de fianca e a tdo falada liberdade provisoria. A lei
12.403/11, todavia, regulamentou de maneira especifica o assunto, num extenso rol de
medidas cautelares diversas da prisdo insculpidas no artigo 319 do CPP, tal como se segue

abaixo:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisao:

I - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condicoes
fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades;

Il - proibicdo 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 infragdes;

I11 - proibicdo 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 necessaria para a investigagdo ou instrucao;

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

VI - suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de
natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua
utilizacdo para a pratica de infracbes penais;

VIl - internacdo provisoria do acusado nas hipdteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameagca, quando os peritos concluirem ser
inimputével ou semi-imputavel (art. 26 do Codigo Penal) e houver risco de
reiteracdo;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art26
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VIII - fianga, nas infragbes que a admitem para assegurar o
comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou
em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;

IX - monitorag&o eletrdnica.

§ 4° A fianca serd aplicada de acordo com as disposicdes do Capitulo
VI deste Titulo, podendo ser cumulada com outras medidas cautelares.

Art. 320. A proibicdo de ausentar-se do Pais serd comunicada pelo
juiz as autoridades encarregadas de fiscalizar as saidas do territorio nacional,
intimando-se o indiciado ou acusado para entregar o0 passaporte, no prazo de
24 (vinte e quatro) horas.

O artigo 282, caput, do CPP fixa regras as medidas cautelares previstas no Titulo IX do
Livro I, sendo as medidas cautelares diversas da prisao um exemplo. Assim como as demais,
para se decretar uma cautelar diversa da prisdo deve haver necessidade para aplicacdo da lei
penal, para a investigagdo ou a instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para
evitar a préatica de infracGes penais. Ainda, deve haver adequacdo da medida a gravidade do
crime, circunstancias do fato e condi¢Ges pessoais do indiciado ou acusado. Logo
“necessidade e adequagdo sdo critérios cumulativos e ndo alternativos as medidas cautelares

diversas da prisio” (MARCAO, 2012, p. 364).

Além disso, as referidas medidas serdo aplicadas desde que haja a comprovada
existéncia de imputacdo relacionada a pratica do crime doloso ou culposo, apenado com pena
privativa de liberdade e, segundo a maioria da doutrina’®, quando presentes os requisitos

ensejadores da prisdo preventiva.
Segundo MARCAO (2012, p. 364):

N&o se pode perder de vista, ainda, que a imposi¢do de medidas cautelares
reclama observancia ao principio da legalidade, pois ndo se admite a fixacéo
de alternativas outras, diversas daquelas taxativamente listadas, cuja
execucdo esta limitada a pessoa do agente por forca de interpretacdo
extensiva que se deve dar ao principio da intranscendéncia, segundo o qual a
pena ndo podera passar da pessoa do condenado.

Uma vez aplicadas, podem ser fixadas de maneira isolada ou cumulativa com uma pena
de prisdo, na fase pré-processual e processual, inclusive até decisdo condenatdria irrecorrivel

ou sentenca de pronuncia, pelo juiz, de oficio, ou a requerimento das partes, ou, quando no

"8 Capitaneada por Aury Lopes Junior.
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curso investigacdo criminal, por representacdo da autoridade policial ou mediante

requerimento do Ministério Piblico™.

Sob outro angulo, o artigo 282, paragrafo 3° do CPP traz de maneira inovadora as
medidas cautelares diversas da prisdo o principio constitucional do contraditério, tendo em
vista que exige que o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determine a intimacéo da

parte contraria, ressalvado os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida.

Por fim, os paragrafos 4° e 5° do artigo 282 do CPP preconizam as hipGteses de

descumprimento e revogacao de medida cautelar.

O paréagrafo 4° sustenta que, no caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes
cautelares impostas, o juiz, de oficio ou a requerimento do Ministério Publico, de seu
assistente ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra em cumulacdo, ou, em
ultimo caso, decretar a prisao preventiva. Ja o paragrafo 5° preconiza a situacdo de revogacao
da medida cautelar pelo juiz ou sua substituicdo quando verificar a falta de motivo que

subsista, bem como decreta-la novamente, se sobrevierem razdes que a justifiquem.

3.3.2 Aspectos polémicos das medidas cautelares diversas da prisao

Trés importantes observacdes finais acerca das medidas cautelares diversas da prisdo
devem ser feitas: a primeira sobre o carater excepcional das medidas; a segunda sobre a
auséncia de prazo de duracdo; e a terceira sobre a possibilidade de detracdo da pena, que serdo

expostos abaixo.

Apesar de serem consideradas medidas cautelares “diversas da prisao”, ndo devem ser
aplicadas também a qualquer situacdo ensejadora de tal medida sem nenhuma fundamentacao
juridica, haja vista que possuem natureza excepcional. E de bom alvitre mencionar que
embora traduzam medidas ndo privativas de liberdade, impGe, todavia, certa restricdo a
liberdade de locomocéo de alguém, consistente “em obrigac¢des ou sérias restrigdes a direitos

constitucionalmente assegurados” (MARCAO, 2012, p. 358). Por esse motivo também devem

™ Art. 282, §2°, CPP.
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ser bem analisadas no contexto de um caso concreto para propiciar a sua aplicacéo, sob pena

de aplicagdo indiscriminada, desarrazoada e injusta, ja que €, igualmente, excepcional.

Em consonancia com tal entendimento, LOPES JR (2012, p. 854) esclarece com razéo:

O problema reside exatamente na banalizagdo do controle, de modo que
condutas de pouca reprovabilidade penal e que até agora ndo ensejariam
qualquer tipo de controle cautelar (até pela desnecessidade), passem a ser
objeto de intensa incidéncia de restrigdes. O que se busca com a reforma é
reduzir o campo de incidéncia da prisdo cautelar e ndo criar um maior espaco
de controle estatal sobre a liberdade individual.

Outro grande problema encontra-se no fato de inexistir prazo maximo de duracao das
medidas cautelares diversas da prisdo, o que podera gerar num futuro ndo muito longinquo
abusos por parte de magistrados que determinaram a duracdo das medidas

discricionariamente, em virtude de inexistir critérios legais fixadores.

Lado outro, deve-se analisar a possibilidade de detracdo penal nas medidas cautelares
diversas da prisdo, ja que as penas privativas de liberdade a possuem.

A doutrina se diverge e até hoje ndo had um consenso doutrinario e jurisprudencial sobre
esse ponto®. Do extenso rol, apenas a medida de internacéo proviséria prevista no inciso V11
do artigo 319 do CPP, admite por forca do artigo 42 do Codigo Penal. Sobre esta ndo ha
discussdo, uma vez que possui determinacdo legal. A duvida reside sobre as outras hipéteses,
nas quais parece ser impossivel a existéncia, opinido a qual ndo se pode concordar, tendo em

vista que essas medidas possuem o objetivo de limitar direitos e garantias fundamentais

8 Contrario a possibilidade de haver a detragdo penal: Fernando Capez (artigo citado): “A questdo que se coloca
é: Cabe detracdo penal nas medidas alternativas previstas no art. 319 do CPP, como se fossem modalidades de
prisdo provisdria? A resposta, a principio, é ndo. O CP é claro: so cabe detragdo da prisdo provisoria (art. 42),
ndo sendo possivel nas providéncias acautelatorias de natureza diversa. Convém notar que o caput do art. 319 do
CPP é expresso ao dizer que tais providéncias sdo "medidas cautelares diversas da prisdo". Ora, sendo diversas
da prisdo proviséria, com ela ndo se confundem. Do mesmo modo, o art. 321 do CPP é suficientemente claro:
"Ausentes 0s requisitos que autorizam a decretacdo da prisdo preventiva.....", isto é, quando nao for o caso de se
decretar a prisdo preventiva, "...0 juiz devera conceder liberdade provisdria, impondo, se for o caso, as medidas
cautelares previstas no art. 319 deste Cédigo". A redacdo é clara ao indicar que as medidas cautelares
alternativas ndo constituem espécie de prisdo provisdria, mas restricdes que acompanham a liberdade provisoria.
Duas sdo as opgdes: prisdo preventiva ou liberdade provisoéria (acompanhada ou ndo de medidas restritivas). Na
primeira cabe detracdo, na segunda, ndo.”; Também Marcdo (2012, p. 388): “ Com a devida vénia, é imperiosos
concluir que a Unica possibilidade l6gica autorizada é a acima indicada (art. 319, VII, do CPP), e a omissdo
sintomatica do legislador ndo pode ser suprida pelas variadas proposi¢cdes que se tém apresentado a respeito do
tema, ora para abater na mesma propor¢do dos dias de medida cautelar restritiva, ora para achar uma equacgéo de
proporcionalidade entre a cautelar e a definitiva. As medidas cautelares restritivas ndo tém natureza de privagdo
da liberdade — que visam exatamente evitar — dai a impossibilidade de detragdo.”
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insculpidos na Constituicdo. Logo, ainda que ndo tenham o carater de verdadeira privagdo de
liberdade, deve ser concedido o direito de detracdo ao imputado, fazendo-se uma leitura do

Caodigo de Processo Penal sob o ponto de vista do garantismo penal.

NICOLITT (2012, p. 494) faz um comentario bastante feliz sobre a possibilidade de
detracdo da pena nas medidas cautelares diversas da prisao:

O fato é que se a doutrina e os aplicadores forem insensiveis ao tema
teremos profunda violagdo ao principio da igualdade, pois os acusados
submetidos a medida cautelar, sempre estariam submetidos a um plus
sancionador que ndo seria abatido na pena. Com efeito, para dar efetividade
ao principio da individualizacdo da pena, imperioso reconhecer a
possibilidade de detracéo penal e de outros mecanismos de compensacéo. No
caso, por exemplo, da permanéncia de liberdade, os dias e periodos noturno
e finais de semana, por representar privacao de liberdade, os dias e periodos
de permanéncia em tudo se equivalem a prisdo domiciliar e devem ser
detraidos da pena. Da mesma forma, medidas como o monitoramento podem
ser detraidas das penas ndo privativas de liberdade. Ademais, diante de
impossibilidade de detragdo em razdo da peculiaridade da medida, pode-se
lancar mao da atenuante genérica (art. 66, CP) como forma de evitar o plus
sancionador que representaria a medida cautelar ndo detraida.

E conclui brilhantemente com um exemplo:

Do contrario, a pessoa que recebeu uma pena de 4 anos, e, no curso do
processo, foi submetida a medida cautelar diversa da prisdo, acabaria por ser
sancionada de forma mais grave do que aquela que, por fato idéntico,
recebeu a mesma pena, porém ficou presa preventivamente, pois esta prisao
seria detraida e a outra medida cautelar, apesar de representar uma restricao
ndo seria objeto de detracdo, o que, por 6bvio, seria uma absurda injustica.

Em suma, seria perfeitamente possivel estender os beneficios da detracdo penal
também para as medidas cautelares diversas da prisdo em obediéncia aos ditames

constitucionais garantistas.

Em virtude de todo o0 exposto e, sob a otica do garantismo penal, as prisfes cautelares
deveriam ser efetivamente uma medida excepcional no plano juridico pratico, isto é, que
jamais representaria uma antecipacdo de pena, tendo em vista a observancia do principio
constitucional do estado de inocéncia. Conforme exaustivamente ja fora dito, a pessoa que se

submete a um inquérito ou processo criminal é considerada, pelo ordenamento juridico patrio,
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inocente até sentenca penal condenatdria transitada em julgada. Esse € o seu estado

aprioristicamente imutavel.

Para condenar alguém exige-se a obediéncia a inUmeros principios, direitos e garantias
constitucionais, a comecar pelo devido processo legal e pelo contraditério. Assim enquanto
néo finda a instrucdo processual penal com todas as suas nuances legais, bem como enquanto
ndo proferida a sentenca condenatdria irrecorrivel, a pessoa é considerada e deve ser tratada

como inocente.

Corroborando com tal entendimento, tém-se, respectivamente, os posicionamentos do

Tribunal Regional Federal e do Supremo Tribunal Federal:

DIREITO PROCESSUAL PENAL. PRINCIPIO DA PRESUNCAO
DE NAO CULPABILIDADE OU PRESUNGAO DE INOCENCIA.
Em observancia ao principio da presuncao de inocéncia (art. 5°,
LVII, da Lei Maior), os processos penais em andamento n&o
deverdo, a principio, ser considerados como conduta social
desfavoravel, nem tampouco como maus antecedentes. O Estado
brasileiro, guiado por uma Constituicdo que busca garantir aos
cidaddos o devido processo legal, ndo pode permitir que um
indiciado seja punido sem a prévia producdo das provas
necessarias a comprovacao da autoria e materialidade do crime. A
pena ndo pode preceder a condenagdo, mesmo que o trabalho de
vigilante seja especial e de grande responsabilidade, sob o argumento
de estar-se seguindo o principio da legalidade. Permitir o contrério
seria tornar cada um dos empregados nesse ramo reféns de possiveis
acusacOes levianas que lhe fossem feitas. (TRF 52 R. — 42 T. — Ag.
Inst. 08006008920124050000 — rel. Edilson Nobre — j. 26.02.2013 —
public. 08.04.2013) Grifo nosso

DIREITO PROCESSUAL PENAL. PRISAO PREVENTIVA.
NECESSIDADE DE DEMONSTRACAO INEQUIVOCA DOS
PRESSUPOSTOS LEGAIS DA PRISAO PREVENTIVA. De um
modo geral, a prisdo preventiva deve indicar, de forma expressa, 0s
seguintes fundamentos para a sua decretacdo, nos termos do art. 312
do CPP: 1) garantia da ordem publica; 1) garantia da ordem
econémica; Il1) garantia da aplicacdo da lei penal; V) conveniéncia
da instrugdo criminal. Na linha da jurisprudéncia deste Tribunal,
porém, ndo basta a mera explicacdo textual dos requisitos
previstos, sendo necessario que a alegacdo abstrata ceda a
demonstracao concreta e firme de que tais condi¢fes realizam-se
na espécie. Dessarte, a tarefa de interpretacdo constitucional para a
analise de uma excepcional situacdo juridica de constricdo da
liberdade dos cidaddos exige que a alusdo a esses aspectos esteja
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lastreada em elementos concretos, devidamente explicitados. Na
hipotese, 0 decreto de prisdo preventiva baseou-se, quanto a
segregacdo do paciente, na necessidade de se resguardar a ordem
publica. No ponto, destaco que a decisdo que decreta a prisdo do
agente no intuito de resguardar a ordem publica deve demonstrar
solidas evidéncias do real perigo que a liberdade do individuo
causaria a sociedade. Bem analisados os argumentos expedindos
pelo Juizo de origem, constato que ndo ha, em nenhum momento, a
indicacdo de fatos concretos que justificam o alegado risco do
paciente para a ordem publica, para a tranquilidade e a paz no seio
social. A perplexidade é ainda maior se analisarmos o decreto de
prisdo a luz das modificagdes promovidas ao Codigo de Processo
Penal pela Lei 12.403/11, que dispGe sobre matérias pertinentes a
prisdo processual, fianca, liberdade proviséria, e demais medidas
cautelares. Com a entrada em vigor da Lei 12.403/11, nos termos
da nova redacdo do art. 319 do CPP, o juiz passa a dispor de
outras medidas cautelares de natureza pessoal diversas da prisao,
permitindo, diante das circunstédncias do caso concreto, seja
escolhida a medida mais ajustada as peculiaridades da espécie,
permitindo, assim, a tutela do meio social, mas também servindo,
mesmo que cautelarmente, de resposta justa e proporcional ao
mal supostamente causado pelo acusado. Nesses termos, voto pela
concessdo da ordem, confirmando a liminar deferida”. (STF — 22 T. —
HC 115.795 — rel. Gilmar Mendes — j. 04.06.2013 — public.
13.06.2013) Grifo nosso

O que é visto hoje, infelizmente com muita frequéncia, sobretudo na midia televisiva e
impressa, sdo prisdes totalmente injustas e desarrazoadas por parte de alguns magistrados que
nem se preocupam em conhecer efetivamente 0 processo e o ser humano que estd por tras
daquele amontoado de papel. Ao contrario, talvez pelo excesso de trabalho e pela ma estrutura
fisica e de pessoal dos Tribunais de Justica de 12 instancias hoje do pais, acabam prezando
pela quantidade dos feitos julgados do que pela qualidade. E muito mais facil julgar
aprioristicamente alguém de modo negativo do que buscar as suas qualidades. E claro que na
justica criminal muito dificilmente estar-se-a lidando com “anjos”, afinal se assim fossem
considerados ndo estariam nessa situagdo desfavoravel a mercé do Poder Judiciario, poréem é

preciso saber o motivo pelo qual determinada pessoa esta nessa situacao.

Assim, por exemplo, ndo adianta mandar para a prisdo um pequeno traficante que
entrou para o mundo do crime por conta do vicio no crack. Essa pessoa por nao ter geralmente
apoio da familia, do Estado e da sociedade, no que tange a perspectivas profissionais, por
exemplo, vai cumprir pena e voltar ao mundo do crime. O que essa pessoa necessita ndo é

prisdo, mas sim tratamento.
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E claro que este é apenas um exemplo (ainda que real), embora existam inimeros
outros e, ainda, varios exemplos a contrario sensu também, ou seja, pessoas que ndo sao
encarceradas e acabam tumultuando a marcha processual, destruindo provas ou subornando
testemunhas e peritos. Sobre esta segunda situacdo possivelmente poderia ser decretada uma
prisdo preventiva, desde que verificados os requisitos legais associados com a necessidade do
caso concreto. Isso é possivel, porém o que este trabalho defende é que a prisdo cautelar,
tendo em vista a existéncia do principio do estado de inocéncia, devera ser evitada de acordo
com o modelo garantista que norteia todo o ordenamento constitucional brasileiro. Logo a
prisdo deve ser considerada como ultima ratio. Mas, se ainda assim for extremamente
necessario a sua decretacdo que seja refletiva sobre a possibilidade de conversdo da possivel

prisdo em uma medida cautelar diversa da priséo.

Em consonéncia com tal entendimento, tem-se a seguinte jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal:

DIREITO PROCESSUAL PENAL. TRAFICO DE
DROGAS/ENTORPECENTES. PRISAO PREVENTIVA.
AUSENCIA DOS REQUISITOS AUTORIZADORES DA PRISAO
PREVENTIVA. SUMULA DO STF. (IN) APLICABILIDADE DE
SUMULA. 1. Em casos teratoldgicos e excepcionais, necessario o
afastamento do Obice da Sumula 691 desta Suprema Corte.
Precedentes. 2. A despeito da gravidade dos delitos imputados ao
paciente, ausentes indicios de sua participacdo em grupo criminoso ou
de seu envolvimento em tréfico de drogas de grande dimenséo.
Inexisténcia de risco a ordem publica a justificar a segregacdo
cautelar. 3. Inobstante o decreto prisional ter outros fundamentos,
como a conveniéncia da instrugdo criminal e a garantia de
aplicagdo da lei penal, ndo foram indicados elementos concretos
autorizadores da sua manutencdo. 4. Substituicdo da prisdo
preventiva por medidas cautelares previstas no art. 319 do Codigo
de Processo Penal (fianca e comparecimento periédico em juizo).
5. Ordem concedida. (STF — 12 T. — HC 115. 738 — rel. Rosa Weber —
J. 03.09.2013 — publica. 13.09.2013) Grifo nosso

Conforme ja exposto, atualmente o Estado brasileiro possui a quarta maior populagao
carceraria do mundo, cerca de 550 mil (quinhentos e cinquenta mil) presos® e, segundo
SOARES (Boletim IBCCRIM, Dezembro/2013, n°® 253), “provavelmente, a taxa de

crescimento mais veloz”.

81 Segundo o Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais n 253, de dezembro de 2013.
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Hoje no Brasil a maior parte dos “Habeas “Corpus” que chegam nos Tribunais
Superiores estdo relacionados com a prisdo definitiva ou cautelar. I1sso por si s6 demonstra o
enorme problema que a Justica brasileira enfrenta atualmente, sobretudo relacionado as
desarrarozadas decisdes judiciais de primeira instancia que decretam prisdes cautelares sem

fundamentacéo idonea e suficiente.

Segundo BOTTINO; HARTMAM (Boletim IBCCRIM, Dezembro/2013, n° 253):

Os cinco temas que mais aparecem como fundamento das decisfes do
Superior Tribunal de Justia em Habeas Corpus que se originam de Sao
Paulo sdo progressdo de regime (22,29%), deficiéncia de
fundamentacdo na priséo cautelar (17,12%), regime inicial de pena
(14,75%), problemas na dosimetria (relacionados a agravantes,
atenuantes e causas de aumento ou diminui¢do, com 9,26%) e excesso
de prazo na prisdo (8%). Portanto, mais de 70% (setenta por cento) de
todo o volume de casos discutidos em habeas corpus no STJ estdo
relacionados diretamente com a questdo da prisdo, seja ela anterior a
condenagdo, seja no momento de aplicacdo da pena, seja durante sua
execucao.

E necessario entender de uma vez por todas que a prisdo ndo atende os fins por ela
propostos, quais sejam, retribuicdo, prevencdo e, sobretudo, ressocializacdo. Prisdo, ainda que
cautelar, ndo ressocializa. 1sso € notdrio no Brasil. Na maioria das vezes o encarcerado sai do
sistema penitenciario brasileiro pior do que entrou com influéncias negativas que acabam
servindo de exemplo para a vida futura do preso, dada a falta de perspectiva profissional fora
dos presidios. E exatamente por essa e outras razoes ja expostas ao longo do presente trabalho
que faz-se necessaria a releitura da prisao cautelar como medida estritamente excepcional por
conta do principio do estado de inocéncia e ao direito fundamental a liberdade, corolarios do
garantismo penal. Fazendo essa releitura sera possivel somente aplicar estas prisdes em casos
extremamente necessarios e, ainda, assim, verificar a possibilidade de substitui-las pelas
medidas cautelares diversas da prisdo previstas no rol do artigo 319 do Codigo de Processo
Penal. SO agindo dessa maneira o Poder Judiciario estara realizando a tdo sonhada justica.
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CONCLUSAO

Atualmente o Estado brasileiro possui a quarta maior populacédo carceraria do mundo,
em torno de 550 mil (quinhentos e cinquenta mil) presos. Esse indice representa a real
situacdo de que se prende muito e mal no Brasil.

As prisdes cautelares que deveriam obedecer ao critério da excepcionalidade sé&o,
infelizmente, cada vez mais utilizadas pelo Poder Judiciario de forma desarrazoada e sem

fundamentacdo idonea, sobretudo em se tratando de prisdo preventiva.

Isso se torna um paradoxo, tendo em vista que € flagrantemente desrespeitado o
principio constitucional do estado de inocéncia, corolério do direito fundamental a liberdade
pessoal que deve nortear toda persecucdo penal. Segundo este ninguém poderd ser
considerado culpado antes do transito em julgado de uma sentenca penal condenatéria. Logo,
a pessoa se encontra em estado de plena inocéncia até que se proceda a fase da instrucdo
criminal com a consequente sentenca penal irrecorrivel. O processo penal se sustenta,

portanto, com provas faticas e ndo partindo do pressuposto de que o acusado é culpado.

O principio do estado de inocéncia é considerado norma de tratamento do acusado, na
medida em que proibe a imposicdo injusta de quaisquer prisdes processuais, servindo de
impedimento para a temivel banalizacdo das prisGes cautelares no processo penal; norma de
natureza probatdria a ser utilizada diante de duvida sobre fato relevante no processo penal
concernente a autoria delitiva (in dubio pro reo), impondo ao acusador, conforme fora dito, o
dever de provar o que alega e, por fim, norma de garantia do acusado, que o blinda de
garantias inerentes ao devido processo legal em um Estado Democratico de Direito.

De uma maneira ou de outra, referido principio estd umbilicalmente ligado ao
fundamento da dignidade da pessoa humana, uma vez que sO tratando o ser humano de
maneira digna em sentido amplo que se estara respeitando o estado de inocéncia. Sendo
assim, este principio, como exemplo de espécie dos direitos fundamentais em nivel processual

penal, ndo se estende apenas ao individuo isoladamente, mas também a toda a sociedade.
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Hoje o direito processual penal ndo pode ser pensado como um instrumento capaz de
tutelar unicamente o direito de liberdade pessoal dos individuos ou o direito de punir do
Estado, uma vez que deve haver harmonia e equilibrio entre esses interesses. Logo referido
principio constitucional ndo pode ser encarado como obstaculo a persecucdo penal e a
elucidagdo da verdade fatica, mas sim como um instrumento de tutela do proprio processo, no
sentido de guiar a persecucdo penal e as medidas interventivas aplicadas ao individuo no

desenvolvimento de um processo penal.

Imerso nesse contexto dos direitos e garantias fundamentais € inegavel que o principio
constitucional do estado de inocéncia é, por sua vez, expressdo do garantismo penal de
Ferrajoli, na medida em que representa uma garantia constitucional do acusado em ser tratado
como inocente em um inquérito ou processo criminal, e ndo como culpado, tendo em vista
que a culpa ndo se presume e sé pode advir de uma sentenca penal condenatdria com transito
em julgado. Caso contrario, ndo héa que se falar em culpa, logo se esta existir sera ilegitima e
ndo servira para fundamentar nenhum instituto juridico, processual penal, a exemplo da priséo

provisoria ou cautelar.

Sendo assim, havera um aparente conflito entre o principio do estado de inocéncia e
aplicabilidade das prisbes cautelares sob a perspectiva do garantismo penal, tornando estas
ilegitimas. Isso porque se a prisdo provisoria é, de um lado, uma prisdo sem pena, dependente
do desenvolvimento normal e regular de um processo penal, ndo pode invadir, por outro lado,
a seara do principio do estado de inocéncia, verdadeira clausula pétrea no ordenamento

juridico brasileiro.

Conforme j& mencionado, essa ilegitimidade existe porque a expressdo “garantismo”
esta relacionada com ““garantias”, que do ponto de vista juridico, significa direitos, privilégios
e isen¢des que a Constituicdo de um pais confere aos seus cidad&os, no sentido de maximizar

a liberdade individual e minimizar as intervengdes do direito de punir estatal.

Assim a mudanca de paradigmas em matéria de direitos fundamentais construida na
sociedade contemporanea sob a égide do principio constitucional da dignidade da pessoa
humana acabou redefinindo o0 modo, a compreensdo e a aplicacdo do principio do estado de
inocéncia no contexto das prisGes cautelares previstas no atual processo penal, num viés

garantista, elevando os valores humanos ao patamar de normatividade juridico constitucional
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a exemplo do disposto na Lei n° 12.403/11, bem como em outras recentes alteraces

legislativas.

As prisdes cautelares jamais podem representar uma antecipacéo de pena. Elas devem
ser utilizadas somente como ultima ratio e, desde que observados, no caso da preventiva 0s
fundamentos do artigo 312, os requisitos legais de cabimento do artigo 313, ambos do Cédigo
de Processo Penal e os pressupostos fumus commissi delicti e periculum in libertatis, isto é,
existéncia de justa causa para a acdo penal, ou seja, prova da materialidade e indicios de
autoria, e perigo que a liberdade do réu representa para a sociedade. Caso ndo sejam
obedecidos tais requisitos, a prisdo cautelar inevitavelmente se constituird em priséo ilegitima,

passivel de instrumentos processuais penais de tutela do direito fundamental de liberdade.

Hoje a regra no ordenamento juridico brasileiro é muito clara, ou seja, o0 que prevalece é
a liberdade, corolario ao principio do estado de inocéncia, em detrimento da prisdo. Pela
alteracdo legislativa trazida pela Lei n°® 12.403/11, s6 se pode prender alguém, primeiro, se for
extremamente necessario e atendido os requisitos legais e, segundo, se, mesmo atendidos
estes, ndo couber uma medida cautelar diversa da prisdo. A prisdo preventiva se tornou,

portanto, secundaria, subsidiaria, conforme o paragrafo 6° do artigo 282, do CPP.

A prisdo preventiva € a mais problematica de todas porque se fundamenta em
argumentos altamente abstratos e subjetivos que ficam a mercé da discricionariedade do
magistrado que vai proferir uma decisdo, comprometendo sobremaneira o principio do estado

de inocéncia.

Notadamente quando se fala em prisdo preventiva, além dos requisitos expostos acima, o
magistrado devera demonstrar na fundamentacdo da sua decisdo pela decretacdo que aquela
alegacdo abstrata cede lugar. Assim a decisdo judicial que decreta a prisdo preventiva de
alguém com fundamento na garantia da ordem publica de demonstrar solidas evidéncias do
real perigo que a liberdade desse mesmo individuo causaria a sociedade. Caso isso ndo fosse

feito, a liberdade pessoal deveria prevalecer em detrimento da presungéo de culpabilidade.

Dessa forma, é necessario entender de uma vez por todas que a prisdo ndo atende os fins
por ela propostos, quais sejam, retribuicdo, prevencao e, sobretudo, ressocializa¢do. Prisao,

ainda que cautelar, ndo ressocializa. Isso € notdrio no Brasil. Na maioria das vezes o



151

encarcerado sai do sistema penitenciario brasileiro pior do que entrou com influéncias
negativas que acabam servindo de exemplo para a vida futura do preso, dada a falta de
perspectiva profissional fora dos presidios. E exatamente por essa e outras razdes ja expostas
ao longo do presente trabalho que faz-se necessaria a releitura da priséo cautelar como medida
estritamente excepcional por conta do principio do estado de inocéncia e ao direito
fundamental a liberdade, corolérios do garantismo penal. Fazendo essa releitura sera possivel
somente aplicar estas prisdes em casos extremamente necessarios e, ainda assim, verificar a
possibilidade de substitui-las pelas medidas cautelares diversas da prisdo previstas no rol do
artigo 319 do Cddigo de Processo Penal e, ainda, assim desde que sejam adequadas e

necessarias.

Diante desse conflito, espera-se que os magistrados brasileiros ajam com humanidade a
fim de encontrar o harmoénico equilibrio entre a necessidade de decretacdo das prisGes
cautelares e a observancia dos direitos e garantias fundamentais, notadamente do principio
constitucional do estado de inocéncia. SO agindo dessa maneira o Poder Judiciario estara

realizando a tdo sonhada justica.



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS
ALVES, Marco Tulio Fernandes. Uma andlise critica acerca da teoria do garantismo
penal a luz das concepg¢des de Luigi Ferrajoli. Disponivel em http://www.Ifg.com.br .

Acesso em 04 de mai, 2013.

ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo de 1976,

Coimbra, Livraria Almedina, 1987.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2006.

ARAUJO, Luiz Alberto David. A Protecdo Constitucional do Transexual. 1. ed. — S&o
Paulo: Editora Saraiva, 2000.

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio a aplicacdo dos principios
juridicos. 112 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010.

BADARO, Gustavo. Processo Penal. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

BARROS, Sérgio Resende; KIM, Richard Pae; KOSAKA, Fausto Kozo Matsumoto. Direitos

Fundamentais coletivos e difusos. Ed. Verbatim. 2012.

BARROSO, Luis Roberto. Interpretacéo e aplicacdo da Constituicédo. 6 edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008.

BECCARIA, Cesar. Dos Delitos e das Penas. Traducdo de Torrieri Guimaraes. Sado Paulo:
Martin Claret, 2012.

BENTO, Ricardo Alves. Presuncdo de Inocéncia no Processo Penal. S&o Paulo: Quartier
Latin, 2007.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.



153

BOTTINO, Thiago; HARTMANN, Ivar. Radiografia do habeas corpus no STJ. Boletim
informativo IBCCRIM n° 253; Dez de 2013.

BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Disponivel em: <http:// tjdf.jus.br> Acesso
em: 05 de dez de 2013.

BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Disponivel em: <http:// tjmg.jus.br> Acesso
em: 05 de dez de 2013.

BRASIL. Tribunal Regional Federal, 22 e 5% Regides. Disponivel em: <http:// trf.jus.br>
Acesso em: 05 de dez de 2013.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: http://stf.jus.br Acesso em: 13 de dez de
2013.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: http://stj.jus.br Acesso em: 13 de dez
de 2013.

BULOS, Uadi Lammégo. Constituicdo Federal Anotada. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PELELLA, Eduardo. Garantismo Penal
Integral — questdes penais e processuais, criminalidade moderna e a aplicagdo do modelo

garantista no Brasil. Bahia: JusPodivm, 2010.

CAMARGO, Marcelo Novelino (Org.). Leituras complementares de constitucional —
direitos fundamentais. Salvador: JusPODIVM, 2006.

CAMARGO, Mobnica Ovinski de. Principio da Presuncdo de Inocéncia no Brasil: O

conflito entre punir e libertar. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

CANCADO TRINDADE, Antbénio Augusto. Direitos humanos e meio ambiente: paralelos
dos sistemas de protecdo internacional. Porto Alegre: Sergio Fabris Editor, 1993.


http://stf.jus.br/
http://stj.jus.br/

154

CAPEZ, Fernando. Prisdo preventiva, medidas cautelares e detracdo penal. Disponivel
em: > http://www.al.sp.gov.br/noticia/?id=280124> Acesso em 15 de dez de 2013.

CAROLLO, Jodo Carlos. Garantismo penal. O direito de ndo produzir prova contra si

mesmo e principio da proporcionalidade. Curitiba: Jurug, 2013.

CARRARA, Francesco. Programa do Curso de Direito Criminal. Parte Geral. Traducéo

de José Luiz V. De A; Franceschini e J. R. Prestes Barra. V. Il. Sdo Paulo: Saraiva, 1957.

CARVALHO, Kildare, Gongalves. Direito Constitucional. Teoria do Estado e da

Constituicdo. Direito Constitucional Positivo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.

CARVALHO, Salo de. Pena e garantias — uma leitura do garantismo de Luigi Ferrajoli.
Rio de Janeiro: Lumen luris, 2001.

CERVINI, Raul. Os processos de descriminalizacdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1995.

CIOTOLA, Marcello. Principios gerais de direito e principios constitucionais — Os

principios da constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001 p. 46

COELHO, Edihermes, Marques. Manual de Direito Penal. Parte Geral. S&o Paulo: Juarez
de Oliveira, 2008.

COSTA, Marcos Roberto Nunes. Maniqueismo — historia, filosofia e religido. Petrdpolis:
Vozes, 2003

CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios & Constituicio Brasileira de 1988. Rio de

Janeiro: Forense, 1989, v. 1.

DELMANTO JUNIOR, Roberto. As modalidades de prisdo provisoria e seu prazo de
duracéo. 2.ed. Rio de Janeiro-S&o Paulo: Renovar, 2001.


http://www.al.sp.gov.br/noticia/?id=280124

155

DUARTE NETO, Julio Gomes. O garantismo penal de Ferrajoli. Disponivel em:
http://jornal.jurid.com.br/materias/noticias/garantismo-penal-ferrajoli Acesso em 15 de abr,
2013.

ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. Sdo Paulo: RT, 2002.

FELDENS, Luciano Feldens. Direitos Fundamentais e Direito Penal — A constituicao

penal — 22 ed., Livraria do Advogado: Porto Alegre, 2012.

FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razédo. Teoria do Garantismo Penal. 22 ed. Revista dos
Tribunais: 2006.

. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Editora Trotta, 2009.

. Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi
Ferrajoli/Alexandre Morais da Rosa... [et al]; organizadores) Luigi Ferrajoli, Lenio Luiz
Streck, André Karam Trindade, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

FERREIRA, Gecivaldo Vasconcelos. Garantismo Penal e impunidade no Brasil.
Disponivel em http://jus.com.br/revista/texto/13470/garantismo-penal-e-impunidade-no-brasil
Acesso em 15 de abr. 2013.

FERREIRA, Aureliano Correa. Breve analise dos movimentos de politica criminal.
Disponivel em http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/5302/Breve-analise-dos-

movimentos-de-politica-criminal. Acesso em 20 de mai. 2013.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Histéria da violéncia nas prisdes. Petropolis, Rio de

Janeiro: Vozes, 2011.

GAARDER, Jostein. O mundo de Sofia: romance da histéria da filosofia. Sdo Paulo:

Companhia das Letras, 1997.


http://jornal.jurid.com.br/materias/noticias/garantismo-penal-ferrajoli
http://jus.com.br/revista/texto/13470/garantismo-penal-e-impunidade-no-brasil
http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/5302/Breve-analise-dos-movimentos-de-politica-criminal
http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/5302/Breve-analise-dos-movimentos-de-politica-criminal

156

GOMES FILHO, Antonio Magalhdes, Presuncédo de inocéncia e Prisdo Cautelar. S&o

Paulo: Saraiva, 1991.

GOMES, Geder Luiz Rocha. A substituicdo da prisdo. Alternativas penais: Legitimidade
e adequacao. Salvador: Jus Podivm, 2008.

GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos; BIANCHINI, Alice. Direito Penal.

V. 1. Introducéo e Principios Fundamentais: Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

.Penas e medidas alternativas a prisdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

GRINOVER, Ada Pelegrini; CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; DINAMARCO, Candido

Rangel. Teoria Geral do Processo. S&o Paulo: Malheiros, 2001.

HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién a la Criminologia.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2001.

HEIDEMANN, Juliana. Prisdo provisoria versus principio da presun¢do de inocéncia.
Disponivelem:http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_
i1d=12348. Acesso em 20 de dez de 2012.

JARDIM, Afranio Silva. Direito Processual Penal, Estudos e Pareceres. Rio de Janeiro:
Forense, 1997.

LANDIN NETO, Jose Cicero. O abolicionismo e a ressocializacdo do condenado. In:
Ambito Juridico, Rio Grande, XI, n. 56, ago 2008. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5035>. Acesso em
set 2013.

LIMA, Marcellus Polastri. Tutela Cautelar no Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
20009.


http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12348
http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12348
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5035
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=5035

157

LOPES JR, Aury. Curso Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 9 ed. 2012.

. O novo regime juridico da prisdo processual, liberdade proviséria e medidas

cautelares diversas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

KARAM, Maria Ldcia. Liberdade, Presuncao de Inocéncia e Prisdes Provisorias. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, vol. 6,2009.

. Liberdade, Presungdo de Inocéncia e Direito & Defesa. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, vol. 5, 2009.

KATO, Maria Ignez Lanzellotti Baldez. A (des) razéo da priséo provisoria. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005.

MACHADO, Jodo Baptista. Introducdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Coimbra:
Almedina, 2000.

MALINOSKI, Jocemar; DA SILVA, Sinicley. Felicidade: o bem supremo, no livro
Felicidade: O bem supremo, no livro | da obra: Etica e Nicomaco de Aristoteles. Disponivel

em: <http://www.ufsm.br/gpforma/2senafe/PDF/069e4.pdf.> Acesso em 03 de dez de 2010.

MARCAO, Renato. Prisdes cautelares, Liberdade Proviséria e medidas cautelares
restritivas. Sdo Paulo: Saraiva, 2012

MARTELETO FILHO, Wagner. O direito a ndo autoincriminagdo no Processo Penal
Contemporaneo. 1. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012

MARTINS, Jorge Henrique Schaefer. Prisdo provisoria: medida de exce¢do no direito

criminal brasileiro. Curitiba: Jurug, 2006.

MASCARO, Alysson Leandro. Introducdo do Estudo do Direito. Sdo Paulo: Atlas, 2012.


http://www.ufsm.br/gpforma/2senafe/PDF/069e4.pdf

158

MATHIESEN, Thomas. Caminho do séc. XXI- Abolicdo: um sonho impossivel?
Disponivel em > http://revistas.pucsp.br/index.php/verve/article/viewFile/4964/3512<.
Acesso em dez 2013.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.

Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

. Noticias: Para Gilmar Mendes, ja € hora de discurir de maneira franca o
sistema carcerario brasileiro. Disponivel
em:>http://www.gilmarmendes.com.br/index.php?option=com_content&view=category&layo
ut=blog&id=58&Itemid=71< . Acesso em 25 de nov de 2013.

MENDONCA, Andrey Borges de. Prisdo e outras medidas cautelares. Sdo Paulo: Método,
2011.

MIRABETE, Julio Fabrini. Processo Penal. Sdo Paulo: Atlas, 2004
MISCIASCI, Elizabeth. A Primeira Prisdo e Como Surgiram os Presidios. Disponivel em:
< http://www.eunanet.net/beth/news/topicos/nasce_os_presidios.htm> Acesso em 13 de out

de 2013

MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislacdo constitucional

em vigor. 7. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007.

MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncdo de Inocéncia no Processo Penal Brasileiro:
Anédlise de sua estrutura normativa para a elaboracdo legislativa e para a decisao
judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

NICOLITT, André. Manual de Processo Penal. 32 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

NORONHA, Magalhdes. Curso de Direito Processual Penal. 19? edi¢do, Sdo Paulo:
Saraiva, 1981.

NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 22 edi¢cdo. S&o Paulo: Método, 2008.


http://revistas.pucsp.br/index.php/verve/article/viewFile/4964/3512%3c
http://www.eunanet.net/beth/news/topicos/nasce_os_presidios.htm

159

NUCCI, Guilherme de Souza. Prisédo e Liberdade. As reformas processuais penais
introduzidas pela Lei 12.403, de 4 de maio de 2011. Séo Paulo: RT, 2011.

. Cddigo de Processo Penal Comentado. Sdo Paulo: RT, 2006.
PACELLI DE OLIVEIRA, Eugénio. Curso de Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2008.

PALAO, Julio Banacloche, La libertad Personal y sus Limitaciones. Madrid: McGraw-Hill,
1996.

PIERANGELI, José Henrique, ZAFFARONI, Eugenio Radl. Manual de Direito Penal
Brasileiro. 62 Ed. Vol. 01 S&o Paulo: RT, 2006.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Comentarios a Constituicao de 1967, t.5.

Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1968.

QUENO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzir prova contra si mesmo. O principio
nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

QUEIROZ, Carlos Alberto Marchi. Flagrante: Pode a autoridade policial relaxa-lo? E outros

temas polémicos de policia judiciaria. Sdo Paulo: Iglu, 1994.

RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 6. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2000.

SANCHEZ, Jests-Maria Silva. A expans&o do Direito Penal. S&o Paulo: RT, 2002.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005.

SARMENTO, Daniel. A ponderacgdo de interesses na Constituicdo Federal. 12 edigcdo —
segunda tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.



160

SILVA, A. M.; PINHEIRO, M. S. F.; FRANCA, M. N. Guia para normalizacdo de
trabalhos técnicos-cientificos: projetos de pesquisa, trabalhos académicos, dissertacdes e
teses. 5. ed. Uberlandia: UFU, 2006.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 192 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000.

SILVA, Mbnica Paraguassu Correia da. Presunc¢ao de Inocéncia. Uma questao de principio

de vinganca e de principio de justica. Niteroi: Editora da UFF, 2011.

SOARES, Luiz Eduardo. PEC-51: revolucdo na arquitetura institucional da seguranca
publica. Boletim IBCRIM. Ano 21. N° 252.NOVEMBRO/2013 — ISSN 1676-3661.

SUANNES, Adauto. Os Fundamentos Eticos do Devido Processo Penal. Sdo Paulo: RT,
1999.

TOLEDO, Francisco de Assis. Principios Basicos de Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva,
2007.

TUCCI, Rogério Lauria. Teoria do Direito Processual Penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002,

VARALDA, Renato Bardo. Restricdo do Principio da Presuncdo de Inocéncia. Prisao
Preventiva e Ordem Publica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Ed., 2007.

VILLA, Marcelo Alberto Chaves. Novo Regime Juridico das Medidas Cautelares no
Processo Penal. Disponivel em: >
http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/4/medidas_cau
telares _289.pdf> Acesso em 15 de dez. de 2013.


http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/4/medidas_cautelares_289.pdf
http://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/4/medidas_cautelares_289.pdf

161

ZEIDAN, Rogério. lus puniendi, Estado e Direitos Fundamentais. Aspectos de
legitimidade e Limites da Potestade Punitiva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2002.



