PRISAO PREVENTIVA COMO MEDIDA EXCEPCIONAL EM FACE DA
GARANTIA CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA
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RESUMO: A presente pesquisa visa tracar um diagnostico acerca da adocdo da prisdo
preventiva no Brasil. De acordo com a Lei n. 12.403/11 a prisdo preventiva é adotada em face
de muitas situacdes, o que acaba por interferir na regra do sistema acusatorio constitucional,
haja vista que ha nesse contexto uma sobreposicdo da perda da sua liberdade de locomocao
em face do principio basilar da presuncdo de inocéncia. Assim, o objetivo desse estudo é
demonstrar a excepcionalidade da prisdo preventiva e a alternativa desta que é a aplicacdo de
medidas cautelares diversas. Isso serd realizado por intermédio da comparacdo entre o
dispositivo e a principiologia referente, cujo método de abordagem serd o dedutivo, com o
auxilio da reviséo de literatura e do método quantitativo. Constatou-se, assim, que nao esta
sendo devidamente respeitada a excepcionalidade da prisdo preventiva e por consequéncia o
principio da inocéncia presumida, com isso, pouco se aplica as medidas adversas da privacdo
de liberdade.

Palavras-chave: Prisdo Preventiva. Direito Penal. Presungéo de Inocéncia. Excegdo.

ABSTRACT: The present research aims to make a diagnosis about the adoption of
preventive detention in Brazil. According to Law no. Preventive detention is adopted in the
face of many situations, which ends up interfering with the rule of the constitutional
accusatory system, given that there is in this context an overlapping of the loss of freedom of
movement in the face of the basic principle of the presumption of innocence . Thus, the
purpose of this study is to demonstrate the exceptional nature of pre-trial detention and the
alternative of this being the application of several precautionary measures. This will be done
by means of a comparison between the device and the referring principology, whose method
of approach will be deductive, with the aid of literature review and quantitative method. It
was therefore found that the exceptional nature of pre-trial detention and, consequently, the
principle of presumed innocence are not being duly respected, and therefore the adverse
measures of deprivation of liberty are not applicable.
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1- INTRODUCAO

O presente estudo trata da modalidade cautelar de privacdo de liberdade em
contraposicdo ao principio da presuncdo de inocéncia, posto que é basilar do sistema penal
brasileiro. A prisdo preventiva deveria ser a ultima ratio, mas est4, cada vez mais, tornando-se
a regra. E, sera mostrando, por conseguinte, que isso acaba por ferir o principio supracitado,
que precisa ser como regra, respeitado em face de prisbes cautelares desnecessarias, que
acabam por sobrecarregar o sistema penitenciario e cercear um principio fundamental. E
notoria a relevancia desse estudo quando se observa que, atualmente, cerca de 40% dos
presidiarios brasileiros estdo em carater provisorio e que eles tém as suas vidas destruidas
mesmo quando inocentes, antes de qualquer processo legal.® Assim, depreende-se, que ha um
encarceramento em massa atraves das medidas cautelares contrastando com a inobservancia
do principio constitucional de nao-culpabilidade.

Apesar das varias espécies de medidas cautelares introduzidas com a Lei N°
12.403/11, a prisdo preventiva é aquela que ainda é usualmente adotada e que fere
diretamente a regra inerente ao sistema acusatério constitucional, tendo em vista a perda da
sua liberdade sem sentenca transitada em julgado. Além de a legislacdo ser obscura em
relacdo ao tempo maximo de duracdo e ser inexistente na pratica o reexame periodico
obrigatorio, tal tem sido usada como instrumento de combate a criminalidade. Isso é
perceptivel por meio da observacdo critica da atuacdo do Poder Judiciario no Brasil
atualmente.

Dessa forma, o intuito desse trabalho é demonstrar a excepcionalidade da prisao
preventiva sobre outras formas de garantir a eficacia do processo judicial. Isso sera realizado
mediante a comparacdo do dispositivo e a principiologia correspondente que se encontra
previsto constitucionalmente e a analise da situacdo dos institutos cautelares no ordenamento
juridico em contraponto com a realidade fatica de sua aplicacéo.

Utilizou-se o método qualitativo e a revisdo de literatura, e de forma auxiliar o método
dedutivo. Assim, no trabalho sdo expostos dados que explicitam a inobservancia do principio
de presuncdo de inocéncia, juntamente com a falta de fixacdo temporal maxima para a
modalidade cautelar em discusséo.

Inicialmente, foi abordada a matéria na Constituicdo e nos Codigos Penal e Processual
Penal, esmiucando as previsdes legais da prisdo preventiva e o asseguramento do principio da
presuncdo da inocéncia. Nesse ponto foi elencado os fundamentos para a decretacdo daquela e
em seguida, decorre-se brevemente sobre o fundamento da “garantia da ordem publica”.

Assim, ressalta-se durante o topico seguinte sobre as medidas cautelares diversas da
segregacdo, focando na excepcionalidade desta, e nas possibilidades de decretacdo daquelas.
Além de mostrar, comprovando estatisticamente, a imposi¢éo reiterada da prisdo preventiva.
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Dando sequéncia ao estudo, fala-se entdo, especificamente, sobre o principio temético aqui
referido, relacionando-o a negligéncia que lhe é acometida no atual cenario judicial brasileiro,
sua desvalorizacéo e ndo observancia. Por fim, se demonstrard como o pais tem aderido a um
sistema de encarceramento em massa, objetivando por fim tracar as consequéncias sociais e
judiciais acerca da criminalidade no Brasil.

2- AS PRISOES NO ORDENAMENTO JURIDICO

Esta positivado na Constituicdo Federal Brasileira de 1988 em seu Art. 5°, inciso LXI
que: “Ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judicidria competente, salvo nos casos de transgressao militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei”. Logo, observa-se a preocupacdo do legislador
originario em resguardar o direito fundamental do individuo ndo ser considerado culpado sem
ter recorrido em todos 0s recursos possiveis.

Ja a prisdo preventiva é decretada pelo Poder Judicidrio em qualquer fase da
persecucdo penal desde que ndo tenha transito em julgado da sentenca penal condenatoria.
Dessa forma, diz o art. 311 do Codigo Processual Penal: “cabera a prisdo preventiva decretada
pelo juiz, de oficio, se no curso da acdo penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do
querelante ou do assistente, ou por representagdo da autoridade policial”. Ou seja, ela é
compativel com a fase pré-processual e a fase processual, cujo seu escopo é o de garantir a
eficacia do processo judicial, sendo sua decretacdo possivel apenas quando ha motivos,
legalmente previstos, que possam dificulta-lo.

Dentre os requisitos para sua implantacdo estdo elencados 0s pressupostos e 0s
fundamentos que a justificam no art. 312 do CPP. Respectivamente, sdo eles: os indicios de
autoria e a prova de materialidade — na qual a observancia muatua é crucial para a decretacdo
da referida medida; j4 a garantia da ordem publica, a conveniéncia da instrucdo penal, a
garantia da aplicacdo da lei penal, a garantia da ordem econdmica e o descumprimento de
medida cautelar antes imposta, configuram os fundamentos.

Por sua vez, as condi¢Bes de admissibilidade, que também fazem parte dos requisitos,
tem previsao no art. 313 do referido diploma. Assim, é preciso que o crime seja doloso com
pena maxima superior a 04 anos; que o réu seja reincidente em crime doloso; a garantia das
medidas protetivas de urgéncia, se o crime for contra a mulher, idoso, enfermo, menor ou
deficiente; se houver divida quanto a identificacdo civil do acusado e este recusar-se a
esclarecé-la.

Para a decretagdo da prisdo preventiva, contudo, tem que existir ambos 0s
pressupostos no caso concreto, bem como de um dos fundamentos e também de uma das
condicdes de admissibilidade. Sendo que, a auséncia de um dos pressupostos impossibilita sua
legitimidade; bem como a presenca de todos ausentando-se todos os fundamentos ou todas as
condicdes de admissibilidade.

Todavia, nas situacdes de excludente de ilicitude nos termos do Art. 23, caput e
incisos, do Codigo Penal — tais como estado de necessidade, legitima defesa, estrito
cumprimento do dever legal ou exercicio regular do direito —, a segregacdo cautelar em
nenhum caso podera ser pronunciada, se 0 agente assim tiver praticado o fato, algo verificado
pelo juiz por meio das provas constantes dos autos (Art. 314 do CPP). Da mesma forma,
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quando se apresentar causas de exclusdo de culpabilidade (inexigibilidade de conduta diversa,
erro de proibicao, etc). 4

2.1. O fundamento da “Garantia da Ordem Publica”

A decisdo sempre terd que ser motivada, seja para decretar, substituir ou na denegar a
segregacdo provisoria (Art. 315 do CPP). Nos julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario,
que sdo publicos e fundamentadas suas deliberacdes, 0s atos contrarios a essas disposi¢des
serdo nulos de pleno direito (Art. 93, IX, da CF).

Tendo isso em vista, ndo pode a prisdo preventiva ser submetida a um regime de
aplicacdo automatica. Pois como medida cautelar restritiva da liberdade tal deve ser a excecao
(CPP, art. 282, 86°), apenas para assegurar a persecucdo da lei penal, quando houver prova de
crime e indicio suficiente de autoria (Art. 312 do CPP). Além disso, precisa ser devidamente
fundamentada nos termos previstos legalmente.

Entretanto, a critica que é feita usualmente pela doutrina trata de um desses
fundamentos, a garantia da ordem publica. Alega-se assim que é uma expressao vaga e de
sentido difuso, dificultando uma interpretacdo profunda do que viria a ser, de modo estrito, a
sua semantica. Conforme Fernando Capez (2014), a prisdo cautelar como garantia de
estabelecer tal ordem quando necesséria a impedir a delinquéncia do individuo enquanto
solto, enfatizando que sé é cabivel a medida quando ndo se pode aguardar o final do processo
sem o receio de que este volte a delinquir. Logo, é preciso verificar-se um periculum libertatis
pelo comprometimento da ordem social, que para ele caracteriza-se por um clamor popular.

A jurisprudéncia, nesse sentido, afirmou que a repercussdo de um crime ou o clamor
da sociedade n&o constituem justificativas, legalmente previstas, para a prisio preventiva. °> O
magistrado, obrigatoriamente, tem que fundamentar sua decisdo, ndo se valendo apenas do
que foi posto pelo Ministério Publico ou pela autoridade policial, principalmente no caso da
utilizacdo do argumento de prejuizo a ordem publica como fator determinante. Para
exemplificacdo, exp0de-se a seguinte decisdo:

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CRIME DE HOMICIDIO
QUALIFICADO. PRISAO CAUTELAR. FUNDAMENTACAO IDONEA QUE
RECOMENDA A MEDIDA CONSTRITIVA. 1. A prisdo preventiva do Paciente
esta satisfatoriamente motivada com a indicacdo de elementos concretos no tocante a
necessidade de garantia da ordem publica, em razéo da periculosidade do acusado e
da gravidade de sua conduta, evidenciadas pelo modus operandi do delito
(homicidio qualificado) e do temor das testemunhas, que, inclusive, solicitaram a
protecdo do Provimento 32/00 da Corregedoria Geral da Justica. 2. Ordem

denegada. 6
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Em sintese, ndo pode negar que aqui a fundamentacdo ndo se resume apenas a
reproduzir os pedidos feitos por outrem ou a mera citacdo da garantia da ordem publica. Pois
iSso seria perigoso, ndo somente para o cidaddo que estd sendo privado de sua liberdade e
tendo sua imagem manchada perante a sociedade, como também para todos os cidaddos que
podem da mesma forma que este suspeito, ser acusado arbitrariamente.

Ademais, a Constituicdo exige expressamente a fundamentacdo da decisdo que decreta
a priséo, seja ela provisoria, salvo a prisdo em flagrante delito, ou definitiva, com o processo
transitado em julgado (CF, Art. 5° LXI). Para a prisdo cautelar, em especifico, precisa
apresentar 0s seguintes requisitos: o Fumus commissi delicti e o periculum libertatis,
respectivamente sendo a possibilidade da culpa pelo delito e o perigo revelado pela situacéo
de liberdade em que se encontra o individuo.

Fumus comissi delicti nada mais é que a exigéncia de que o fato investigado seja
criminoso, bem como a existéncia de indicios de autoria e prova da materialidade da
infracdo em apuragdo. [...] J& o periculum libertatis diz respeito & necessidade de
segregacdo do acusado, antes mesmo da condenacdo, por se tratar de pessoa
perigosa ou que esta prestes a fugir para outro pais, etc. (REIS; GONCALVES,
2014, p.386) 7

H& uma divergéncia na doutrina no que tange a importancia para o processo penal do
fumus Boni luris e o Periculum in Mora como requisitos para as cautelares, que sdo a priori
da teoria processual civil. Alguns autores, como por exemplo, Capez (2014), os incluem na
sua didatica. Outros, porém, como é o caso de Lopes Junior (2012) filiam-se a corrente
doutrindria que abomina a utilizacdo da “fumaca do bom direito” e “perigo na demora” com
teor condicional nesses institutos proprios da seara criminal.

Para tal corrente, logo, € um equivoco, que esta constituido na impropriedade juridica
e semantica, aquilo que a outra propde. O fumus boni iuris € o oposto do delito, que é a
negacdo do direito. Por outro lado, o fator determinante ndo € o temporal, mas o perigo
ocasionado pela situagdo de liberdade do inimputado. (Lopes Junior, 2012)

3. MEIOS DIVERSOS DE GARANTIR A EFICACIA PROCESSUAL

A Prisdo Preventiva tem seu carater de excecdo positivado no Codigo de Processo
Penal (CPP), Art. 282, §6° que consta o seguinte: “a prisdao preventiva sera determinada
quando nao for cabivel a sua substituicao por outra medida cautelar”. Entretanto, ndo € o que
amiude ocorre nos tribunais, devido a abrangéncia

Com a introducgéo de medidas cautelares diversas da prisdo pela Lei 12.403, de 04 de
maio de 2011, no CPP tém-se a ampliacdo da busca pela real consolidagdo dos direitos
fundamentais constitucionalmente dispostos, no que tange ao status libertatis do individuo.

7 Alexandre Cebrian Aradjo Reis; Victor Eduardo Rios Gongalves — Direito Processual Penal.



Este é imprescindivel de ser observado, devido a carater de seguranca juridica do Direito
Positivo, que a todos deve alcancar sem distincao.

Essa diligéncia foi consagrada em um rol taxativo de dez medidas cautelares pessoais
presentes nos art. 319 e 320, in verbis, na redagéo:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo:

I- Comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢Bes fixadas pelo
juiz, para informar e justificar atividades;

- Proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indicado ou acusado permanecer distante
desses locais para evitar o risco de novas infragdes;

I11-  Proibicdo de manter contato com a pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indicado ou acusado dela permanecer
distante;

IV-  Proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente
Ou necessaria para a investigagao 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 infracGes penais;

VII- Internagdo provisdria do acusado nas hipoOteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-
imputével (art. 26 do Cadigo Penal) e houver risco de reiteracéo;

VIII- fianga, nas infragBes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos
do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia
injustificada & ordem judicial

IX-  monitoracdo eletrdnica.

J& o art. 320 prevé a proibicdo de ausentar-se do pais decretada pelo juiz, sendo que
este ainda pode condicionar sua saida a prévia autorizacdo judicial, faz referéncia assim ao
inciso IV do art. anterior. H& uma ressalva, porém, em que a lei veda a incidéncia das
sobreditas medidas a infracdo que ndo for cominada de pena privativa de liberdade, como
consta o art. 283, 8§1° do CPFP:

Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada da autoridade judicidria competente, em decorréncia de sentenca
condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.

§ 1° As medidas cautelares previstas neste Titulo ndo se aplicam a infracdo a que
ndo for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de
liberdade.

Para tal rol ter eficAcia na sua aplicacdo é importante observar alguns fatores
especificos de cada um e gerais de qualquer cautelar. Pois eles podem consistir em uma
formalidade direta (art. 319, I, CPP), ndo cabendo nesse caso nenhum meio para uma
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fiscalizacdo extra, ja que o juiz o entrevista pessoalmente, mas, nos demais, geralmente para
garantir que seja eficaz recomenda-se que as aplique cumulativamente com a monitoracdo
eletronica. Também o cumprimento pode ser supervisionado diretamente ou com 0 concurso
de 6rgdos ou instituicdes publicas.

E importante frisar que, nos casos de excludente de ilicitude, a prisdo preventiva ndo
pode ser decretada, ndo olvidando do disposto no art. 314 do CPP, porém, ndo ha prejuizo
algum para a imposicao das demais medidas provisérias diversas da priséo.

Entretanto, a prisdo preventiva somente pode ser decretada quando inadequadas ou
insuficientes as medidas cautelares adversas da prisdo sejam elas aplicadas de forma isolada
ou cumulativa, in verbis:

Art. 310. Ao receber o auto de prisio em flagrante, o juiz deverad
fundamentadamente:

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 prisao.

No corpo do artigo retromencionado é possivel constatar a excepcionalidade da
medida, quando claramente apregoa que s6 deve ser convertida quando as outras medidas
cautelares forem inadequadas, e ainda sim, é necessario a observancia dos requisitos
mencionados.

Neste ponto cabe salientar que 0s requisitos previstos no art. 312 devem ser
fundamentados processualmente, ndo apenas de forma genérica, pois se trata de restricdo de
direitos fundamentais, no entanto, na pratica, tem-se observado fundamentacGes genéricas na
fundamentacdo de tais medidas, de modo a tornar arbitrario o uso da referida medida.

4. ANALISE DE DADOS DO SISTEMA PENITENCIARIO

Apesar dessas modalidades adversas da privacdo de liberdade provisoria, se denota
uma cultura judiciaria que leva a priorizar a aplicacdo desta medida mais gravosa, o acaba por
consequéncia causar VArios prejuizos a seguranca juridica dos cidaddos que vivem em nosso
regime democratico de direito, a partir da posicdo de tornar o Estado Acusatorio de forma
extrema, restringindo a presuncao da inocéncia de forma grave, dado a demora judicial até a
sentenca ser proclamada.

Em um estudo realizado pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ) em janeiro de 2017
é relatado a quantidade de presos em regime provisorio no Brasil em comparagdo com o
numero total de prisdes. No qual, dentre o total de 654.372 presos, ha 221.054 em carater
provisorio, o que corresponde a 34% desse total (CNJ, 2017).



A prisdo preventiva é uma espécie da prisdo provisoria, que abrange também a priséo
em flagrante e a prisdo temporaria. Porém, € naquela que se encontra 0 maior indice
carcerario no que se refere ao seu género, advindo principalmente da audiéncia de custddia.

Dado que ela é o instrumento processual que determina que todo preso em flagrante,
no prazo de 24 horas, deve ser levado a presenca da autoridade judicial, para que esta avalie a
legalidade e necessidade de manutencdo da prisdo. Sendo que sua previsao legal no Brasil
decorre pelo Decreto 678/92, que promulga a Convencdo Americana de Direitos Humanos
(CADH), ficando conhecida como “Pacto de San Jose da Costa Rica”.

Ainda segundo os dados do CNJ, em 18 Estados do pais, a audiéncia de custddia
resulta mais em prisdo preventiva que liberdade provisoria e isso representa dois tercos dos 26
estados mais o Distrito Federal, demonstrando a utilizagdo da medida cautelar referida em
larga escala (CNJ,2017).

Sendo assim, o instituto tido como medida derradeira na persecucdo penal vem, cada
vez mais, se tornando banalizado e usado pelos magistrados como um combate a
criminalidade. Como brilhantemente exp8e Lopes Junior (2012, p.792):

No Brasil, as prisbes cautelares estdo excessivamente banalizadas, a ponto de
primeiro se prender, para depois ir atrds do suporte probatdrio que legitime a
medida. Ademais, esta consagrado o absurdo primado das hip6teses sobre os fatos,
pois se prende para se investigar, quando, na verdade, primeiro se deveria investigar,
diligenciar, para somente apds prender, uma vez suficientemente demonstrados o
fumus commissi delicti e o periculum libertatis.

Com isso, compreende-se que o judiciario tem agido como um 6rgdo, que, sem O
poder tipico de legislar, tenta controlar uma situacdo de inseguranca, exposto pela midia, se
posicionando assim politicamente, apesar de sua natureza ser contraria a isso.

O dever de comparecimento periédico em juizo (Art. 319, I, do CPP) tem previsdo
igualmente nos sistemas portugués (art. 198) e italiano (art. 282), porém nesses o legislador
optou por aproveitar a estrutura policial, garantindo assim a maior eficacia no controle, algo
ndo contemplado no sistema brasileiro.

A periodicidade dessa cautelar ficou indeterminada, cabendo ao magistrado conveniar
se 0 comparecimento deve ser diario, em casos que se comprove a necessidade devido a
extrema gravidade, semanal ou mensal. Tal deve estar em conformidade com os horéarios de
trabalho e pautar-se em ndo causar a estigmatizacgdo social do imputado.

Precisando ser usada com prudéncia, a proibicdo de acesso ou frequéncia a
determinados lugares (Art. 319, 1) ndo pode aproximar-se de “uma pena de banimento”.
(Lopes, Junior. 2012). Uma provavel situacdo que justificaria o uso dessa medida seria
quando se fizesse parte o lugar do crime com o Modus operandi do investigado. Ao chegar
perto da problematica da prisdo preventiva decretada para a garantia da ordem publica, pode
questionar sua constitucionalidade. Ademais, uma forma de assegurar a sua eficacia é com a
aplicacdo comutativa com a monitoracéo eletronica.



Em regra, o inciso Il do art. 319 faz referéncia a vitima, todavia também pode
abranger a testemunha e até mesmo um coautor do crime, desde que seja alguém em
especifico e somente. Portanto, a efetividade desta € mais concreta, ja& que o protegido se
encarrega de denunciar um possivel descumprimento.

A proibicéo de ausentar-se da comarca (art. 319, IV) serve notoriamente para a tutela
da prova juntamente com a eficacia da lei penal, no que tange ao risco de fuga. A critica aqui
consiste no fato que o legislador em incluir a “conveniéncia”, dando ampla margem de
atuacdo para a discricionariedade judicial. Apesar disso, sua importancia é crucial para a
consecucdo do processo penal. (LOPES JR, 2012)

No mesmo sentido, trata o art. 320, s6 que nessa redacao legal a previsdo € para todo o
territério nacional, cabendo ao magistrado comunicar as autoridades encarregadas de
fiscalizar as saidas do territério nacional, intimando-se o imputado a entregar o passaporte no
prazo de 24 horas.

No que tange ao recolhimento noturno domiciliar (art. 319, V), pode considerar como
sendo uma medida cautelar de liberdade parcial, com o fim de diminuir o risco de fuga, para a
tutela de prova e, como expBe Lopes Junior (2012, p. 860): “Até mesmo escopos
metacautelares (e, por isso, censuraveis), como prevengao especial e geral”.

Em seguida, o artigo em andlise, estabelece a suspensdo do exercicio de funcéo
pablica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira em seu inciso VI. Apesar de
danosa por ndo possuir um prazo maximo de adocdo, ela € extremamente benéfica para o
prosseguimento penal, ja que ha um controle das a¢Bes do imputado de forma eficiente.

O acusado ainda pode ser internado provisoriamente nas hipoGteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameaca e quando se tratar de um inimputavel ou semi-
imputavel, além dos casos em que ha a possibilidade de voltar a delinquir (art. 319, VII). O
problema evidente dar-se pela estigmatizacdo da pessoa que passara por esse procedimento
cautelar. (LOPES JR, 2012)

5. A PRESUNCAO DE INOCENCIA NEGLIGENCIADA NO CENARIO
PROCESSUAL PENAL

Da Convencdo Americana de Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969, da qual
o Brasil € signatéario, o principio da ndo-culpabilidade foi trazido em seu artigo 8°, paragrafo
2° nos seguintes termos: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia engquanto nao se comprove legalmente sua culpa”. E assim, posteriormente teve sua
insercéo nos direitos fundamentais da Carta Magna. &

Consoante ao principio constitucional do estado de inocéncia (CF, art. 5°, LXII),
ninguém podera ser privado de seu status libertatis sem o devido processo legal e muito
menos considerado culpado sem o transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Sendo

8 Convenc3o Americana sobre Direitos Humanos. Disponivel na homepage da Comiss3o Internacional de
Direitos Humanos — CIDH



assim, a prisdo provisoéria, com excecdo da prisdo em flagrante (CF, art. 5°, LXI), confronta
essa presuncao diretamente.

Ademais, a prisdo que possua carater cautelar sempre terd de ser fundamentada, sob o
risco de se violar o principio da presuncédo de inocéncia (cf., como exemplo, no site do STJ, o
HC 134.247 — j. 13.08.2009). Contudo, mesmo com tal fundamentacdo, a doutrina
garantista, como a de Luigi Ferrajoli apud Souza (2013, p. 16) diz que: “toda prisdo decretada
antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria mostrar-se-ia ilegitima e
inadmissivel, porquanto iria de encontro ao principio da presuncdo de inocéncia/ndo
culpabilidade”.

Como bem salienta Souza (2013, p.21) em artigo publicado:

[...]JN&o é novidade que, atualmente, muitos ordenamentos juridicos (como o caso do
brasileiro) vivem um processo de hipercriminalizagdo de condutas. O Estado, na
tentativa de dar uma resposta imediata aos anseios da populacdo, que vive aflita
diante de alarmantes indicies de criminalidade nas grandes cidades, promove a
criacdo continua de leis e tipos penais. Tal processo levou a ser cunhada a expressdo
“direito penal de emergéncia”.

Isso ndo é novidade para nenhum cidadao brasileiro, ja que a populacédo esta inserida
em um mar de informacdo por ocasido das tecnologias atuais; € na midia, cotidianamente,
veem-se projetos de lei elaborados, em tramitacdo e aprovados. Estes, na sua grande maioria,
sdo a consequéncia de um estado de calamidade na seguranga publica.

Esta diretriz conduz a ideologia no qual a prisdo necessariamente deve ser
implementada, entretanto ela é a alternativa derradeira em meio as outras medidas cautelares,
como explica perfeitamente Lopes Junior (2012, p. 792):

A excepcionalidade deve ser lida em conjunto com a presungdo de inocéncia
constituindo principio fundamental de civilidade, fazendo com que as prisdes
cautelares sejam (efetivamente) a ultima ratio do sistema, reservadas para 0s casos
mais graves, tendo em vista o elevadissimo custo que representam.

Nesse ponto, necessario ressaltar outro principio que tem relagdo com as medidas
cautelares — em especial, com a segregacao preventiva, ndo devendo assumir feicdo de pena
antecipada —, que ndo podem ser negligenciados para sua devida aplicagdo em conformidade
com os Direitos Humanos, como tal autor retrata, € o principio da excepcionalidade, que é
tratado, em geral, pela doutrina isoladamente. (LOPES JUNIOR, 2012)

Um equilibrio, portanto, imprescindivel de ser alcancado para a aplicacdo de qualquer
prevencdo na sistematica penal do processo, por intermédio da medida de gravidade do delito
cometido, assim entre este e a sua medida cautelar existirda uma sintonia, uma
proporcionalidade, porém, jamais uma discrepancia.
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Com isso, a presuncdo de inocéncia figura-se um principio de suma importancia,
advindo do protecionismo estatal garantido pela Magna Carta, em que ha a seguinte ressalva
pelo jurista supracitado:

E um principio fundamental da civilidade, fruto de uma opcdo protetora do
individuo, ainda que para isso tenha-se que pagar o pre¢o da impunidade de algum
culpavel, pois sem ddvida o maior interesse é de que todos os inocentes, sem
excecao, estejam protegidos. (LOPES JUNIOR, 2012, p.777)

Ressalte-se que Beccaria, j& no século XVIII expde a gravidade das prisdes
acautelatérias, ao falar que o Judiciario traduz uma ideia de forca e poder e ndo de justica,
como deveria ser de fato: “E porque se atiram indistintamente & mesma masmorra os acusados
e 0S convictos; porque a prisdao € mais um lugar de suplicio que de custdédia do réu [...]”.
(BECCARIA, 1999, p. 104)

Indubitavelmente, observa-se a divergéncia entre os objetivos que as leis buscam
atingir e aqueles realmente atingidos. No contexto brasileiro atual é possivel afirmar que se
trata de um problema cultural, no qual a presuncdo de inocéncia tem sido o Ultimo ponto a ser
analisando antes de ser decretada uma ordem de priséo.

O ilustre Beccaria, também preleciona o seguinte: “um homem ndo pode ser chamado
culpado antes da sentenca do juiz, e a sociedade s6 pode retirar-lhe a protecéo publica apds ter
decidido que ele violou os pactos por meio dos quais ela lhe foi concedida”. (BECCARIA,
1999, p. 69)

Nesse aspecto, o réu deve ser tratado como inocente tanto na esfera interna do
processo— sendo um dever de tratamento imposto ao juiz, logo o acusado ndo tem obrigacéo
legal de provar nada e em caso de duvida, deve 0 mesmo ser absolvido — e, externamente, é
preciso que haja uma protecdo aos direitos do réu contra os contelldos midiaticos e o estigma
que esta produz (LOPES JUNIOR, 2012) A eficécia da presuncdo de inocéncia, assim, deve
presidir todas as dimensdes da vida social e da condicéo judicial da pessoa suspeita.

Esta estabelecido na redagdo do art. 156 do CPP: “a prova da alegagdo incumbira a
quem a fizer”. Em virtude disso, tem-se que o encargo de provar é regido pelo principio actori
incumbit probatio ou onus probandi incumbit ei qui asserite, ou melhor, aguele que sustenta
uma tese, precisa necessariamente prova-la.

Jé& para Francesco Carrara constituia pilar fundamental do processo penal a presuncéo
de inocéncia. Ele considerava que todas as garantias processuais derivavam deste principio,
cada uma das regras que disciplinam o processo penal, para ele, encontra seu fundamento na
presuncdo de inocéncia. Assim, qualquer que fosse a infragdo a estas regras, tal seria um
ataque, por fim, a presunc¢éo de inocéncia. (CARRARA, 1870)

6. ENCARCERAMENTO EM MASSA: UMA QUESTAO CULTURAL
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Por fim, necessario abordar as consequéncias perniciosas do abusivo uso reiterado da
referida medida (dita cautelar), especialmente quando seus sujeitos passivos sdo, geralmente,
individuos provenientes de tecidos sociais menos abastados, alvos principais do chamado
direito penal do inimigo. (SOUZA, 2013)

Tendo isso em vista, a Socidloga Julita Lemgruber, diretora do sistema penitenciario
do Rio de Janeiro de 1991 a 1994, afirma que “O sistema penitenciario no Brasil funciona
como um grande funil”. ® Deste modo, depreende-se que ha um encarceramento em massa
contrastando com a saida diminuta das selas penitenciarias, e isso advém de varias causas,
dentre elas a priorizagcdo da prisao em detrimento do cidaddo que detém parcos recursos
financeiros para custear um bom advogado.

Decerto que a ineficicia da presuncdo de inocéncia e a utilizacdo banalizada das
medidas acautelatdrias no sistema penal brasileiro incorporaram-se na cultura do pais. Com o
proposito de expor isso a doutrina traz a seguinte reflexdo:

A rigor, cortejando os principios da jurisdicionalidade com a presuncdo de
inocéncia, a prisdo cautelar seria completamente inadmissivel. Contudo, o
pensamento liberal classico buscou sempre justificar a prisdo cautelar (e a violagdo
de diversas garantias) a partir da “cruel necessidade”. Assim, quando ela cumpre sua
funclo instrumental-cautelar, seria tolerada, em nome da necessidade e da
proporcionalidade. Mas, infelizmente, a prisdo cautelar € um instituto que sofreu
uma grave degeneracdo, que dificilmente serd remedida por uma simples mudanca
legislativa como a presente. O maior problema é cultural, é a banalizacdo de uma
medida que era para ser excepcional. (LOPES JUNIOR, 2012, p. 784)

A licdo € preciosa, sendo desnecessario qualquer comentario. A manutencdo da
custodia cautelar por tempo indeterminado é muito onerosa para o investigado ou acusado. O
Art. 316, em seus termos, diz que o juiz poderd revogar a prisdo preventiva ao verificar a
auséncia de motivo para que subsista, entretanto, o vocabulo correto que o legislador aqui
disporia seria “devera”, ja que 0 desaparecimento de qualquer um dos requisitos e/ou
fundamentos faz com que a permanéncia do carcere seja ilegitima. O juiz também pode
decretar novamente a prisdo preventiva, desde que surjam razdes que a justifiquem, advindo
do periculum libertatis.

Além disso, a indeterminacdo no que tange ao fator temporal € um dos maiores
problemas no sistema cautelar brasileiro. A excecdo é somente a prisdo temporaria, com
duragcdo prevista nas Leis n. 7.960/89 e n. 8.072. A prisdo preventiva permanece sem
determinacéo de forma absoluta, podendo durar enquanto 0 magistrado ou o tribunal entender
existir as razdes que a motivaram.

O PL 4.208/01, que estava no decorrer de sua tramitacdo, pretendia fixar um limite
maximo de tempo para a duracéo da segregacao cautelar, sendo esta de 180 dias em cada grau
de jurisdicdo, com ressalva quando a causa da demora tivesse sido dada pelo sujeito passivo.
Apesar disso, a Lei n. 12.403/11 ao entrar em vigéncia vetou esse dispositivo.

° Video produzido pela Produtora Globo News em 2017: “’O sistema penitencidrio no Brasil funciona como um
grande funil’, diz sociéloga”.
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Houve outra tentativa de legislar sobre a matéria, mas dessa vez proveniente da
jurisprudéncia, que buscou, sem sucesso, estipular os limites globais a partir da soma dos
prazos que constituem o procedimento aplicavel, resultando assim em 81 dias. Logo, se o
procedimento nao fosse concluido dentro desse periodo haveria “excesso de prazo”, sendo
remediével por via do habeas corpus (art. 648, 11, CPP).

Atualmente, as doutrinas utilizam a soma do prazo procedimental que as Leis n.
11.719/08 e n. 11.689/08 estabeleceram juntas que € de 120 dias como indicativo de tempo
excedente na duracdo da prisdo preventiva. Mas, como Lopes Junior (2012, p.788) expde:
“sa0 prazos sem sansdo, logo, com um grande risco de ineficacia”, consequentemente, ndo ha
nada de concreto que rija esse instituto. Pode-se assim dizer que a Sumula n. 21 do STJ se
encontra superada, em que seu verbete diz: “pronunciado o réu, fica superada a alegacdo do
constrangimento ilegal da prisdo por excesso de prazo na instru¢do”. (LOPES JUNIOR, 2012,
p. 788)

Com a ndo inclusdo do §7° do art. 282, que previa a reexame periddico da prisdo
preventiva a cada 60 dias, ou em prazo menor, dependendo da situagéo, para uma avaliacdo
que diria a persisténcia ou ndo dos motivos que a ensejaram. Devido a isso, o Direito
Processual Penal perdeu uma chance de conseguir encaminhar-se rumo a uma eficacia dentro
do principio de razoabilidade do processo.

O Brasil é o terceiro pais que apresenta o0 maior indice carcerario, segundo os dados do
Levantamento Nacional de Informacgdes Penitenciarias divulgado em 23/01/2018, ficando
apenas atras de Estados Unidos e China. (DEPEN, 2018) Além disso, a banalizacdo da prisdo
preventiva tem ocasionado uma grande injustica no Direito Penal como um todo. Mas, como
ja foi aqui exposto, trata-se de uma questdo cultural e a ineficacia da principiologia.

7. INCONSTITUCIONALIDADE DA CAUTELAR PRISIONAL

A privacdo de liberdade sem o transito em julgado j& corresponderia a uma ofensa ao
artigo 5° da Constituicdo Federal, entretanto, no que tange ao sistema cautelatorio a
justificacdo € feito pela o terrivel critério de necessidade e de seguranca da instrucéo judicial.

Pode-se afirmar, entretanto, que a verdadeira inconstitucionalidade da priséo
preventiva, e base fundamental da maioria das decisdes, residem em dois dos fundamentos
passiveis para a sua decretacdo: a garantia da ordem publica e a garantia da ordem econémica.

Respectivamente, a ordem publica, ja tratada aqui, por possuir um conceito impreciso
ficara a critério do juiz, alegar quando se trata de um perigo a ordem publica. Vislumbra-se
um terreno fértil para abusos e exageros com detrimento até ao proprio processo judicial
constitucionalmente previsto, em que obrigatoriamente a fundamentacdo teria que ser
completa e provada pela existéncia do periculum libertatis.

Logo, o “clamor publico” repetidamente usado para a concessdo, se confunde com a
opinido publica, através de uma exploracdo midiatica em que, majoritariamente, a opinido é
deturpada, com o proposital vazamento de informacg6es, gravacdes telefnicas e outras provas
colhidas, de modo a manipular aqueles que acessam a aderirem a ideia que se busca
transmitir. Assim, constroi-se midiaticamente o requisito da prisdo cautelar, sendo que a
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situacdo fatidica nunca houve, mas sim, um argumento forjado. Dispde Lopes Junior (2012.
P.842):

E inconstitucional atribuir a prisdo cautelar a fungio de controlar o alarma social e,
por mais respeitaveis que sejam os sentimentos de vinganca, nem a prisao preventiva
pode servir como pena antecipada e fins de prevencdo, nem o Estado, enquanto
reserva ética, pode assumir esse papel vingativo.

Quanto a prisdo para garantir a ordem econémica, esta também € criticavel. Pois se
tem o intuito de perseguir a especulacdo financeira, as transagdes fraudulentas e coisas do
género € um absurdo, pois mistura matéria penal com questdes inerentes ao direito
administrativo e civil. H& uma confusdo explicita aqui com as medidas cautelares reais —
referentes ao patrimbnio — e, as pessoais — que recaem sobre as liberdades individuais.
Ademais, a Lei n. 7.492, em seu art. 30, prevé que apenas pode ser decretada a priséo
preventiva em “razdo da magnitude da lesdo causada”.

Ademais, em um Estado Democrético de Direito, a questdo da constitucionalidade das
prisbes cautelares tem que ser analisada juntamente com o principio da nao-
culpabilidade/presuncdo de inocéncia, ja que tal é vetor desse Estado. Nesse sentido, consta-se
a analise realizada por Casara e Melchior (2013):

O afastamento do tratamento isondémico entre o réu e outro individuo s6 se justifica
diante do reconhecimento estatal devidamente fundamentado. Assim, por exemplo,
tanto o uso de algemas quanto a decretacdo da prisdo cautelar sdo medidas de

exce¢do que s6 podem ser adotada em situacBes excepcionais. 10

Logo, evidencia-se a partir de todo o exposto que a licitude das medidas cautelares em
analise deve ser analisada sob a sua constitucionalidade aplicada ao caso concreto, atuando o
Juiz em controle difuso constantemente ao aplicar as referidas medidas.

8- CONSIDERACOES FINAIS

Apos as reflexdes apontadas nessa pesquisa, pdde-se diagnosticar a aplicabilidade das
medidas cautelares no Brasil de forma desrazoada, em especial, analisou-se a priséo
preventiva, que por néo ter tempo determinado, acaba por cercear o principio da presuncao de
inocéncia e acaba por trazer prejuizos de cunho pessoal ao individuo e de cunho monetario
para o Estado.

10 CASARA, Rubens R. R. e MELCHIOR, Arlt()nio Pedro, Teoria do Processo Penal Brasileiro, voll, Lumen
luris, Rio de Janeiro , 2013, p.511 apud LEITAO, 2016, p. 13.
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Dessa forma constou-se que a decretacdo da prisdo preventiva apresenta a ilusoria
aparéncia de que a justica social efetiva pela rapidez, no entanto, sua decretacdo pode acabar
sendo um instrumento de ilegalidade, pois s6 deveria ser utilizada como ultima ratio, posto
que restringe a liberdade de locomocao que € uma garantia fundamental do ser humano.
Assim, ao longo da leitura, vislumbrou-se que a priséo cautelar vem sendo utilizada de forma
excessiva, 0 que acaba por trazer inconstitucionalidade do ponto de vista material da norma,
ao ferir a presuncdo de inocéncia sem estarem presentes o0s requisitos autorizadores da
legislacéo.

Pode-se observar, também, a persisténcia da decretacdo de prisbes preventivas em
detrimento das demais medidas provisorias, previstas no rol do art. 319 do CPP, ocasiona uma
superpopulagdo carceraria, que acaba por dificultar o processo de ressocializa¢do e aumentar
0s gastos publicos, trazendo um prejuizo imensurdvel a cada individuo que tenha sua
liberdade cerceada ao menos por um minuto.

A excepcionalidade da prisdo preventiva ndo esta sendo respeitada, seja por influéncia
midiatica e movimentos sociais agucados, bem como por uma legislagdo que possui varios
termos abertos a interpretacdo ampla, e até mesmo pelo ativismo judicial que amitde tem
ocorrido nos tribunais em todo o pais. Por fim, a inconstitucionalidade da segregacéao (dita)
cautelar é baseada, frequentemente, em fundamentos, que ndo sdo compativeis com as normas
constitucionais, de modo que é preciso repensar a forma de utilizacdo dessas prisGes para nao
ferir os direitos fundamentais.

Pode-se constatar também que a influéncia midiatica na busca de uma justica réapida,
acaba por fomentar condutas ilegais, como a decretacdes de prisdes preventivas sem 0s exatos
requisitos. Assim, a pesquisa atingiu o objetivo de diagnostico e reflexdo acerca da
abordagem da prisdo preventiva no Brasil como medida excepcional, ao passo que sugere a
novos pesquisadores para aprofundamento do tema o estudo acerca de delimitacdo de espaco
por comarca e a analise de quantos réus presos preventivamente foram postos em liberdade
por serem absolvidos posteriormente, de modo a evidenciar a desnecessidade da medida, haja
vista que ao final o réu fora considerado inocente.
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