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RESUMO

O presente estudo trata das prisdes cautelares, especialmente a prisdo
preventiva no atual contexto juridico. O objetivo principal € analisar as especificidades
da prisdo preventiva e 0s requisitos necessarios para a decretacao, a qual trata-se de
uma medida que deve ser adotada excepcionalmente, e ndo como regra no
ordenamento e na prética juridica. Primeiramente aborda-se nogdes gerais sobre as
prisbes cautelares e especificidades da prisdo preventiva. Também aborda as
medidas cautelares introduzidas no artigo 319 do Cédigo de Processo Penal pela Lei
n°® 12.403, de 04 de maio de 2011, as quais sdo alternativas a prisdo e sua
aplicabilidade. Em um segundo momento, estuda o principio da presungcdo da
inocéncia e a importancia do mesmo em matéria penal. Por fim, analisa-se a
preventiva e o principio da presuncdo de inocéncia, no intuito de verificar se
efetivamente a prisdo preventiva tem sido aplicada como excecdo. A metodologia
abrange a pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial.

Palavras chaves: Prisdo Preventiva. Presuncdo de Inocéncia. Medidas
Cautelares.

PREVENTIVE PRISON AND THE PRINCIPLE OF THE PRESUMPTION OF
INNOCENCE

ABSTRACT

This study is about precautionary arrests, particularly with preventive arrest in
the current legal context. The main purpose is to analyze the particularities of the
preventive arrest and the necessary requirements to the adjudication, which is about
the action that must be taken exceptionally and not as a rule in the ordering and legal
practice. Firstly the study talks about the general concepts about the precautionary
arrests and the particularities of the preventive arrest. Also, it talks about the
precautionary measures brought by the clause 319 of the Brazilian Code of Criminal
Procedure in the law number 12.403 from the fourth of May, 2011, which are options
to arrest and its use. In a second moment, it studies the principle of the presumption
of innocence and the importance of it in the criminal matter. In the end, it analyzes the
preventable and the principle of the presumption of innocence to check if the preventive
arrest is being applied as an exception. The methodology covers the literature and
jurisprudential research.

Keywords: Precautionary Arrest. Presumption of Innocence. Precautionary
Measures.



1. INTRODUCAO

A pesquisa estuda a prisdo preventiva prevista no processo penal brasileiro
frente ao principio da presuncédo de inocéncia, o qual € um aliado para proteger 0s
direitos e garantias do acusado antes do transito em julgado da sentenca penal.

O objetivo principal da pesquisa é apresentar as prisdes cautelares em seus
aspectos histéricos, conceituais e caracterizadores, e, examinar a prisao preventiva e
sua abrangéncia no ordenamento juridico brasileiro fazendo um contraponto com o
principio constitucional da presuncéo da inocéncia. Por fim, analisar o entendimento
jurisprudencial acerca da decretacdo da prisao preventiva e adogcao das medidas

cautelares alternativas a prisao.

2. PRISAO PREVENTIVA

A prisdo preventiva é a de maior ocorréncia no ordenamento juridico brasileiro
e busca resolver os interesses da sociedade que sofreria risco caso o autor do delito
ficasse em liberdade. Seu objetivo principal é trazer seguranca a sociedade e garantir
a eficacia da pena aplicada.

A prisdo preventiva € uma das formas de prisdes cautelares prevista no Codigo
de Processo Penal em seu artigo 312, cuja redacao sofreu alteracfes recentemente,

passando a dispor:

A priséo preventiva é a medida cautelar que pode ser decretada para
a garantia da ordem publica, da ordem econémica, por conveniéncia
da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal,
guando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de
autoria.

Paragrafo Unico: A prisdo preventivatambém podera ser decretada em
caso de descumprimento de qualguer das obrigacbes impostas por
forca de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°).

Esta modalidade de prisdo podera ser imposta ho andamento da investigacao
criminal e até apos a sentenca condenatéria com previsao de recurso. Nafase recursal
cabe também a sua decretacdo se houver necessidade para garantir a aplicacdo da

lei penal. Nesse sentido explica Aury Lopes Jr. (2013, p. 85):

A prisdo preventiva somente pode ser decretada por juiz ou tribunal
competente, em decisdo fundamentada, a partir de prévio pedido
expresso (requerimento) do Ministério Publico ou mediante
representacao da autoridade policial. Estabelece ainda o art. 311 que



cabera a prisdo preventiva a partir de requerimento do querelante,
logo, no curso de acao penal de iniciativa privada.

De acordo com aredacéao do artigo 311 do Codigo de Processo Penal, observa-
se que a preventiva sera cabivel em qualquer fase, seja a do inquérito policial ou até
mesmo na instrugdo do processo em curso.

A prisdo preventiva objetiva garantir o desenvolvimento processual no tocante
a eficacia da aplicacdo das penas e proteger a ordem econdmica e a ordem publica.
Esta dltima, é vista como absurda, segundo o entendimento do autor Aury Lopes Jr.
(2012, p. 844):

E uma falacia. Nem as instituicdes séo téo frageis a ponto de se verem
ameacados por um delito, nem a prisdo € um instrumento apto para
esse fim, em caso de eventual necessidade de protecdo. Para além
disso, trata-se de uma funcédo meta-processual incompativel com a
natureza cautelar da medida.

A prisdo para garantir a instrugéo criminal vem delimitada nos moldes do artigo
312 do Cddigo de Processo Penal e norteia o futuro das prisdes cautelares. Sua
funcao é proteger a eficacia plena das provas, a verdade das testemunhas, e, de certo
modo, defender que a instrucdo do processo ocorra tranquilamente. Entretanto, este
efeito cautelar afeta diretamente o acusado, pois, seu direito a ampla defesa e ao
contraditorio resta prejudicado drasticamente (MARCAO, 2012).

Tratando-se de perigo no desaparecimento de provas, convém salientar a
viabilidade de antecipar-se as provas, onde que o contraditorio ndo seria agredido, e
0 conteudo probatorio do processo estaria preservado de maneira eficaz. O artigo 225
do Cédigo de Processo Penal destaca que a antecipacao de provas sera admitida em
casos excepcionais que sejam considerados impossiveis de se repetir a prova em

juizo competente.

A prisdo que visa proteger a aplicacdo da lei penal é decretada quando ha risco
iminente de fuga do acusado, mas se ele estiver comparecendo aos atos do processo
e tiver endereco fixo, jamais sera submetido a esta penalidade. Destarte, ndo €&
suficiente um mero temor do juiz, e sim é imprescindivel a ocorréncia de dados e fatos

concretos. Assim, corrobora Mendoncga (2011, p. 281):

Admite-se a decretagdo da prisdo preventiva para a garantia da
aplicacdo da lei penal quando as pecas que instruirem o respectivo



processo-crime revelarem um nitido propésito do acusado de furtar-se
a aplicacao da lei penal.

A garantia da ordem publica procura trazer seguranca da sociedade quando
tiver possibilidade de afetacdo a tranquilidade e harmonia do convivio entre os
individuos. Com isso, evita a préatica de novos delitos penais, fazendo uma valoracéo
entre a gravidade do fato e as circunstancias em que o crime ocorreu (AVENA, 2012).

Com a Lei n°® 8.884/1994 incluiu-se o fundamento prisional baseado na garantia
da ordem econémica, com a finalidade de evitar a pratica de novos delitos criminais
contra a economia ou contra o sistema financeiro, como a ocorréncia do crime de
lavagem de dinheiro por exemplo (AVENA, 2012).

No tocante ao tempo da prisdo preventiva, sabe-se que é a de maior
durabilidade de todas as prisbes cautelares, mas, com a Emenda Constitucional n®
45/2004 teve um reforco para possibilitar um periodo razoavel para a prestacao
jurisdicional. Porém, essa razoabilidade traz impasses na jurisprudéncia e divergéncia
normativa entre a Convencdo Americana de Direitos do Homem e o Cddigo de
Processo Penal (CHOUKR, 2011).

Todavia, convém ressaltar o posicionamento de Claus Roxin (2000, p. 258 apud
MARCAO, 2012, p. 129):

Entre as medidas que asseguram o procedimento penal, a prisédo
preventiva € a ingeréncia mais grave na liberdade individual; por outra
parte, ela é indispensavel em alguns casos para uma administragao
da justica penal eficiente. A ordem interna de um Estado se revela no
modo em que esta regulada essa situacdo de conflito; os Estados
totalitarios, sob a antitese errbnea Estado — cidaddo, exagerardo
facilmente a importancia do interesse estatal na realizacdo, o mais
eficaz possivel, do procedimento penal. Num Estado de Direito, por
outro lado, a regulacdo dessa situacao de conflito ndo é determinada
através da antitese Estado — cidaddo; o Estado mesmo esta obrigado
por ambos os fins: assegurar a ordem por meio da persecucédo penal
e protecdo da esfera de liberdade do cidaddo. Com isso, 0 principio
constitucional da proporcionalidade exige restringir a medida e os
limites da prisdo preventiva ao estritamente necessario.

s

Sendo assim, destaca-se que a preventiva € a modalidade de prisdo mais
ofensiva. Entretanto, sua previsdo é essencial no ordenamento juridico.
O artigo 312, caput, in fine, do Codigo de Processo Penal dispde que se pode

decretar a preventiva quando houver indicios suficientes de autoria e a prova da



existéncia do crime. Nesse sentido assegura Fernando de Almeida Pedroso (2001, p.

104): “O delito precisa estar provado e a autoria necessita ser ao menos provavel.”

3. MEDIDAS CAUTELARES COMO ALTERNATIVAS A PRISAO CAUTELAR

Como referido, a prisdo cautelar deve ser a excecao, portanto, ndo devera ser
a primeira op¢do do Magistrado, mas adotada somente nos casos em que for
imprescindivel ou quando as medidas cautelares diversas da prisdo ndo se mostrarem
adequadas, o que devera ser justificado por decisdo fundamentada do juiz
competente.

As medidas cautelares devem ser fixadas para aquele individuo que cometeu
determinada infracdo penal. A previsdo de aplicagcdo das medidas constritivas ou
restritivas de direito vieram com a inovac¢éo da Lei n® 12.403 de 2011, que é orientada
pelo principio da presuncdo de inocéncia e tem a fungdo essencial em dar
alternatividade a priséo.

Um pressuposto fundamental é a existéncia de imputacéao relacionada a pratica
do fato criminoso, podendo ele ser doloso ou culposo, ressalvado quando em relacao
a este nédo for isolada, cominada, cumulativa ou alternativamente pena privativa
liberdade.

Quanto a aplicacado destas medidas, cabe mencionar o entendimento de Aury
Lopes Jr. (2013, p. 145): “A medida alternativa somente devera ser utilizada quando
cabivel a prisdo preventiva, mas, em razao da proporcionalidade, houver uma outra
restricdo menos onerosa que sirva para tutelar aquela situagao.”

Por um lado, é o juiz natural competente que devera impor a medida cautelar
restritiva de direito, baseando-se sempre em uma decis&o fundamentada que podem
ser determinadas durante a investigacdo, no curso do processo, na decisdo de
prondncia ou na sentenga condenatoria.

Convém observar alguns critérios para a escolha da medida cautelar.
Primeiramente, a necessidade para a instru¢cdo criminal ou para evitar a pratica de
crimes, e posteriormente, a sua adequacao que leva em conta a gravidade do delito e
as condicdes pessoais do acusado, sendo esses critérios cumulativos e jamais
alternativos (MARCAO, 2012).

Conforme preceitua o artigo 282, 8§ 5° do Codigo de Processo Penal, o0 juiz

poderd vir a revogar ou substituir a medida cautelar que foi imposta anteriormente. A



revogacao torna a medida nula, ou seja, sem efeito algum, e, a substituicdo por outra
medida diversa ou até mesmo pelo decreto de preventiva é imposta quando faltar
motivo para que esta continue sendo aplicada efetivamente.

Ocorre que, 0 Magistrado podera determinar a suspenséo cautelar e decretar
a preventiva quando presentes os requisitos fundamentais antes de revogar de modo
definitivo a efetividade da medida, ndo havendo o contraditério prévio neste caso.

O Cadigo de Processo Penal em seu artigo 319 prevé diversas modalidades de
medidas cautelares, como por exemplo, comparecimento periddico em juizo, proibicdo
de acesso a determinados lugares, proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a
permanéncia seja conveniente, entre outras.

Quando houver descumprimento da medida cautelar imposta ao agente, o
artigo 282, § 4° do Cdédigo de Processo Penal prevé a substituicdo da medida cautelar,
a imposicao de outra em cumulagéo, ou o decreto de prisédo preventiva. Este ato sera
realizado pelo juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico.

No tocante a duracdo destas medidas alternativas, verifica-se que ndo ha
previsdo expressa de durabilidade, autorizando sua permanéncia enquanto persistir a
necessidade. Enfim, o juiz fard& uma analise prévia com base nos principios da
razoabilidade e proporcionalidade para estabelecer seu critério e ndo tornar a medida
excessiva.

O que se almeja com essas medidas é a reducdo da incidéncia da prisédo
cautelar, que acontece frequentemente no nosso dia a dia e, em muitos casos, néo
teria a necessidade de ser aplicada em primeiro plano.

A extincdo das medidas ocorrerd de forma automética quando o inquérito
policial for arquivado, quando a denudncia for rejeitada, nos casos em que for extinta a
punibilidade do agente ou quando o acusado for absolvido, conforme prevé o artigo

386, paragrafo unico do Codigo de Processo Penal.

4. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

A presuncgéo de inocéncia surgiu com a Declara¢&o dos Direitos do Homem e
do Cidaddo no ano de 1789, e neste periodo sofreu inUmeras criticas quanto a
defender e inocentar um possivel criminoso, porém, atualmente € um principio
constatado e adotado pela maioria dos juristas. Assim declara Nereu José Giacomoli
(2014, p. 94):



O estado de inocéncia é um principio de elevado potencial politico e
juridico, indicativo de um modelo basilar e ideol6gico de processo
penal. Este, quando estruturado, interpretado e aplicado, ha de seguir
0 signo da dignidade e dos direitos essenciais da pessoa humana,
afastando-se das bases inquisitoriais, as quais partiam do pressuposto
contrario, ou seja, da presuncéo de culpabilidade da pessoa. A adogcao
ou ndo do principio da presungdo de inocéncia revela a opcao
constitucional a um modelo de processo penal.

A garantia da presuncdo de inocéncia surgiu em face das praticas do regime
contra a liberdade das pessoas, tendo como fundamento as prisdes arbitrarias e a
consequéncia da pessoa ser tida como culpada, mesmo antes de ser provada a sua
culpa (GIACOMOLLI, 2014).

Leonir Batisti (2009, p.128) conceitua esse principio:

A presuncdo de inocéncia caracteriza obviamente uma protecdo. E
uma protegéo que implica prioritariamente em néo cercear a liberdade
em face de uma mera suspeita de envolvimento em crime (conguanto
haja excegdes previstas para uma suspeita fundamentada, de que se
falar4) e em nao aplicar penas outras de carater criminal, antes de um
processo (ou do transito em julgado de uma decisdo condenatoria).
Como protecdo abstratamente considerada, se estende a toda e
qualquer pessoa.

Como protegcdo concreta ou concretizavel, o destinatario ativo da
protecdo acaba por ser, mais exatamente, aquele que estiver colocado
em risco de ter cerceada a sua liberdade ou sofrer ofensa de outra
natureza.

Entende-se entdo que o principio em tela é considerado uma garantia de
liberdade e verdade imposto aos individuos que podem ter sua liberdade cerceada
injustamente e desnecessariamente de maneira antecipada. O objetivo fundamental
de aplicabilidade do principio referido anteriormente é a liberdade do ser humano,
visando néo privar o direito dele de ir e vir na sociedade.

A funcao estatal neste principio merece destaque, pois € por meio dos agentes
do Estado que ocorre o efetivo cumprimento da presuncéo de inocéncia, sendo entao
considerado um ato intransferivel e ndo passivel de concessdo da administracéo
indireta.

O principio da presuncdo de inocéncia passou a constar expressamente na
Constituicdo Federal em 1988 prezando que ninguém sera considerado culpado até

uma sentenca transitada e julgado sem possibilidade de recurso. Cabe destacar que



este principio pode ser tratado como ramo do direito penal ou processual penal, e até
mesmo na esfera constitucional.

O principio analisado é direcionado a defesa do réu e hoje esta consagrado
pelo Brasil como direito, liberdade e garantia ao ser humano. Em suma, este principio
vigora antes de uma acusacdo ou até mesmo antes de um processo criminal e é
diretamente destinado ao controle imediato do Poder Judiciario e do Ministério PUblico
para cercear a liberdade do acusado em caso de necessidade.

Ademais, a restricdo da liberdade do ser humano so6 ira ocorrer quando o
agente tenha praticado efetivamente o ilicito criminal, ndo havendo este ilicito a
presuncdo de inocéncia ndo ira ser observada, pois, para controlar uma possivel
detencéo utiliza-se de um mero controle social sem a privacdo da liberdade.

Antigamente, o termo presume-se inocente trazia uma espécie de culpa que ja
seria pronunciada, posteriormente indicando a existéncia do crime e sua puni¢éo para
0 caso. Atualmente, esta previsdo desapareceu do ordenamento juridico, visto tratar-
se de uma condenacdo com ou sem transito em julgado.

Todavia, ressalta Leonir Batisti (2009, p.158):

O principio € uma garantia de nao agir; a exce¢cdo comporta a
possibilidade de agir. A garantia de ndo agir esta fundamentada na
auséncia de uma condenacdo; a exceg¢do que permite agir esta
fundamentada no poder de cautela.

Sendo assim, cabe observar que a prisdo em flagrante reduziu o campo de
incidéncia do principio da presun¢ao de inocéncia com a fixagcdo do direito de fianca
nos casos de delitos de pequena gravidade. Mas, nos casos de maior potencial
ofensivo a prisdo cautelar faz-se fundamental e traz equilibrio entre os direitos e a
liberdade do ser humano apontado como autor do crime.

Desse modo, convém mencionar o posicionamento de Luigi Ferrajoli (1995,
p.549):

[...] € um principio fundamental de civilidade, fruto de uma opcao
garantista a favor da tutela da imunidade dos inocentes, ainda que
para isso tenha-se que pagar o preco da impunidade de algum
culpavel. Isso porque, ao corpo social, lhe basta que os culpados
sejam geralmente punidos, pois 0 maior interesse € que todos 0s
inocentes, sem excecao, estejam protegidos.



O estado de inocéncia preza pela vida livre em sociedade, que leva em conta
os valores morais, éticos e pessoais, visando sempre proteger a esséncia do principio,
ou seja, a pessoa humana. Nota-se entdo, que a esséncia fundamental é vista

expressamente no artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal, o qual dispde:

Todos séo 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, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

[..]

LVIlI — ninguém seréa considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatoria; [...].

Em contrapartida, este principio é tratado de modo diverso para Paulo Rangel
(2010, p.24), que preza por ser apenas uma declaracao de inocéncia até o transito em

julgado, como segue:

Primeiro ndo adotamos a terminologia presuncao de inocéncia, pois,
se 0 réu ndo pode ser considerado culpado até o transito em julgado
da sentenca penal condenatéria, também ndo pode ser
presumidamente inocente.

A Constituicdo ndo presume a inocéncia, mas declara que ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatodria (art. 5°, LVII). Em outras palavras, uma coisa é a certeza
da culpa, outra, bem diferente, é a presuncdo da culpa. Ou, se
preferirem, a certeza da inocéncia ou a presunc¢éo da inocéncia.

Destarte, o acusado devera ser protegido também da publicidade, que em
inUmeros casos viola a moral do mesmo, e ao juiz é imposto o dever de atuar como
um limitador e determinador da realizagc&ao das provas pelo acusador (NETO, 2011).

Ademais, existe um conflito entre o principio da presuncéo de inocéncia e a
prisdo provisoria, que pode ser resolvido quando a prisdo for subordinada as
necessidades do procedimento, ou seja, admitindo sua decretacdo em caso de
necessidade judicial para impedir a fuga do réu, para impedir que seja destruido
conteudos probatorios e para evitar a ocorréncia de novos delitos criminais (WEDY,
2013).

Porém, viola totalmente a presuncédo de inocéncia a decisdo que nao admite ao
réu apelar em liberdade, caso estejam ausentes as condicdes fundamentais para

segregacdo das cautelares. Com este ato, ocasiona uma puni¢cdo antecipada, pois,



demonstra que o réu néao tera a chance de recorrer em liberdade porque ficou preso

durante todo o processo.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A prisdo preventiva é a espécie de prisdo cautelar que causa maior dano a
liberdade do ser humano, por isso, é tratada como exce¢do no ordenamento juridico.
Antes de cercear a liberdade do acusado, o Magistrado devera fundamentar o porqué
nao € viavel substitui-la por uma medida cautelar alternativa, seja por garantir a ordem
publica ou até mesmo para assegurar a aplicacdo da lei penal, entre outras
modalidades possiveis.

Ademais, os pressupostos fundamentais para sua aplicacdo € a completa
certeza de existéncia do crime e de indicios suficientes da autoria, conforme o que
reza o artigo 312 do Codigo de Processo Penal. Porém, o Magistrado deve agir com
cautela sempre que determinar uma ordem de segregacao cautelar, visto que o artigo
59 inciso LXXV da Constituicdo Federal garante indenizacdo quando houver erro da
autoridade judiciaria, ou, até mesmo quando o apenado permanecer na cadeia mais
gue o tempo fixado na condenacédo. Ressalta-se que os danos causados a vida de um
individuo que tem sua liberdade cerceada séo enormes e irreparaveis, ainda mais
guando inocente.

Para garantir e proteger os direitos do ser humano, tem-se o principio
constitucional da presuncédo de inocéncia, que visa ndo antecipar uma condenacao
baseada em mera suspeita. Assim sendo, ninguém, teoricamente, poderia sofrer os
efeitos condenatérios sem ter sido julgado em processo criminal que tenha uma
sentenca néo passivel de recurso para instancia superior.

Com ainovacéo da Lei n° 12.403/11, que € regida pelo principio da presunc¢ao
de inocéncia, e objetivando dar alternatividade a prisdao, foram criadas medidas
cautelares para o individuo que tenha cometido determinada infracdo penal.

Na redacdo dos incisos do artigo 319 do Caodigo de Processo Penal, estdo
previstas as nove possibilidades de medidas cautelares diversas da prisdo existentes
no ordenamento juridico brasileiro, que podem ser utilizadas preliminarmente a
preventiva, sdo elas: comparecimento periddico em juizo, proibicdo de frequentar
determinados lugares, proibicdo de contato com pessoa determinada, proibicdo de

ausentar-se da Comarca, recolhimento domiciliar, suspenséo do exercicio de funcao



publica ou de atividade de natureza econbmica, internacdo provisoria, fianca e
monitoramento eletrénico. Ha também a possibilidade de ausentar-se do pais,
elencada no artigo 320 do mesmo Cadigo.

Como referido a priséo cautelar é excegao, portanto, ndo deve ser a primeira
opcao do Magistrado, mas adotada somente nos casos em que as medidas cautelares
nao se mostrarem adequadas, o que devera ser justificado por decisdo fundamentada
do juiz competente.

Portanto, é cabivel manter a harmonia entre a presuncdo de inocéncia e a
prisdo preventiva, por meio da aplicacdo dos pressupostos e requisitos instituidos
legalmente. Mas, para que o principio em tela conquiste o objetivo em sua plenitude,
0s acusados deveriam ter a oportunidade de defesa em liberdade, o que em fungcéo

da violéncia atual seria uma atitude arriscada a sociedade.
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