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RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo geral tratar da correlacédo da prisdo cautelar
frente ao principio constitucional da presuncéo de inocéncia no ordenamento juridico
brasileiro, no que tange a aplicacdo de um em detrimento do outro, isto €,
solucionando o problema de se determinar qual irh se sobrepor ao outro dentro da
situacdo concreta, uma vez que hora sera o principio da presuncao de inocéncia, ora
sera a prisao cautelar. O método de abordagem utilizado sera o hipotético-dedutivo,
analisando a origem e evolucéo de tal instituto dentro das situacdes concretas e de
que forma tais decisdes tomadas possam ser as mais justas possiveis. Dessa forma,
sera demonstrado através do método de procedimento histérico-evolutivo que para
tanto deverd ser aplicado o principio da proporcionalidade com o auxilio da técnica da
ponderacédo de valores constitucionais, conforme algumas pesquisas bibliograficas e
jurisprudéncias apontam. A argumentacao juridica utilizada pelo julgador serd a
validadora das decis6es tomadas com base no fumus commissi delicti e no periculum
libertatis, como se analisaré através da técnica de pesquisa bibliografica. Ainda sera
abordado como o principio da presuncdo de inocéncia ganhou essa importancia
dentro do ordenamento juridico péatrio no processo historico que se iniciou com a
Revolucdo Francesa e se consolidou com a decretacdo do Estado Democrético de
Direito. Em seguida, conceituar-se-4 o que vem a ser prisao junto a um breve histérico
de seu surgimento, tratando apds quais as espécies de prisbes cautelares previstas
no Codigo de Processo Penal bem como algumas alteracdes que estas sofreram no
decorrer do tempo. Por fim, sera mostrado como solucionar os possiveis conflitos
entre o principio constitucional e o dispositivo penal e alguns posicionamentos do
Judiciario a respeito desse tema, na tentativa de esclarecer como se deve proceder
nesses casos.

PALAVRAS-CHAVE: Encarceramento Provisério. Dignidade da Pessoa Humana.
Técnica da Ponderagéo.



ABSTRACT

The present research has as general objective to deal with the correlation of the
precautionary prison with respect to the constitutional principle of the presumption of
innocence in the Brazilian legal order, regarding the application of one to the detriment
of the other, that is, solving the problem of determining what will happen to overlap the
other within the concrete situation, since time will be the principle of presumption of
innocence, now it will be the precautionary prison. The method of approach used will
be hypothetic-deductive, analyzing the origin and evolution of such institute within the
concrete situations and in what form such decisions taken can be the most just
possible. In this way, it will be demonstrated through the method of historical-
evolutionary procedure that the principle of proportionality must be applied with the aid
of the technique of weighing constitutional values, as some bibliographical research
and jurisprudence point out. The legal argument used by the judge will be the validator
of the decisions taken on the basis of the fumus commissi delicti and periculum
libertatis, as will be analyzed through the technique of bibliographic research. It will still
be approached as the principle of presumption of innocence gained this importance
within the legal order of the country in the historical process that began with the French
Revolution and was consolidated with the decree of the Democratic State of Law.
Then, what will become prison will be conceptualized along with a brief history of its
emergence, dealing with what the types of precautionary prisons provided for in the
Code of Criminal Procedure as well as some changes that have suffered over time.
Finally, it will be shown how to resolve possible conflicts between the constitutional
principle and the penal system and some Judicial positions on this issue, in an attempt
to clarify how to proceed in such cases.

KEY WORDS: Interim incarceration. Dignity of human person. Weighting Technique.
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1 INTRODUCAO

A consagracdo de um Estado Democratico de Direito passa essencialmente
pela efetivagdo dos instrumentos que garantem os direitos fundamentais, nessa
pesquisa, em especial, o direito da presuncéo de inocéncia.

Sendo assim, é possivel afirmar que, sem qualquer limitacdo, o sistema
processual penal vigente no Estado Democratico de Direito brasileiro é
necessariamente garantista, como se percebe pela leitura dos incisos LIV e LVII, do
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88). Uma vez que seja relevante o
respeito aos direitos fundamentais, a leitura crua do texto constitucional, ignorando
em parte outras garantias, a exemplo da seguranca publica e do bem-estar social,
vem fazendo com que a sociedade de maneira geral se sinta refém em face dos
criminosos, ou seja, desprestigiando de forma significativa as instituicbes que
garantem, em especial, a seguranca do cidadao.

Diante de tal cenario, discutir-se-4 a aplicacdo das prisdes cautelares, bem
como sua validade frente ao sistema garantista e a necessidade de sua utilizacao
como meio eficaz de defesa do corpo social, uma vez que, tratando de casos
concretos, se percebera a dificuldade de se aplicar tal instituto e se, aplicado for a
situacdo concreta, estard ou ndo violando a dignidade da pessoa humana. Todas as
medidas cautelares previstas no Cédigo de Processo Penal (CPP) precedem os atos
necessarios ao processo em sua plenitude e atingem diretamente a liberdade do
individuo, seu bem de maior valor.

Nesse sentido, depreende-se que o Processo Penal € a disciplina que tem
como objeto de estudo os procedimentos que o Estado acha necessarios ao exercicio
de seu poder persecutério penal. Isto €, a sancao criminal apenas sera aplicada
guando tais procedimentos previstos ho Ordenamento Juridico forem respeitados.

Ainda importante lembrar que regras processuais, oportunamente
mencionadas, sdo delimitados desde o principio da investigacao criminal. Vale dizer
entdo, que no Direito Penal Brasileiro, a liberdade € a regra.

Diante de tal contexto, a pessoa acusada apenas sera presa depois do transito
em julgado de sentenca penal que a condenou. Entretanto, € sabido que ha situacdes
que autorizam o recolhimento de autores de infracdo penal, antes de sua efetiva
condenacéo. Essas situacdes especificas, que derivam de regras processuais, tem o

intuito de amparar a propria persecucao penal em seu tramite regular.
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Exige-se, a luz da situacao fatica, que a prisdo cautelar se descortine como
forma de assegurar o império da lei penal, da garantia da ordem publica, da ordem
econdmica ou por conveniéncia da instrucdo criminal, de outro modo poder-se-ia
afirmar que seu caréater €, por vezes, inconstitucional, existindo ainda a previséao legal
de indenizar o individuo que, preso cautelarmente, seja declarado inocente no final.

Esta possibilidade por si s6 poderia retirar a inconstitucionalidade das medidas
cautelares, contudo a situacdo ndo deve ser analisada somente sob o aspecto legal,
mas também sob o aspecto pratico e social, ja que ndo existe um posicionamento
unanime nem doutrinario nem jurisprudencial, adequando-se a situacao concreta.

Nesse lume, a presente pesquisa tem como objetivo geral analisara o principio
da presuncao de inocéncia, e as prisdes cautelares, tratando da possivel colisdo que
possa vir a existir dentro situagdes concretas entre esses dois institutos e de que forma
poderia ser resolvido essa problematica.

Para tanto, sera feita uma analise das principais modificac6es sofridas pelas
medidas cautelares ap6s 2011, incluindo as medidas alternativas ao recolhimento ao
carcere, e seus reflexos nos demais institutos e diplomas legais, uma vez que tal
assunto € de suma importancia para futuros estudos e pesquisas nessa area.

Sera analisado também o0s pressupostos processuais que se fazem
necessarios para a aplicabilidade de cada medida cautelar existente, frente a doutrina
majoritaria e a jurisprudéncia nacional. Sabendo que tal tematica ja foi (e ainda é)
objeto de discussao especialmente com o surgimento da Lei n® 12.403/2011, relativos
a prisao processual, fiang¢a, liberdade proviséria, demais medidas cautelares.

Pretende-se discutir, ainda, no presente trabalho se as medidas cautelares do
processo penal sdo ou ndo constitucionais, abordando o tema sob a otica
constitucional da dignidade da pessoa humana, onde se estabelece que todos devem
receber tratamento digno e compativel com sua condicéo de sujeito de direitos, todos
expressamente dispostos pela Constituicdo Federal de 1988.

Sendo assim, conforme restara demonstrado, a problematica da vincula¢éo dos
particulares se coloca, em principio, para boa parte dos direitos fundamentais em
espécie, consoante a utilizacdo do método de abordagem hipotético-dedutivo,
suscitando questionamentos especificos, em que pese a utilizagdo de pesquisa
bibliografica e analise de jurisprudéncias a respeito do tema em questao, para melhor
esclarecimento e para uma possivel solugcdo para as relagbes privadas onde

determinados direitos fundamentais tenham sido postos em julgamento.
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2 A PRESUNCAO DE INOCENCIA: DIREITO FUNDAMENTAL PREVISTO NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

De inicio, cabe ressaltar que a presuncdo de inocéncia como principio
constitucional, importando entender que os direitos fundamentais como se conhece
nos dias atuais surgiram dentro das Constituicdes que sofreram influéncia, a priori, da
Revolucdo Francesa de 1789. E foi a partir desse marco histérico que, com o passar
do tempo, se firmaram nas constituicbes atuais com o aparecimento do movimento do
Estado Social, que se preocupava com a aplicabilidade dos direitos relacionados a
dignidade da pessoa humana.

Nesse lume, é que tais direitos foram se incorporando a CF/88, sofrendo
influéncia a cada nova constituicdo que ia sendo promulgada, até finalmente se
consolidar na CF/88. E dentre as garantias direcionadas a dignidade da pessoa
humana esta o principio da presuncdo de inocéncia que é fundamental diante do
ordenamento juridico penal e processual penal.

Por seu turno, a aplicabilidade e eficacia de tal principio fundamental entra por
vezes em confronto com o dispositivo da prisdo cautelar que esta disciplinada pelo
Codigo de Processo Penal, sendo necessario para resolu¢cdo desse impasse a
utilizacao da técnica da ponderacédo com o auxilio do dispositivo da proporcionalidade,
de modo que cada situacao in concreto deve ser analisada para que a decisdo a ser
tomada sobre a aplicacao da prisdo cautelar seja sempre a mais justa possivel.

2.1 PRINCIPAIS NUANCES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A oposicao que passou a existir entre a burguesia e o absolutismo monérquico
culminou, em 1789, com a Revolucdo Francesa, que se inspirava nos ideais de
fraternidade, liberdade e igualdade, consagrando, desta forma, o ideario de que toda
sociedade que ndo tenham assegurados os direitos fundamentais e a separagéo de
poderes nédo € detentora, pois, de uma Constituicdo, conforme preleciona o art. 16 da
Declaragéo de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.

A partir daquele momento histérico, o padrdo estatal estava simplificado e
determinado na necessidade de se irromper com o Antigo Regime e, sendo assim, a

liberdade passava a constituir o novo rumo na consecucéo do Estado.
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A respeito do surgimento dos direitos fundamentais, Moraes (1999, p. 178)

acrescenta que:

[...] surgiram como produto da fusdo de varias fontes, desde tradigbes
arraigadas nas diversas civilizagdes, até a conjugacdo dos pensamentos
filoséficos-juridicos, das ideias surgidas com o cristianismo e com o direito
natural.

Sendo assim, depreende-se que a teoria dos direitos fundamentais, como se
conhece atualmente, é o resultado de uma lenta e profunda transformacdo das
instituicdes politicas e das concepcdes juridicas, sendo fortemente influenciada por
institutos consagrados na Carta Maior.

Os embates travados contra o absolutismo dos soberanos, a afirmacao de
direitos naturais inerentes ao homem, e, ainda como assevera Cavalcanti (1964, p.
194): “a agitacao politica em torno das ideias de Locke, Rousseau, os enciclopedistas,
os liberais que conquistaram a independéncia americana”. Tudo isso estabeleceu os
elementos essenciais ao desenvolvimento do ideéario concretizado na Declaracéo de
Virginiade 1777 e na Declaracdo de Direitos do Homem, proclamadas pela Revolucdo
Francesa.

Nesse cenério, superado o momento de afastamento que existia entre o Estado
e as relacdes privadas, a sociedade percebeu que a lei, sempre de natureza geral e
abstrata, ndo tinha capacidade de assegurar a liberdade e a igualdade, visto que esta
(a lei) se vinculava diretamente aos ideais burgueses de igualdade classista. Desta
forma, é diante desta percepcao e da auséncia do Estado que a sociedade procura,
entdo, a intervencdo estatal, afim de limitar os abusos que vieram juntos com o
surgimento do capitalismo.

E ent&o que se da inicia 0 movimento social, passando a estabelecer o ideal de
gque o Estado deve atuar positivamente para 0 conseguimento dos direitos
fundamentais, ou seja, deve o Estado proporcionar condi¢des basicas para uma vida
digna a sociedade, consagrando o Estado Social, ao passo que busca o
desenvolvimento econémico-social.

Com efeito, é possivel perceber a influéncia que os movimentos na Europa
tiveram nos textos constitucionais do Brasil, refletindo os novos ideais sociais. Diante
dessa conjuntura, deduz-se que, no Brasil, foi ap0s duas décadas de regime de

excecdo e da limitagdo aos direitos individuais, que a atual Constituicdo Brasileira,
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inspirada pelos ideais democraticos, consagrou os direitos fundamentais, impondo o
principio da dignidade da pessoa humana como fundamento primordial da Republica
Federativa do Brasil, circunstancias que se preponderam para a efetiva
constitucionalizagdo do direito e a consolidagdo da democracia no Estado

Democratico de Direito.

2.2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS: ESBOCO CONSTITUCIONAL

Diante do contexto no qual surgiram os direitos fundamentais, conforme
oportunamente discorrido, Bechara (2005, p. 17) ainda afirma que “[...] a expresséo
maior da forca normativa da nossa Carta Magna reside nas normas que dispdem
sobre direitos fundamentais”.

Partindo para uma perspectiva de carater histérico, tem-se que uma o
nascimento da primeira dimenséo acerca dos direitos humanos foi provocada pelo
pensamento individualista. Isso porque, segundo Bechara (2005, p. 17) “[...] o
individualismo concebe a liberdade como a faculdade de autodeterminagédo de todo
ser humano”, e desta forma a visdo de é tida ndo mais como apenas um planeta de
um universo infinito, mas também, ainda determina Bechara (2005, p. 17) como um
contiguo “de individualidades isoladas que constituem a base da realidade”.

Diante desse contexto, pode-se afirmar que o primario direito individual que
surgiu nesse processo foi o da liberdade religiosa, nascendo com a quebra da
integracdo religiosa. Ainda nesse sentido, nota-se a origem do ideéario do Direito
Natural, que expde a teoria do contrato social como forma de explicacao da origem do

Estado, da sociedade e do Direito. Nas palavras de Bechara (2005, p .18):

Ha uma relacdo direta entre a teoria politica de Locke e os principios que
inspiraram a tutela dos direitos fundamentais do homem no
constitucionalismo. A passagem do Estado Absolutista para o Estado de
Direito transita pela preocupacao do individualismo em estabelecer limites ao
abuso de poder do todo em relacdo ao individuo, dai porque o surgimento da
divisdo dos poderes na licdo de Montesquieu. A grande novidade foi a ideia
de que os homens podem organizar o Estado e a sociedade de acordo com
a sua vontade e a sua razdo, pondo de lado a tradicdo e os costumes. O
contrato social deixou de estar relegado a origem hipotética do Estado e
passou a ser parte integrante de sua histéria através do poder constituinte
originario. O titular desse poder é a Nacéo, que elabora a Constituigdo. O
jusnaturalismo inspirou o constitucionalismo, e os direitos do homem eram
visto como direitos inatos e tidos como verdade evidente, a compelir a mente.
A proclamacéo dos direitos do homem surge quando a fonte da lei passa a
ser o homem e ndo mais o comando de Deus ou 0s costumes.
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E nessa perspectiva que se comega 0 processo que vem para alterar a gama
dos direitos humanos que até entédo existiam nas Constituicbes por todo mundo e nas
demais normas de carater internacional. Foi com o fim da Segunda Guerra Mundial
que ficou estabelecido que alguns principios eram necessariamente importantes ao
desenvolvimento humano. Entendeu-se, nesse sentido, que o homem ocupava o entro
do ordenamento juridico, e, portanto, protegido e apoiado pelo Estado deveria ser.
Como aduz Bechara (2005, p. 19): “Este, por sua vez, deveria ter sua atuacao
legalmente limitada, uma vez que se encontra a servico da sociedade e,
especificamente, do homem enquanto sujeito de direitos”.

Dessa forma, passar a existir a ideia de democracia, e, por consequéncia, a
ideia do Estado Democratico de Direito, que tinha por base uma sociedade que
protege a liberdade, a dignidade e os direitos humanos, que a partir daquele momento
se viram inseridos dentro dos principios gerais do direito, segundo expde Bechara
(2005, pp. 20-21): “A tutela dos direitos do homem apresenta-se como uma conquista
histérica, e, ao mesmo tempo, revela a filosofia de um regime politico, o seu espirito
e objetivos”.

Ainda nesse contexto, é possivel dizer que os “direitos humanos” possuem as

mais diversas nhomenclaturas, podendo-se citar, nas palavras de Sarlet (2005, p. 33):

[...] direitos individuais, direitos fundamentais, garantias de liberdade, direitos
participativos, direitos personalissimos, direitos do homem, direitos publicos
subjetivos, liberdades publicas, liberdades fundamentais, direitos humanos
fundamentais.

Nessa mesma linha de raciocinio, ao se tratar desses termos que tentam
determinar os direitos basilares dos homens, Sampaio (2004, pp. 7-22) ainda destaca
em um capitulo intitulado “Eterno Problema de Nomes” dessa problematica. Segundo
esse mesmo autor, a presenca de tantas terminologias se da pelo processo legal,
histérico e cultural ao qual se submete cada pais no momento da escolha. Como
afirma ainda, por exemplo, (pp. 9-10): “Na Franca, por exemplo, adota-se ora o termo
‘direitos fundamentais’, ora direitos individuais, e ainda, abrangendo um rol mais

limitado de direitos, a expressao liberdades publicas”.
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Sendo assim, é possivel perceber que no Brasil, a CF/88 optou por essa
diversidade terminologica, quando se utiliza das mais diversas expressdes para se

designar os direitos fundamentais. Desse modo, percebe Sarlet (2005, pp. 33-34):

[...] ha referéncias a direitos humanos (art. 4°, Il); a direitos e garantias
fundamentais (epigrafe do Titulo Il e art. 5° § 1°); a direitos e liberdades
constitucionais (art. 5°, LXXI); a direitos e garantias individuais (art. 60, § 4°,
IV), dentre outros.

Contudo, importa salientar que, ainda que os termos direitos fundamentais e
direitos humanos sejam muitas vezes usados como sindnimos, existem diversos
doutrinadores que preferem diferencia-los da seguinte forma: os direitos fundamentais
se destinam aos direitos estabelecidos e consolidados no ambito do direito de cada
pais dentro do constitucionalismo positivado; por seu turno, a terminologia direitos
humanos ficaria mais restrita ao direito internacional, em que, de acordo com Sarlet
(2005, pp. 35-36), “se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de
sua vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a
validade universal, para todos os povos e tempos”.

Diante disso, € possivel asseverar que os direitos fundamentais estédo
relacionados com os direitos humanos constitucionalizados, isto é, pela positivacao
de tais valores e, é claro, pelos principios que sao intrinsecos ao ser humano,
englobando, assim, a raga humana como um todo. Citando os ensinamentos de
Ibafiez, Bechara (2005, p. 21) entende que “constitui 0 nucleo do constitucionalismo
atual, aberto a diversidade cultural, e que acaba por configurar como elemento
enriquecedor nos atuais tratados internacionais de direitos”.

Sendo assim, assevera Bechara (2005, p. 22) a importancia da universalidade
dos direitos humanos, ao dizer que: “é propria dos direitos fundamentais a
caracteristica de serem universais, de ndo se restringirem a determinados credos,
racas, religides ou ideologias: para ser titular dos mesmos a Unica condicdo é ser
sujeito de direitos”.

Nesse mesmo pensamento, ensina Sampaio (2004, p. 27) que:

[...] as mesmas caracteristicas atribuidas outrora pelos jusnaturalistas aos
direitos naturais, quais sejam, universais, inatos, originarios, inalienaveis e
pré-estatais, ainda hoje sdo atribuidas, por muitos autores, aos direitos
fundamentais.
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Bechara (2005, p. 30) ainda destaca que:

[...] uma vez que a justica se constitui o fundamento dos direitos humanos,
fez-se necessaria sua inser¢cdo no ordenamento juridico, por meio de sua
positivacdo, objetivando a producado de efeitos juridicos. A positivacdo dos
direitos humanos néo se faz necessariamente pela simples insercéo no texto
de forma expressa, mas sim pela infiltracdo no seio social, condicionando os
comportamentos e instruindo as mais variadas atividades.

E importante perceber, entdo, que os direitos fundamentais por vezes vém
expressos explicitamente na Carta Magna bem como implicitamente, através de
principios amplos, especificos ou gerais. No entendimento de Bechara (2005, pp. 30-
31) “o que é comum a todos eles, € o entendimento de que a pessoa humana é o bem
juridico maior a ser preservado”.

Todavia, é preciso ressaltar que os direitos fundamentais uma vez positivados
de nada valem se ndo houver por parte do Estado-Juiz a devida valoracdo e a
importancia no que tange a sua aplicacao efetiva diante dos casos concretos. Isso &
0 que observa Luiz Flavio Gomes (1994, p. 102), quando escreve que “de nada valem
0s textos constitucionais e internacionais, com toda carga liberal e humanitaria que

ostentam, se ndo se incorporarem na praxe judicial’. E continua Gomes (1993, p. 93):

O exercicio dos direitos fundamentais tem como pressuposto basico o império
do ordenamento juridico. Em um Estado Democratico de Direito, como o
nosso, todos devem estar submetidos a este ordenamento, principalmente o
Estado, porém quem pode assegura-lo em sua plenitude sé pode ser o Poder
Judiciario, por meio da tutela judicial efetiva.

Diante de tal contexto, a sociedade pds-moderna aspira que o juiz dessa era
tecnoldgica atue distintamente daquele papel desempenhado pelo, como destaca
Gomes (1994, p. 103), “juiz napolednico, legalista e positivista, autdbmato”. Tal
necessidade se deve ao porque, na maioria das vezes, existe a nao incidéncia do
direito positivado direcionado aos anseios da sociedade, consistindo puramente numa
vontade politica. Como afirma Gomes (1994, p. 103) “o juiz, por isso, tem que ter
consciéncia de que é um instrumento do poder e saber que papel estad cumprindo”.

Dessa forma, € necessario que o magistrado esteja consciente e atento a
respeito de seu papel equilibrado, equitativo, democratico e ético, efetivando de forma
justa a aplicacdo dos direitos fundamentais, sem exclui-los imprudentemente na

situacao concreta.



19

2.3 POSSIBILIDADE DE COLISAO ENTRE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Diante da real abundancia de normas que ja existem dentro do ordenamento
juridico pétrio, bem como o grande nimero de normas que passam a vigorar
cotidianamente, é evidente que, como afirma Bechara (2005, p. 83), “se tornam
constantes possiveis colisbes entre as mesmas”.

Ainda, nesse sentido, continua Bechara (2005, p.83):

[...] quando o conflito for de regras, ou seja, antinomia, a solucéo ja tera
contornos mais definidos. Ha critérios norteadores que poderédo ser utilizados
nesses casos: o cronoldgico, o hierarquico ou a especialidade.

Todavia, é evidente que quando se trata de conflito entre direitos, valores
fundamentais ou principios, e a resolucédo ndo se dara de forma tdo simples. Tal fato
se deve ao fato de que os direitos fundamentais, de carater geral, encontram-se
positivados constitucionalmente, ainda que de forma implicita, ou seja, todos esses
direitos ocupam a mesma hierarquia. Portanto, jA que estdo presentes no texto
constitucional, por anseio do legislador constituinte, tais dispositivos necessitam, e, é
claro, devem coexistir, isto é, se tais normas foram escolhidas para se fazerem
presentes dentro da CF/88, depreende-se, entdo, que todas sdo primordiais a
formacao e ao estabelecimento do modelo de Estado que se tem hoje. Sendo assim,
nao é possivel admitir que, como ensina Bechara (2005, p. 83) “[...] um direito ali
estabelecido negue vigéncia a outro, ou vice-versa, sob pena de se negar a forca
diretiva que o texto constitucional exerce sobre todo o sistema”.

Diante de tal contexto, € perceptivel que a possibilidade de existéncia de
conflito entre direitos fundamentais se trata, como assevera Steinmetz (2001, p. 63)
“de um conflito in concreto de direitos fundamentais”. Steinmetz (2001, p. 63) explana

ainda, citando José Carlos Vieira de Andrade, que:

Havera colisdo ou conflito sempre que se deva entender que a Constituicao
protege simultaneamente dois valores ou bens em contradi¢cdo concreta (...).
O problema agora € outro: é o de saber como vai resolver-se esta contradi¢éo
entre bens, quando ambos (todos) se apresentam efetivamente protegidos
como fundamentais.

Assim, vé-se que a colisdo entre tais direitos se da por conta de oS mesmos

serem frutos de conceitos moveis, abertos, com uma demarcacdao dificil de ser fixada
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de forma prévia. Desta forma, os direitos fundamentais colidem porque, nas palavras
de Steinmetz (2001, p. 63), “[...] ndo se esgotam no plano da interpretacdo in
abstracto. Diante de um rol de direitos fundamentais constitucionalmente postos,
havera colisdes in concreto”.

Isso porque, afirma Steinmetz (2001, p.69) “[...] 0 que entra em colisdo séo
normas constitucionais que dispdem de mesma hierarquia e forca vinculativa”. Importa
perceber entdo que a colisdo existente no ambito dos direitos fundamentais cogita,

num contexto geral, em casos mais complicados e trazem consigo grandes duvidas.

2.4 RESOLUCAO DE CONFLITOS DIANTE DE NORMAS CONSTITUCIONAIS

Na existéncia de situacdes em que se visualize a possibilidade de colisédo entre
direitos fundamentais ou principios constitucionais, a melhor solucédo a ser tomada,
como entende Bechara (2005), é a execucado do principio da proporcionalidade.

Bechara (2005, p.84) aduz ainda que, ao seu ver:

Diante do pluralismo democratico, os direitos fundamentais determinam o
principio l6gico e o motivo de ser de todo o ordenamento juridico e, é claro,
da prépria Constituicdo. Constituem a base do sistema estatal ou mais
precisamente representam os critérios de legitimacdo e de justificacdo do
complexo de poderes publicos que constituem a autoridade politica.

Refere-se, na percepcédo de Bechara (2005), de se apelar ao principio maior: o
Principio da Proporcionalidade, que procurara uma solucdo que seja mais justa,
fazendo-se respeitar, dentro de uma situacdo concreta, a aplicacdo de um dos
principios em observancia do outro, buscando desobedecer o minimo possivel do
outro, que naguele caso em especifico ndo foi aplicado.

Nessa mesa linha de pensamento, Steinmetz (2001, p. 69) ensina que a

solucéo de um conflito ndo pode acontecer:

[...] com a mera subsuncédo a normas ou com a estrita aplicacdo dos canones
classicos de interpretacdo. Sera fundamental a aplicacdo do principio da
proporcionalidade, bem como a ponderacao de bens, além da argumentagdo
jusfundamental.

E esse também a concepcédo do doutrinador Guerra Filho (2006, p. 103),
afirmando que “[...] a esséncia e a destina¢éo do principio da proporcionalidade séo a

preservacao dos direitos fundamentais”.



21

Diante do que foi dito, pode-se auferir que por ndo serem dotados de um carater
absoluto, os direitos fundamentais podem, em algum momento, serem restringidos,
contudo, tal restricdo tem por finalidade proteger outro valor, também, constitucional.

Partindo desse entendimento, Marmelstein (2014, p. 370) ensina que “[...] para
se verificar se a lei que limita determinado direito fundamental € valida ou ndo, deve-
se fazer uso do principio da proporcionalidade”.

Depreende-se, dessa maneira, que o Principio da Proporcionalidade deve
funcionar como meio imperativo para a determinac¢do da legitimidade de leis e atos
administrativos que venham a restringir direitos fundamentais, segundo as palavras
de Sarmento (2002, p. 77): “[...] € uma poderosa ferramenta para afericdo da
conformidade das leis e dos atos administrativos como os ditames da razédo e da
justica”.

Por seu turno, a técnica da ponderacao se baseia em um equilibrio dos bens,
isto €, tem-se uma técnica com capacidade para decidir que visa estabelecer de forma
apropriada os dois casos distintos que colidem entre si.

Acerca da ponderacéo, ensina Rodrigues (2011) que:

Entra-se, em cena, pois, a técnica da ponderagéo de valores, regra-mestra
da moderna hermenéutica constitucional, que permite ao julgador, diante uma
dialética nevralgica entre direitos/principios de mesma hierarquia, sopesar 0s
valores intrinsecos nas normas litigiosas, solucionando o conflito [...] da
maneira menos traumatica para o sistema como um todo, de modo que as
normas em oposicao continuem a conviver, sem a negacdo de qualquer
delas, ainda que em determinado caso concreto elas possam ser aplicadas
em intensidades diferentes.

Diante de tal contexto, Bechara (2005, p. 85) ainda afirma que “[...] a técnica da
ponderacédo entre 0s principios constitucionais em conflito encaixa-se perfeitamente a
opcao politica do Estado Democréatico de Direito” que se baseia o ordenamento
juridico patrio, e continua citado autor, uma vez que preconiza “o respeito simultaneo
dos interesses individuais, coletivos e publicos, visando ao atendimento de certos
principios, sendo perfeitamente admissivel e razoavel o sacrificio minimo de outros
principios”.

Perante a enumeracgédo de direitos e principios fundamentais estabelecidos na
CF/88, € que, apenas diante de uma situacao concreta, se alcancara uma inferéncia
razoavel que diz respeito a qual principio ou direito se sobrepora em face dos demais.

Tendo em vista que, segundo Marmelstein (2014, p. 389):
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Certamente, alguns direitos, “valem” mais do que outros, sobretudo diante de
conflitos que podem surgir em casos concretos, podendo, nesse aspecto,
falar-se em hierarquia axiol6gica entre as normas constitucionais, incluindo-
se ai, obviamente, os direitos fundamentais.

Uma vez que se atribua pesos, no processo de ponderagcdo, surge, como
consequéncia légica, a argumentacao juridica. E através dela que os interesses que
estdo se contrapondo serdo defendidos, com a finalidade maior de se chegar a
solugéo da colisao entre direitos fundamentais, ou seja, decide-se pela aplicacao do
principio que deve prevalecer ao caso concreto e qual o seu grau de intensidade. E
com a argumentacao juridica que se aproxima as decisdes judiciais do controle da
racionalidade.

Com efeito, pode-se deduzir que o emprego da técnica da ponderacdo dos
principios pode pér em risco a decisdo final, sabendo que tal decisdo pode estar
dotada de subjetivismos exacerbado, que decorre em funcdo das circunstancias
pessoais do intérprete e de outras tantas influéncias. Por esse motivo, é necessario

ter em mente alguns limites que devem ser respeitados na utilizacdo da ponderagao.

2.5 DESDOBRAMENTOS LEGAIS DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA

Em consonancia com o pensamento de Gomes Filho (1991, p. 9) “o principio
da presuncao de inocéncia constituia-se regra geral do common law, encontrando-se
inserido entre os parametros essenciais que foram responséaveis pela reforma do
sistema repressivo intentada pela revolugéo liberal do século XVIII”. Tal principio
nasce com a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, quando
expressamente previsto em seu art. 9°,

Nesse lume, afirma-se que a decretacdo do direito a presuncdo de inocéncia
originou da necessidade de se extinguir o sistema da tortura e da prova legal, que
remetam aos antigos julgamentos divinos ou provas extremas de Deus, que sao
préprios do periodo inquisitorio. Almejou-se, assim, nas palavras de Gomes Filho

(1991, p. 9), “[...] aimplementacao do sistema da livre aprecia¢do da prova, afastando

1 Tout homme étant présumé innocent, s'il est jugé indispensable de I'arréter, toute rigueur qui ne serait
pas nécessaire pour s’assurer de as personne doit étre sévérement reprime par la loi.
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a ideia de que caberia tdo somente ao suspeito a prova de sua inocéncia perante a
sociedade”.

Delmanto Junior (2001, p. 59) ainda esboca que “o direito a presuncdo de
inocéncia encontra-se positivado, de forma expressa, em diversos diplomas
internacionais”. Em meio a tais diplomas internacionais, o autor cita, por exemplo, a
Declaracao Universal dos Direitos do Homem, consagrada, em 1948 pela Assembleia
da Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) que o evidenciou em seu artigo XI?; o
Pacto Internacional sobre Direitos Politicos e Civis que dispde sobre esse principio no
artigo 14.23; e até mesmo o Pacto de San José da Costa Rica que sugere a ideia da
presuncéo da inocéncia no artigo 8°, 2, 12 parte®.

Partindo para o ordenamento juridico pétrio, o principio da presuncdo de
inocéncia estava implicitamente previsto no periodo que antecedeu a entrada em vigor
da Constituicdo Federal de 1988, ou seja, tal principio era disciplinado tdo-somente
dentro da garantia do devido processo legal. Entretanto, com a vigéncia da Carta
Magna de 1988, o principio da presunc¢ao de inocéncia passou a fazer parte do artigo
59, inciso LVII, isto €, explicitamente, consistindo nos dizeres de Lima (2011, p. 13):

[...] direito de n&o ser declarado culpado sendo mediante sentenca transitada
em julgado, ao término do devido processo legal, em que o acusado tenha se
utilizado de todos os meios de prova pertinentes para sua defesa (ampla
defesa) e para a destruicdo da credibilidade das provas apresentadas pela
acusacao (contraditério).

Sendo assim, o principio da presuncdo da inocéncia como disciplinado na
Constituicdo Federal de 1988, se refere de inicio apenas ao direito a renuncia prévia
de culpabilidade, devido ao fato de que, de acordo com Lima (2011, p. 14) “em
nenhum momento h& a utilizacdo do termo inocente e sim da expressao culpado”.

Contudo, como disciplinado no artigo 5°, § 2°°, é possivel afirmar que, conforme disp&e

2 Toda pessoa acusada de um ato delituoso tem o direito de ser presumida 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 necessaérias a sua defesa.

8 Toda pessoa acusada de um delito tera o direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao for
legalmente comprovada a sua culpa.

4 Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto ndo se
comprove sua culpa.

5 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.
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Delmanto Janior (2001, p. 60) “o ordenamento brasileiro preferiu adotar a garantia da
presuncao da inocéncia nos moldes dados pela legislacéo internacional”.

Nesse contexto, Delmanto Junior (2001, p. 60) ainda entende que:

O direito a presuncdo de inocéncia encontra-se consagrado em nosso
ordenamento constitucional do modo mais amplo possivel, traduzindo-se em
um verdadeiro direito fundamental internacional, cuja aplicagédo é imediata,
segundo expressa previsdo constitucional.

A CF/88 ainda ressalta a amplitude que essa garantia exerce dentro do
ordenamento juridico brasileiro, ao se referir a sua extensao se prolonga até o transito
em julgado de sentenca penal condenatéria, ao passo que na Convencdo Americana
de Direitos Humanos esse prognostico alcanca apenas até a comprovacao legal da
culpa.

Assim sendo, essa conjectura legal possui o0 aspecto de ser absoluta,
determinando que apenas o Estado, através da cabivel persecucdo penal, pode
desconstitui-la, por meio do transito em julgado de uma sentenca condenatdria, como
afirma Delmanto Junior (2001). E, entdo, que apenas através dessa circunstancia
legal, segundo Lima (2011, p. 14) “[...] se podera afastar o estado inicial de ndo-
culpado de que todos gozam”.

Destaca Delmanto Junior (2001, p. 66):

Verifica-se, portanto, que o direito a presuncao de inocéncia afeta ndo s6 o
mérito acerca da culpabilidade do acusado, mas, também, o modo pelo qual
ele é tratado durante o processo, como deve ser tutelada a sua liberdade,
integridade fisica e psiquica, honra e imagem, vedando-se abusos,
humilhacbes desnecessarias, constrangimentos gratuitos e incompativeis
com o seu status, mesmo que presumido, de inocente.

Capez (2007, p. 44) percebe que “[...] o estado de inocéncia se constitui um
dos principios informadores do processo penal, podendo ser desdobrado em trés
aspectos”. O primeiro se demonstra em afinidade ao tempo da instrucao criminal,
momento em que existe a possibilidade de inversdo do 6nus da prova, diante da
presuncéao legal relativistica de nao-culpabilidade do réu. No segundo aspecto existe
a valoracdo da prova, isto é, existindo incerteza, ela deve favorecer o réu. E, por
altimo, o terceiro aspecto que se relaciona a persecuc¢ao do processo penal, versando,

pois, no estado de inocéncia que toma forma no tratamento do acusado.



25

Em sentido contrario, Lima (2011, pp. 15-17) determina que “[...] do principio
da presuncéao de inocéncia decorrem duas diretrizes fundamentais: a regra probatoria
e a regra de tratamento”. Em que pese, continua o citado autor, “a regra probatoria
referir-se ao 0nus da Acusacgao ao demonstrar a culpabilidade do acusado, ou seja,
nado cabe a este provar sua inocéncia”. Partindo para a segunda regra, a de
tratamento, 0 mesmo autor ainda afirma que “impede qualquer antecipacédo de juizo
condenatorio, de modo que um eventual cerceamento de liberdade somente podera
ser admitido em sede cautelar e desde que presentes 0s pressupostos legais”. Em

seguida, Lima (2011, p. 17) infere que:

A privagdo cautelar da liberdade, sempre qualificada pela nota da
excepcionalidade, somente se justifica em hipoteses estritas, ou seja, a regra
€ responder o processo penal em liberdade, a excec¢éo € estar submetido a
uma medida cautelar de natureza pessoal.

Diante disso, Bechara (2005, pp. 157-158), ao discorrer a respeito do principio
da presuncédo de inocéncia, assevera que constitui correto direito fundamental,

determinadamente de primeira geracgao, ja que, para o Estado, gera:

[...] uma obrigacdo de abstencdo ou omissiva, de carater limitador, um
verdadeiro ndo ao abuso, traduzido na impossibilidade de satisfagdo do
direito penal objetivo sendo apés o regular transito em julgado da deciséo
condenatoria.

Nesse lume, fica evidente que se versa de uma garantia em que as implicacdes
de uma possivel condenacédo néo serdo abreviados, ou seja, estardo aptos a producdo
de efeitos apenas depois do transito em julgado em que restara posto uma sentenca
condenatodria, que, ao ver de Bechara (2005, pp. 158-159), “sera consequéncia do
desenrolar do devido processo legal, no qual o acusado podera exercer todas as
possibilidades e instrumentos que Ihe permitam a mais ampla defesa”. Vé-se, pois,
gue se trata de uma das muitas exteriorizagcdes assumidas pela garantia de liberdade.

Diante desse contexto, existe um julgado do Supremo Tribunal Federal (STF)

gue leciona acerca de tal dispositivo:

Ementa: HABEAS CORPUS. PENAL. PROCESSUAL PENAL. HOMICIDIO
CULPOSO. PRISAO PREVENTIVA. NAO CABIMENTO. ILEGALIDADE DA
MEDIDA. RELATIVIZACAO DO OBICE PREVISTO NA SUMULA 691/STF.
ORDEM CONCEDIDA. I. Homicidio culposo na direcédo de veiculo automotor,
sem prestacao de socorro a vitima. Conduta tipificada no art. 302, paragrafo
unico, Ill, da Lei 9.503/97. Il. Acusado que, citado por edital, ndo comparece
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em Juizo nem indica advogado para apresentacdo de defesa preliminar.
Decreto de prisédo preventiva do paciente, com fundamento no art. 366, parte
final, do Cédigo de Processo Penal, para garantia da aplicacédo da lei penal.
lll. llegalidade da medida. Consoante o disposto no art. 313 do referido
codigo, somente se admite a imposicdo de prisdo preventiva em face de
imputacdo da pratica de crimes dolosos. IV. Hipétese em que, consoante
jurisprudéncia iterativa da Corte, admite-se a relativizacéo do Gbice previsto
na Simula 691/STF. V. Ordem de habeas corpus concedida, para cassar a
decisdo mediante a qual foi decretada a prisdo cautelar do paciente.

Sendo assim, apreende-se que se verifica um impedimento constitucional por
parte do Poder Publico ao tratar a pessoa do indiciado, denunciado, acusado ou
suspeito como culpado antes mesmo da determinacdo de uma sentenca penal

condenatdria transitada em julgado.
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3 A PRISAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Superado a concepcao de como se deu a aclamacéo do principio da Presuncéo
de Inocéncia dentro do ordenamento juridico brasileiro, passa-se agora a analise e
estudo da prisdo cautelar inserida nesse mesmo ordenamento que ja dispde acerca
de tal principio que, muitas vezes, colide com o instituto da prisdo cautelar. De inicio,
importa analisar o que de fato entende-se por priséo e quais as suar formas existentes.

Em seguida, deve-se entender de que forma o instituto da prisdo, como forma
de privacao da liberdade se insere na CF/88, e quais as espécies de prisdo que estao
previstos no ordenamento juridico patrio visando melhor entender como deve se dar
sua aplicacdo nos casos concretos previstos no Cédigo Penal e de Processo Penal.

Sendo assim, passa-se ao estudo da prisdo cautelar como meio de privar o
acusado da sua liberdade antes mesmo do transito em julgado e, por consequéncia,
sem a devida sentenca condenatoria que determine a privacao de liberdade, entendo
quais os principios que devem ser levados em conta para aplicacdo de tal medida.
Analisa-se, oportunamente, também, as espécies de prisdes cautelares e como elas

influenciam a vida do acusado apds serem, em alguns casos, considerados inocentes.

3.1 ASPECTOS CARACTERIZADORES DA PRISAO

A terminologia “prisdo” origina-se do termo em latim prehensio, de prehendere,
gue significa, como define Silva, no ensinamento de Delmanto Junior (2001, p. 68),
“[...] o ato de prender ou o0 ato de agarrar uma coisa”. Dai decorre a compreensao de
gue se trata da privacdo da pessoa no que diz respeito a sua liberdade de locomocéo,
isto é, da sua liberdade de ir e de vir, colocando-a num local de carater isolado e
seguro, de onde, por tempo determinado, ndo podera se ausentar.

Nesse mesmo diapasao, Fernando Capez (2007, p. 244) entende o instituto da
prisdo como sendo “[...] a privagao da liberdade de locomocao determinada por ordem
escrita da autoridade competente ou em caso de flagrante delito”.

Tourinho Filho (2010, p. 427) também trata do assunto:

A supressdo da liberdade individual, mediante clausura. E a privacdo da
liberdade individual de ir e vir; e, tendo em vista a denominada prisdo-
albergue, podemos definir a prisdo como a privacdo, mais ou menos intensa,
da liberdade ambulatéria.
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Nesse mesmo pensamento, Marques (2003, p. 20) assevera que a prisao é “[...]
pena privativa de liberdade imposta ao delinquente, cumprida, mediante clausura, em
estabelecimento penal para esse fim destinado”.

Partindo para os dispositivos legais que tratam do assunto, o CPP, em seu art.
283 determina um possivel conceito de prisdo como uma forma de privacdo da
liberdade por meito de flagrante delito, ou, ainda, por ordem fundamentada e escrita
de competéncia de uma autoridade judiciaria, como consequéncia de sentenca penal
condenatoria transitada em julgada, ou no curso do processo ou da investigacao, com
forca de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.

Sob essa oOtica, Mirabete (2001, p. 234), trata a prisdo “como privacdo da
liberdade de locomocéo, ou seja, o direito de ir e vir, por motivo licito ou ordem legal”.

Percebe-se que € possivel aprofundar em tais conceitos trazidos, de sorte que
se percebe a existéncia de duas modalidades de prisdo. A primeira modalidade é
aguela imposta pelo juiz ao término da persecucao criminal, denominada de priséo-
pena, que esta regulamentada nos arts. 32 a 42 do Cédigo Penal e na Lei de Execucao
Penal (LEP — Lei n° 7.210/84), e, seu cumprimento, se dara nos regimes fechado,
aberto e semiaberto.

Ja a segunda modalidade de prisdo é a cautelar, e esta, que € o objeto de
pesquisa do presente trabalho, esta consolidada pelos arts. 282 a 318 do Codigo de
Processo Penal (CPP), que trata das prisdes preventiva e em flagrante, e na Lei n°
7.960/89, que trata da prisao temporaria.

3.2 NUANCES CONSTITUCIONAIS SOBRE A PRISAO

A CF/88 esta no apice do sistema juridico do pais e que todos os poderes
estatais s6 sao legitimos ao passo que ela, a Constituicdo, os reconheca e seja por
ela distribuidos. Dessa forma, concordando que € na CF/88 onde estdo as normas
que fundamentam e dao base ao Estado, € natural determinar a sua superioridade em
detrimento as demais normas juridicas.

Com base no art. 3°, do CPP, “a lei processual penal admitira interpretacao
extensiva e aplicacdo analdégica, bem como o suplemento dos principios gerais de

direito”, evidenciando-se, assim, a necessidade das normas constitucionais.
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Nesse lume, Tourinho Filho (2009, p. 424) afirma que “a Constituicdo Federal
de 1988 traz algumas disposi¢cOes gerais que se aplicam a todas as modalidades de
prisao”.

Nesse diapasdo o art. 5°, LXI%, da CF/88, a primeira dessas disposicdes se
relaciona a regra de que a prisao so6 se efetua por intermédio de ordem da autoridade
competente ou nos casos determinados na legislacédo, salvo o flagrante delito.

Tourinho Filho (2009, p. 424) assevera ainda que:

A exigéncia de ordem escrita de autoridade competente, no caso, do
magistrado legalmente investido nessa condigdo, deve-se a necessidade de
garantia ao cidad&@o, de modo a evitar arbitrio, excessos e descomedimentos
dos 6rgéos agentes do Estado.

Ha ainda as disposicoes trazidas pelo art. 5°, LXII, da CF/88 de que “a prisao
de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao
juiz competente”. Seguindo as palavras de Tourinho Filho (2009, p. 425), “essa
previsdo legal ja encontrava acento na Constituicdo Imperial, em seu artigo 179, X”.

Tourinho Filho (2009, p. 425) ainda chama precaucéo para o fato de que, “[...]
apos a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, apenas autoridades judiciarias
constituem-se autoridades competentes para a decretacdo do cerceamento da
liberdade do individuo”. Entendo que tal prerrogativa poderia ser gozada por um
pequeno namero de autoridades administrativas, mas que, desde a nova Constitui¢ao,
iSso ndo é mais possivel.

A CF/88, entretanto, aceitou como caso excepcional as os crimes militares
proprios e as infracdes militares, em que, nessas hipéteses, a prisdo podera ser
ordenada por autoridade militar. Sendo assim, desconsiderou-se, de vez, as prisoes
administrativas.

Sendo assim, incorporando a imposicdo da ordem proveniente da autoridade
judiciaria competente, existe também a condi¢éo constitucional de que seja por escrita
a ordem para a prisdo. Refere-se ao instrumento chamado de “mandado de priséo”,
nela estd contida varias formalidades que devem ser levadas em consideracéo,

conforme estabelece o art. 285 do CPP, in verbis:

6 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.



30

Art. 285. A autoridade que ordenar a prisédo fara expedir respectivo mandado.
Paragrafo Ginico. O mandado de priséo:

a) sera lavrado pelo escrivao e assinado pela autoridade;

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

¢) mencionara a infragcdo penal que motivar a prisao;

d) declarara o valor da fianca arbitrada, quando afiancavel a infracao;

e) sera dirigido a quem tiver qualidade para dar-lhe execucao.

Tourinho Filho (209, p. 428) ainda preleciona que “[...] esses protocolos legais
objetivam evitar os abusos contra o direito de liberdade individual. Por outro lado, a
inobservancia de algum desses requisitos podera ocasionar a nulidade do mandado
de priséao”.

Diante de tal contexto, induz-se que a prisao, segundo predetermina a Carta
Magna de 1988, depara-se diretamente vinculada, inflexivel e rigorosamente, ao
principio da legalidade, com tal forca que, nas palavras de Marques (2003, p. 29) “[...]
se o status libertatis do individuo for atingido por alguma coacao ilegal, pode ele
afasta-lo mediante o Habeas Corpus”.

A respeito de tal principio, o da Legalidade da priséo, é possivel perceber que
ele trata do momento em que esta podera ser estabelecida. Esta expresso no art. 5°,
LXI, da CF/88, in verbis, “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”. O principio em
analise também tem previsdo em seu art. 283 do CPP, oportunamente
supramencionado.

Diante do exposto, constata-se que somente poderdo ser aplicadas, as
medidas cautelares, se explicitamente previstas em lei. Segundo Aquino e Nalini
(2005, p. 97-98) o principio da legalidade é:

Também denominado principio da obrigatoriedade. E a exteriorizacdo do
principio da oficialidade, segundo a qual, tanto a policia judicial como o
Ministério Publico titularizam o dever de exercer a acao penal publica de
acordo com a lei. Nao podem inspirar-se em critérios politicos de
conveniéncia, oportunidade ou utilidade social. (...) com a edicdo da Lei
9.099/95, teve seu campo de atuacdo reduzido vez que agora o Ministério
Publico pode suspender consensualmente o processo nas acdes penais
publicas cuja pena for igual ou inferior a um ano.

Deste modo, o Ministério Publico (MP) devera promover a acédo penal publica
independente de provocagéo e, apos denunciar, 0 MP ndo podera desistir da acgéo,

salvo no caso da Lei n° 9.099/95, a qual prevé que o 6rgdo ministerial podera,
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consensualmente, suspender a acdo, pois € uma funcdo sua agir em prol da

coletividade.

3.3 OS TIPOS DE PRISAO PREVISTA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Em se tratando agora da especificacdo das prisées é importante ressaltar que
existem divergéncias doutrindrias. Sendo assim, h& autores, como Tourinho Filho
(2009), que classifica a prisdo em apenas dois tipos, quais sejam: a prisdo-pena e a
prisdo sem pena. Em contrapartida, Lima (2011), determina trés classificacdes para
prisdo, que sao elas: a penal, conhecida também como prisdo-pena ou simplesmente
pena; a extrapenal, que se subdivide em prisdo militar e civil, e a processual,
provisodria, cautelar ou sem pena, cuja espécies sao a prisdo temporaria, a preventiva
e a em flagrante.

Com relacdo a prisdo-pena, uma das classificacbes a doutrina majoritaria
determina, diz respeito aquela que surge com a efetivacdo de uma sentenca. Nas
palavras de Tourinho Filho (2009, p. 408) “[..] é imposta aquele que for
reconhecidamente culpado de haver cometido uma infracdo penal, como retribuicéo
ao mal praticado, a fim de reintegrar a ordem juridica injuriada”.

Ainda nesse mesmo diapasdao, mas adotando nomenclatura diversa, Capez
(2007) abarca a prisdo-pena o termo prisao penal, chamando cuidado para a sentenca
penal condenatdria a partir do transito em julgado, ja que, segundo referido autor,
apenas assim seria possivel o cumprimento desse tipo de prisdo. Importa também
lembrar a necessidade da formalidade, elemento imprescindivel ao devido processo
legal, solidificado constitucionalmente.

Sendo assim, € possivel inferir que essa forma de prisdo, qual seja a prisao
penal, ndo pressupfe carater processual nem acautelatério. Nas palavras de Capez
(2007, p. 244) “[...] trata-se de medida penal destinada a satisfacdo da pretenséo
executdria do Estado”. Complementa nessa mesma linha de raciocinio, o autor Lima
(2011, p. 77) que “[...] durante o tramite do devido processo penal, ao cidadédo/acusado
deverdo ser conferidas todas as garantias e direitos fundamentais estatuidos
constitucionalmente”.

Nesse cenario, Franco acentua (1986, pp. 121-122) destaca:
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Enquanto a dogmatica penal mais criativa ndo oferecer nenhum substitutivo
valido para a pena privativa de liberdade, e enquanto a prisédo, embora ja
considerada um “mal necessario”, ndo sofrer total esvaziamento, o regime
penitenciario, com toda a sua problematica, ndo podera ser descartado.

E preciso lembrar que o nascimento da prisdo como qualidade de pena se
remonta ao direito eclesiastico, fruto do final do século XVI. Modernamente, tal
espécie de sansao passou, a partir do fim do século XVIlI e inicio do século XIX, a ser
regulada e reconhecida, principalmente depois que, em 1808, o Cdodigo Criminal
Francés entrou em vigor. Desde entédo, segundo entendimento de Machado (2005, p.
69), “[...] os paises modernos passaram a substituir suas penas cruéis e desumanas,
préprias da Idade Média e do periodo absolutista, pela prisdo como penalidade diante
de um delito cometido”.

Nas suas primicias, a prisdo, ainda néo era tida como uma categoria de pena,
possuindo natureza de carater eminentemente instrumental e provisorio, bem como o
€ a prisdo cautelar nos dias atuais. Desta forma, vé-se que a prisdo tinha como
objetivo principal exclusivamente resguardar uma tramitacdo processual justa, ao
passo que mantivesse o acusado no adstrito da culpa, para que, s6 assim, fossem
aplicadas as devidas sancbfes. Essas sancbfes, no entanto, muitas vezes
proporcionavam uma atitude desumana, como exemplifica Machado (2005, p. 69),
“[...] o acoite, o arrastamento, a ‘morte para sempre’, as ‘mil mortes’, a empalacao, a
fogueira, a perda da paz, etc.”.

Do exposto, explica Kato (2005, p. 14):

Na histéria da pena, a prisdo como sanc¢do penal ndo era conhecida na
Antiguidade, mas, como ja anteriormente afirmado, era concebida t&o-
somente como forma de contencdo dos que aguardavam a sentenca;
portanto, a prisdo era utilizada até os fins do século XVIIl como espécie de
prisdo provisodria, utilizando-se da nomenclatura atual.

Ainda na Antiguidade, ndo é sabido de certeza se 0s hebreus e 0s egipcios ja
utiizavam a prisdo proviséria com finalidades meramente processuais. Em
contrapartida, os romanos, com 0 proposito de garantir que o acusado estivesse
presente no processo depois da citagdo (in ius vocatio), se utilizaram do arresto
pessoal. Por seu turno, os gregos, destinados a atender as finalidades do processo,
se direcionavam a prisdo preventiva com objetivo eminentemente facultativo e

provisorio, no entendimento de Barros (2005).
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Salienta Machado (2005, p. 70) que “[...] na Idade Média, durante o processo
inquisitério, a prisdo provisoria tornou-se obrigatdria e necessaria, objetivando
perquirir a confissdo do acusado, por meio da tortura”.

Em Portugal, e no periodo do Brasil-Coldnia, através das Ordenac¢fes do Reino,
foi que a prisédo preventiva, em carater extraordinario e excepcional, entrou em vigor,
como entende Almeida Juanior (2005) e apenas para 0s acusados, como ensina
Pierangelli (2005, p. 70), de “[...] homicidios, feridas ou chagas graves, incendiarios,
furto manifesto, ‘britadores de igreja’ e alguns outros”.

Mais tarde, diante da proclamacao da independéncia no Brasil em 1822, e com
a entrada em vigor da Constituicdo Imperial de 1824 é que foi admitida, por intermédio
de ordem escrita do juiz, a prisdo antecipada. O Cdédigo de Processo Criminal do
Império, de 1832, dispbs também acerca da prisdo sem culpa, direcionada aos crimes
de natureza inafiancavel, como se extrai do art. 133, que “[...] resultando do
interrogatdrio suspeita contra o conduzido, o Juiz o mandara pér em custodia em
qualquer lugar seguro que para isso designar”; e, também do art. 175 que “[...] poderéo
também ser presos sem culpa formada os que forem indiciados em crimes, em que
nao tem lugar a fianca”.

Em suma, o Cddigo de Processo Penal de 1941, motivado no Codigo italiano
de 1930, regimentou em carater definitivo a prisdo proviséria no processo penal

brasileiro, como se tem nos moldes atuais.

3.4 O INSTITUTO DA PRISAO CAUTELAR

De inicio, importante ressaltar que o instituto da prisdo cautelar também pode
ser denominado proviséria, sem pena ou processual, e que tal pena diz respeito
aguela exigida antes mesmo da existéncia do transito em julgado de sentenca penal
de natureza condenatdria. De modo que seu principal objetivo é garantir eficacia nas
investigacdes ou no processo criminal, segundo entendimento Lima (2011).

Sobre o tema, Nicolitt (2006, p. 11) aborda:

No sistema inquisitivo da Idade Média a prisdo durante o processo era a
regra. Acreditava-se que a liberdade do acusado impedia a investigagcédo da
verdade. Por outro lado, hoje, no sistema acusatério, a ideia é oposta: a regra
€ a liberdade; a prisdo processual, excegéo.
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A priori, as prisbes processuais deveriam ter como condi¢cdes gerais e basicas
o fumus boni iuris” e o periculum in mora?, retirados claramente do processo civil. No
entanto, mencionando Lopes Jr. (2002), Nicolitt (2006), acostado a outros autores,
acredita que ao escolher essa terminologia gera-se uma inconveniéncia juridica.
Sendo assim, sugere, entdo, que as expressdes mais adequadas sejam o fumus
commissi delicti e o periculum libertatis, que se tornariam condi¢cdes direcionadas
especificamente as prisdes cautelares.

Seguindo essa ideia, importante entender que a condi¢do do fumus commissi
delicti se basearia na possibilidade de existéncia do acontecimento de um delito, e por
seu turno, o periculum libertatis trataria do perigo que a liberdade do acusado possa
causatr, isto é, constitui para a medida cautelar, um veridico fundamento. Diante desse
raciocinio, conclui Gomes Filho (1991), nas palavras de Nicolitt (2006, p. 114), que “o
gue importa € reconhecer que a prisdo processual s6 pode ser concebida como
medida excepcional de natureza cautelar, instrumental, ligada a estreita necessidade
de preservar o processo e sua efetividade”.

Nesse lume, o indicio que aponde a autoria do crime, bem como a prova de
sua existéncia, conforme estabelece a parte final do artigo 312 do Cédigo de Processo
Penal estabelece o requisito do fumus boni iuris das prisées provisdrias, como
entende Nicolitt (2006, p. 114), citando Gomes Filho (1991).

Destarte, sabendo que o Brasil elegeu, de maneira expressa, prenunciar, em
sua Carta Magna de 1948, o principio da presuncédo de ndo culpabilidade ou, em
outras palavras, presuncdo de inocéncia, 0 mais correto seria que a limitacdo da
liberdade apenas surgisse a partir do momento em que passasse a existir uma
sentenca penal condenatéria diante do transitado em julgado. Todavia, dentre o
cometimento do delito até a consecucao do provimento jurisdicional existe o perigo de
gue hajam certas situacées que venham comprometer a atuacdo do judiciario ou que
atinjam intensamente a utilidade do julgado e, por consequéncia, a sua eficacia. E é
diante de tais casos, destarte, que a admisséo de medidas cautelares se faz relevante,
uma vez que buscam atenuar o risco de ineficacia do judiciario, conforme
entendimento de Renato Brasileiro de Lima (2011).

Partindo desse entendimento, fica claro a distincdo entre o emprego da

presuncao da inocéncia e da prisdo cautelar, como ensina Nicolitt (2006, p.111), “[...]

7 Sinal de bom direito.
8 Perigo da demora.
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a presuncao de inocéncia sera empregada com o fim de evitar a antecipacao da pena,
e a prisao cautelar tem como objetivo maior seria garantir o processo, de modo que
este ndo tenha sua efetividade esvaziada”.

Em consonéancia com o exposto, o autor Almeida Fonseca (1999) afirma que:

A prisdo cautelar, portanto, ndo se opde de forma absoluta com a presuncao
de inocéncia, existindo, em verdade, uma convivéncia harmonizavel entre
ambas, desde que a medida cautelar preserve 0 seu carater de
excepcionalidade e ndo perca a sua qualidade instrumental.

Maria Lucia Karam (2009, p. 3), em analise da natureza cautelar que possui a
prisdo provisoéria, apoia no sentido de que “as prisdes provisérias ndo sao penas e
jamais podem fazer as vezes de penas”. Logo, considerado sua natureza excepcional,
€ que as mesmas poderdo ser impostas. Ainda afirma que “esta, por sua vez,
pressupfe a garantia de assegurar a eficacia de um possivel pronunciamento final
condenatorio”. Conclui, pois, Karam (2009, p. 4) que a legitimidade da excepcional
prisdo provisoria se condiciona, portanto, a concreta demonstracdo de fatos
reveladores de sua necessidade, para assegurar que a imposi¢cao da pena, que, de
inicio, aparece como provavel, efetivamente se realize com o pronunciamento final
condenatdrio no processo penal de conhecimento.

Como se percebe, entdo, a prisdo cautelar, para uma convivéncia junto ao
principio da presuncdo da inocéncia, € necessério que exista a preservacao de seu
engajamento substancial com a instrumentalizacédo do processo criminal, como ensina
Renato Brasileiro de Lima (2011). Sendo assim, levado em consideracdo sua
decretacao excepcional, aduz-se que o juizo a ser tomado sera o da periculosidade e
nao o de culpabilidade.

Esse é o entendimento insculpido pelo STF, como se observa no julgado

enunciado a seguir:

"HABEAS CORPUS" - PRISAO PREVENTIVA DECRETADA COM
FUNDAMENTO NA GRAVIDADE OBJETIVA DO DELITO, NO CLAMOR
PUBLICO, NA SUPOSTA OFENSA A CREDIBILIDADE DAS INSTITUICOES
E NA CONJECTURA DE QUE A PRISAO CAUTELAR SE JUSTIFICA PARA
CONVENIENCIA DA INSTRUCAO CRIMINAL - CARATER
EXTRAORDINARIO DA PRIVACAO CAUTELAR DA LIBERDADE
INDIVIDUAL - UTILIZACAO, PELO MAGISTRADO, NA DECRETACAO DA
PRISAO PREVENTIVA, DE CRITERIOS INCOMPATIVEIS COM A
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - SITUACAO DE
INJUSTO CONSTRANGIMENTO CONFIGURADA - AFASTAMENTO, EM
CARATER EXCEPCIONAL, NO CASO CONCRETO, DA INCIDENCIA DA
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SUMULA 691/STF - "HABEAS CORPUS" CONCEDIDO DE OFiCIO. A
PRISAO CAUTELAR CONSTITUI MEDIDA CAUTELAR DE NATUREZA
EXCEPCIONAL. - A privagdo cautelar da liberdade individual reveste-se de
carater excepcional, somente devendo ser decretada em situacBes de
absoluta necessidade. A prisdo preventiva, para legitimar-se em face de
nosso sistema juridico, imp&e - além da satisfacdo dos pressupostos a que
se refere o art. 312 do CPP (prova da existéncia material do crime e presenga
de indicios suficientes de autoria) - que se evidenciem, com fundamento em
base empirica idénea, razdes justificadoras da imprescindibilidade dessa
extraordinaria medida cautelar de privacdo da liberdade do indiciado ou do
réu . - A questdo da decretabilidade da prisdo cautelar. Possibilidade
excepcional, desde que satisfeitos os requisitos mencionados no art. 312 do
CPP. Necessidade da verificagcdo concreta, em cada caso, da
imprescindibilidade da adog&o dessa medida extraordinaria. Precedentes. A
PRISAO PREVENTIVA - ENQUANTO MEDIDA DE NATUREZA CAUTELAR
- NAO PODE SER UTILIZADA COMO INSTRUMENTO DE PUNICAO
ANTECIPADA DO INDICIADO OU DO REU. - A priséo preventiva ndo pode
- e ndo deve - ser utilizada, pelo Poder Pablico, como instrumento de puni¢éo
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 punigbes sem processo e inconcilidvel com
condenagdes sem defesa prévia. A prisdo preventiva - que ndo deve ser
confundida com a prisdo penal - ndo objetiva infligir punicao aquele que sofre
a sua decretagdo, mas destina-se, considerada a fun¢éo cautelar que lhe é
inerente, a atuar em beneficio da atividade estatal desenvolvida no processo
penal. AGRAVIDADE EM ABSTRATO DO CRIME NAO CONSTITUI FATOR
DE LEGITIMA(;AO DA PRIVA(;AO CAUTELAR DA LIBERDADE. - A
natureza da infrag@o penal ndo constitui, sé por si, fundamento justificador da
decretacdo da prisdo cautelar daquele que sofre a persecuc¢do criminal
instaurada pelo Estado. Precedentes. O CLAMOR PUBLICO NAO BASTA
PARA JUSTIFICAR A DECRETACAO DA PRISAO CAUTELAR. - O estado
de comocdo social e de eventual indignacdo popular, motivado pela
repercussdo da préatica da infracdo penal, ndo pode justificar, sé por si, a
decretacéo da priséo cautelar do suposto autor do comportamento delituoso,
sob pena de completa e grave aniquilacdo do postulado fundamental da
liberdade. - O clamor publico - precisamente por ndo constituir causa legal de
justificacéo da prisdo processual (CPP, art. 312) - ndo se qualifica como fator
de legitimacé@o da privagdo cautelar da liberdade do indiciado ou do réu.
Precedentes. A PRESERVAQAO DA CREDIBILIDADE DAS INSTITUIQC)ES
NAO SE QUALIFICA, SO POR SI, COMO FUNDAMENTO AUTORIZADOR
DA PRISAO CAUTELAR . - N&o se reveste de idoneidade juridica, para efeito
de justificagdo do ato excepcional da prisdo cautelar, a alegacdo de que a
prisdo é necessaria para resguardar a "credibilidade da Justica”". AUSENCIA
DE DEMONSTRACAO, NO CASO, DA NECESSIDADE CONCRETA DE
DECRETAR-SE A PRISAO PREVENTIVA DO PACIENTE. - Sem que se
caracterize situacéo de real necessidade, néo se legitima a privacdo cautelar
da liberdade individual do indiciado ou do réu. Ausentes razbes de
necessidade, revela-se incabivel, ante a sua excepcionalidade, a decretagéo
ou a subsisténcia da prisdo preventiva. O POSTULADO CONSTITUCIONAL
DA PRESUN(;AO DE INOCENCIA IMPEDE QUE O ESTADO TRATE,
COMO SE CULPADO FOSSE, AQUELE QUE AINDA NAO SOFREU
CONDENACAO PENAL IRRECORRIVEL. - A prerrogativa juridica da
liberdade - que possui extragdo constitucional (CF, art. 5°, LXI e LXV)- nédo
pode ser ofendida por interpretacdes doutrinarias ou jurisprudenciais, que,
fundadas em preocupante discurso de contelddo autoritario, culminam por
consagrar, paradoxalmente, em detrimento de direitos e garantias
fundamentais proclamados pela Constituicdo da Republica, a ideologia da lei
e da ordem. Mesmo que se trate de pessoa acusada da suposta pratica de
crime hediondo, e até que sobrevenha sentengca penal condenatéria
irrecorrivel, ndo se revela possivel - por efeito de insuperavel vedacéo
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constitucional (CF, art. 5°, LVII) - presumir-lhe a culpabilidade. Ninguém pode
ser tratado como culpado, qualquer que seja a natureza do ilicito penal cuja
pratica lhe tenha sido atribuida, sem que exista, a esse respeito, decisao
judicial condenatoéria transitada em julgado. O principio constitucional da
presuncao de inocéncia, em nosso sistema juridico, consagra, além de outras
relevantes consequéncias, uma regra de tratamento que impede o Poder
Publico de agir e de se comportar, em relacéo ao suspeito, ao indiciado, ao
denunciado ou ao réu, como se estes ja houvessem sido condenados,
definitivamente, por sentenca do Poder Judiciario. Precedentes.
Diante do exposto, é perceptivel que a jurisprudéncia esta em consonancia com
a doutrina majoritaria, isto €, o STF preleciona que a prisdo cautelar deve ser medida
de natureza excepcional e que nao deve ter tida com uma antecipagao da pena, nédo
se justificando em todo e qualquer caso, mas sim perante um fato concreto,

prevalecendo, pois, o Principio da Presuncédo de Inocéncia.

3.5 AS ESPECIES DE PRISAO CAUTELAR

No que tange as modalidades de prisdo cautelar ndo ha unanimidade na
doutrina quanto a quantidade de tal divisdo. De tal modo que, para os professores
Nicolitt (2006) e Machado (2005) existem quatro espécies de prisdes processuais,
quais sejam: prisdo preventiva, prisdo em razdo de pronuncia, prisdo temporéria e
prisdo em flagrante.

Em contrapartida, Lima (2011), resume as prisdes cautelares em trés espécies:
prisdo temporaria, em flagrante e preventiva.

Em se tratando da natureza cautelar, ou néo, da prisdo resultante de sentenca
penal condenatéria de processo que ainda nao transitou em julgado, h& discordancia
entre parte da doutrina. Isto €, como pontua Nicolitt (2006) e alguns outros, esse tipo
de prisdo retrata-se em uma verdadeira execucédo proviséria. Tal temética, contudo,

sera oportunamente abordada com mais énfase mais adiante.

3.5.1 A Prisao Preventiva

A principio salienta-se que o instituto da prisdo preventiva se encontra
disciplinada pelos artigos 311 a 316 do Codigo de Processo Penal. Segundo
entendimento de Tourinho Filho (2009, p. 513) tal prisdo é uma categoria do género
“[...] prisdo cautelar de natureza processual’. Com efeito, entende mencionado

doutrinador que qualquer prisdo tem carater essencialmente preventivo quando
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anterior a uma condenacao definitiva. Cita, também, que “a propria prisdo em flagrante
€ uma prisao preventiva lato sensu”.

E notavel também que a prisdo preventiva, bem como as demais espécies de
prisdo cautelar, pressupde a exigéncia de dois requisitos fundamentais: o fumus
comissi delicti® e o periculum libertatis°. O primeiro dos requisitos citados baseia-se,
como ja mencionado, no indicio de autoria do crime e na prova de sua existéncia. Ao
passo que, o segundo requisito engloba uma das hipéteses previstas pelo artigo 312
do CPP, qual seja: assegurar aplicacao da lei penal, garantir a ordem publica, garantir
a ordem econdmica ou por conveniéncia da instru¢ao criminal.

A prisdo preventiva tem como base, segundo ensina Antdnio Scarance
Fernandes (2010, p. 285), “[...] a conveniéncia da instrugdo criminal que pretende
garantir a producéo da prova, enquanto que aquela decretada com base na seguranca
da aplicacdo da lei penal objetiva evitar a fuga do acusado”. Nesse contexto, Kato
(2004, p. 122) assevera que “[...] a prisdo preventiva baseada nesse argumento se
constitui na Unica hipétese com natureza puramente cautelar, j& que serve a garantia
do devido processo legal”.

Ainda vale lembrar que, foi com o estabelecimento da Lei n° 8.844/941, que
foi levado em consideracdo a condicdo da garantia da ordem econdmica. Sendo
assim, como assevera Fernandes (2010, p. 285), cuida-se de [...] “evitar que o agente
continue a praticar delitos ofensivos a ordem econdmica”. Por seu turno, na
concepcgao de Kato (2004, p. 122), tal presuncéo de prisdo preventiva deixa claro a
precocidade da pena, “[...] considerando sua finalidade meramente substancial, de
protecdo ao direito material”.

No tocante a garantia da ordem publica que é uma das motivacdes da prisao
preventiva, o autor Fernandes (2010) afirma que € nesse ponto onde estdo as
maximas ilegalidades evocadas pelos magistrados, afim de dar causa a restricdo da
liberdade. De maneira geral, tal requisito tem sido evocado como meio de se frustrar
a reiteracao criminosa por parte do imputado, na busca de garantir a ordem publica.
Em demais casos, evoca-se, como justificativa do encarceramento do acusado, a

periculosidade de que ele possa ser dotado. Entretanto, conclui Fernandes (2010, p.

° Fumaca do cometimento do delito.

10 Perigo da liberdade.

11 DispGe sobre a fiscalizagdo, apuracdo e cobranca judicial as contribuicbes e multas devidas ao
Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS).
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285) que “[...] ndo se pode invocar a garantia da ordem publica para autorizar,
largamente, a prisdo preventiva, utilizando-se como fundamentos a gravidade do
crime, a necessidade de ser preservada a credibilidade da justica”.

Nesse sentido, a exemplo, decidiu o0 STF:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CRIME HEDIONDO. PRISAO PREVENTIVA.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E DA INSTRUCAO CRIMINAL.
CREDIBILIDADE DA JUSTICA E CLAMOR PUBLICO. TENTATIVAS
CONCRETAS DE INFLUENCIAR NA COLETA DA PROVA TESTEMUNHAL.
ORDEM DENEGADA. 1. O conceito juridico de ordem publica ndo se
confunde com incolumidade das pessoas e do patrimdnio (art. 144 da CF/88).
Sem embargo, ordem publica se constitui em bem juridico que pode resultar
mais ou menos fragilizado pelo modo personalizado com que se da a
concreta violagdo da integridade das pessoas ou do patrimdnio de terceiros,
tanto quanto da salde publica (nas hipoteses de trafico de entorpecentes e
drogas afins). Dai sua categorizacao juridico-positiva, ndo como descri¢éo do
delito nem cominacéo de pena, porém como pressuposto de prisdo cautelar;
ou seja, como imperiosa necessidade de acautelar o meio social contra
fatores de perturbagéo ou de inseguranga que ja se localizam na gravidade
incomum da execucéao de certos crimes. Nao da incomum gravidade abstrata
desse ou daquele crime, mas da incomum gravidade na perpetracdo em si
do crime, levando a consistente ilacdo de que, solto, o agente reincidira no
delito ou, de qualquer forma, representara agravo incomum a uma objetiva
nogdo de seguranca publica. Donde o vinculo operacional entre necessidade
de preservacdo da ordem publica e acautelamento do meio social. Logo,
conceito de ordem publica que se desvincula do conceito de incolumidade
das pessoas e do patrimbnio alheio (assim como da violagdo a saude
publica), mas que se enlaga umbilicalmente a nogédo de acautelamento do
meio social. 2. E certo que, para condenar penalmente alguém, o 6rgéo
julgador tem de olhar para trds e ver em que medida os fatos delituosos e
suas coordenadas ddo conta da culpabilidade do acusado. Ja no tocante a
decretacdo da prisdo preventiva, se também é certo que o juiz valora esses
mesmos fatos e vetores, ele o faz na perspectiva da afericdo da
periculosidade do agente. Ndo propriamente da culpabilidade. Pelo que o
guantum da pena esta para a culpabilidade do agente assim como o decreto
de prisdo preventiva esta para a periculosidade, pois é tal periculosidade que
pode colocar em risco 0 meio social alusivo a possibilidade de reiteragédo
delitiva (cuidando-se, claro, de prisdo preventiva com fundamento na garantia
da ordem publica). 3. Nao se acha devidamente motivado o decreto de prisdo
gue, quanto a ordem publica, sustenta risco a credibilidade da justica e faz do
clamor publico fundamento da custédia preventiva. E que tais fundamentos
ndo se amoldam ao balizamento constitucional da matéria. 4. Na concreta
situacdo dos autos, esse ponto de fragilidade ndo se estende, porém, ao
segundo fundamento do decreto de prisdo preventiva. E falar: a segregacéo
cautelar para o resguardo da instrucdo criminal ndo € de ser afastada pela
caréncia de fundamentacdo idénea. Isso porque, no ponto, o decreto de
prisdo preventiva esta assentado em manobras operadas pelo paciente para
tentar alterar depoimentos de testemunhas. O que é suficiente para
preencher a finalidade do art. 312 do Cddigo de Processo Penal, no ponto em
gue autoriza a prisdo preventiva para a preservacdo da instru¢cdo criminal,
mormente nos casos de crimes dolosos contra a vida. Crimes cujo julgamento
€ timbrado pela previsdo de atos instrutérios também em Plenéario do Jdri
(arts. 473 a 475 do CPP). 5. Ordem denegada.
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Em sentido igual com tal posicionamento jurisdicional, o professor Bechara
(2005, p. 164) assevera que “[...] o termo ‘garantia da ordem publica’ dispde de uma
concepgao muito ampla e abstrata, que corresponde a norma aberta, com conceito
indeterminado e que pode inclusive sugerir inseguranca juridica”. Uma parte
doutrinaria determina que tal justificativa ndo dispde do pressuposto de cautelaridade
para que a prisdo seja decretada, ja que lhe falta a instrumentalidade. Sendo assim,
corresponderia, pois, aos efeitos de uma possivel condenacgédo ou clara antecipacéo
da pena. Deste modo, como ensina Bechara (2005, pp. 164-165), “[...] a rigor do que
dispde o texto constitucional acerca da garantia da presuncéo de inocéncia, a prisao
preventiva fundamentada na garantia da ordem publica ndo deveria ser admitida”.
Diante desse contexto, h4 os seguintes julgados do Tribunal de Justica de
Pernambuco (TJ-PE):

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE ARMA DE
USO PERMITIDO. PORTE DE DROGA PARA USO PESSOAL. PRISAO EM
FLAGRANTE CONVERTIDA EM PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA. PENA MAXIMA ABSTRATA NAO SUPERIOR A QUATRO ANOS.
PACIENTE NAO REINCIDENTE EM CRIME DOLOSO. CRIME NAO
ENVOLVE MEDIDA PROTETIVA EM SITUA(;AO DE VIOLENCIA
DOMESTICA. PRISAO PREVENTIVA NAO ADMISSIVEL.
DESNECESSIDADE DA MEDIDA EXTREMA. AUSENCIA DE PERIGO A
ORDEM PUBLICA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO. 1.
N&do sendo o paciente reincidente, os delitos cometidos em contexto de
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, e a soma das penas privativas de
liberdade maximas cominadas aos delitos que lhe sdo imputados superior a
04 (quatro) anos, inadmissivel a prisdo preventiva (artigo 313 do Cdadigo de
Processo Penal). 2. Ainda que assim ndo fosse, no caso, 0 paciente é
primario, de bons antecedentes e os crimes foram cometidos sem violéncia
Oou grave ameaga a pessoa, inexistindo, pois, evidéncia de periculosidade
capaz de colocar em risco a ordem publica. 4. Configurado, portanto
constrangimento ilegal, vez que ausentes 0s requisitos previstos nos artigos
312 e 313 do Cdbdigo de Processo Penal. Ordem concedida.

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. PORTE ILEGAL DE
ARMA DE USO PERMITIDO. PORTE DE DROGA PARA USO PESSOAL.
PRISAO EM FLAGRANTE CONVERTIDA EM PREVENTIVA. GARANTIA DA
ORDEM PUBLICA. PENA MAXIMA ABSTRATA NAO SUPERIOR A
QUATRO ANOS. PACIENTE NAO REINCIDENTE EM CRIME DOLOSO.
CRIME NAO ENVOLVE MEDIDA PROTETIVA EM SITUACAO DE
VIOLENCIA DOMESTICA. PRISAO PREVENTIVA NAO ADMISSIVEL.
DESNECESSIDADE DA MEDIDA EXTREMA. AUSENCIA DE PERIGO A
ORDEM PUBLICA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO.
ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. DECISAO UNANIME. 1. Com a
reforma processual de 2011, ficou determinado que a prisdo preventiva,
medida excepcional, s6 é cabivel, nos termos do inciso | do art. 313 do CPP,
"nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade méaxima
superior a 4 (quatro) anos" (grifei), logo, este fato, por si s6 ja afasta a
possibilidade de medida constritiva extrema, no caso dos autos. 2. Outrossim,
para os crimes dolosos apenados com pena méaxima inferior ou igual a 04
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(quatro) anos, apenas se admite a prisdo preventiva quando o agente for
reincidente em crime doloso com condenacéo transitada em julgado; quando
o crime envolver a garantia da execucdo de medidas protetivas em situacao
de violéncia doméstica, ou, se houver divida sobre a identidade do acusado.
3. No caso dos autos, ainda que o Réu de fato tenha sido condenado, a
sentengca condenatéria ndo transitou em julgado, inadmissivel a prisdo
preventiva no caso concreto. 4. Sendo assim, ndo se evidencia a necessidade
da segregacao cautelar, eis que nao restou calcada nos requisitos expostos
no art. 312, do CPP, restando configurado o constrangimento ilegal. 5.
Ademais, em observéancia ao principio da homogeneidade nédo se justifica
impor a prisdo cautelar, quando, ao final da instrucdo, em caso de
condenacao nos termos da denuncia, ha grandes possibilidades de que seja
estabelecido o regime aberto para cumprimento da pena privativa de
liberdade, ou, ainda, que a mesma seja substituida por restritiva de direitos.
6. Ordem parcialmente concedida para revogar a prisdo preventiva do
paciente, aplicando-se as medidas cautelares alternativas a prisdo previstas
no art. 319, | (comparecimento mensal em Juizo), IV (proibi¢cdo de ausentar-
se da comarca) e V (recolhimento domiciliar no periodo noturno e dias de
folga) do Cédigo de Processo Penal.

Ainda assim, em face a essa contextualizacdo jurisprudencial, parte da
doutrina e até mesmo dos Tribunais permanecem aceitando a prisdo cautelar,
justificando-se com base na garantia da ordem publica, consoante bem lembra
Bechara (2005). Isso porque aceitam a assisténcia penal da ordem publica no que diz
respeito a pratica de uma transgressao penal, instaurando-se uma situacao que gera,
por consequéncia, intranquilidade social, transformando tal fato em uma necessidade
de defesa social que brada pela restricdo da liberdade do individuo transgressor. A

propésito, ha o seguinte julgado do Tribunal de Justica do Mato Grosso (TJ-MT):

HABEAS CORPUS - DECISAO DE MANUTENCAO DA PRISAO
PREVENTIVA DO PACIENTE - ALEGADA AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO IDONEA — DECISAO DEVIDAMENTE MOTIVADA NA
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E DA CONVENIENCIA DA INSTRUGAO
CRIMINAL — PERICULOSIDADE DO PACIENTE DEMONSTRADA EM SUA
CONDUTA - INEXISTENCIA DE OFENSA AO PRINCIPIO DA
PROPORCIONALIDADE QUANDO PRESENTES OS REQUISITOS
AUTORIZADORES DA CUSTODIA CAUTELAR—- PREDICADOS PESSOAIS
FAVORAVEIS — IRRELEVANCIA — ORDEM DENEGADA Decisdo que
manteve a prisdo preventiva motivada na garantia da ordem publica e da
conveniéncia da instrugdo criminal, ante a periculosidade exacerbada do
paciente, demonstrada no comportamento agressivo de sua conduta,
necessitando de uma resposta pronta e enérgica por parte do Poder
Judiciario, até mesmo como forma de resguardar a integridade fisica da
vitima. Nao ha que se falar em ofensa ao principio da proporcionalidade,
guando presentes 0s requisitos autorizadores da prisdo preventiva, uma vez
gue o decreto da medida excepcional independe da possivel pena in concreto
a ser aplicada ou do regime de cumprimento de pena a ser fixado em
sentenga. Predicados pessoais favoraveis nao ilidem o encarceramento
cautelar quando suficientemente demonstrada a necessidade da prisdo. (HC
157106/2013, DES. GILBERTO GIRALDELLI, TERCEIRA CAMARA
CRIMINAL, Julgado em 05/02/2014, Publicado no DJE 13/02/2014)
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Entretanto, ndo € porque a expressao juridica “ordem publica” possui conceito
indeterminado que a ela ndo seja delimitada sua amplitude. Fato €, que no
ordenamento juridico brasileiro em vigor, que o procedimento legislativo ligados aos
conceitos indeterminados € muito corrente. A prépria CF/88, a exemplo, é dotada de
muitos conceitos juridicos de natureza indeterminada, bem como o Cédigo Penal e o
Caodigo de Processo Penal. Diante disso, ensina Bechara (2005, pp. 168-169) que “[...]
é de fundamental relevancia a atuacéo do intérprete, que terd uma liberdade maior
em definir, diante do caso concreto, os contornos faticos advindos dessa terminologia
a principio aberta”.

Diante do exposto, é preciso assimilar que a prisdo cautelar que tenha como
fundamento a ordem publica garantida precisa ser alvo de uma andlise minuciosa da
situacdo in concreto, sendo necessario levar-se em apre¢o, entre outros, as
consequéncias do crime, vida pregressa do réu, a gravidade da infracao, nas palavras
de Bechara (2005, p. 169) “[...] justamente a fim de proporcionar um tratamento
proporcional e compativel com o caso concreto, assim como se faz na dosimetria da
pena e na propria prisdo preventiva nos arts. 313 e 314 do Codigo de Processo Penal”.
Nesse contexto infere Machado (2005, p. 142):

O fato é que esse conceito de ordem, embora vago e indeterminado, sempre
havera de ser definido pelo aplicador da lei, no caso concreto. E tal defini¢éo,
mesmo sem chegar a resultados precisos e unanimes, deve ao menos buscar
uma aproximacéo razoavel da realidade sobre aquilo que se deve entender
como uma situacdo de ameaca a ordem social.

Vé-se que é necessario que o aplicador da lei leve em consideracdo cada
caso concreto em andlise afim de buscar o melhor resultado, levando em
consideracdo sempre a proporcionalidade e a ponderagcdo como basilares nas
decisfes, sem ser necessario que tais decisdes sejam sempre as mesmas, mas que

pelo menos sejam as mais justas.

3.5.2 A Prisdo em Flagrante

Sobre a prisdo em flagrante, Tourinho Filho (2009, p. 457) “[...] flagrante, do
latim flagrans, flagrantins (do verbo flagrare, queimar), significa ardente, que estd em
chamas, que arde, que esta crepitando”. Ou seja, diz respeito aquela prisdo em que

finalizada uma conduta ilegal realizou-se a decretagdo no mesmo momento.
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Vale salientar, contudo, que a prisdo em flagrante pode ser determinada sem
uma ordem judicial, caracterizando-se com Unica e excepcional nesse sentido. Como
explica Karam (2009, p. 26) “[...] trata-se de privagéo da liberdade imposta por ato
administrativo, motivado por uma verificada situagao de urgéncia”.

Segundo o ensinamento de Fernandes (2010, pp. 285-286):

Essa espécie de prisdo cautelar demanda a existéncia de dois elementos
essenciais: a atualidade e a visibilidade. O primeiro refere-se a prépria
situacao de flagrancia, na qual um fato delituoso esta a acontecer no instante
em que se opera a prisao. Por outro lado, aliado a esse elemento se coaduna
a questao da visibilidade, que pressupbe alguém ter presenciado o fato,
podendo atestar a sua ocorréncia.

Segundo disciplinado pelo art. 3022, do CPP, existem quatro conjunturas que
validam a circunstancia de flagrancia do infrator. Nas hipéteses dos incisos | e Il, é
evidente e claro o flagrante, j& que, como se |é em tais dispositivos, 0 agente esta
cometendo ou acaba de cometer a infracdo penal. Em se tratando da hip6tese do
inciso lll, a situacao é dita como quase flagrante; e por ultimo, na hipétese descrita
pelo inciso 1V, o flagrante é dito presumido, pois o possivel infrator é encontrado
transportando armas, papeis, instrumentos ou objetos logo em seguida ao
cometimento do delito, fazendo-se pressupor que seja ele o autor da infracdo. Tal
classificacéo da flagrancia de determinado delito é caracterizado, Fernandes (2010).

Fundamentado nessa classificacdo de flagrancia, pode-se afirmar que o
flagrante propriamente dito, nos casos dos incisos | e Il, do artigo 302, do CPP, é
perfeitamente determinado, como ensina Karam (2009, p. 26) “[...] pela necessidade
de coercdo urgente e imediata do agressor com finalidade de impedir o dano e os
efeitos imediatos do ataque ao bem juridico, bem como restabelecer a tranquilidade
social’. Contudo, é sabido que existem alcances legais exigidos pela peculiaridade
desse instituto que devem ser minuciosamente levados em consideragcédo no que se
refere a uma prisdo em flagrante, quais sejam, nas palavras de Karam (2009, p. 27)

“[...] a iminéncia ou atualidade do ataque ao bem juridico, a necessidade e a

12 Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

| - esta cometendo a infragédo penal;

Il - acaba de cometé-la;

Il - é perseguido, logo apés, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situagao que
faga presumir ser autor da infragéo;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que fagcam presumir ser ele
autor da infracao.



44

proporcionalidade dos meios empregados para repelir o ataque, a ponderacéo entre
0 bem a ser salvo e o bem a ser sacrificado”.

Partindo para os casos de quase-flagrancia, sdo as situagdes em que a prisao
em flagrante advém logo ap0s a agressao ao bem juridico, isto €, a agressao ja foi
finalizada, mas as conjunturas posteriores advertem que houvera uma conduta
delituosa. Sendo assim, em tais casos, 0 objetivo da restricdo de liberdade ndo é mais
assegurar o bem juridico, pois este j& fora violado. Contudo, pretende-se, segundo
Karam (2009, p. 27), “...] instruir a futura propositura da acdo penal condenatdéria”,
com a captacao de informac@es instrutorias sobre a possivel materialidade e autoria.
Essas espécies de prisdo acontecerdo conforme previstos nas situacdes hipotéticas
dos incisos Il e 1V, do artigo 302, do CPP.

Nesse contexto, seguindo a linha de pensamento de Karam (2009), superado
o periodo do estado de flagrancia, ou seja, findado o abuso ao bem juridico ou ainda
nas hipoteses de quase-flagrancia, apanhadas as provas de que se tinham acesso, a
prisdo em flagrante ja alcancou seu designio e ndo deve mais subsistir. Em
consequéncia, tal prisdo nao decorrente de ordem judicial se converte em medida
cautelar, submetendo-se a apreciacéo imediata do 6rgao jurisdicional.

Desta feita, a prisdo em flagrante automaticamente se transfigura em medida
cautelar, e adquire, pois, a natureza de toda e qualquer prisdo provisoéria e, sendo
assim, sua conservacdo s6 acontece quando pré-requisitos basilares das prisdes
cautelares, quais sejam: os requisitos do fumus boni iuris e do periculum in mora,
sejam atendidos. Portanto, a prisdo se mantera caso seja realmente necessario, como
explica Karam (2009, p. 28), “[...] para evitar o risco de inviabilizacdo da satisfacao
pratica do direito alegado na acdo penal condenatoria”.

Nessa mesma acepgéo, elucida Fernandes (2010, p. 287):

[...] o legislador preocupou-se, no texto constitucional (art. 5°, LXII), em que
houvesse rapida comunicagéo ao juiz de direito sobre a prisdo em flagrante.
Permite-se que a pessoa fique recolhida, sem controle judicial sobre a
necessidade da custédia, por um tempo curto, breve, devendo o juiz verificar,
pela cépia do auto de prisdo em flagrante, se a prisdo deve permanecer. Caso
nao estejam presentes o0s requisitos da prisdo preventiva, deve conceder
liberdade proviséria nos termos do art. 310 do Cédigo de Processo Penal.

Diante do contexto até agora abordado, Karam (2009) indica que, apenas
porque existiram provas do acometimento da infracdo penal, conservar a prisdo em

flagrante seria 0 mesmo que precipitar a pena do acusado, ou seja, violando o
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principio do devido processo legal, e, por consequéncia, dispositivos constitucionais
de direitos fundamentais.

Nesse lume, se ndo houver a precisdo de conservacgao da prisdo, o magistrado
deverd conferir a liberdade provisoria ao imputado, ja que a mesma nao sera
transformada em prisédo preventiva, nos termos no artigo 310 do Codigo de Processo
Penal, com alteracdes da Lei n® 12.403/2011%3.

3.5.3 A Prisdo Temporaria

Partindo para o estudo da prisdo temporaria, importa destacar que tal
modalidade de prisdo cautelar é regimentada pela Lei n° 7.960/89'4, proveniente da
resolucdo da Medida Provisodria n° 111/89, que, como explica Fernandes (2010, p.
286) “[...] buscou regulamentar a antecedente prisdo para averiguacoes, ilicita, mas
largamente utilizada”.

Como o nome dessa espécie cautelar sugere, versa-se sobre uma prisao que
possui tempo determinado e que tem um objetivo especifico e particularmente proprio,
nao se submetendo, como informa Machado (2005, p. 103), “[...] ao objetivo principal
das medidas cautelares classicas que é o de manter o indiciado no distrito da culpa
com o fim de assegurar a efetiva aplicacdo da lei penal”.

Sendo assim, depreende-se que a finalidade desse tipo de prisdo cautelar é
tdo-somente permitir a conclusdo de alguma acao investigatéria que, caso o imputado
nao esteja privado de liberdade, ndo sera possivel se realizar. Ou seja, assevera
Machado (2005, p. 104), “[...] somente se justifica a prisdo temporaria se ela for
absolutamente indispenséavel para a préatica de alguma diligéncia investigatoria que
ficaria prejudicada se o autor do crime estivesse solto”.

Nesse lume, a prisdo temporaria ndo € apresentada como uma medida cautelar
gue assiste a acao penal, ja que, para 0 processo que venha a ser instaurado, ela
expressa-se como uma medida preparatéria. Segundo Machado (2005, p. 104) “[...]
nao se trata, por isso, de medida incidental, mas, sim, de medida cautelar preparatéria

da futura agéo penal”.

13 Altera dispositivos do Decreto-Lei n2 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cdédigo de Processo Penal,
relativos a prisdo processual, fianca, liberdade proviséria, demais medidas cautelares, e da outras
providéncias.

14 Dispde sobre prisdo temporaria.
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Em contrapartida, tal prisédo de carater temporario s6 podera ser outorgada por
representacdo de alguma autoridade policial ou a requerimento do Ministério Publico,
como explica Fernandes (2010). E, corroborando com o acima mencionado, Freitas
(2004, p. 81), “...] somente ser4d admitida durante o curso do procedimento
investigatorio policial, objetivando agilizar o recolhimento das informacdes e fatos
capazes de melhor elucidar o delito”.

Sendo um instituto particular dentre as medidas cautelares, existem alguns
ditames legais exclusivos que orientam a outorga da prisdo temporéria. Dentre as
quais, é possivel citar a sua permanéncia de cinco ou de trinta dias, nesta ultima
hipotese para os crimes de tréafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, hediondos,
de terrorismo e de tortura. Tais limites temporarios podem ser delongados nas
hipoteses de comprovada e urgente necessidade. Como explana Fernandes (2010),
0 magistrado, pode decretar a prisdo preventiva ao preso temporario antes mesmo
gue se finde sua permanéncia temporal.

Recomenda-se, pois, sobre o risco de, no transcurso do processo ou da
investigagdo policial, perder-se de vista o carater cautelar de toda prisdo que se da
nesse momento. Coadunando com tal pensamento, Fernandes (2010, p. 290)

destaca:

Cabe, portanto, ao intérprete a andlise atenta da presenca, ou ndo, dos
requisitos genéricos das prisdes cautelares, a saber, o fumus comissi delicti
e o periculum libertatis, especificamente na Lei que dispde sobre a prisdo
temporaéria, de forma a amolda-la ao principio constitucional da presuncéo de
inocéncia.

Pairava, contudo, uma incerteza no que tange a plausivel inconstitucionalidade
da Lei n°® 7.960/89, que trata da prisdo temporéaria, sabendo que a mesma nao foi
proveniente de um projeto de lei, e sim de uma medida proviséria, fato que, para
alguns doutrinadores e estudiosos, acarretava em um vicio de iniciativa, ja feria o
principio da legalidade, em que a competéncia caberia ao Congresso Nacional, como
ensina Freitas (2004).

Nesse diapasdo, o Conselho Federal da OAB impetrou Acdo Direta de
Inconstitucionalidade ante o STF (ADIn n° 162-1/DF), evidenciando danos irreparaveis
e concretos aos cidadaos brasileiros, na tentativa de suspender os efeitos da Medida

Provisoria n® 111. Entretanto, o Tribunal Pleno da Corte Constitucional decidiu rejeitar
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a liminar, em 14/12/1989, por maior parte de votos (8 a 2), conforme expde Jayme
Walmer de Freitas (2004).

Todavia, tal decisao jurisprudencial ndo pés um ponto final na desarmonia, que
ainda persiste entre boa parte da doutrina no que diz respeito a questdo da
inconstitucionalidade ou ndo da Lei da Prisdo Temporaria. Contudo, Jayme Walmer

de Freitas (2004, p. 94) finaliza esclarecendo:

Essa modalidade de prisdo provisoria da liberdade encontra guarida no Texto
Constitucional (art. 5° LXI), quando se permite a custddia por mandado
judicial expedido pela autoridade judiciaria competente. Assim, basta que a
determinacdo judicial atenda aos pressupostos de fundar-se na materialidade
e presenca de indicios leves, as vezes agudos, contra pessoa determinada e
apontada como autora de crime potencialmente grave, para inexistir ofensa a
direito substancial maior. Repise-se que na contenda entre o jus libertatis e o
jus puniendi, apesar dos equivocos ocorrentes e que sempre acontecerao,
dada a fragilidade do homem, ha de preponderar este ltimo, como Unico
meio de salvaguardar contra crimes que atormentam a sociedade.

Em consonancia com essa posi¢ao, o STF assim decidiu nos julgados que se

seguem abaixo:

HABEAS CORPUS. DIREITO PROCESSUAL PENAL. PRISAO
PREVENTIVA. DUPLO HOMICIDIO. PERICULOSIDADE. PRESUN(;AO DE
INOCENCIA. DECRETA(;AO FUNDAMENTADA. ORDEM DENEGADA. 1. A
presuncdo de inocéncia, ou de ndo culpabilidade, é principio cardeal no
processo penal em um Estado Democratico de Direito. Teve longo
desenvolvimento histérico, sendo considerada uma conquista da
humanidade. Ndo impede, porém, em absoluto, a imposi¢éo de restricdes ao
direito do acusado antes do final processo, exigindo apenas que essas sejam
necessdrias e que nado sejam prodigalizadas. “A antecipacdo cautelar da
prisdo”, conforme ligdo do eminente Ministro Celso de Mello, “ndo se revela
incompativel com o principio constitucional da presuncdo de né&o
culpabilidade” (HC 94.194/CE, decisdo monocratica, 28.8.2008, DJE n°® 165,
de 2.9.2008). N&o constitui um véu inibidor da apreenséo da realidade pelo
juiz, ou mais especificamente do conhecimento dos fatos do processo e da
valoragdo das provas, ainda que em cogni¢cdo sumaria e proviséria. O mundo
ndo pode ser colocado entre parénteses. O entendimento de que o fato
criminoso em si ndo pode ser valorado para decretagdo ou manutencdo da
prisdo cautelar ndo é consentdneo com o préprio instituto da prisdo
preventiva, jA que a imposi¢do desta tem por pressuposto a presenca de
prova da materialidade do crime e de indicios de autoria. Se as circunstancias
concretas da pratica do crime revelam a periculosidade do agente e o risco a
ordem publica, justificada estd a decretacdo ou a manutencéo da prisao
cautelar, desde que igualmente presentes boas provas da materialidade e da
autoria. 3 Na espécie, a decisdo que decretou a prisdo preventiva do paciente
esthd devidamente fundamentada e embasada em elementos concretos
comprobatdrios de sua necessidade. 4. Bons antecedentes, primariedade e
residéncia fixa ndo impedem a decretacdo da prisdo preventiva, quando
presentes seus pressupostos e fundamentos, como ocorre no presente caso.
Precedentes. 5. Writ denegado.
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HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO.
INADEQUACAO. MERITO. PRINCIPIO DA OFICIALIDADE. PRISAO
TEMPORARIA. HOMICIDIO QUALIFICADO. FUNDAMENTACAO DO
DECRETO. IDONEIDADE. MODUS OPERANDI. PACIENTE FORAGIDO.
IMPRESCINDIBILIDADE PARA A CONCLUSAO DAS INVESTIGACOES
CRIMINAIS. CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS. IRRELEVANCIA.
MEDIDAS CAUTELARES. INADEQUACAO. AUSENCIA DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. HABEAS CORPUS NAO CONHECIDO. 1.
O Superior Tribunal de Justica, seguindo entendimento firmado pelo Supremo
Tribunal Federal, passou a ndo admitir o conhecimento de habeas corpus
substitutivo de recurso ordinario. No entanto, deve-se analisar o pedido
formulado na inicial, tendo em vista a possibilidade de se conceder a ordem
de oficio, em razédo da existéncia de eventual coacéo ilegal. 2. A privagdo
antecipada da liberdade do cidad&o acusado de crime reveste-se de carater
excepcional em nosso ordenamento juridico, e a medida deve estar
embasada em decisdo judicial fundamentada (art. 93, IX, da CF), que
demonstre a existéncia da prova da materialidade do crime e a presenca de
indicios suficientes da autoria, bem como a ocorréncia de um ou mais
pressupostos do artigo 1° da Lei n. 7.960/1980, que dispde sobre a prisédo
temporaria. 3. No caso, as decisfes que decretaram/mantiveram a prisao
temporaria do paciente demonstraram a necessidade da medida extrema,
destacando o modus operandi (0 paciente teria perseguido a vitima e, por
motivo futil, realizado os disparos de arma de fogo, que a levaram a 6bito),
revelador da periculosidade social da agente. Ressalta-se, ainda, a
imprescindibilidade da prisdo para a elucidagdo dos fatos e conclusdo do
inquérito policial. Ademais, ha noticias de ameacas as testemunhas e o
paciente esta foragido; os mandados de prisédo expedidos em seu desfavor
ainda ndo foram cumpridos. 4. O fato de o paciente estar foragido ha mais de
4 (quatro) anos reforca a necessidade da prisédo temporaria, tendo em vista a
dificuldade de continuidade e conclusdo das investigacdes criminais.
Auséncia de constrangimento ilegal. Precedentes. 5. Eventuais condi¢es
subjetivas favoraveis da paciente, por si s0s, nao obstam a segregacdo
cautelar, quando presentes 0s requisitos legais para a decretacdo da priséo
cautelar. Precedentes. 6. Mostra-se indevida a aplicacdo de medidas
cautelares diversas da prisdo, quando a segregacao se encontra fundada na
gravidade concreta do delito, indicando que as providéncias menos gravosas
seriam insuficientes para acautelar a ordem publica. 7. Inexiste, portanto,
constrangimento ilegal a ser reparado, de oficio, por este Superior Tribunal
de Justica. 8. Habeas corpus ndo conhecido.

Desse modo, nota-se que, em alguns casos, 0 preso temporario é sentenciado
como inocente, transformando-se martir de erros judiciarios, que em determinadas
hipéteses séo irreparaveis, levando-o a obrigacéo de protestar prestacao jurisdicional,
cabendo-lhe exigir a carecida indenizagao, estabelecida constitucionalmente, embora

distante de apartar efeitos desastrosos duma prisao ilegal.

3.5.4 A Prisdo Imposta em Sentenca Condenatéria Recorrivel

OMachado (2005) faz alusdo, com base no artigo 393, | do CPP, até 2010, a

prisdo resultante de sentenca apelavel, ja que fora revogado pela Lei n® 12.403/2011.
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Citando Afranio Silva Jardim (1985), Machado (2005) aduz que essa
modalidade de prisdo ndo possui carater cautelar que seria inerente a sua existéncia.
Ao contrério, figura-se como tutela meramente satisfativa, ao passo que, como explica
Machado (2005, p. 100) “...] denota uma auténtica execucao antecipada da pena”.
Nesse mesmo sentido € o que entende Karam (2009).

Sob outra Otica, € importante lembrar que esse tipo de prisdo ndo se da
automaticamente ap0s a pronunciagdo da sentenca condenatoria, pois, caso fosse
assim, apresentaria sua clara natureza de pena antecipatoria. Nesse lume, dispbe
Machado (2005, p. 100) “[...] a sistematica das prisdes cautelares no direito processual
penal brasileiro impde que essa custodia somente podera ser decretada se atendidos
todos os requisitos da prisdo cautelar em geral”.

Diante desse contexto, a prisdo decorrente de sentenca recorrivel, tinha
fundamentacdo em uma das condi¢cdes conjecturadas para a prisao preventiva, como
entende Machado (2005). Isso se deve ao fato de que o principio da presuncéo de
inocéncia apenas se exaure a partir da existéncia de sentenca condenatoria transitada
em julgado. Sendo, entéo, a sentenca recorrivel, existe a probabilidade de se recorrer
ordinariamente aos tribunais de 2° grau de jurisdicdo, persistindo a garantia da
presunc¢do da inocéncia. Logo, como infere Karam (2009, p. 50) “[...] ndo terminado o
processo de conhecimento, o réu ndo podera sofrer pena”.

Nesse lume, o STF assim dispde no julgado abaixo:

Trata-se de “habeas corpus” impetrado contra decisdo que, emanada do E.
Superior Tribunal de Justica, acha-se consubstanciada em ac6rdao assim
ementado: “PROCESSUAL PENAL E PENAL. ‘HABEAS CORPUS’. PRISAO
PREVENTIVA. ROUBO MAJORADO. FUNDAMENTA(;AO CONCRETA.
ILEGALIDADE. AUSENCIA. APLICAQAO DE MEDIDAS ALTERNATIVAS A
PRISAO. INSUFICIENCIA A GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. ‘HABEAS
CORPUS’ DENEGADO. 1. Apresentada fundamentagdo concreta para a
decretacdo da prisdo preventiva, evidenciada na referéncia as circunstancias
do crime, as quais denotam a presenca de relevante nimero de assaltantes,
guatro, dentre eles o paciente, a utilizacdo de mais de uma arma, bem como
a pluralidade de vitimas, ndo ha que se falar em ilegalidade do decreto de
prisdo preventiva. 2. Havendo a indicacdo de fundamentos concretos para
justificar a custédia cautelar, ndo se revela cabivel a aplicacdo de medidas
cautelares alternativas a prisdo, visto que insuficientes para resguardar a
ordem publica. 3. ‘Habeas corpus’ denegado.” (HC 416.578/SP, Rel. Min.
NEFI CORDEIRO - grifei) Busca-se, nesta sede processual, a revogacéo da
prisdo cautelar do ora paciente. Subsidiariamente, pleiteia-se a substituicao
da custddia preventiva pelas medidas cautelares previstas no art. 319 do
Cdbdigo de Processo Penal. O Ministério Publico Federal, em manifestacédo
da lavra da ilustre Subprocuradora-Geral da Republica Dra. CLAUDIA
SAMPAIO MARQUES, opinou contrariamente a concessao da ordem de
“habeas corpus” em parecer assim ementado: “HABEAS CORPUS’. ROUBO
MAJORADO PELO EMPREGO DE ARMA DE FOGO E CONCURSO DE



50

AGENTES. IMPUGNACAO A CUSTODIA CAUTELAR.
INADMISSIBILIDADE DE ‘HC’ SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO.
PRISAO PREVENTIVA DECRETADA PARA GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA. DECISAO DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA. GRAVIDADE
CONCRETA DA CONDUTA. PARECER PELO NAO CONHECIMENTO DO
‘WRIT'.” (grifei) Sendo esse o contexto, passo a apreciar o pleito em causa.
E, ao fazé-lo, entendo assistir razdo a douta Procuradoria-Geral da
Republica, pois os fundamentos que dao suporte ao seu parecer ajustam-se,
com integral fidelidade, a orientacao jurisprudencial firmada por esta Suprema
Corte na matéria ora em exame. Todos sabemos que a privacao cautelar da
liberdade individual é sempre qualificada pela nota da excepcionalidade. Nao
obstante o0 seu carater extraordinario, a prisdo cautelar pode efetivar-se,
desde que o ato judicial formalizador de sua decretagdo tenha
fundamentagéo substancial, apoiando-se em elementos concretos e reais
gue se ajustem aos requisitos abstratos — juridicamente definidos em sede
legal — autorizadores da utilizacdo dessa modalidade de tutela cautelar penal
(RTJ 134/798, Red. p/ 0 ac6rddo Min. CELSO DE MELLO, v.g.). E por essa
razdo que o Supremo Tribunal Federal, em pronunciamentos sobre a matéria
(RTJ 64/77, Rel. Min. LUIZ GALLOTTI, v.g.), tem acentuado, na linha de
autorizado magistério doutrinario (JULIO FABBRINI MIRABETE, “Codigo de
Processo Penal Interpretado”, p. 688, 72 ed., 2000, Atlas; PAULO LUCIO
NOGUEIRA, “Curso Completo de Processo Penal”, p. 250, item n. 3, 92 ed.,
1995, Saraiva; VICENTE GRECO FILHO, “Manual de Processo Penal’, p.
274/278, 4* ed., 1997, Saraiva), que, uma vez comprovada a materialidade
dos fatos delituosos e constatada a existéncia de meros indicios de autoria —
e desde que concretamente ocorrente qualquer das situacdes referidas no
art. 312 do Cédigo de Processo Penal —, torna-se legitima, presentes razées
de necessidade, a decretagdo, pelo Poder Judiciario, dessa especial
modalidade de prisdo cautelar: “A PRISAO CAUTELAR CONSTITUI MEDIDA
DE NATUREZA EXCEPCIONAL — A privagéo cautelar da liberdade individual
reveste-se de carater excepcional, somente devendo ser decretada ou
mantida em situagbes de absoluta necessidade. — A questdo da
decretabilidade ou da manutencdo da prisdo cautelar. Possibilidade
excepcional, desde que satisfeitos os requisitos mencionados no art. 312 do
CPP. Necessidade da verificagcdo concreta, em cada caso, da
imprescindibilidade da adog¢@o dessa medida extraordinaria. Precedentes.
DEMONSTRAQAO, NO CASO, DA NECESSIDADE CONCRETA DE
DECRETAR-SE A PRISAO CAUTELAR DO PACIENTE — Revela-se legitima
a prisdo cautelar se a decisdo que a decreta, mesmo em grau recursal,
encontra suporte idéneo em elementos concretos e reais que — além de
ajustarem-se aos fundamentos abstratos definidos em sede legal -
demonstram que a permanéncia em liberdade do suposto autor do delito
comprometera a garantia da ordem publica e frustrara a aplicacdo da lei
penal.” (HC 101.026/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO) E inquestionavel,
portanto, que a antecipacdo cautelar da prisdo — qualquer que seja a
modalidade autorizada pelo ordenamento positivo (prisdo em flagrante,
prisdo temporaria, prisdo preventiva, prisdo decorrente da decisdo de
pronincia e prisdo resultante de sentenca penal condenatéria recorrivel)—
ndo se revela incompativel com o principio constitucional da presun¢éo de
inocéncia (RTJ 133/280 — RTJ 138/216 — RTJ 142/855 — RTJ 142/878 — RTJ
148/429 — HC 68.726/DF, Rel. Min. NERI DA SILVEIRA, v.g.). O exame da
decisdo que impés a prisdo preventiva ao paciente, mantida tanto pelo E.
Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo quanto pelo E. Superior Tribunal
de Justica, evidencia que tal ato sustenta-se em raz8es de necessidade,
confirmadas, no caso, pela existéncia de base empirica idonea. Vale
acentuar, no ponto, o pronunciamento da douta Procuradoria- -Geral da
Republica, notadamente na parte em que destaca a plena legitimidade
juridica da medida judicial de privacéo cautelar da liberdade do ora paciente:
“6. Como visto, as peculiaridades do caso, de fato, demonstram que a prisao
preventiva atendeu aos requisitos do art. 312 do CPP, sendo certo que o
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‘modus operandi’ revela a maior periculosidade do paciente e confirma a
necessidade de seu encarceramento provisorio para a garantia da ordem
publica, em consonancia com a Jurisprudéncia desse Pretério Excelso.
...................................................................................................... 8. Pelo
exposto, o Ministério Publico manifesta-se pelo ndo conhecimento do ‘writ’.”
(grifei) Cumpre registrar, por relevante, que o Supremo Tribunal Federal tem
entendido, em precedentes de ambas as Turmas (HC 94.330/SP, Rel. Min.
AYRES BRITTO — HC 98.754/SP, Rel. Min. ELLEN GRACIE - HC
104.862/SC, Rel. Min. CARMEN LUCIA — HC 109.436/ES, Rel. Min. AYRES
BRITTO — HC 110.848/SC, Rel. Min. DIAS TOFFOLI — HC 122.409/SP, Rel.
Min. LUIZ FUX — HC 134.396/SP, Rel. Min. MARCO AURELIO — HC
140.733/MG, Rel. Min. GILMAR MENDES — HC 142.795-AgR/SP, Rel. Min.
ALEXANDRE DE MORAES - RHC 106.697/PE, Rel. Min. ROSA WEBER,
v.g.), que se reveste de fundamentagéo iddnea a prisdo cautelar decretada
contra acusados/réus cujo comportamento revele, concretamente, sua
periculosidade, evidenciada pelo “modus operandi’ da realizagao da pratica
delituosa e/ou pela real possibilidade de reiteragédo delitiva: “PROCESSUAL
PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM ‘HABEAS CORPUS’. PORTE ILEGAL
DE ARMA DE FOGO E MUNICAO. PRISAO PREVENTIVA. REITERACAO
DELITIVA. AUSENCIA DE TERATOLOGIA, ILEGALIDADE OU ABUSO DE
PODER. ...ttt nres 2.
A orientacgéo jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que
a periculosidade do agente, evidenciada pelo ‘modus operandi’, e a
probabilidade concreta de reiteragdo na pratica criminosa constituem
fundamentacéo idénea para a decretacdo da custodia cautelar. Hipotese em
gue o paciente ostenta duas condenac¢Bes anteriores pelo mesmo delito e
ainda responde a uma outra agdo penal por crime diverso. 3. Agravo
regimental desprovido.” (HC 137.131-AgR/RS, Rel. Min. ROBERTO
BARROSO - grifei) “"HABEAS CORPUS’. PROCESSUAL PENAL. ‘WRIT’
SUBSTITUTO DE RECURSO ORDINARIO: ADMISSIBILIDADE. SAO
MOTIVOS IDONEOS PARA A MANUTENCAO DA CUSTODIA CAUTELAR
A PERICULOSIDADE DO AGENTE, EVIDENCIADA PELO ‘MODUS
OPERANDI’, E O RISCO CONCRETO DE REITERACAO CRIMINOSA.
ORDEM DENEGADA. | — Embora o presente ‘writ’ tenha sido impetrado em
substituicdo a recurso ordinério, esta Segunda Turma nao opde Obice ao seu
conhecimento. Il — A periculosidade do agente, evidenciada pelo ‘modus
operandi’, € o risco concreto de reiteragdo criminosa sdo motivos idéneos
para a manutencdo da custédia cautelar. Il — Ordem denegada.” (HC
140.512/SP, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI - grifei) “HABEAS
CORPUS’ SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINARIO.
ADMISSIBILIDADE. PRECEDENTES DA SEGUNDA TURMA. TENTATIVA
DE HOMICIDIO. PRISAO PREVENTIVA. ‘MODUS OPERANDI'. EXTENSO
ROL DE REGISTROS CRIMINAIS NAO TRANSITADOS EM JULGADO.
PERICULOSIDADE DO AGENTE E RISCO DE REITERACAO CRIMINOSA.
FUGA DO DISTRITO DA CULPA. RISCO A APLICACAO DA LEI PENAL.
FUNDAMENTACAO IDONEA. ORDEM DENEGADA. 1. A Segunda Turma
desta Suprema Corte admite a impetragdo de ‘habeas corpus’ em
substituic@o ao recurso ordinario constitucional. Precedentes. 2. O especial
modo de execucdo do crime, mediante disparos de arma de fogo em via
publica que teriam resultado na paraplegia da vitima, a desvelar a gravidade
concreta da infragdo, legitimam a prisdo processual. Na mesma linha, o
registro de anotacfes penais em desfavor do paciente, ainda que despidos
de transito em julgado, podem, em tese, reforcar a periculosidade do agente
e orisco de reiteracdo delituosa. 3. A fuga do agente do distrito da culpa, que,
segundo o Juiz da causa, teria permanecido evadido por cerca de 10 anos, é
circunstancia apta a sinalizar fundado risco a aplicagéo da lei penal. 4. Ordem
denegada.” (HC 141.152/CE, Rel. Min. EDSON FACHIN — grifei) Vé-se, pois,
que esta Corte Suprema tem considerado legitimas as decisGes que,
apoiadas no “modus operandi” do comportamento delituoso e/ou na
possibilidade concreta de reiteracdo criminosa, decretam a prisdo cautelar,
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tal como ocorreu na espécie ora em julgamento. Em uma palavra: “(...)
Mostra-se idéneo o decreto de prisdo preventiva quando assentado na
garantia da ordem publica, ante a periculosidade do agente, evidenciada ndo
s6 pela gravidade ‘in concreto’ do delito, em razao de seu ‘modus operandi’,
mas também pelo risco real da reiteragao delitiva (...)” (HC 141.170-AgR/SP,
Rel. Min. DIAS TOFFOLI — grifei). Legitima, ainda, a manifestagcdo da douta
Procuradoria-Geral da Republica, no ponto em que revela ser incabivel, no
caso, a converséo da prisao preventiva em qualquer das medidas cautelares
pessoais alternativas fundadas no art. 319 do CPP, na redacéo que Ihe deu
alein®12.403/2011: “7. Nesse contexto, alias, mostra-se igualmente inviavel
a pretendida substituicdo da prisdo preventiva por medida cautelar diversa,
porquanto nenhuma daquelas previstas pelo art. 319 do CPP seria adequada
diante do quadro fatico retratado.” (grifei) Em suma: tenho para mim que os
fundamentos subjacentes a decisao que decretou a prisdo preventiva do ora
paciente ajustam-se aos estritos critérios que a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal consagrou nessa matéria: “(...) a prisdo preventiva deve ser
convincentemente motivada (...). A fundamentag&o deve ser substancial, com
base em fatos concretos, e ndo mero ato formal.” (RTJ 73/411, Rel. Min.
ALIOMAR BALEEIRO - grifei) Sendo assim, em face das razdes expostas, e
acolhendo, ainda, os fundamentos do parecer da douta Procuradoria-Geral
da Republica, indefiro o pedido de “habeas corpus”. Arquivem-se o0s
presentes autos. Publique-se. Brasilia, 24 de setembro de 2018. Ministro
CELSO DE MELLO Relator

Essa espécie de prisdo cautelar demonstra, portanto, como expde Machado
(2005, p. 101):

[...] apenas um momento processual especifico em que o magistrado
reavaliard, diante do caso concreto e das circunstancias faticas do momento
da prolagéo da sentenga condenatéria, se mantera, uma vez ja decretada, ou
se impord, caso o acusado encontre-se em liberdade, a respectiva prisao
preventiva.

Em consonéancia, adverte Karam (2009, p. 50):

Prisdo que eventualmente seja imposta ou mantida na sentenca proferida em
1° grau ou no acérddo em 2° grau continuard sendo uma daquelas
excepcionalmente autorizadas prisdes provisorias de natureza cautelar,
condicionando-se a demonstragéo de fatos reveladores de sua necessidade,
no individualizado caso concreto, para assegurar que aguele processo ainda
em curso chegue normalmente a seu final, eventualmente permitindo a
satisfacdo pratica da pretensao punitiva nele veiculada.

Fica claro que a aspiracdo da prisdo no caso de existéncia de sentenca
apelavel, estabelecendo um cumprimento provisorio da pena aplicada, descreve
limpido abuso a garantia da presuncéo de inocéncia, ainda que caiba recurso.

Karam (2009) determina que no ordenamento juridico patrio ainda existem leis

ordinarias que preveem a obrigatoriedade de o imputado continuar preso para
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recorrer, como é o caso da Lei n°® 9.034/95, art. 9°%%; da Lei n® 9.613/98, art. 3°1%; e da
Lei n° 8.072/90, art. 2°, § 3°!7, Essa cominacdo (i)legal, por sua vez, informa Karam
(2009, p. 52-53), entra em conflito terminantemente ndo s6 com as “[...] nhormas
fundamentais garantidoras da presuncédo de inocéncia, mas ainda claramente violam
as normas fundamentais garantidoras da ampla defesa, do acesso a justica e de sua
expressao particularizada no acesso ao duplo grau de jurisdicao”.

Fica claro, entdo, que se deve preservar a presuncdo de inocéncia como
garantia constitucional consolidada, sempre que for admissivel a intervengcdo de
qualquer recurso e a natural possibilidade de absolvicdo. Isto é, qualquer tentativa,
ainda que sutil, da execucéo provisoria ou até mesmo da antecipacao da pena deve
ser evitado pelo Estado-Juiz.

Conclui, entdo, Antdnio Alberto Machado (2005, p. 101) ensinando que “isto
confirma mais uma vez a preponderancia da prisao preventiva como custodia cautelar
auténtica no processo penal brasileiro”.

Foi a partir de tais ensinamentos e entendimentos que as supracitadas leis
foram em parte (Lei n°® 9.613/98) ou ao todo (Lei n°® 9.034/95) revogadas ou ainda
tiveram parte de seu texto modificado (Lei n°® 8.072/90) por leis supervenientes,
consolidando a ideia de que a prisdo imposta em sentenca condenatoria recorrivel
fere o Principio da Presuncdo de Inocéncia, e por consequéncia a dignidade da

pessoa humana.

3.5.5 A Prisdo Imposta em Decisdo de Pronuncia

Por fim, essa modalidade de prisdo demonstrava, de inicio, segundo previa o
antigo texto do artigo 451, 8§ 1° do CPP, a necessidade da presenca do imputado no
julgamento a ser presidido pelo juri, sabendo que fora modificado pela Lei n°
11.689/2008. Destarte, trata-se de uma espécie de prisdo fundamentada pela, como
explica Machado (2005, pp. 97-98) “[...] facultatividade, pela modificabilidade, pela

provisoriedade e pelo carater instrumental”.

15 O réu nado podera apelar em liberdade, nos crimes previstos nesta lei.

16 Os crimes disciplinados nesta Lei sdo insuscetiveis de fianca e liberdade provisoéria e, em caso de
sentenga condenatoria, o juiz decidira fundamentadamente se o réu podera apelar em liberdade.

17 Em caso de sentenca condenatoéria, o juiz decidira fundamentadamente se o réu podera apelar em
liberdade.
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Nos dias atuais, a expedicdo desse tipo de prisdo néo é feita automaticamente
depois do julgamento de pronuncia. Pelo contrario, se faz imperativo a pertinente
validacéo da existéncia das condi¢des da prisdo preventiva, pois, s6 assim, é que se
privara a liberdade do acusado, ou mesmo estabelecer-lhe tal medida. Logo, entende
Machado (2005, p. 98) que “ndo ha muito sentido pratico na distingdo que se faz entre
prisdo preventiva e prisdo por pronuncia”.

Sendo assim, percebe-se ao magistrado cabe determinar que o processo seja
continuado pelo tribunal do juri, uma vez que a pronuncia estabelece uma disposicéo
interlocutoria. Nesse sentido, conforme dispunha os revogados 88 1° e 3°, do artigo
408 do CPP, tal decisdo ndo pode compor um novo mérito para casual prisdo
provisoria. Haja vista que essa previséo ia de encontro ao principio de exce¢do da
prisdo provisoria, como assevera, Karam (2009, pp. 48-49) “[...] para fazer da prisdo
a regra e da liberdade a excecao”.

Ja no que tange a disposicdo de pronuncia, como ndao ha de fato nenhuma
decisdo condenatodria, esta induz somente de um juizo de possibilidade em relacéo a
autoria da infracdo penal. Nos dizeres de Marques (2003, p. 95), “[...] na pronuncia,
declara-se provavel a imputacéo, ao revés do que sucede na sentenga condenatoria,
em que se da esta como certa e demonstrada”.

Nesse sentido, entende o STF, a respeito do tema, conforme julgado:

HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. APELA(;AO EM LIBERDADE.
INOCORRENCIA DE TRANSITO EM JULGADO. ORDEM CONCEDIDA. 1.
O art. 594 do Cédigo de Processo Penal ndo estabelece hip6tese de prisdo
compulséria ou de execuc¢do provisoria da san¢do imposta, mas sim de prisdo
preventiva. 2. Antes do transito em julgado da sentengca condenatéria, a
custédia do paciente somente pode ser decretada quando tiver indole
cautelar, ou seja, quando presentes 0s requisitos e pressupostos previstos
no art. 312 do Cadigo de Processo Penal. 3. Ordem concedida, para garantir
gue o paciente apele em liberdade, porque inexiste fundamentagéo cautelar
para sua prisao.

Conforme entendimento da doutrina majoritaria € como se extrai do proprio
julgado acima, ndo ha mais que se falar em prisdo compulséria do imputado em
decorréncia de sentenca de pronuncia, destacando que ja ndo mais esta em vigéncia
tal instituto. Depreende-se desta analise, entdo, que para haver a possibilidade de
prisdo em decorréncia de tal decisdo, esta restara ser fundamentada com vistas as

hipoteses de prisdo preventiva. De todo modo, se o pronunciado ja se ache preso,
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imprescindivel é que exista um novo ato que dé causa a sua permanéncia no
encarceramento.

Em sintese, Karam (2009, p. 49) conclui que “[...] a demonstracao ou ndo da
necessidade da prisédo, assim como a demonstracdo ou ndo da superagdo dessa
necessidade, se fara em qualquer fase de qualquer procedimento”.

Em suma, diante de tal momento processual quando se da a sentenca de
pronuncia, cabe ao magistrado a decisdo, de maneira justificada, pela manutencéo,
revogacdo ou decretacdo da prisdo do acusado agora devidamente pronunciado.
Destarte, isto constitui que a prisdo por pronuncia ndo é mesmo uma espécie propria

da priséo cautelar.
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4 A COLISAO ENTRE O INSTITUTO DA PRISAO CAUTELAR E O PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOENCIA

A aplicabilidade do principio da presuncéo de inocéncia ao imputado de alguma
infracdo penal tem por escopo assegurar que a ele ndo seja tomado o valor
constitucional da liberdade de locomocao, ou como se conhece a liberdade de ir vir;
ao passo que o instituto processual penal das prisdes cautelares, considerando-se
suas especies, também tem o escopo de assegurar outros principios constitucionais,
a exemplo da paz publica e da ordem econbmica. Contudo, € perceptivel que,
enquanto este assegura um principio de carater social, geral, aquele garante um
principio de natureza individual, particular, mas ambos tdo importantes que gera
conflito se inserem numa situagao concreta.

E diante desses casos, que o julgador deve fazer uso do principio da
proporcionalidade na tentativa de sanar esse conflito normativo de carater
fundamental, buscando, como se esclarecerd, usar a técnica da ponderacdo como
ferramenta que auxilie a determinar qual principio devera prevalecer em prejuizo do
outro, levando em consideracdo se 0s requisitos que regem a determinacdo das
prisbes cautelares (do fumus comissi delicti e do periculum libertatis) estdo presentes
e fazem valer tal medida.

Analisar-se-4, por fim, alguns julgados do Superior Tribunal de Justica e do STF
demonstrando alguns posicionamentos jurisprudenciais que exemplificaram como se
da a resolucao dessa colisdo nas situacdes concretas e tias decisfes ndo universais

e solidificadas, dependendo de cada caso.

4.1 A PRESUNCAO DE INOCENCIA VERSUS A PRISAO CAUTELAR

A prisdo cautelar sempre esteve prevista no ordenamento brasileiro e tem,
como é sabido, natureza cautelar, devendo, pois, ser imposta de maneira excepcional,
nas hipoteses de extrema necessidade. Diante disso, para que seja legitima a
supresséao de liberdade, é imperativo que se demonstrem razdes que justifiguem a
substancialidade dessa importante medida acautelatoria de privagédo de liberdade do
acusado ou do imputado, antes de sentenca condenatoria.

Desde que o principio da presuncéo de inocéncia se consolidou na CF/88, que

se instaurou um grande embate entre doutrina e jurisprudéncia, a principio mais
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aferrada, no que tange a conciliabilidade entre este principio constitucional e as
prisbes cautelares previstas no Codigo de Processo Penal. Contudo, Machado (2005,

pp. 239-240), citando Jardim, expde que:

N&o obstante a adoc¢do do principio da inocéncia pelo legislador constituinte,
0 proprio texto constitucional vigente admitiu também a priséo provisoria ou
cautelar, ao lado daquele principio, uma vez que permitiu a prisdo por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente (art. 5°, inciso
LX), sem fazer qualquer restricdo a oportunidade processual de tal medida
cautelar ser antes, no curso ou no fim do processo. Tal significa dizer que, se
a presuncao de inocéncia é principio com dignidade constitucional, as prisdes
cautelares também se encontram nesse patamar de hierarquia legislativa, e
podem, portanto, conviver perfeitamente com esse principio dentro do mesmo
sistema constitucional. Logo, sob tal ponto de vista formal, ndo haveria
nenhuma restri¢do juridico-constitucional as prisées provisérias em face da
presuncao de inocéncia.

Desse modo, apreende-se que, para mencionado autor, a prisdo cautelar
necessita conservar os critérios da imprescindibilidade, da instrumentalidade da
protecdo que sdo fins buscados pelo processo penal, afim de ser conciliavel com a
prerrogativa da presuncéo de inocéncia. Como explica Bechara (2005, p. 161), “[..]
essa reconhecida necessidade social € que acaba por explicar a convivéncia
harmoniosa entre a prisdo cautelar e o principio da presunc¢éo de inocéncia”.

Nesse sentido, ainda que haja uma coexisténcia pacifica entre ambos
dispositivos, € importante entender que o instituto do constrangimento da liberdade
cautelar precisa ser observado como um meio que tem por finalidade assessorar a
administracdo da justica, com limpida natureza de garantia. Logo, diante desse
ensinamento, como explana Bechara (2005, p. 161), tal dispositivo penal “[...] deve
ser dotado do carater de excepcionalidade, ja que constitui medida de restricdo a
liberdade antes da decisdo condenatoria definitiva”.

Fica claro, entdo, que nas prisdes cautelares, ha a superveniéncia de um, nas
palavras de Bechara (2005, p. 162), “...] ponto de tensédo que envolve o objeto do
processo penal, de um lado, e o direito de liberdade, de outro”.

Nesse lume, infere-se que, ao abranger o direito social a seguranca e proteger
a ordem publica afim de refletir a paz e a harmonia social, o primeiro aspecto se
relaciona com a preciséo de defesa social. Em contrapartida, existe um segundo bem
juridico a ser tutelado, qual seja a presuncéo de inocéncia como garantia fundamental.
Trata-se, segundo Bechara (2005, p. 162) “[...] de um ponto de delimitacdo a

legalidade ou ilegalidade das possiveis restrigcdes a liberdade do individuo”.
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Em consonancia com exposto, entende-se que a inclusdo da presuncdo de
inocéncia dentro do ordenamento constitucional patrio acompanha a propositura do
Estado liberal burgués, ao passo que lida com as dubiedades tipicas de seu carater e
finalidades, qual seja, por um lado, como expde o autor Machado (2005, p. 240), “[...]
assegurar a permanéncia da ordem vigente, fazendo atuar a repressao; e, de outro,
garantir as liberdades publicas fundamentais, proclamando os direitos e principios que
as tutelem”. Instala-se, portanto, conclui Machado (2005, p. 240), “[...] um aparente
conflito entre a necessidade de manutencao da ordem e as exigéncias de garantia da
liberdade”.

Diante desse contexto, é que o doutrinador Bechara (2005, p. 162) explica:

Logo, o fundamento constitucional da prisdo cautelar encontra-se na protecéo
do direito social & seguranca. E claro que na prisdo cautelar ha uma afirmacéo
minima de culpabilidade, mas ndo no sentido de antecipacdo dos efeitos de
uma condenacdo e, sim, como pressuposto de legalidade necesséaria a
autorizar a medida constritiva. Da mesma forma que o constituinte consagrou
a presuncéo de inocéncia como direito fundamental de natureza individual,
admitiu expressamente a intervencao estatal na esfera pessoal do acusado,
ndo somente através da possibilidade da pena, mas através da previsdo dos
instrumentos necessarios a tornar eficiente a persecucdo criminal,
legitimando, inclusive, as providéncias de carater constritivo aos direitos
fundamentais.

O professor Machado (2005, p. 240), citando Gomes Filho (1991), expressa
qgque o principio da presuncdo de inocéncia presente na Carta Maior de 1988
desempenha uma “[...] funcéo politico-retorica de incutir no cidadéo a ideia de que o
direito penal é aplicado com observancia de todas as garantias para o acusado,
considerado inocente antes de uma condenacao definitiva”.

Nessa mesma linda de pensamento, o doutrinador Machado (2005, p. 241),
acrescenta que “[...] a presuncédo de inocéncia transmite, a priori, uma sensacao
mistica e encantadora de isonomia entre todos os acusados, quaisquer que sejam
suas condi¢cdes socioecondmicas”. Contudo, tem-se que deixar claro que tal fato
acaba puramente por mascarar a verdadeira realidade, qual seja a de que muitos réus
nao dispdem de meios e/ou recursos que sejam eficientes na promog¢ao de uma ampla
defesa dentro da persecucédo do processo ao qual esta submetido.

Assim, 0 que resta, a essa grande maioria, € 0 nao recebimento do
constitucional acolhimento isonémico a que tem direito e nem mesmo a consideracao
de que sdo inocentes até que se determine uma sentenca penal condenatorio por

meio do transito em julgado.
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Mas ainda que seja “mistico e encantador” tal principio, € importante destacar
qgue ele possui status constitucional, e, portanto, tem a prerrogativa de se sobrepor
frente a normas infraconstitucionais, a exemplo do CPP.

Desse modo, Machado (2005, pp. 242-243) critica artigos 393, | e 1118, e 5941°
do CPP, oportunamente revogados, que dispunham a respeito do lancamento do
nome do imputado a lista de culpados, a partir da decretacdo da prisdo do mesmo
depois de vinculado a sentenga condenatdria recorrivel e ainda a precisdo de que se
submetesse a prisédo para recorrer. Versava-se de prenunciados legais com clara

natureza de execucao provisoria da pena. Explica:

Apesar de suas funcdes nitidamente retéricas, € imperioso reconhecer que o
principio liberal de inocéncia pode mesmo produzir algumas consequéncias
praticas. Assim, por forgca desse principio as prisdes cautelares a) devem ser
decretadas em carater excepcional, quando absolutamente necessarias; b)
devem ser impostas com observancia dos principios de estrita legalidade, do
contraditério e da ampla defesa; c) mediante decisbes devidamente
fundamentadas; d) pelo tempo minimo necessario; e) observando-se rigorosa
proporcionalidade com a pena prevista para o crime; f) com plena garantia da
integridade fisica e moral do preso; e g) sem que esse tipo de prisdo seja
utilizado como forma de punicdo ou prevencdo da criminalidade.

Diante dos termos de natureza cautelar das prisdes provisérias, o STF proferiu,
em 2010, como exemplifica Lima (2011, p. 18) que os recursos extraordinarios ndo
detém carater suspensivo, ndo sendo plausivel, enquanto ndo haja a determinacao
de sentenca penal condenatéria transitada em julgado, a efetivacdo da pena privativa
de liberdade, conforme segue:

Prisdo Preventiva: Pendéncia de Recurso sem Efeito Suspensivo e Execucéo
Proviséria Ofende o principio da ndo-culpabilidade a execugdo da pena
privativa de liberdade antes do transito em julgado da senten¢a condenatdria,
ressalvada a hipétese de prisdo cautelar do réu, desde que presentes os
requisitos autorizadores previstos no art. 312 do CPP. Com base nesse
entendimento, o Tribunal, por maioria, concedeu habeas corpus, afetado ao
Pleno pela 12 Turma, para determinar que o paciente aguarde em liberdade
o transito em julgado da sentenca condenatéria. Tratava-se de habeas corpus
impetrado contra acorddo do STJ que mantivera a prisdo preventiva do
paciente/impetrante, ao fundamento de que o0s recursos especial e
extraordinario, em regra, ndo possuem efeito suspensivo — v. Informativos
367, 371 e 501. Salientou-se, de inicio, que a orientacdo até agora adotada

18 Art. 393. Séo efeitos da sentenca condenatodria recorrivel:

| - ser o réu preso ou conservado na prisdo, assim nas infragdes inafiancaveis, como nas afiancaveis
enquanto ndo prestar fianga;

Il - ser o nome do réu lancado no rol dos culpados.

19 Art. 594. O réu ndo podera apelar sem recolher-se a priséo, ou prestar fianca, salvo se for primario e
de bons antecedentes, assim reconhecido na sentenca condenatéria, ou condenado por crime de que
se livre solto.
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pelo Supremo, segundo a qual nao ha 6bice a execucédo da sentenca quando
pendente apenas recursos sem efeito suspensivo, deveria ser revista.
Esclareceu-se que os preceitos veiculados pela Lei 7.210/84 (Lei de
Execucdo Penal, artigos 105, 147 e 164), além de adequados a ordem
constitucional vigente (art. 5°, LVII: —ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado de sentenca penal condenatoériall), sobrepdem-se,
temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do CPP, que estabelece
gue o recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo e, uma vez
arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixardo a
primeira instancia para a execu¢ao da sentenca. Asseverou-se que, quanto a
execucdo da pena privativa de liberdade, dever-se-ia aplicar o mesmo
entendimento fixado, por ambas as Turmas, relativamente a pena restritiva
de direitos, no sentido de ndo ser possivel a execucao da sentenca sem que
se dé o seu transito em julgado. Aduziu-se que, do contrario, além da violagéo
ao disposto no art. 5°, LVII, da CF, estar-se-ia desrespeitando o principio da
isonomia.

Diante do exposto, o doutrinador Lima (2011, p. 18) assevera que, “por muito
tempo, na jurisprudéncia brasileira, prevaleceu o entendimento de que uma vez
pendentes apenas recursos sem efeito suspensivo, ndo haveria empecilho ao
cumprimento da sentenca exarada”’. E o que se pode perceber e inferir do artigo 637
do Cddigo de Processo Penal. Dessa forma, como explica Renato Brasileiro de Lima
(2011, pp. 18-19), “mesmo que o0 acusado tivesse interposto recurso extraordinario ou
especial, estaria sujeito a prisdo, ndo se vinculando esta aos pressupostos da prisdo
preventiva”.

Todavia, diante da redagédo do julgado supramencionado, a Suprema Corte
estabeleceu conformidade no sentido de ndo ser possivel, antes do transito em

julgado do processo, o cumprimento provisorio da sentenca penal condenatoria.

4.2 AS INOVACOES DA LEI N° 12.403/2011

Por um longo periodo, o sistema de processo penal patrio dispunha ao
magistrado somente duas alternativas ao tratar das medidas cautelares de carater
pessoal, quais sejam: prisdo cautelar ou liberdade proviséria. Ensejava-se, segundo
Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 4), “[...] da bipolaridade cautelar do sistema
brasileiro”.

Contudo, desde a promulgacéo e entrada em vigor da Lei n°® 12.403/2011, essa
lista de medidas cautelares pessoais foi ampliada, de forma consideravel, distintas da
prisdo cautelar, dando ao magistrado a possibilidade da decretagéo daquela que, em
analise do caso concreto, fosse mais acertada, segundo o0s principios da

proporcionalidade e da legalidade, como se percebe nas palavras de Renato de Lima.
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Dessa forma, o artigo 319 do Cdédigo de Processo Penal, modificado pela
oportunamente citada lei, ficou previsto, a partir de entdo, nove medidas cautelares
distintas da prisdo, que podem ser empregadas pelo magistrado em particular, de
forma independente, ou em conjunto. Nesse lume, é possivel, inclusive, evitar o
proferimento da prisdo preventiva, através da aplicacdo dessas medidas, como aduz
Renato Brasileiro de Lima (2011, p. 5) “[...] porquanto o juiz pode nelas encontrar
resposta suficiente para tutelar a eficacia do processo, sem necessidade de adogéo
da medida extrema do cércere ad custodiam”.

Entretanto, vale ressaltar que tanto na decretacdo da prisdo preventiva quanto
na aplicacdo das medidas cautelares sem se falar em prisdo, devem pressupor a
presenca dos requisitos do fumus comissi delicti e do periculum libertatis, ja
anteriormente estudados, além, é claro, de se considerar os principios da
jurisdicionalidade, da proporcionalidade e da presunc¢ao de inocéncia, como infere o
autor Lima (2011).

Como assevera o autor Gemaque (2011), “além do que servira aos juizes como
um leque de opgdes para melhor fazer frente a situagdes de cautelaridade que se
apresentem no processo”.

Diante desse contexto, € possivel perceber que muitos doutrinadores enxergam
a nova lei como uma ferramenta que vem proporcionar ao instituto da prisao cautelar
um melhor regramento. Sabendo que se trata de uma lei atual e esta veio para

alicercar entendimentos ja insculpidos pela jurisprudéncia e doutrina.

4.3 A APLICACAO DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE EM FACE DA
REGRA DA PONDERACAO DE VALORES

A colisdo em meio aos direitos fundamentais € uma possibilidade de ocorrer,
haja vista que a Constituicdo, muitas vezes, ampara ou resguarda dois ou mais direitos
de natureza fundamental que podem, diante de uma situacéo concreta, se oporem.

Nesse sentido, Andrade (1987, p. 220) aponta que “[...] havera conflito sempre
gue se deva entender que a Constituicdo protege simultaneamente dois valores ou
bens em contradicdo concreta. Desta forma, existe a possibilidade de conflitos entre
tais bens juridicos tutelados”.

Com efeito, no entendimento de Steinmetz (2001, p. 63), a colisdo entre direitos

fundamentais pode ocorrer porque:
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[...] ndo estdo dados de uma vez por todas; ndo se esgotam no plano da
interpretacdo in abstracto. As normas de direito fundamental se mostram
abertas e méveis quando de sua realizacao ou concretizacdo na vida social.
Dai a ocorréncia de colisdes. Onde ha um catalogo de direitos fundamentais
constitucionalizados, ha coliséo in concreto.

Dessa forma, portanto, depreende-se que o acontecimento desse tipo de
conflito se d4 em razdo de as normas de direitos fundamentais possuirem certa
flexibilidade no que diz respeito a sua efetivacdo na vida social das pessoas, ja que
conforme fora falado, dentro do tramite penal, o acusado deve ter seus direitos
garantidos e protegidos.

Diante desse contexto, pode-se auferir que a colisdo em meio aos direitos
fundamentais se da justamente quando, numa situacdo concreta, como explica
Steinmetz (2001, p. 139), quando “[...] o exercicio de um direito fundamental por um
titular obstaculiza, afeta ou restringe o exercicio de um direito fundamental de um outro
titular”.

Na situacdo analisada no presente trabalho, a peculiar colisdo se d& por parte
do principio constitucional da presuncédo de inocéncia diante do instituto dos tipos de
prisbes cautelares.

Em consonancia com o que ja foi abordado, pode-se perceber que a
constitucionalidade das prisdes processuais frente ao principio da inocéncia é capaz
de existir desde que justificada sob o pressuposto do principio da proporcionalidade
face a regra da ponderacao de valores constitucionais, ja que, como ensina Rodrigues
(2010), “[...] esta regra de hermenéutica constitucional legitima a tese de validade das
prisdes provisorias, especialmente por ter como seu suporte a prépria Constituicdo
Federal’.

Evidencia-se, por toda essa tematica sobre tal problematica no ambito juridico,
gue tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia patria, de maneira majoritaria, sempre
optou por defender a constitucionalidade das pris6es cautelares frente ao principio da
presuncdo de inocéncia, baseado, como expde Rodrigues (2010) nos seguintes
aspectos: “a) a mesma hierarquia entre as regras conflitantes; b) a excepcionalidade
das prisdes cautelares”.

Diante de tal contexto, sobre a técnica da ponderacao de valores, aduz Barroso
(2004, p. 330):
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A denominada ponderacdo de valores ou ponderacdo de interesses é a
técnica pela qual se procura estabelecer o peso relativo de cada um dos
principios contrapostos. Como nado existe um critério abstrato que imponha a
supremacia de um sobre o outro, deve-se, a vista do caso concreto, fazer
concessfes reciprocas, de modo a produzir um resultado socialmente
desejavel, sacrificando o minimo de cada um dos principios ou direitos
fundamentais em oposi¢do. Assim, perfeitamente aplicavel a ponderagédo de
valores constitucionais ao caso em testilha, eis que estamos diante do conflito
entre o principio/direito/interesse constitucional do réu de ser considerado
inocente até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria e os
principios/interesses/normas referentes a paz social, seguranca publica, e,
por que nao, dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, corrobora Steinmetz (2001, p. 140) que “[...] a ponderacédo de
bens é o método que consiste em adotar uma decisao de preferéncia entre os direitos
ou bens em conflito; o método que determinara qual o direito ou bem, e em que
medida, prevalecerd, solucionando a colisdo”.

Nesse sentido, operando-se a tal técnica oportunamente mencionada, a
liberdade do acusado, dependendo da situacdo concreta, ndo devera ser superior a
outro valor também constitucional que esteja em colisdo. Em outras palavras, se existe
a chance de o réu em liberdade pbér em perigo outros bens juridico-constitucionais
mais importantes, podendo citar, a exemplo, a dignidade da pessoa humana e a
seguranca publica, sera preciso que se decreta prisdo cautelar, usando o julgador a
técnica da ponderacao de valores, como explana Colnago Rodrigues (2010).

Em consonancia com tal entendimento, o doutrinador Tourinho Filho (2001, p.
479) lembra que, ainda que pareca injustificada a prisdo cautelar do acusado, “[...] por
outro lado, em determinadas hipoteses, a Justica Penal correria um risco muito grande
deixando o indigitado autor do crime em liberdade”.

Nesse lume, a aplicagdo da ponderacdo de valores se da apenas, como
entende Steinmetz (2001), com o aproveitamento do principio da proporcionalidade.
Todavia, importa apreender que a técnica da ponderacdo muitas vezes se confunde
com tal principio constitucional, dificultando a distingdo de tais conceitos. Sendo
assim, Steinmetz (2001, p. 144) esclarece que “[...] de fato, ndo ha como separar a
ponderacgdo de bens do principio da proporcionalidade”.

Do exposto, é possivel extrair que, de fato, o principio da proporcionalidade se
situa como género e abarca a propria ponderacdo de bens, que seria sua especie.
Isto €, séo definicbes que estdo intimamente conectados e que objetivam a correcao
ou atenuacao no tocante ao problema da colisdo entre direitos fundamentais,

parafraseando Steinmetz (2010).
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De maneira a facilitar a praticidade que possibilita a técnica da ponderacao
dentro da proporcionalidade, importa ler as ementas listadas abaixo que tratam sobre
essa ideia da ponderacéo envolvendo os institutos em analise, como trata os julgados
do Tribunal de Justica do Para (TJ-PA) e do Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJ-
MG):

HABEAS CORPUS. PRISAO EM FLAGRANTE CONVERTIDA EM
PREVENTIVA. INEXISTENCIA DOS REQUISITOS DA MEDIDA
CAUTELAR. IMPROCEDENCIA. FUNDAMENTACAO SATISFATORIA.
OBEDIENCIA AO ART. 93, INCISO IX, DA CF. PRESENCA DOS
REQUISITOS DO ART. 312 DO CPP. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
PERICULOSIDADE DO AGENTE. MODUS OPERANDI. GRAVIDADE DA
ACAO CRIMINOSA. PRINCIPIO DO JUIZ PROXIMO DA CAUSA.
CONDIGOES SUBJETIVAS FAVORAVEIS. IRRELEVANCIA. PRESUNGAO
DE INOCENCIA E PRISAO CAUTELAR. COMPATIBILIDADE. PRINCIPIOS
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DO DEVIDO PROCESSO LEGAL
DEVIDAMENTE OBEDECIDOS. ORDEM DENEGADA. DECISAO
UNANIME. 1. O Juizo a quo consubstanciou sua decis&o (decreto constritivo),
de forma satisfatéria, vez que pautada nos motivos autorizadores da prisao
preventiva, mormente a garantia da ordem publica, diante da periculosidade
concreta do paciente, demonstrada pelo modus operandi em que se deu 0
crime, e da gravidade da acdo perpetrada. 2. As condi¢cdes subjetivas
favoraveis atribuidas ao paciente como residéncia fixa, ocupacao licita,
primariedade e bons antecedentes, ndo sdo suficientes, por si s6s, para
impedir a segregacao cautelar, se presente pelo menos um dos requisitos da
prisdo preventiva. 3. Em uma perspectiva de modelo constitucional de
processo, voltado a tutela dos direitos e garantias fundamentais, a prisdo
preventiva, enquanto medidaal cautelar, entendida como exceg¢éo a regra da
liberdade, imposta pelo principio da presun¢édo de inocéncia, ndo ofende a
Constituicdo de 1988. Assim, a medida cautelar garante o bom andamento
processual, enquanto o principio da presuncdo de inocéncia promove a
afirmacédo do acusado como sujeito de direitos, garantindo a realizacdo dos
direitos fundamentais no processo penal, a exemplo da dignidade da pessoa
humana e do devido processo legal. 4. Ordem denegada, a unanimidade.

HABEAS CORPUS - DESCUMPRIMENTO DE MEDIDAS PROTETIVAS DE
URGENCIA - NEGATIVA DE AUTORIA - VIA IMPROPIA - PRISAO
PREVENTIVA - DECISAO FUNDAMENTADA - RISCO A INTEGRIDADE
FISICA E PSICOLOGICA DA VITIMA - APLICACAO DE MEDIDAS
CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO E EXPECTATIVA DE PENA MAIS
BRANDA - INVIABILIDADE - PRINCIPIO DA PRESUN(;AO DE INOCENCIA
- CONDICOES SUBJETIVAS FAVORAVEIS - IRRELEVANCIA -
CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO CARACTERIZADO. - A estreita via do
Habeas Corpus ndo se mostra como meio adequado para discutir negativa
de autoria. - Tratando-se de paciente preso em virtude do descumprimento
de medidas protetivas anteriormente impostas em favor de sua ex-
companheira, motivada esta a decisdo que decreta a prisdo preventiva, uma
vez fundada em dados concretos e objetivos dos autos, a luz dos artigos 312
e 313, Il do Cédigo de Processo Penal. - Nao ha que se falar em concessao
de liberdade proviséria com aplicacdo de medidas cautelares diversas da
prisdo, quando a segregacdao provisoria do paciente se mostra indispensavel
a atender o principio da necessidade. - Inviavel conceder liberdade, in casu,
com base na expectativa de pena futura, uma vez que nao ha como antever,
neste momento, quais seriam os limites da provavel sentenca condenatdria.
Ademais, as medidas protetivas de urgéncia possuem natureza autbnoma e
satisfativa, ndo dependendo do ajuizamento de eventual "acdo principal”,
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civel ou criminal para a prestacao jurisdicional. - Ndo ha, nas hipoteses da
priséo preventiva, prejuizo ao principio da presuncéo de inocéncia, quando
presentes o0s requisitos autorizadores da medida cautelar. - Somente
condicdes subjetivas favoraveis ndo permitem a revogacdo do decreto da
prisdo preventiva.

Partindo da leitura dos julgados do TJ-PA (primeiro) e de TJ-MG (segundo), fica
evidente que o julgador levou em consideracdo a regra da ponderacédo de valores,
posto que a presuncao de inocéncia do acusado foi, a priori, apartada, em face a outra
norma de caréater fundamental, qual seja: a paz publica, tratada no primeiro julgado; e
a integridade fisica e psicologica da vitima, no segundo julgado. Logo, tanto na
primeira situacdo quanto na segunda, o julgador justificou com bases legais a sua
decisdo, protegendo outros valores que também estdo assegurados na Constituicao
Federal de 1988.

Rodrigues (2010) ainda esclarece:

E certo que os conflitos existentes entre estado de inocéncia e prisdo cautelar
dever-se-a pautar-se sob o manto da ponderacdo de valores, uma vez que
esta técnica é a que, a priori, melhor atende os ditames constitucionais, haja
vista a exegese da Constituicdo como um todo, sistematicamente, nao
privilegiando somente um interesse fundamental em detrimento de outro,
guicd em detrimento de outros.

Em suma, o doutrinador Steinmetz (2001) conclui, parafraseando-o, que em se
tratando da aplicacdo da técnica da ponderacgéo constitucional deve-se entender que
ndo had como se chegar a apenas um resultado possivel e correto, ou a uma Unica
solucéo correta, em virtude de que tal técnica admite ao julgador, dentro das situacdes
concretas proceder sempre com novas argumentacdes, determinando que tal
procedimento seja aberto e mutivel, sempre com base e fundamentos
jurisprudenciais, doutrinarios e legais que sejam plausiveis em cada caso em andlise,

possibilitando a preferéncia de um direito em prejuizo de outro.

4.4 OS ENTENDIMENTOS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF) E O
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA (STJ)

Ainda que ja se tenha expostos o entendimento do STF e até mesmo do STJ,
no corpo desta pesquisa, conveniente é analisar alguns outros oportuno se faz
retomar alguns posicionamentos de tais Tribunais afim de consolidar a contenda aqui

sugerida. Nesse sentido, tem o julgado do STF:
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PRISAO CAUTELAR. INCONSISTENCIA DOS FUNDAMENTOS EM QUE
SE APOIA A QUE A DECRETOU: GRAVIDADE OBJETIVA DO CRIME,
NAO-VINCULACAO DO REU AO DISTRITO DA CULPA E RECUSA DO
ACUSADO EM APRESENTAR A SUA VERSAO PARA OS FATOS
DELITUOSOS. INCOMPATIBILIDADE DESSES FUNDAMENTOS COM OS
CRITERIOS FIRMADOS PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA
DE PRIVACAO CAUTELAR DA LIBERDADE INDIVIDUAL. DIREITO DO
INDICIADO/REU DE NAO SER CONSTRANGIDO A PRODUZIR PROVAS
CONTRA SI PROPRIO. DECISAO QUE, AO DESRESPEITAR ESSA
PRERROGATIVA CONSTITUCIONAL, DECRETA A PRISAO PREVENTIVA
DO ACUSADO. INADMISSIBILIDADE. NATUREZA JURIDICA E FUNCAO
DA PRISAO CAUTELAR. DOUTRINA. PRECEDENTES. MEDIDA
CAUTELAR DEFERIDA. - A privacdo cautelar da liberdade individual '
gualquer que seja a modalidade autorizada pelo ordenamento positivo (prisao
em flagrante, prisdo temporaria, prisdo preventiva, prisdo decorrente de
decisdo de pronancia e prisdo resultante de condenacgéo penal recorrivel)'
ndo se destina a infligir punicdo antecipada & pessoa contra quem essa
medida excepcional é decretada ou efetivada. E que a ideia de sancgéo é
absolutamente estranha a priséo cautelar (‘carcer ad custodiam'), que nédo se
confunde com a prisdo penal (‘carcer ad poenam'). Doutrina. Precedentes. -
A utilizacéo da prisdo cautelar com fins punitivos traduz deformacgéo desse
instituto de direito processual, eis que o desvio arbitrario de sua finalidade
importa em manifesta ofensa as garantias constitucionais da presuncéo de
inocéncia e do devido processo legal. Precedentes. - A gravidade em abstrato
do crime néo basta, por si s6, para justificar a privacéo cautelar da liberdade
individual do suposto autor do fato delituoso. O Supremo Tribunal Federal tem
advertido que a natureza da infracdo penal ndo se revela circunstancia apta
a legitimar a prisdo cautelar daquele que sofre a persecucdo criminal
instaurada pelo Estado. Precedentes. - A auséncia de vincula¢do do indiciado
ou do réu ao distrito da culpa ndo constitui, sé por si, motivo autorizador da
decretacdo da sua prisdo cautelar. Precedentes. - A recusa em responder ao
interrogatério policial e/ou judicial e a falta de cooperacao do indiciado ou do
réu com as autoridades que o investigam ou que o processam traduzem
comportamentos que sdo inteiramente legitimados pelo principio
constitucional que protege qualquer pessoa contra a autoincriminagao,
especialmente aquela exposta a atos de persecucédo penal. O Estado - que
nao tem o direito de tratar suspeitos, indiciados ou réus como se culpados
fossem (RTJ 176/805-806) - também ndo pode constrangé-los a produzir
provas contra si préprios (RTJ 141/512). Aquele que sofre persecuc¢do penal
instaurada pelo Estado tem, dentre outras prerrogativas basicas, o direito (a)
de permanecer em siléncio, (b) de ndo ser compelido a produzir elementos
de incriminacado contra si préprio nem constrangido a apresentar provas que
Ihe comprometam a defesa e (c) de se recusar a participar, ativa ou
passivamente, de procedimentos probatérios que lhe possam afetar a esfera
juridica, tais como a reprodu¢do simulada do evento delituoso e o
fornecimento de padrdes graficos ou de padrdes vocais, para efeito de pericia
criminal. (...)

Este julgado do STF, de outubro/2008, ja trazia os principais pontos acerca dos
quais esta Corte Constitucional tem firmado entendimento a respeito da prisdo

cautelar e presuncéo de inocéncia. Cita-se:

- A privag@o cautelar da liberdade individual ndo se destina a infligir punicéo
antecipada a pessoa contra quem essa medida excepcional é decretada ou
efetivada;
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- A gravidade em abstrato do crime ndo basta, por si s@, para justificar a
privagdo cautelar da liberdade individual do suposto autor do fato delituoso;

- A auséncia de vinculacéo do indiciado ou do réu ao distrito da culpa néo
constitui, s6 por si, motivo autorizador da decretacao da sua priséo cautelar;
- A recusa em responder ao interrogatério policial e/ou judicial e a falta de
cooperacao do indiciado ou do réu com as autoridades que o investigam ou
gue o processam traduzem comportamentos que sS&o inteiramente
legitimados pelo principio constitucional que protege qualquer pessoa contra
a autoincriminacao, especialmente aquela exposta a atos de persecucao
penal.

Na realidade, sdo questdes ja abordadas no decorrer desta pesquisa e que vém
se firmando, ja h4 algum tempo, como jurisprudéncia dominante no STF. Em um
julgado mais recente, de fevereiro de 2012, observa-se que prevalece a mesma

orientacdo jurisprudencial do STF:

DENEGA(;AO DE LIMINAR EM PROCESSO DE "HABEAS CORPUS"
INSTAURADO PERANTE O E. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
PRISAO CAUTELAR DECRETADA POR TRIBUNAL DE JUSTICA
MEDIANTE UTILIZACAO DE FORMULA GENERICA DESPROVIDA DE
FUNDAMENTACAO E, POR ISSO MESMO, CONFLITANTE TANTO COM A
JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL QUANTO COM A
NORMA INSCRITA NO PARAGRAFO UNICO DO ART. 387 DO CPP.
POSSIBILIDADE DE SUPERACAO DA RESTRICAO FUNDADA NA
SUMULA 691/STF. NECESSIDADE DE DEMONSTRA(;AO, EM CADA
CASO OCORRENTE, DOS PRESSUPOSTOS DE CAUTELARIDADE
JUSTIFICADORES DA DECRETA(;AO DA PRISAO PROCESSUAL,
MESMO TRATANDO-SE DE REUS CONDENADOS, EM CUJO FAVOR
MILITA, COMO REGRA GERAL, O DIREITO DE RECORRER EM
LIBERDADE. PRECEDENTES. MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA.- Para
efeito de legitimac&o da prisdo cautelar, ainda que motivada por condenacéo
recorrivel, exigir-se-a, sempre, considerada a inconstitucionalidade da
execucdo penal proviséria, a observancia de certos requisitos, hoje
estabelecidos em sede legal (CPP, art. 387, paragrafo Unico, acrescentado
pela Lein®11.719/2008), sem os quais ndo tera validade juridica alguma esse
ato excepcional de constricdo da liberdade pessoal do sentenciado, sendo
destituida de eficacia, por arbitréria, a formula genérica ("Expeca-se mandado
de prisdo") utilizada por Cortes judiciarias. Doutrina. Precedentes.- A
denegacdo, ao sentenciado, do direito de recorrer (ou de permanecer) em
liberdade depende, para legitimar-se, da ocorréncia concreta de qualquer das
hipo6teses referidas no art. 312 do CPP, a significar, portanto, que, inexistindo
fundamento autorizador da privacdo meramente processual da liberdade do
réu, esse ato de constricdo reputar-se-a ilegal, porque dele ausente a
necessdaria observancia da exigéncia de cautelaridade. Precedentes.- A
prisdo processual, de ordem meramente cautelar, ainda que fundada em
condenacao penal recorrivel, tem como requisito legitimador a existéncia de
situacdo de real necessidade, apta a ensejar, ao Estado, quando
efetivamente configurada, a adocdo -sempre excepcional - dessa medida
constritiva de carater pessoal, a evidenciar que se mostra insuficiente, para
tal fim, a exclusiva motivagédo subjacente ao decreto de condenagédo, cujos
elementos ndo se confundem nem satisfazem a exigéncia de especifica
demonstracdo da ocorréncia, em cada caso, dos pressupostos de
cautelaridade inerentes a prisdo meramente processual. [...]
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Portanto, resta configurado o entendimento do STF de que, desde que
devidamente fundamentada pelo julgador, a prisdo cautelar ndo se mostra
inconstitucional, ndo ferindo, neste caso, o principio da presuncéo de inocéncia.

O Superior Tribunal de Justica também dispbe de orientacdo jurisprudencial

semelhante, conforme se depreende da analise desses julgados:

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

Neste julgado, percebe-se que a decretacdo da prisdo preventiva nao se
conflita com a garantia da presuncéo de inocéncia, uma vez presentes 0s requisitos
gue fundamentam aquela medida cautelar e desde que evidenciada sua necessidade
concreta.

Outra ementa que referenda o que acima se propés:

CRIMINAL. HABEAS CORPUS. TRAFICO ILICITO DE ENTORPECENTES.
RELAXAMENTO DA PRISAO EM FLAGRANTE. PRISAO PREVENTIVA.
GRAVIDADE GENERICA DO DELITO. CLAMOR SOCIAL. PRESUNQC)ES
ABSTRATAS. FUNDAMENTAC,AO INIDONEA. ORDEM CONCEDIDA. |.
N&o se aplica a vedacdo do art. 44 da Lei n°® 11.343/06, que obstrui a
concessao de liberdade proviséria aos acusados pelo delito de trafico ilicito
de entorpecentes, em hipétese na qual o flagrante foi relaxado por
inexisténcia do estado de flagrancia.4411.343ll. A priséo preventiva € medida
excepcional que deve ser decretada apenas quando devidamente amparada
pelos requisitos legais previstos no art. 312 do Codigo de Processo Penal,
em observancia ao principio constitucional da presuncao de inocéncia ou da
ndo culpabilidade, sob pena de antecipar a reprimenda e a ser cumprida
guando da condenacdo.312Cédigo de Processo Penal Ill. O simples juizo
valorativo sobre a gravidade genérica do delito imputado ao recorrente, assim
como o volume de drogas apreendidas -cerca de 105 gramas - ou o clamor
social ndo constituem fundamentacéo idénea a autorizar a priséo cautelar, se
desvinculados de qualquer fator concreto ensejador da configuracdo dos
requisitos do art. 312 do CPP. 312CPPIV. Ordem concedida, nos termos do
voto do relator.
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Percebe-se expressamente a orientacao do Superior Tribunal de Justica de que
o clamor social, nem mesmo o simples juizo valorativo sobre a gravidade genérica do
delito podem constituir-se fundamento plausivel para a decretac¢éo da prisdo cautelar,
sob pena de antecipar-se a condenacao.

Portanto, de uma maneira geral, parece nao haver divergéncias entre as duas
Cortes, Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, acerca dos critérios
a serem observados pela prisao cautelar a fim de evidenciar-se constitucional. A Lei
n° 12.403/2011%° veio para firmar esses entendimentos, oportunizando ao julgador
novas medidas cautelares diversas da prisao.

Por sua vez, é tarefa do julgador, diante da necessidade evidenciada no caso
concreto, aplicar o método da ponderacdo dos valores, fazendo valer o texto
constitucional, de modo a prevalecer o direito fundamental mais relevante naquele
momento, mesmo que em detrimento de outro.

A questéo central residird na necessidade de fundamentacdo objetiva, a teor

do que dispbe a Carta Magna em seu artigo 93, inciso IX, da CF/88:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

[...]

IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciério serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as prOprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacgao do direito
a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacéao;

A partir da fundamentacéo juridica pertinente e legalmente estatuida, esvaziada
de qualquer subjetividade que macule seu carater, a prisdo cautelar evidenciara sua
constitucionalidade, afastando, assim, qualquer suspeita de colisdo com o principio

constitucional da presuncao de inocéncia.

20 Altera dispositivos do Decreto-Lei ne 3.689, de 3 de outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal,
relativos a prisdo processual, fianca, liberdade proviséria, demais medidas cautelares, e dé outras
providéncias.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A consagragéao do Principio da Presuncéo da Inocéncia dentro do ordenamento
juridico-constitucional patrio exp6s novidades dentro do processo penal, conferindo-
lhe uma natureza mais humanitaria.

Diante da CF/88, o imputado € considerado como um sujeito detentor de
direitos a quem sao resguardados uma série de garantias fundamentais, cuja
finalidade maior é a de impedir a aleatoriedade do Estado-Juiz no tramite de qualquer
processo penal.

A partir de tal concepcéo, necesséaria é a fidelidade rigorosa sobre a natureza
das prisdes cautelares, que € excepcional, haja vista que uma condenacéao futura é,
dentro de um contexto maior, apenas uma simples possibilidade.

Nesta linha de raciocinio, grande parte da doutrina e da jurisprudéncia entende,
em consonancia com esta pesquisa, que a antecipacao cautelar da prisdo nao é de
todo incompativel com o principio constitucional da presunc¢éo de inocéncia, uma vez
gue levem-se em consideracdo os pressupostos legais para que tal antecipacéo da
prisdo seja cabivel, quais sejam o periculum libertatis e fumus comissi delicti, e,
sobretudo, se avalie sobre sua real necessidade, sabendo-se que, via de regra, a
liberdade do acusado € presumida.

Pode, portanto, o magistrado, em casos excepcionais, devidamente motivados
e fundamentados nas provas dos autos, adotar medidas que antecipem a restricao da
liberdade individual. Nestes casos, o julgador se vincular4 rigorosamente aos
pressupostos legais e a efetiva necessidade de aplicacdo da medida cautelar,
provando o prejuizo estatal do direito de punir, assim como o real prejuizo a sociedade
em caso da ndo decretacdo do encarceramento do acusado. Ao decretar uma prisao
acautelatoria, o juiz deve motivar sua decisdo pautado em provas contidas nos autos,
subsumindo os fatos aos requisitos apresentados na lei como indispensaveis ao seu
cumprimento.

Com o advento da Lei n° 12.403/2011, novas medidas cautelares poderao ter
aplicabilidade no processo penal. Desse modo, o art. 319 do diploma processual
penal, alterado pela supracitada legislacdo, passa a prever uma série de medidas
cautelares, diversas da prisdo, que poderdo ser impostas aos acusados. Portanto,

resta mais uma vez configurada a excepcionalidade da priséo cautelar, que devera
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ser utilizada apenas em ultima ratio, caso nao se logre éxito com as demais medidas
cautelares trazidas pela nova legislacao.

A coadunar com esse entendimento, assim prevé o paragrafo sexto do artigo
282 do Cdbdigo de Processo Penal, alterado pela Lei 12.403/2011: 6° A prisédo
preventiva sera determinada quando nao for cabivel a sua substituicdo por outra
medida cautelar (art. 319). Portanto, a prisdo cautelar restou ainda mais restringida
pela nova legislagédo, uma vez que se privilegiam outras medidas cautelares, diversas
da prisdo, como forma de garantir a instrumentalidade do processo.

Em contrapartida, qualquer segregacéo cautelar imposta ao individuo, sem a
devida fundamentacéo dos pressupostos e a presenca dos elementos necessarios ao
convencimento do magistrado, sera tida como medida antecipadora da pena,
afrontando expressamente o principio da presunc¢ao de inocéncia.

Por ocasidao do trabalho de pesquisa que aqui se empreendeu, percebe-se a
ocorréncia de dois direitos que ndo necessariamente se contrapdem: o direito do
cidadao de ser presumido inocente e o direito estatal de garantir a eficacia do processo
penal, evitando o periculum in mora, em busca da justica e da prote¢céo social.

A partir das restricdes trazidas pela propria legislacdo, € possivel sim a
convivéncia harmdnica entre o principio da presuncdo da inocéncia e o instituto da
prisdo processual. Far-se-a, todavia, necessaria, conforme ja exaustivamente
abordado, a estrita observancia dos pressupostos e requisitos legalmente estatuidos.

Por fim, ressalta-se que a abordagem tedrica e baseada em alguns julgados
desta pesquisa ndo pretende esgotar ou restringir a discussdo acerca da tematica.
Pelo contrario, diante da atualidade, relevancia e complexidade do tema, sempre
haverd espaco para a busca de novos rumos e novas reflexdes na busca da
concretizacao dos direitos da pessoa humana, da diminuicéo das desigualdades e da
efetivacdo da justica.

Contudo da pesquisa em estudo, é possivel inferir que ela restou fortalecida no
entendimento de que, diante de um caso concreto, deve haver a andlise minuciosa
dos principios legais penais e se eles realmente estdo sendo preenchidos, para que
s6 assim aplique-se as medidas cautelares possiveis, caso contrario devera o
acusado permanecer livre, preservando seu carater de inocéncia e, por consequéncia,

sua dignidade como pessoa humana.
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