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RESUMO

Por meio desta dissertacdo, abrangeremos os aspectos do Principio da Presuncdo de
Inocéncia, como também os institutos das Prisdes Cautelares. Os conceitos e as origens
historicas de cada titulo, a fim de nos habituarmos com estes regimentos. Abordaremos
também de forma ampla cada um deles, apresentando a prisdo em flagrante, a prisao
preventiva e a prisdo temporaria. E por fim, discutiremos a cerca de uma possivel colisdo
das Prisdes Cautelares em face do Principio da Presuncéo de Inocéncia.

Palavras-chave: Principios, Presuncdo de Inocéncia, Prisdes, Cautelar; Flagrante,
Preventiva, Temporaria, Colisao.



ABSTRACT

With this dissertation, are comprised the aspects of the Principle of Presumption of
Innocence,and also the prudential offices. The notion and the historical origins of any title,
for us to get used with this rules. We also approach in a extent form each of them,
introducing the flagrant prision, preventative prision, and provisional prision. At last, we will
argue about a possible collision of prudential offices concerning the Principle of
Presumption of Innocence.

Keywords: Principle, Presumption of Innocence, offices, prudential, flagrant, preventative,
provisional, collision.
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1. INTRODUCAO

No ramo do direito constitucional penal, nossa Magna Carta expde em seu rol de artigos
de direitos fundamentais, o Principio da Presuncdo e Inocéncia, que objetiva garantir a
liberdade individual de cada cidaddo coibindo assim, o poder que detém o Estado, é
sabido que nds como brasileiros compartiihamos de um Estado Democrético de direito,
onde ao menos em tese, a sociedade, formada por cada cidaddo desta nacdo detém
direito de opinido e é considerado livre. Porém, com a evolucao histérica e juridica de
nosso Pais, fez-se necesséario a concretizacdo de um Estado Juiz a fim de coibir os
excessos praticados por parte dos individuos da sociedade, existindo assim o instituto das
prisdes.

Por meio dos institutos das pris@es, fica o individuo que praticou o crime, restrito de sua
liberdade e sob disposicdo do Estado. Com o evoluir dos tempos, as prisdes também
evoluiram, moldando-se ao que atualmente conhecemos, durante essa evolucéo é que se
deu a origem ao modelo das prisbes cautelares, objeto de grande discussdo doutrinéria,
dentre as prisbes cautelares, a prisdo em flagrante, a prisdo preventiva e a prisdo
temporéria é que sédo o objeto do nosso estudo nessa monografia.

Assim, esta dissertacdo tem por objetivo discutir sobre o encontro, ou melhor, sobre o
desencontro desses dois temas, analisaremos instituto da prisdo cautelar em face do
principio da presuncéo de inocéncia.

Em nosso primeiro capitulo abordaremos a presuncdo de inocéncia como principio
constitucional penal, conceituando os principios de forma geral e adentrando mais
precisamente sobre o estado de inocéncia, conceituando-o, e dissertando sobre sua
origem histérica.

O segundo capitulo, abrangera as prisbes cautelares em suas multiplas facetas,
discorreremos o conceito e um breve histérico das prisdes em um geral, posteriormente
apresentaremos 0s tipos de prisdes existentes no ordenamento juridico brasileiro,
evidenciando a prisdo penal e a prisdo sem pena, e ao final deste capitulo trataremos de
forma ampla trés modalidades de prisdo cautelar: a prisdo em flagrante, a prisdo
preventiva e a prisao temporaria.

Por fim, o terceiro e ultimo capitulo deste trabalho sera responsavel por trazer a luz as
discussbes e posicoes doutrinarias a cerca do tema, enfatizaremos 0sS argumentos
favoraveis e desfavoraveis de importantes escritores, evidenciaremos também
jurisprudéncias do Tribunal de Justica que defendem a legalidade das prisbes cautelares,
para que assim possamos concretizar este estudo.
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1. CAPITULO I. A PRESUNCAO DE INOCENCIA COMO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL PENAL

1.1 DA CONCEITUACAO DOS PRINCIPIOS

Etimologicamente, a expressao “principio” advém do latim “principium”, cujo conteudo se
expressa como o inicio de algo. Nesse sentido, para Luiz Diez Picazo (1983, p. 1.267-
1.268 apud BONAVIDES 2011, p.256), tém-se principios como o nucleo “onde designa as
verdades primeiras”. Assim, detém-se os principios como sendo o prologo dentro da

ciéncia do direito.

Diante da introspectiva conceituacdo sobre os principios, e sobre as diferentes oticas
doutrinarias, este trabalho abrange de forma admiravel a conceituacdo de dois
importantes doutrinadores da area juridica, os quais referem-se aos principios em suas

mais importantes obras de carreira.

Nesta acepcdo, Humberto Avila predispde de forma singular tal ensinamento ao asseverar

que:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primeiramente prospectivas e
com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo se
demanda uma avaliagéo da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e
os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria. (AVILA, 2014, p.102).

Por assim explanar, Avila denota que seriam os principios uma normativa a se aplicar de
forma imposta, baseando-se na correlacdo de um caso concreto ao principio adequado,
fundando-se, entéo, as normas principiolégicas em um alicerce ou pilar de sustentacao de

determinado seguimento.
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Para F. de Clemente (ano IV, p.290 apud BONAVIDES, 2011, p.256), “o principio de
direito é o pensamento diretivo que domina e serve de base a formacéo das disposi¢cdes
singulares do direito de uma instituicdo juridica, de um cdédigo ou de todo um direito

positivo”.

De tal modo, conclui-se que os principios sdo elencados como premissas ou orientacées

gue tem por objetivo servir de base no sistema juridico.

1.1. O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

Sendo as prisfes cautelares o apice desta monografia, e tendo em vista que o principio
da presuncéo de inocéncia € de grande relevancia quanto as segregacfes anteriormente
mencionadas, € de rigor analisarmos uma possivel divergéncia entre o estado de
inocéncia e as prisdes cautelares, razao pela qual versaremos sobre a origem histérica

deste principio.

De acordo com o professor Antbnio Magalhdes Gomes Filho:

Embora a origem maxima in dubio pro reo possa ser vislumbrada desde o direito
romano, especialmente por influéncia do cristianismo, o principio da presuncédo de
inocéncia, regra tradicional do sistema Common Law, insere-se sobre o0s
postulados fundamentais que presidiram a reforma do sistema repressivo
empreendida pela evolugéo do sistema liberal do século XVIII.

[..]

A férmula entdo adotada ja permite entrever um duplo significado do preceito
declarado pela Assembleia Nacional Francesa como “direito natural inalienavel e
sagrado do homem”. De um lado, regra processual segundo a qual o acusado néo
esta obrigado a fornecer provas de sua inocéncia, pois esta € de antemao (étant
présumé innocent), de outro lado, o principio impede a adocdo de medidas
restritivas da liberdade pessoal do acusado antes do reconhecimento da
culpabilidade, salvo os casos de absoluta necessidade “pour’s assever de as
persone”. (GOMES FILHO, 1991, p.08).
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Ainda sob a otica de Antbnio Magalhdes Gomes Filho, a sociedade teria herdado dos
primordios a ideia de que todo acusado ndo é considerado apenas como um suspeito,
mas de que a propria opinido publica o colocaria no papel de culpado, tendo o acusado a
prerrogativa de provar sua inocéncia. Desta forma, o acusado, sendo inocente ou nao,

responderia penalmente ou ao menos socialmente no curso do processo. (1991, p.10-11)

Fazendo-se necessaria uma reforma processual em que os direitos humanos fossem
elevados, partindo-se da tese de que “é preferivel a absolvigdo de um culpado a
condenacdo de um inocente”, concretizava-se, assim, a presun¢ao de inocéncia com a
ideia de “n&o punir menos, mas punir melhor”, na intencéo de se alcangar igualdade entre

defesa e acusacao.

Contudo, embora o estado de inocéncia tenha tido pleno conhecimento, apenas em 1948
passou a integrar o rol de direitos expostos na Declaracdo Universal de Direitos

Humanos.

Assim, em seu artigo 11°, o documento proclamado pela Resolucdo 217 (lll), da

Assembleia Geral das Nacfes Unidas, em 10 de dezembro de 1948, explicita que:

Art. 11°

Todo ser humano acusado de um ato delituoso tem o direito de ser presumido
inocente até que a sua culpabilidade tenha sido provada de acordo com a lei, em
julgamento publico no qual lhe tenham sido asseguradas todas as garantias
necessarias a sua defesa.

Porém, como elucida Tourinho Filho (2002, p.67) “a adesédo do nosso representante junto
a ONU, aquela Declaracao, foi tdo somente poética, lirica, com respeitavel dose de

demagogia diplomatica... e estavamos em pleno regime democratico”.

Isto posto, entende-se que, no Brasil, o principio do estado de inocéncia ndo passou a
vigorar ante a esta Declaracdo, mas que o presente documento tenha servido apenas de
escopo para que futuramente, em um intervalo de 40 (quarenta) anos, se fundamentasse

em nosso ordenamento juridico.
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1.1.1. A presuncdao de inocéncia no ordenamento juridico brasileiro

Aos olhos de Antdnio Magalhdes Gomes Filho, o ordenamento juridico brasileiro sempre
demonstrou interesse nas garantias fundamentais, porém, até a constituicdo de 1988,
nunca havia citado de forma explicita a presuncdo de inocéncia. Teriam as superadas
constituicbes brasileiras evidenciado o estado de inocéncia como um pressuposto

meramente exemplificativo. (1991, p. 30-33),

Como sustenta o doutrinador acima referido, apenas em 05 de outubro de 1988, com a
redacado definitiva da Carta Magna que atualmente nos rege, é que de fato se consagrou o

estado de inocéncia.

Aos dizeres de Gomes Filho (1991, p.32-33):

A redacgédo definitiva, consagrada pelo art. 5° LVII, do texto de 5° de outubro de
1998, resultou de emenda modificada oferecida pelo constituinte José Ignacio
Ferreira, que justificou sua resposta com a necessidade de “caracterizar mais
tecnicamente e dominada presunc¢éo de inocéncia, e a pressédo doutrinariamente
criticavel, mantida inteiramente a garantia”.

A férmula adotada — “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
da sentenga penal condenatoéria®. - Inspirada nitidamente na disposicéo italiana de
1948 — “I' imputato non’e considerato colpevele sino ala condanna definitiva’ —
permite, entretanto, uma interpretacdo mais abrangente na garantia em relagéo a
fonte peninsular, na medida em que ndo se restringe ao acusado e portanto, a
esfera do procedimento penal propriamente dito, reportando-se a todos o0s
estagios da repercussao penal, inclusive as atividades policiais ditas preventivas e
investigatorias.

Desta forma, o ordenamento juridico brasileiro constituiu o principio da presuncédo de
inocéncia como direito fundamental assegurado constitucionalmente, elencando-o como
um dos mais relevantes principios relativos a liberdade da pessoa humana, e também

fundando-o como sendo o principio basilar do contraditério e ampla defesa.
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1.1.2. O conceito do principio da presuncao de inocéncia

Elencado como preceito fundamental, a presuncéo de inocéncia esta disposta ao rigor do

artigo 5°, LVII do Texto Superior, com a seguinte prescri¢ao:

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

[..]

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria;

[...].

Desta forma, fica evidente a importancia que o estado de inocéncia tem em nosso
ordenamento juridico. Seria, portanto, o principio da presuncdo de inocéncia uma forma
de garantia de liberdade, na qual o estado encontra limitacbes ao seu direito de cercear a

liberdade dos particulares.

Dada a dita relevancia deste fundamento, o doutrinador Alexandre de Moraes (2013,

p.122), conceptualiza:

A Constituicdo Federal estabelece que ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado da senten¢a penal condenatdria, consagrando a presuncao de
inocéncia, um dos principio basilares do Estado de Direito como garantia
processual penal, usando a tutela da liberdade pessoal.

Desta forma, h& necessidade do Estado comprovar a culpabilidade do individuo,
que é constitucionalmente presumido inocente, sob pena de voltarmos ao total
arbitrio estatal, permitindo-se o odioso afastamento de direitos e garantias
individuais e a imposicdo de san¢cBes sem o devido processo legal e a decisédo
definitiva do érgdo competente.

Por assim dizer, entende-se a presuncdo de inocéncia como sendo uma garantia
processual penal, e que por este principio, constitui dever do Estado considerar todo
cidaddo inocente até que se possua meios habeis a provar sua culpabilidade. (MORAES,
2013).
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O estado de inocéncia traz ao acusado o direito de delimitar qualquer efeito da sancao
gue este possa vir a ter em razado de uma eventual culpabilidade a ele imputada, mesmo
antes do transito em julgado da sentenca penal. Ou seja, em razdo do devido processo
legal, a deciséo final do juizo poderia vir a ser tanto de absolvicdo, como também de
condenacdo. Nesse sentido, se a sentenga fosse absolutoria, ndo haveria razoabilidade
de o acusado ter sido tratado como réu, ou de ter sido penalizado no curso do processo

antes da efetiva comprovacéao de sua culpa.

Neste passo, segundo entende e disserta Norberto Bobbio (1996, p.118), o principio da
presungao de inocéncia “torna-se uma garantia que resguarda o réu durante a apuracao

do fato- infragdo penal”.

Bem assim, enquanto o processo estiver em fase de esclarecimentos, € direito do
acusado manter-se seguro de sua liberdade, bem como protegido de injusta implicacao
penal. E certo que todo procedimento que antecede a decis&o final e irrecorrivel ao fim do
processo, esta sujeita a modificacdo, razdo pela qual ndo haveria por que o sujeito sofrer

os efeitos da imputacdo penal de modo preliminar.

Do mesmo modo, ndo se pode citar o principio do estado de inocéncia sem que se possa

deixar evidente a sua aplicacdo em face da restricao a liberdade do acusado:

Em decorréncia do principio do estado de inocéncia, deve-se concluir que: a) a
restricio da liberdade do acusado antes da sentenca definitiva s6 deve ser
admitida a titulo de medida cautelar, de necessidade ou conveniéncia, segundo
estabelece a lei processual; b) o réu ndo tem o dever de provar sua inocéncia,
cabe ao acusador comprovar a sua culpa; ¢) para condenar o acusado, o juiz deve
ter conviccdo de que ele é responsavel pelo delito, bastando para a absolvigdo a
davida a respeito da culpa (in dubio pro reo). (MIRABETE, 2001, p. 42).

Assim, cabe ao Estado e aos seus representantes fazer prova da culpa do agente, de
modo que, enquanto a referida culpabilidade ndo for comprovada, ndo podera se pleitear
a restricdo a liberdade do réu, sendo a liberdade de locomocao discutivel apenas em

situacao de medida cautelar.
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2. CAPITULO Il. AS PRISOES CAUTELARES NO SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO

2.1. CONCEITO

Para que possamos dissertar sobre as prisdes cautelares, faz-se primordial, a titulo de
inicio, explanarmos 0s conceitos gerais e 0s aspectos historicos das referidas restricbes
de liberdade. Por esse motivo, de forma breve, inauguraremos este capitulo abordando

tais aspectos.

Partindo de um conceito popularmente adotado, seriam as prisées uma forma de privacao
da liberdade do individuo por meio do Estado Juiz. Assim, doutrinariamente conceitua
Paulo Lucio Nogueira (2000, p.283):

Prisdo é supressédo de liberdade individual, mediante recolhimento, como lembra
Mariano de Siqueira Filho. A palavra prisdo pode ser empregada sob trés
acepcdes diversas: a) como local de cumprimento de pena ou cércere (CPP, art.
288); b) como pena (pena de prisdo simples nas contravenc¢des), ou pena de um
modo geral (CPP, art. 34); ¢c) como medida ou meio de cerceamento da liberdade
individual. (CPP, art. 282).

Como formula Nogueira (2000, p. 283), a prisdo como carcere é tida como local em que
0s detentos cumprem pena, assim como popularmente conhecemos as penitenciarias.
Salienta, ainda, sobre como as prisbes no Brasil sdo defasadas, situacdo essa que
condiciona o instituto a perder seu carater punitivo e ressocializador, tornando-se
verdadeiras escolas para o crime. A prisdo como pena, de sua vez, tem efeito de uma
condenacéo definitiva, podendo ser, por exemplo, a detencdo, a prisdao simples, a

reclusédo e afins. Por fim, Nogueira aponta as prisbes como medida de cerceamento de
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liberdade (a qual nos interessa), citando trés importantes tipos de prisdo para esta

monografia, a prisdo em flagrante, a prisdo preventiva e a prisdo temporaria.

José Frederico Marques (2000, p. 20), por sua vez, conceitua que “prisdo é pena privativa
de liberdade imposta ao delinquente, cumprida mediante clausula, em estabelecimento

penal para esse fim destinado “.

Ou seja, por assim dizer, seria a prisdo a pena decretada pelo Estado Juiz, e imposta ao
acusado, sendo que este Ultimo devera cumpri-la em local adequado, mediante

cerceamento de sua liberdade individual.

Segundo o especialista Renato Brasileiro de Lima (2012, p. 1168):

A prisédo deve ser compreendida como a privacdo da liberdade de locomocéo,
como o recolhimento da pessoa humana ao cércere. Seja em virtude de flagrante
delito, ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, seja em
face de transgresséo militar ou por for¢a de crime propriamente militar.

Deste modo, percebe-se a prisdo como sendo a privacdo da liberdade de determinado

individuo que fora penalizado por meio do Estado regulador.

2.1.1. Breve historico

Dado o conceito de prisdo, abordaremos um breve panorama histérico das prisdes. Nessa

acepcdao, segundo leciona José Frederico Marques (2000, p. 20):

A prisdo como pena, data ao que parece, do século XVI. Outrora, sua funcdo era
exclusivamente: carcer ad acontinendos homines non ad puniendos, como dizia
Ulpiano. Foi o direito candnico que transformou a prisdo em castigo ou pena, com
isolamento em calabouco, como explica Le Bras — para salvaguardar a moral dos
presos e com fito também de levar o condenado, com a inatividade obrigatéria, a
purificar a sua alma.
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Aos olhos de Marques (2000, p. 20) a origem das prisdes teria se dado na intengcéo de
purificar o acusado. Ou seja, a priséo serviria como ensinamento, onde se buscava elevar
a espiritualidade do condenado para que este se arrependesse e ndo mais cometesse

crimes.

Pelos ensinamentos de Michel Focault (2011, p.217), um dos mais importantes
pensadores de toda a historia:

A prisdo é menos recente do que se diz quando se faz datar seu nascimento dos
novos coédigos. A forma prisdo preexiste a sua utilizacdo sistematica nas leis
penais. Ela se constitui fora do aparelho judiciario, quando se elaboraram, por todo
0 corpo social, os processos para repartir os individuos, fixa-los e distribui-los
espacialmente, classifica-los, tirar deles 0 maximo de tempo e o0 méximo de forga,
treinar seus corpos, codificar seu comportamento continuo, manté-los numa
visibilidade sem lacunas, formar em torno deles um aparelho completo de
observacéo, registro e notac¢des, constituir sobre eles um saber que se acumula e
se centraliza. A forma geral de uma aparelhagem para tornar os individuos doceis
e Uteis, por meio de um trabalho preciso sobre seu corpo, criou a instituicdo-
prisdo, antes que a lei a definisse como pena por exceléncia.

Deste forma, as prisdes teriam nascido sob a intencdo de se criar seres aptos e dispostos
a servir. Ao meu entendimento, Focault sinaliza a origem das prisbes como sendo um
sistema de serviddo, onde se usava deste mecanismo para cercear a liberdade dos
servicais e molda-los ao gosto de seus proprietarios. Ao que data, ja era um sistema de

coercdo quando ainda inexistia o poder judiciario.

Focault (2011, p. 217), ainda demarca que “no fim do século XVIII e principio do século
XIX, se da a passagem a uma penalidade de detencédo”. Assim, segundo ele, este teria
sido 0 momento em que houvera a mutacdo da priSdo como repressao para a prisao

como mecanismo judiciario.

O pensador acima retratado traduz esse nascimento da prisdo como mecanismo judiciario
de forma simples e plena. Para ele a priséo teria se tornado a “pena das sociedades
civilizadas”, originada devido ao progresso dos tempos, tendo sido possivel, assim,
abandonar os meios de punicao praticados na época, 0s quais ndo se moldavam mais a

realidade de uma sociedade progressista. (FOCAULT, 2011).

Deste modo, podemos enfatizar este como sendo o momento da prisdo de fato como
pena de cerceamento de liberdade imposta pelo Estado e ndo mais como meio de

opressao. Porém, ha que se elucidar, ainda, que surgia a prisédo judiciaria ao redor do
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mundo, mas ndo exatamente no sistema brasileiro, que, ao que consta na época ainda

servia ao império de Portugal e fazia uso da pena de morte e da tortura.

No Brasil, foi a partir do século XIX que passamos a conhecer as prisdbes como sendo o
principio do que conhecemos hoje, a criagcdo de celas, oficinas, trabalho, sendo que o
Cdédigo Penal de 1980, que deu inicio as penas privativas de liberdade, aboliu as penas
perpétuas, instituiu o limite de 30 (trinta) anos para pena maxima, e deu origem, ainda,

aos institutos da priséo cautelar, recluséo, disciplinar e etc. (MAGNABOSCO, 1998).

2.2. DOS ESPECIES DE PRISAO: PRISAO PENA E PRISAO SEM PENA

Sendo as prisdes processuais a base desta monografia, torna-se necessario trabalharmos
os tipos de prisdes existentes em nosso ordenamento juridico, para tanto, discorreremos

sobre as espécies de prisdo, sendo estas: a prisdo pena ou penal e a prisdo sem pena.

De acordo com Julio Fabbrini Mirabete (2001.p. 359):

Também se faz a distingao das espécies de prisdo no direito brasileiro: a prisao
pena (penal) e a prisdo sem pena (processual penal, civil, administrativa,
disciplinar). A prisdo penal, cuja finalidade manifesta é repressiva é a que ocorre
ap6s o transito em julgado da sentenga condenatéria em que se impOs pena
privativa de liberdade. A prisdo processual, também chamada de provisoéria, é a
prisdo cautelar, em sentido amplo, incluindo a prisdo em flagrante (art. 301 a 310),
a prisao preventiva (art. 311 a 316), a prisdo resultante de pronuncia (arts. 282 e
408, 81°), a prisdo resultante de sentenca penal condenatéria (art. 343, 1) e a
priséo temporéria (Lei n° 7.960, de 21-12-89).

Nesse sentido, existem duas variacdes relativas a prisdo, sendo que a prisdo pena ou
penal resulta do transito em julgado da sentenca penal condenatdria, ou seja, como

popularmente conhecemos a pena que sucede a decisdo condenatéria dada pelo
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magistrado. Enquanto que a prisdo sem pena ou processual antecede a essa deciséo de
sentenca. Bem por isso, a prisdo processual é tida como excecdo, em que apenas por
estrita necessidade se fara uso. (MIRABETE, 2001).

Partindo desta colocacdo, podemos suscitar que a prisédo penal ocorre ap0s a persecucao
penal que regularmente obedeceu as implicacdes do devido processo legal, no momento
em que ndo ha mais possibilidade recursal. J4 a prisdo cautelar (sem pena) é imposta
durante a investigacdo policial, em meio ao curso do procedimento, quando se faz

necessario assegurar a efetividade do processo, tratando-se de uma tutela imediata.

Por assim resguardar, este trabalho abrangera, em especial, a prisdo cautelar que se
configura por meio da prisdo em flagrante, da prisdo preventiva e da prisdo temporaria.

2.2.1. Da prisédo cautelar

Isto posto, a prisdo cautelar de natureza processual penal tem o objetivo de assegurar a
satisfacdo de devida pretensdo, ou seja, seria como um instrumento de coibicao
necessario para o sucesso ao fim do processo, trata-se de um meio alternativo para

garantia do devido processo legal.

Como disserta Paulo Rangel (2009, p. 677):

A prisdo cautelar € uma espécie de medida cautelar, ou seja, é aquela que recai
sobre o individuo privando-o de sua liberdade de locomogdo, mesmo sem
sentenca definitiva. E cedi¢o que a medida cautelar pode recair sobre a coisa (res)
v.g. busca e apreenséo, sequestro, arresto e sobre a pessoa (personae), e €
exatamente da privacdo de liberdade, antes da sentenca proferida no processo de
conhecimento, que vamos tratar neste capitulo — a prisdo cautelar tem como
escopo resguardar o processo de conhecimento, pois, se ndo for adotada,
privando o individuo de sua liberdade, mesmo sem sentencga definitiva, quando
esta for dada, ja ndo sera possivel a aplicacdo da lei penal. Assim, o carater da
urgéncia e necessidade informa a priséo cautelar de natureza processual.

De outra banda, para José Frederico Marques (2000, p. 23)
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A prisdo cautelar tem por objeto a garantia imediata da tutela de um bem juridico
para evitar as consequéncias do “periculum in mora”. Pretende-se para garantir a
execugdo ulterior da pena, o cumprimento de sentenga condenatoria. Assenta-se
ela num juizo de probabilidade de condenagéo, a providencia cautelar é decretada
a fim de que néo se frustrem a sua execucao e seu cumprimento.

Pela visédo de Marques (2000, p. 23) a prisado cautelar busca evitar o “periculum in mora”
gue no direito se define como o perigo da demora, ou seja, o receio de que a demora no
judiciario frustre o bem tutelado. Assim, o perigo da demora resultaria em um dano de

dificil reparacéo, razao pela qual a prisdo cautelar tem carater urgente.

A prisdo cautelar tem escopo no artigo 282 do Cdodigo Penal:

Art. 282. As medidas cautelares previstas nesse titulo deverdo ser aplicadas
observando-se a:

I- necessidade para aplicacdo da lei penal. Para a investigacdo ou instrugéo
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infracdes
penais.

Como expbe o texto do artigo, as medidas acautelatérias tem natureza excepcional,
podendo ser aplicadas apenas aos casos em que se enquadrem. Por esse motivo, ndo ha
gue se falar em prisdo cautelar por reles motivos, havendo a necessidade de que se
realize o enquadramento do fato criminoso a alguma das situagbes mencionadas no

dispositivo acima relatado, para que se possa acionar esta medida de modo justificado.

Predisposto o sentido que se compde as prisdbes cautelares, é fundamental que
descrevamos também sobre as suas espécies, as quais elencam o ponto maximo dessa

dissertacao.

2.2.1.1. Dapriséo em flagrante
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Vicente Greco Filho (1999, p. 266) conceitua admiravelmente a prisdo em flagrante delito,
para o doutrinador em questéo “flagrante é a situagao prevista na lei, de imediatidade em
relacdo a pratica da infracdo penal que autoriza a prisdo, independentemente de

determinacao judicial’.

Para Greco, seria o flagrante uma situacdo imediata que necessita de coercdo
instantanea para atingir seu fim, ou seja, dada situacdo e sua imediatidade, autoriza a
prisdo naquela circunstancia, mesmo que ainda nao haja, naquele momento,

determinacao judicial.

O autor acima referido ainda comenta que ao seu ver, existem duas situacdes que
justificam a prisdo instantanea, a primeira seria a reacao social a pratica daquele crime,
ou seja, ndo haveria razdo de esperar em uma circunstancia em que esteja presente o
fato criminoso e também o autor do crime, a devida represséao judicial, sendo que uma
reacdo imediata traria um melhor resultado, de acordo com a situagdo fatica. Outra
justificativa seria a captacdo imediata de provas, tendo em vista que quando se tem a
possibilidade de estar presente no momento do crime, tem-se também uma melhor

colheita de provas, indicios mais fortes e mais contundentes.

Para Paulo Rangel (2009, p. 683):

A regra € a liberdade, a prisdo € a excec¢do. Assim, esta somente se justifica com
0 objetivo de se estabelecer a ordem juridica que foi violada com o
comportamento nocivo do autor do fato. Trata-se de um mal necessario, que tem
como escopo atender ao interesse publico de manutencdo da paz e da ordem.
Sacrifica-se um bem menor (liberdade de locomocao) em detrimento de um bem
maior (a paz social). A prisdo em flagrante tem como fundamento: evitar a fuga do
autor do fato; resguardar a sociedade, dando-lhe confianga na lei; servir de
exemplo para aqueles que desafiam a ordem juridica e acautelar as provas que,
eventualmente, serdo colhidas no curso do inquérito policial ou na instrugao
criminal, quer quanto a materialidade, quer quanto a autoria.

Nesse sentido, a prisdo em flagrante tem por objetivo evitar a fuga do autor do fato e o
deterioramento das provas da transgressao penal, bem como tem a finalidade de dar a
sociedade uma seguranca acautelatéria, servindo também de exemplo como eficacia do
judiciario.

Por base na descricdo de ambos os doutrinadores, podemos conceber a prisdo em
flagrante como sendo a resposta dada juridicamente a quem for flagrado no curso de um

crime. Nessa perspectiva, o acusado € entdo, preso, na medida em que ha uma
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confirmacgdo de houve o crime e que ele estava envolvido, mesmo antes do inquérito
policial ou da instrucao criminal, que na maioria das vezes € o meio habil ao indiciamento

do autor do crime.

No capitulo Il do Cdédigo de Processo Penal Brasileiro, sob o titulo “Da Prisdo em

Flagrante”, expde-se na forma da lei tal cautelar, ao asseverar que:

Art. 301 Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes
deverdo prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito.

Por base no presente artigo, verifica-se a existéncia de dois tipos de flagrante delito: o
primeiro no qual qualquer do povo, por meio de seu exercicio regular de direito, tem o
poder de dar voz de prisdo aquele que esta cometendo ou acaba de cometer um crime
(flagrante facultativo). Neste caso, o cidaddo agiria sob a égide do direito da sociedade,
pois estaria, em verdade, assumindo o papel de autoridade em determinadas
circunstancias. Ja a segunda espécie de flagrante delito, denomina-se flagrante coercitivo,
e resulta do estrito cumprimento do dever legal, sendo realizado pela autoridade policial
no curso de seu trabalho.

Neste caminho disp&e o artigo 302 do CPP:

Art. 302 Considera-se em flagrante delito quem:
| — estd cometendo a infragdo penal;
II- acaba de cometé-la;

Ill- é perseguido, logo apoés, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer
pessoa, m situacéo que faga presumir ser ele o autor da infracéo;

IV- é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papeis que
facam presumir ser ele o autor da infragéo.

No mesmo caminho transita Paulo Lucio Nogueira (2000, p. 289):

Contudo, ndo s6é aquele que é surpreendido praticando o crime que esta em
estado de flagrancia, mas também aquele que acaba de cometé-lo ou é
perseguido logo apds, ou mesmo, é encontrado logo depois com objetos do crime
gue fagam presumir té-lo praticado. Assim, a prisdo em flagrante sé se configura
guando o agente é surpreendido praticando o crime (proprio) ou é pego quando
acaba de cometé-la (quase flagrante) ou é perseguido logo apos a pratica o delito
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(improprio) ou ainda, € encontrado logo ap6s o crime com instrumentos, armas,
objetos, que fagam presumir ser ele o autor da infra¢éo (presumido ou ficto).

Outro ponto importante a se explanar, esta disposto no artigo 5° XI da nossa Constituicao,

que assim dispoe:

Art. 5° XI. A casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar
sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito, ou desastre, ou
para prestar socorro, ou durante o dia, por determinacéo judicial.

Sendo a casa asilo inviolavel e garantia fundamental assegurada em nossa Constituicéo,
0 presente inciso resguarda a prisdo em flagrante como sendo passivel de violagdo de
domicilio mesmo que sem autorizacdo do morador ou de autoridade competente. Deste
modo, o individuo que se encontrar em circunstancia de flagrancia podera ser preso em
gualquer lugar, a qualquer hora, esteja ele em sua residéncia ou ndo, seja dia ou noite,

mesmo que sem mandado judicial.

Outra questao de grande relevancia quando tratamos das prisbes em flagrante, reside nas
situacles de ilegalidade. Neste aspecto, tal como prescreve o artigo 5° LXV da Carta

Magna “a priséo ilegal sera imediatamente relaxa pela autoridade judiciaria”.

Tal prescricdo legal da causa a inumeros requerimentos de relaxamento da prisdo em
flagrante, bem por isso, é plausivel atentar-se vigorosamente aos requisitos dispostos nos
artigos 304, 305 e 306 do Cddigo de Processo Penal, pois a auséncia de um desses

pressupostos podera dar margem ao relaxamento dessa prisdo cautelar.

Assim, é de extrema importancia que todos os pressupostos de conduta dispostos neste
rol de artigos seja fielmente seguido pela autoridade policial competente, caso contrario,
deve o magistrado relaxa-la imediatamente, determinando, ainda, a expedi¢cao de alvara
de soltura para o fim de colocar o preso em liberdade. Observa-se ainda, que a

apresentacao espontanea do réu, ndo podera configurar situacéo de flagrancia.

Por fim, outro ponto relevante a ser discutido, relaciona-se a duracdo da segregacao
advinda de situacdo de flagrancia. Entende-se que a prisdo em flagrancia devera ter
duracdo maxima de 24 (vinte e quatro) horas, sendo que, passado este interim, o juiz, nos
moldes do artigo 310 do CPP:
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Art. 310 . Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente: | —
relaxar a prisdo em flagrante; ou

II- converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes o0s requisitos
constantes no art. 312 deste CAadigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes
as medidas cautelares diversas a prisao; ou
IlI- conceder liberdade provisoria, com ou sem fianca.

Assim sendo, apos o referido prazo, o magistrado tera a obrigacédo de soltar o preso, nos
casos em que haja ilegalidade na imposicao da segregacéo; ou de decretar a liberdade
provisoria, quando presentes 0s requisitos, ou entdo manté-lo preso por meio da

decretacao da Prisdo Preventiva (artigo 312 do CPP).

Apresentado suscintamente os pontos mais relevantes acerca da prisdo em flagrante, e
abordados os seus principais aspectos, € medida de rigor tratarmos de mais uma espécie

de prisao cautelar: a priséo preventiva.

2.2.1.2. Da priséo preventiva

A prisdo preventiva € uma prisao cautelar de natureza processual, a qual é decretada pelo
Juiz, durante o inquérito policial ou processo criminal, antes do transito em julgado, desde
gue estejam presentes 0s requisitos legais para sua imposicdo e motivos autorizadores.
Capez elucida que a prisdo preventiva tem natureza cautelar, visto que tem a finalidade
de garantir um futuro provimento jurisdicional. Para este autor, inclusive, a prisao
preventiva é tida como medida excepcional, visando o periculum in mora e o fumus boni
iuris. (CAPEZ, 2014).

Mirabete (2001, p.409) também conceitua a prisdo preventiva, constituindo-a como a

espécie mais importante entre as prisbes cautelares:
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A prisdo preventiva em sentido estrito, € a medida cautelar, constituida de
liberdade do acusado e decretada pelo juiz durante o inquérito ou instrugao
criminal, diante da existéncia dos pressupostos legais para assegurar 0S
interesses sociais de seguranca. E considerada um mal necessario, pois suprime
a liberdade do acusado antes de uma sentenca condenatéria transitada em
julgado, mas tem por objetivo, a garantia da ordem publica, a preservacéo da
instrucdo criminal e a fiel execucdo da pena. Sé se justifica em situacbes
especificas em casos especiais em que a custodia proviséria sera indispensavel.

Pela conceituacdo destes dois importantes doutrinadores, seriam as prisdes preventivas
uma medida excepcional de garantia, que visa um futuro sucesso jurisdicional, que sé

podera ser alcangado mediante o bom andamento do processo.

Nesse sentido:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢cdo criminal ou para
assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e
indicio suficiente de autoria.

Portanto, a prisdo preventiva apresenta um rol de requisitos para sua aplicabilidade, o
primeiro deles, apresentado como “garantia da ordem publica ou econémica” se afigura
como uma verdadeira garantia dos bens juridicos, na medida em que se trata de um
interesse coletivo de protecado sobre o processo. Outro requisito existe “para assegurar a
aplicacao da lei penal” e representa a necessidade de coibir o acusado antes que ele
possa ausentar-se ou desaparecer. Por ultimo, € requisito também a “conveniéncia da
instrucdo criminal” assim, garante-se uma seguridade da instrucdo criminal, que poderia
vir a ser afetada se o réu demonstrasse ma-fé processual. Ex: Comprar testemunhas,

ocultar provas e etc.

Em seu paragrafo Unico, o artigo 312 ainda elenca mais uma possibilidade para a
decretacao da prisédo preventiva: trata-se do “descumprimento de medida cautelar diversa
da prisdo”.

Este pressuposto delimita uma situagdo em que o magistrado julgou conveniente a
aplicacao de outra medida cautelar diversa da prisdo, mas que por algum motivo, deixou

de ser cumprida pelo réu. Neste caso, devera o magistrado revogar a medida cautelar, e

decretar a prisao preventiva.
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Paulo Rangel (2009, p. 715) disserta sobre a necessidade de se provar a existéncia do
crime e os indicios de autoria como representacao do fumus boni iuris, a “fumaga do bom

direito”:

Prova de existéncia do crime refere-se a materialidade do ilicito penal, ou seja, a
existéncia do corpo de delito, que devera ser atestada pelo laudo pericial,
documentos ou prova testemunhal idonea.
Indicios suficientes de autoria ndo sao provas contundentes, robustas que geram
certeza absoluta de autoria do indiciado ou acusado. Basta apontamentos de que
o indigitado ou acusado é o autor do fato. Elementos que apontem a fumaca no
sentido de que o acusado é autor ilicito penal que ora se apura. Sao indicacdes.
Nao é necessario o fogo da certeza, mas sim mera fumaga de que ele pode ser o
autor do fato. O juizo que se faz ao decretar a prisdo é de periculosidade.

De outra banda, o artigo 313 do CPP apresenta quais as situacdes em que seria plausivel

a decretacao da prisdo preventiva:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cdédigo, sera admitida a decretacdo da
priséo preventiva

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

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

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

IV - (Revogado pela Lei n® 12.403, de 2011).

Paragrafo Unico. Também serd admitida a prisdo preventiva quando houver davida
sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos
suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em
liberdade ap6s a identificacéo, salvo se outra hip6tese recomendar a manutengao
da medida.

A cerca do artigo 313, Paulo Lucio Nogueira (2000, p. 297) comenta:

A prisdo preventiva tem cabimento nos crimes punidos com reclusédo, nos delitos
punidos com detencao, quando se apurar que o acusado é vadio ou, havendo
davida obre sua identidade, ndo fornecer ou indicar elementos para esclarecé-la; e
se 0 réu ja tiver sido condenado por outro crime doloso em sentenca transitada em
julgado.
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Por fim, elencados os conceitos e elementos da prisdo preventiva, h que se falar ainda,
sobre a possibilidade de revogacéo deste instituto. Segundo Vicente Greco Filho (1999,
p.277), a prisdo preventiva poderd ser revogada a qualquer momento, caso sejam
cessados os motivos pelos quais foi decretada, ou até mesmo quando por uma analise,
ndo forem mais considerados convenientes, mesmo que sem fato novo. H4 ainda, a
possibilidade de cassacao da preventiva, por ser considerada ilegal por vicio formal ou por
falta das hipoteses pré-existentes, também podera ser cassada pelo tribunal quando

desaparecerem os motivos e o magistrado ndo a revogatr.

A revogacdao da prisdo preventiva, de sua vez, é exposta no artigo 316 do CPP:

Art. 316. O juiz podera revogar a prisdo preventiva se, no correr do processo,
verificar falta de motivo para que subsista, bem como de novo decreta-la, se
sobrevierem razdes que a justifiqguem.

Por derradeiro, apos tratar da prisdo em flagrante e da prisdo preventiva, esta Ultima tida
como o sol das cautelares-, abrangeremos ainda a prisdo temporaria, que, por sua vez,

encerrara nosso rol de prisées cautelares.

2.2.1.3. Da prisdo temporaria

Disposta sobre a Lei n° 7.960 de dezembro de 1989, a prisdo temporéria, aos dizeres de
Demarcian e Maluly (2005, p.186):

Representa um avanco no combate a criminalidade, maxime a organizada, na
medida em que se assegura a Policia Judiciaria instrumentos para, legalmente,
custodiar suspeitos durante as investigagbes (evitando a execrada “prisdo para
averiguagbes”, uma forma de explicito abuso de autoridade), embora o
afobamento do legislador, diante dos emergentes reclamos sociais existentes,
redundou numa lei, que no minimo pela auséncia de técnica processual penal.
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Partindo deste principio, a prisdo temporaria, seria a segregacao usada como instrumento
da policia judiciaria no curso das investigacdes. Nesse sentido, inclusive, conceitua
Fernando Capez (2014, p.243), ao asseverar que “a prisdo cautelar de natureza
processual destinada a possibilitar as investigacbes a respeito de crimes mais graves,
durante o inquérito policial”. Diante da contextualizacdo, também concebemos a prisdo

temporaria como sendo, também, um objeto destinado aos crimes de maior gravidade.

Assim, fica evidente que para definir a prisdo temporaria ndo basta apenas o seu
conceito, mas é de extrema importancia que evidenciemos seus elementos, por essa

razao, transcreveremos seu instituto na forma da lei 7.960/89:

Art. 1°. Art. 1° Cabera prisdo temporaria:
| - quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial;

Il - guando o indicado néo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

Il - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na
legislacdo penal, de autoria ou participa¢céo do indiciado nos seguintes crimes:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) sequestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus 88 1° e 2°);

¢) roubo (art. 157, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°);

d) extorsdo (art. 158, caput, e seus 88 1° e 2°);

e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinagdo com o art. 223, caput, e paragrafo
Unico);

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinacdo com o art. 223,
caput, e paragrafo Unico);

h) rapto violento (art. 219, e sua combinacdo com o art. 223 caput, e paragrafo
Gnico);

i) epidemia com resultado de morte (art. 267, 8 1°);
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j) envenenamento de &gua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal
qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com art. 285);

I) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Codigo Penal;

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

n) trafico de drogas;
0) crimes contra o sistema financeiro;

p) crimes previstos na Lei de Terrorismo.

Em suma, a prisdo temporaria é medida extrema, tem carater acessorio, e s6 deveréa ser
utilizada em casos de grande necessidade para assegurar a tutela juisdicional definitiva.
Como descreve Tourinho Filho (2002, p. 637) “uma vez que se instituiu a prisdo
temporaria, devera ela, no direito a ser constituido, circir-se a infracoes graves, unica e
exclusivamente, quando imprescindivel as investigacoes policiais, e, assim mesmo, é

preciso que haja prova de materialidade delitivae e indicios de autoria”.

De acordo com a Lei 7.960/89, para que a prisdo temporaria possa ser decretada, é
necessario que seu cabimento esteja em consonéncia com uma das hiposteses
elencadas em seu rol. A primeira delas leva em consideracdo sua imprescindibilidade
para as investigacoes no inquérito. Ou seja, por este pressuposto, podemos entender a
prisdo temporaria como sendo a necessidade de a autoridade competente manter a sua
disposicdo o investigado, mediante ponderacdo da situacao fatica elencada. O inciso II,
trata-se da incerteza sobre a identidade e vida social do individuo, circunstancias essas
gue poderiam vir a acarretar sérias dificuldades para a autoridade responséavel, mediante
o iminente perigo de fuga no decorrer das investigacoes. Em ambas as situacoes, de fato,
a liberdade do indiciado poderia ser extremamente prejudicial ao bom andamento do

inquerito.

Por fim, o inciso Ill, mostra em quais crimes o legislador admitiu a aplicacdo deste
instituto. Bem assim, tal como pudemos analisar, os crimes elencandos nesse rol de
possibilidades sdo os de maior gravidade dentro do ordenamento juridico, sendo eles: o
homicidio doloso; o sequestro ou céarcere privado; o roubo; a extorsdo; a extorsédo

mediante sequestro; o estupro; o atentado violento ao pudor; o rapto violento; a epidemia
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com resultado de morte; o envenenamento por agua potavel ou substancia alimenticia ou
medicinal qualificado pela morte; o crime de quadrilha ou bando; o genocidio; o trafico de

drogas’; os crimes contra o sistema financeiro; e 0s crimes previstos na lei de terrorismo.

Assim, ap6s expor ambos os lados dessa monografia (a presuncdo de inocéncia e as
prisbes cautelares), no proximo capitulo discutiremos de fato o tema desta monografia,
adentrando a uma possivel imposicao arbitraria das prisdes cautelares sob a presuncao
de inocéncia, a fim de que possamos averiguar e concluir se as prisdes cautelares ferem

ou néo o principio da presuncao de inocéncia.

3. CAPITULO Ill. AS PRISOES CAUTELARES ANTE O PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA

3.1. PRESUNCAO DE INOCENCIA E PRISOES CAUTELARES
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Neste ultimo e mais importante capitulo desta monografia, abordaremos, sem juizo de
valor, uma possivel colisdo juridica entre as Prisbes Cautelares e o Principio da
Presuncdo de Inocéncia. Desta forma, utilizaremos das jurisprudéncias concernentes
sobre o0 assunto, bem como da doutrina, em especial, a obra “Presun¢éo de Inocéncia e

Prisdo Cautelar” do admiravel Anténio Gomes Magalhaes Filho.

Assim, para introduzirmos sobre o assunto e sobre as diferentes Oticas a respeito do

tema, Magalh&es Filho (1991, p. 65) considera que:

As prisdes decretadas anteriormente a condenacao, que numa visdo mais radical
do principio nem sequer poderiam ser admitidas, encontram justificacdo apenas
na excepcionalidade de situacdes em que a liberdade do acusado possa

comprometer o regular desenvolvimento e a eficicia da atividade processual.

Portanto, como descreve Magalhdes Filho (1991, p 65), seriam as prisdes cautelares as
de carater mais inflexivel, portanto, constituiiam uma ofensa a presuncédo de inocéncia,
visto que ofenderiam este principio em seu principal aspecto, cujo qual resguarda o
individuo de ser considerado culpado até que se prove a sua culpa por meio da decisédo
final e irrecorrivel proferida pelo Estado Juiz, confirmada por meio do transito em julgado
de sentenca penal condenatéria. Porém, como cita Magalhdes de forma séabia, é
importante que se considere que um dos institutos de garantia das prisdes cautelares esta
fundado em sua excepcionalidade, desta forma, ndo poderiam as prisdes cautelares
serem utilizadas demasiadamente, mas sim apenas em casos extremos, onde seja

indispensavel a sua imposicao para a eficacia do seguimento jurisdicional.

Embora, concordemos com as colocacbes do autor, é sabido que grande sédo as
discordancias a respeito da real constitucionalidade das cautelares, sendo os debates
voltados principalmente as Prisbes Preventivas, por serem consideradas para certa parte

da doutrina como antecipacao da pena.

Isto posto, é pertinente externar a posi¢do de notaveis doutrinadores sobre a questéo.
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DOS ARGUMENTOS FAVORAVEIS A PRISAO CAUTELAR POR PARTE

DA DOUTRINA MAJORITARIA

Grande parte da doutrina posiciona-se como favoravel as prisées cautelares,

evidenciando, principalmente, como fundamento o fato de que a prépria Constituicao

Federal elenca a prisdo em flagrante (um dos institutos da prisdo cautelar) em seu artigo

5°inciso LXI, produzindo assim a eficacia das prisbes cautelares:

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

LXI — ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.

Embasados pela letra constitucional da lei, diversos autores dissertam sobre a questao,

Fernando Capez (2003, p. 543), por exemplo, defende esta posicéo:

Somente poderda, no entanto, ser decretada quando preenchidos os requisitos da
tutela cautelar (fumus boni iuris e periculum in mora). Neste sentido, dispde o art.
312 do CPP que a prisdo preventiva podera ser decretada: a) para garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou
para assegurar a aplicacao da lei penal (periculum in mora) + b) quando houver
prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria (fumus boni iuris).
N&o existe prisdo preventiva obrigatoria, pois, nesse caso, haveria uma execugao
antecipada da pena privativa de liberdade, violando o principio do estado de
inocéncia. Se o sujeito for preso sem necessidade de se acautelar o processo, tal
prisdo néo seria processual, mas verdadeiramente antecipacdo da execuc¢do da
pena, sem formacédo de culpa e sem julgamento definitivo. Nosso entendimento,
portanto, € o de que a prisdo preventiva, bem como todas as demais modalidades
de prisdo provisoria, ndo afronta o principio constitucional do estado de inocéncia,
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mas desde que a deciséo seja fundamentada e estejam presentes o0s requisitos da
tutela cautelar.

Desta forma, para que as prisbes cautelares sejam admitidas de forma legal, o principal
ponto € que sejam justificadas, sem dar margem a possivel abuso por parte do judiciario.
Devem, ainda, as cautelares, atenderem aos requisitos primordiais para sua eficacia, ndo
configurando, assim, uma forma desconceituada de antecipacdo da execucdo da pena.
Preenchidos esses pressupostos, a medida da segregacdo cautelar estara em pleno
acordo com a Constitui¢ao.

No mesmo sentido, Alexandre de Morais (2012, p. 221) aponta que a consagracdo do
principio da inocéncia ndo atinge a constitucionalidade das provisorias, visto que as suas
espécies continuam sendo reconhecidas jurisprudencialmente por meio de decisdes
baseadas em nossa Carta Magna, assegurando, desse modo, a validade das prisdes
temporarias, das preventivas, das por pronuncia e das por sentencas condenatdrias sem

transito em julgado.

No mesmo caminho dos argumentos anteriores:

A luz da presuncdo de inocéncia, ndo se concebem quais quer formas de
encarceramento ordenadas como antecipacdo da puni¢cdo, ou que constituam
corolario automatico da imputacdo, como sucede nhas hipbteses e prisdo
obrigatoria, em que a imposi¢éo da medida independe da verificagdo concreta do
periculum libertatis.

Nessa linha de raciocinio, importa verificar, entdo, dentre as finalidade atribuidas
pelo legislador ordinario — “garantia da ordem publica”, “conveniéncia da instrugédo
criminal” e “assegurar a aplicacdo da lei penal” -, em que medida estaria, ou nédo
afrontada a presuncao de inocéncia; além disso, parece-nos importante procurar
estabelecer certos parametros para evitar que, mesmo nas hipoteses em que nao
se manifeste incompatibilidade, ndo se afaste da ideia de excepcionalidade que de
revestir a prisdo anterior & condenacgéo definitiva. (MAGALHAES FILHO, 1991, p.

65-66).

Assim, numa andlise doutrinaria, ficam evidentes os fortes argumentos a favor da
legalidade das prisbes cautelares, e contrarios a uma possivel contradicdo com a

presuncao de inocéncia.

Outro método capaz de evidenciar a legalidade das prisdes, € descrito por meio da Lei n°
12.403 de 4 de maio de 2011 em seu titulo IX, “Da Prisdo, das Medidas Cautelares e da
Liberdade Provisoria”.
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O artigo 283, por exemplo, atesta sobre a prisdo em flagrante:

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

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

§ 2° A prisdo podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas
as restricfes relativas a inviolabilidade do domicilio.

Do mesmo modo, o artigo 289 destaca sobre jurisdicdo em ralacédo as prisoes:

Art. 289. Quando o acusado estiver no territorio nacional, fora da jurisdi¢cdo do juiz
processante, sera deprecada a sua prisao, devendo constar da precatéria o inteiro
teor do mandado.

§ 1° Havendo urgéncia, o juiz podera requisitar a prisdo por qualquer meio de
comunicacao, do qual devera constar o motivo da prisdo, bem como o valor da
fianca se arbitrada.

§ 2° A autoridade a quem se fizer a requisicdo tomara as precaucdes necessarias
para averiguar a autenticidade da comunicacéo.

§ 32 O juiz processante devera providenciar a remogdo do preso no prazo maximo
de 30 (trinta) dias, contados da efetivacdo da medida.

O artigo 300, faz saber da necessidade de tratamento diferenciado para 0s presos

provisorios:

Art. 300. As pessoas presas provisoriamente ficardo separadas das que ja
estiverem definitivamente condenadas, nos termos da lei de execuc¢éo penal.

Paragrafo Unico. O militar preso em flagrante delito, apds a lavratura dos
procedimentos legais, seréa recolhido a quartel da instituicdo a que pertencer, onde
ficard preso a disposicdo das autoridades competentes.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art283
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art289
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art300
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Enquanto que o artigo 306 expde os alguns dos requisitos necessarios para que a prisdo

seja considerada legal:

Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e 0 local onde se encontre serdo
comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a familia
do preso ou a pessoa por ele indicada.

§ 1°Em até 24 (vinte e quatro) horas apés a realizagdo da prisdo, sera
encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado
nao informe o0 nome de seu advogado, cépia integral para a Defensoria Publica.

§ 2° No mesmo prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa,
assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo, o nome do condutor e os das
testemunhas.

O artigo 310 estabelece qual autoridade que deve receber o auto de prisdo em flagrante:

Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera
fundamentadamente:

| - relaxar a prisao ilegal; ou

Il - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s requisitos
constantes do art. 312 deste Codigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes
as medidas cautelares diversas da prisao; ou

Il - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianga.

Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente
praticou o fato nas condi¢des constantes dos incisos | a Ill do caput do art. 23 do
Decreto-Lei n®2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal, poderd,
fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade proviséria, mediante termo
de comparecimento a todos 0s atos processuais, sob pena de revogacao.

Por fim e em direcédo aquele que é de nosso interesse, o artigo 311 e seguintes, dissertam

sobre a priséo preventiva:

Art. 311. Em qualquer fase da investigagdo policial ou do processo penal, cabera
a prisao preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da agéo penal, ou a


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art306.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art310
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art311.
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requerimento do Ministério Pudblico, do querelante ou do assistente, ou por
representacao da autoridade policial.

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e
indicio suficiente de autoria.

Paragrafo unico. A priséo preventiva também podera ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigacbes impostas por forca de outras
medidas cautelares (art. 282, § 4°).

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cddigo, sera admitida a decretagédo da
priséo preventiva:

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

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em
julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caputdo art. 64 do Decreto-Lei
n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal;

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

IV - (revogado).

Paragrafo Gnico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver
davida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao fornecer elementos
suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em
liberdade apo6s a identificacdo, salvo se outra hip6tese recomendar a manutencao
da medida.

Art. 314. A prisao preventiva em nenhum caso sera decretada se o juiz verificar
pelas provas constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas condi¢cbes
previstas nos incisos |, Il e Ill do caput do art. 23 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cddigo Penal.

Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera
sempre motivada.

Estando, portanto, as prisdes cautelares sob lei propria que regula a sua validade, os
seus pressupostos e 0s seus cabimentos, e também estando exposta em nossa Carta

Constitucional sua prescricao, fica notavel a sua legalidade.

Apresentados os argumentos favoraveis a legalidade da prisdo cautelar, abordaremos o
parecer dos doutrinadores que consideram que este instituto fere as preposicoes da

presuncao de inocéncia.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art312.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art313.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art314
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm#art315
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Em contrassenso com 0s argumentos acima, e considerando-se a prisdo como juizo

antecipado de culpa, parte da doutrina elenca o rol de desacreditados na prisdo cautelar

como medida legal.

Por assim entender, Aury Lopes Junior (2012, p.821) reconhece as circunstancias em que

as cautelares sdo necessarias, porém, faz dura critica a forma como séo utilizadas,

inclusive, argumentando que “no Brasil, as prisbes cautelares estdo excessivamente

banalizadas, a ponto de primeiro se prender, para depois ir atrds do suporte probatorio

que legitime a medida” aduz, ainda, que nao haveria razdo de se prender o individuo para

s6 depois investigar a sua culpa, usando por embasamento o fumus commissi delicti e o

periculum libertatis.

Com os mesmo olhos que Aury, Carnelutti preleciona:

[...] as exigéncias do processo penal sdo de tal natureza que induzem a colocar o
imputado em uma situacdo absolutamente analoga ao de condenado. E necessario
algo mais para advertir que a prisdo do imputado, junto com sua submissao, tem,
sem embargo, um elevado custo? O custo se paga, desgracadamente em moeda
justica, quando o imputado, em lugar de culpado, é inocente, e ja sofreu, como
inocente, uma medida analoga a pena; ndo se esqueca de que, se a prisdo ajuda a
impedir que o imputado realize manobras desonestas para criar falsas provas ou
para destruir provas verdadeiras, mais de uma vez prejudica a justica, porque, ao
contréario, Ihe impossibilita de buscar e de proporcionar provas Uteis para que 0 juiz
conheca a verdade. A prisdo preventiva do imputado se assemelha a um daqueles
remédios heroicos que devem ser ministrados pelo médico com suma prudéncia,
porque podem curar o enfermo, mas também pode ocasionar-lhe um mal mais
grave; quicd uma comparacao eficaz se possa fazer com a anestesia, e, sobretudo
com a anestesia geral, a qual € um meio indispensavel para o cirurgido, mas ah se

este abusa dela!”. (CARNELUTTI, 1950, p. 202).
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Se considerarmos a época em que Carnelutti se sobrepds a prisdo cautelar, poderemos
concluir que se tratava de um periodo onde, possivelmente, e de forma desmedida, se
fazia uso deste instituto a fim de que se condenasse 0 acusado antes mesmo de se ter
provas contundentes de sua autoria, ocasionando, muitas vezes, a condenacao equivoca
de muitos inocentes. Porém, ainda hoje, mesmo com todas as inovacoes trazidas a luz da
Lei 12.403/11, é de extrema importancia que as cautelares sejam usadas com 0 maximo
de ponderacao, visto que o sistema prisional brasileiro sofre com a faléncia desumana de

cadeias superlotadas.

Por fim, em sendo a prisdo preventiva o principal foco das discussdes doutrinarias,
observemos Lopes Junior (2012, p. 854-855):

Por ser um conceito vago, indeterminado, presta-se a qualquer senhor, diante de
uma maleabilidade conceitual apavorante [...]. Ndo sem razdo, por sua vagueza e
abertura, € o fundamento preferido, até porque ninguém sabe ao certo o que quer
dizer... Nessa linha, € recorrente a definicdo de risco para a ordem publica como
sinbnimo de “clamor publico”, de crime que gera um abalo social, uma comogéo
na comunidade, que perturba a sua tranquilidade. Alguns, fazendo uma confuséo
de conceitos ainda mais grosseiramente, invocam a “gravidade” ou a “brutalidade”
do delito como fundamento da prisdo preventiva. Também ha quem recorra a
“credibilidade das instituicdes” como fundamento legitimamente da segregacéo, no
sentido de que se ndo houver a prisdo, o sistema de administracdo da justica
perderd a credibilidade. A prisdo seria um antidoto para a omissdo do Poder
Judiciario, Policia e Ministério Publico. E prender para reafirmar a “crenga” no
aparelho estatal repressor.

Para Aury (2012, p. 854-855), a prisdo preventiva, por se tratar de um conceito vago, abre
margens exacerbadas para sua interpretacdo. Cita como exemplo o termo “risco para
ordem publica” como sendo plausivel de interpretacdes equivocadas, como também
discorre acerca do uso da “credibilidade das instituicdes”, ou seja, segundo o autor,
muitas vezes o fundamento para se prender um individuo esta pautado, principalmente,
na necessidade que o Estado tem de “mostrar servigo”, logo, nesse sentido, se o Estado

nao prender, perdera sua credibilidade.

Abordados os pontos de vista por parte da doutrina, elencaremos algumas jurisprudéncias

gue fazem jus a discusséao.
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3.4. DAS JURISPRUDENCIAS QUE ASSEGURAM A LEGALIDADE DAS
PRISOES CAUTELARES NA PRESENTE DISCUSSAO

Por fim, de modo a assegurar um posicionamento estavel sobre esta discusséao, traremos

a baila jurisprudéncias proferidas por véarios Tribunais de Justica, as quais sédo

plenamente favoraveis ao argumento de que a prisdo cautelar ndo ofende o estado de

inocéncia do individuo, posto se tratar de medida excepcional e necessaria, desde que

estejam presentes as suas condicdes.

Assim, demonstra a presente jurisprudéncia:

No mesmo sentido:

HABEAS CORPUS - FURTO QUALIFICADO -REINCIDENCIA -
PRISAOCAUTELAR NECESSARIA -
PRESUNCAO DE INOCENCIA NAO IMPEDE A PRISAO CAUTELAR - ORDEM
DENEGADA. Demonstrada a sua necessidade, mantém-se a segregacao cautelar,
a fim de garantir a ordem publica e assegurar a aplicagdo da lei penal, ainda mais
quando se trata de réu anteriormente condenado por crime idéntico e outro, com
sentencas transitadas em julgado. A prisdo cautelar ndo ofende o principio
constitucional da presuncéo de inocéncia.

HABEAS CORPUS - PEDIDO DE REVOGAGCAO DA PRISAO PREVENTIVA -
PROVA DA MATERIALIDADE E FORTES INDICIOS DA AUTORIA -
DOCUMENTACAO E PLACA DE VEICULOS FURTADOS APREENDIDOS EM
PODER DO PACIENTE, QUE TAMBEM E PROPRIETARIO DE
ESTABELECIMENTO COMERCIAL NO QUAL TERIAM SIDO APREENDIDAS
PECAS DE AUTOMOVEIS ROUBADOS E FURTADOS - CRIME DE
RECEPTACAO QUALIFICADA - PACIENTE QUE RESPONDE A OUTROS DOIS
PROCESSOS POR IDENTICO DELITO - GARANTIA DA ORDEM PUBLICA -
REQUISITOS DA SEGREGACAO PROVISORIA AINDA PRESENTES -
PRINCIPIO
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DA PRESUNCAO DE INOCENCIA NAO IMPEDEA PRISAO CAUTELAR -
INEXISTENCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL - PRINCIPIO DA CONFIANCA
DO JUIZ DO PROCESSO - ORDEM DENEGADA. Se em poder do paciente sédo
encontrados documentos e placas de veiculos furtados e a investigacéo indica que
ele é proprietario de estabelecimento comercial no qual foram apreendidas pecas
de automoveis furtados e roubados, estdo reunidos os pressupostos para a
decretacao da prisdo preventiva (prova da materialidade e indicios da autoria do
crime de receptacdo qualificada), e, se responde por outros dois crimes de igual
natureza, também esta presente o motivo de sua segregacao proviséria, qual seja,
que é a garantia da ordem publica, como medida inibitéria da proliferacdo
criminosa. Em tema de priséo preventiva vige o principio da confianca no Juiz que,
mais proximo do local dos fatos e das pessoas envolvidas, tem melhores
condicdes de aquilatar sobre a necessidade da segregacao cautelar. A presuncéo
de inocéncia ndo é 6bice a decretagdo da prisdo cautelar, quando esta se faz
necessaria e esta fundamentada.

Veja-se que a jurisprudéncia também se pauta da previsdo constitucional acerca das

prisdes cautelares:

HABEAS CORPUS -PRISAOEM FLAGRANTE - CRIME DE ROUBO
MAJORADO - TESE DE INEXISTENCIA DE FUNDAMENTA(;AO VALIDA PARA
MANUTEN(;AO DA CUSTODIA DA PACIENTE QUANDO DO INDEFERIMENTO
DO SEU PEDIDO DE LIBERDADE PROVISORIA - IMPROCEDENCIA -
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA QUE SE EXTRAI DA GRAVIDADE
CONCRETA DO CRIME, DA PERICULOSIDADE DO AGENTE E DO MODUS
OPERANDI DA PRATICA DELITIVA - CONDICOES PESSOAIS FAVORAVEIS -
IRRELEVANCIA -
PRISAO CAUTELARQUE NAO OFENDE O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE IN

OCENCIA - ORDEM DENEGADA. - N&o hé ilegalidade na decisdo que indefere
pedido de liberdade proviséria, se demonstrada a necessidade da priséo,
atendendo-se aos termos do artigo 312, do Cdédigo de Processo Penal, no caso
para garantia da ordem publica, ante a periculosidade concreta da agente,
abstraida de seu modus operandi e da gravidade do crime; - Eventuais condi¢des
pessoais favoraveis, por si s6, ndo garantem a almejada liberdade, mormente
quando demonstrada a presenca dos requisitos da prisdo preventiva; -
A prisdo cautelar ndo constitui afronta ao principio da presungédo de inocéncia,
uma vez que a prépria Carta Maior a autoriza (artigo 5.°, LXI). (HC 27031/2011,
DR. RONDON BASSIL DOWER FILHO, TERCEIRA CAMARA CRIMINAL, Julgado
em 20/04/2011, Publicado no DJE 28/04/2011).

Sendo as jurisprudéncias um mecanismo jurisdicional, e diante de uma imensiddo de
decisbes pautadas no mesmo sentido, entendemos que as prisbes de natureza
acautelatoria produzem efeitos legais mesmo antes do transito em julgado de sentenca

penal condenatoria. Assim lecionam os Tribunais de Justica.
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4.  CONSIDERACOES FINAIS

Finalizamos, assim, as divergéncias a respeito da colisdo entre prisées cautelares e
presuncdo de inocéncia, reafirmamos também, que este trabalho ndo procurou impor um
juizo de valor, visto que até mesmo grandes mestres do direito tem posi¢des divergentes
a esse respeito. Porém, tal como ficou enfatizado por meio dos nossos estudos, pode-se
verificar que parte majoritaria da doutrina posiciona-se favoravelmente aos institutos das
prisdes cautelares, assim como os tribunais tem entendido e proferido decisbes neste

mesmo sentido.



a7

E cedico, no entanto, que as prisbes cautelares sdo um instrumento jurisdicional usado
como garantia processual, e que ainda que &rduo, tem se tornado cada vez mais

essencial no mundo do direito.

Bem por isso, concluimos também, que presuncdo de inocéncia € principio garantido
constitucionalmente, sendo assim, nenhum instituto punitivo pode transgredir-se a essa

norma principiologica.

Encerramos, pois, esta monografia, enfatizando que o principio da presuncdo de
inocéncia e as prisdes cautelares ndo haveriam razao de ter validade juridica em um

regime onde um afastasse a constitucionalidade do outro.
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