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RESUMO

Este trabalho versa sobre prisdes cautelares a luz dos principios constitucionais com
relevancia as prisdes temporaria, flagrante e preventiva. Precipua ainda da legislacao
preconizada na Constituicdo Federal brasileira que traz normativas de direitos fundamentais
inerentes ao ser humano como garantia de respeito a dignidade através dos principios
constitucionais tdo essenciais, que remotam desde a Declaracdo dos Direitos do Homem e
Cidadao, em 1789, atraves da Revolucao Francesa consolidando o Direito Penal Humanitario
e Principios Constitucionais aos dias atuais. Sera analisado sobre a prisdo cautelar que é
contraria a estes principios, pois obriga 0 acusado ao cumprimento antecipado de uma pena,
submetendo-o0 ao encarceramento, mesmo que prévio, junto com individuos condenados, por
prazo indeterminado, bem como na abordagem da antecipacé&o da prisdo com confirmacao
da setenca condentéria em segunda instancia e seus fundamentos. Por fim, a
contextualizacdo dos assuntos expostos em consonancia ao que pensam os doutrinadores e
legisladores com énfase nas decisdes apontadas pelo Supremo Tribunal Federal — STF.

Palavras-chave:Prisbes cautelares; Principios Constitucionais; Presuncdo de Inocéncia,;
Segunda Instancia.



ABSTRACT

This work deals with precautionary prisons in the light of constitutional principles with relev-
ance to temporary, flagrant and preventive prisons, Precipua also of the legislation recom-
mended in the Brazilian Federal Constitution that brings norms of fundamental rights inhe-
rent to the human being as a guarantee of respect for dignity through constitutional principles
so essential, dating back to the Declaration of the Rights of Man and Citizen in 1789 through
the French Revolution, consolidating Humanitarian Criminal Law and Constitutional Prin-
ciples to the present day. It will be analyzed about the precautionary detention that is con-
trary to these principles, as it forces the accused to the anticipated fulfillment of a sentence,
submitting him to incarceration, even if prior, along with convicted individuals, for an indefi-
nite period, as well as in the approach of the anticipation of the imprisonment with confirma-
tion of the conviction in the second instance and its grounds. Finally, the contextualization of
the exposed subjects in line with what the scholars and legislators think, with an emphasis
on the decisions made by the Federal Supreme Court - STF.

Keywords: Penal constitutional principles; Pre-trial detention; Presumption of Innocence;
Second Instance.
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1.INTRODUCAO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso tem como objetivo uma analise a respei-
to dos Principios Constitucionais penais, prisées cautelares temporaria, flagrante e
preventiva e também, dos fundamentos inseridos na Constituicdo Federal e das decisdes
apontadas pelo Supremo Tribunal Federal.

Precipua ainda da legislacao preconizada pelas normativas de direitos fundamentais
inerentes ao ser humano como garantia de respeito a dignidade humana através da
Declaragao dos Direitos do Homem e Cidad&o. Estes remotam desde a Revolugao Francesa
em 1789, onde o entendimento majoritario na doutrina nacional e estrangeira, advém desde
0s tempos primordios da Era lluminista.

Neste mesmo periodo, surge o movimento politico-filoséfico lluminista, época em que
surgiram 0S novos principios penais mais tarde consagrados irrestritamente pelas
legislacdes de base, incluindo o Direito Penal Moderno.

Nos capitulos a seguir, serdo abordados os principios constitucionais penais explicitos

e implicitos, e fundamentos do Estado Democratico de Direito com enfoque nos direitos,
direitos processuais e, dignidade humana.

Destaca-se a prisdo cautelar que € contraria a estes principios, pois obriga o
acusado ao cumprimento antecipado de uma pena, submetendo-o ao encarceramento,
mesmo que prévio, junto com individuos condenados, por prazo indeterminado. Também,
envolve as prisbes cautelares: preventiva, temporaria e flagrante (proprio, improrio e
presumido), além das medidas cautelares.

Sumariza-se das reflexdes acerca do Art.5°,LVIldaConstituicdo Federal que consagra
o Principio da Presuncao de Inocéncia como elemento basilar do Direito Penal e Processual
Penal brasileiro, com garantia na possibilidade de prisaéo como consequéncia do
reconhecimento da culpabilidade pelo esgotamento das vias recursais e 0 transito em
julgado do édito condenatério da setenca em segunda instancia .

A elaboracdo deste trabalho teve o embasamento de pesquisas de revisdo
bibliografica em sites de artigos cientificos e autores renomados, com vistas, a enaltecer

esta obra.
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1.1.DIREITO PENAL HUMANITARIO

O entendimento majoritario na doutrina nacionale estrangeira, advém desde o0s
tempos primordios de 1.700, onde os direitos fundamentais surgiram na era do Movimento
lluminista, cuja importancia na formacéo do Direito Penal Moderno € considerado impar.
Além de possuir efeitos pragmaticos que diferencia o surgimento a partir de geracoes,
abrangendo os direitos de civis e politicos.

Nesta mesma época, surge o movimento politico-filosofico frente a uma Revolugéo
Francesa datada de 1789, periodo este marcado pelo surgimento da Declara¢édo dos Direitos

do Homem e do Cidad&o.

O filésofo Beccaria definiu alguns postulados béasicos do direito penal moderno con-
forme a obra de Julio Fabbrini Mirabete, Manual de Direito Penal:

1. os cidadaos, por viverem em sociedade cedem apenas uma parcela de sua liberda-
de e direitos. Por esta razdo, ndo se podem aplicar penas que atinjam direitos nédo ce-
didos, como acontecem nos casos da pena de morte e das sang¢des cruéis. Nao pare
agora... Tem mais depois da publicidade ;)2. s6 as leis podem fixar as penas, ndo se
permitindo ao juiz interpreta-las ou aplicar sangdes arbitrariamente.3. as leis devem
ser conhecidas pelo povo, redigida com clareza para que possam ser compreendidas
e obedecidas por todos os cidaddos.4. a prisdo preventiva s6 se justifica diante de
prova da existéncia do crime e da sua autoria.5. devem ser admitidas em juizo todas
as provas, inclusive a palavra dos condenados ( mortos civis ).6. ndo se justifica as
penas de confisco, que atingem os herdeiros do condenado, e as infamantes, que re-
caem sobre toda a familia do criminoso.7. ndo se deve permitir o testemunho secreto,
a tortura para interrogatério e aos juizos de Deus, que ndo levam a descoberta da
verdade.8. a pena deve ser utilizada como profilaxia social, ndo s6 para intimidar o ci-
daddo mas também para recuperar o delinqiiente.(BECCARIA, 2013, p.38)

O Direito Penal Humanitario esta relacionado pela observancia dos principios que
orientam o Direito Penal, pois nem todos os principios referem no Direito Penal atual, uma
vez que muitos remetem ao movimento Politico Filoséfico do Século XVIII.

Segundo Swinarski (1996), aduz Direito Humanitario:
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0 conjunto de normas internacionais, de origem convencional ou consuetudinaria, es-
pecificamente destinado a ser aplicado nos conflitos armados, internacionais ou nao-
internacionais. E que limita, por razbes humanitarias, o direito das Partes em conflito
de escolher livremente os métodos e os meios utilizados na guerra, ou que protege as
pessoas e o0s bens afetados, ou que possam ser afetados pelo conflito. (SWINARSKI,
1996, p.9)

Os Principios sao valores fundamentais que regem cada disciplina juridica, com o
Direito Penal ndo é diferente, uma vez que tem fundamentacéo valida pela Constituicdo
Federal,assim como, outros principios que existem, mas que nao sdo reconhecidos no

contexto constitucional, e tem sua importancia.
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2.PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece leis ordinarias e suas determina¢des que
em conjunto compdem todo o regramento juridico ou ordenamento juridico, incluindo
direitos e direitos processuais.

A norma constitucional preconiza fundamentos do Estado Democréatico de Direito,
com enfoque nos direitos, direitos processuais e, dignidade humana, uma vez que é dever
respeitar a dignidade humana que imp&e limites a intervencdo do Estado na vida das
pessoas. Pois é dele que decorrem os direitos fundamentais, os preceitos de direitos
humanos internalizados no sistema juridico, haja vista, que o Estado néo € livre para punir,
ele deve obedecer aos caminhos, que tém regras claras para alcancar o veredito, ou seja,
regras essas que sao limites para os direitos individuais.

Em um Estado Democratico de Direito, ndo basta apenas a obediéncia formal as leis,
mas se deve valorizar as normas de acordo com 0s principios constitucionais.

Desde 1941, ano de alteracdo do Codigo de Processo Penal, passaram a existir
normas distintas baseadas ideologicamente na Constituicdo Federal, de 1988. Contudo, a
interpretacdo das normas processuais penais devem ser observadas, tendo em vista que o
direito penal e processual penal, é extremamente amplo em relacdo a previsdo de principios
e garantias, uma vez que limita os poderes do Estado sobre a aplicacdo das penas restritivas
de liberdade.

No que tange a Constituicdo, Michel Temer, ex Presidente da Republica Federativa do
Brasil, diz que ela é “o conjunto de preceitos imperativos fixadores de deveres e direitos e
distribuidores de competéncias, que dao estrutura social, ligando pessoas que se encontram
em dado territério em certa época”.(TEMER,2003,p.17).

Nesse entendimento, para Fabio Konder Comparato (1999):

Difere direitos humanos e direitos fundamentais:

[...]a disting&o entre direitos humanos e direitos fundamentais [...] estes ultimos s&o os
direitos humanos reconhecidos como tal pelas autoridades as quais se atribui o poder
politico de editar normas, tanto no interior dos Estados quando no plano internacional;

sdo os direitos humanos positivados nas Constituicbes, nas leis, nos tratados
internacionais. (COMPARATO,1999,p.46).
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Todos os principios, seja direto ou indireto, sdo relevantes e devem sempre
serem respeitados para se alcancar maior protecdo e respeito ao individuo, desta forma
aplica-se legitimamente a puni¢cao no processo.

Existem vérios tipos de principios, alguns serviram para nortear e embazar na
contextualizacdo dos principios constitucionais penais deste trabalho, mas ndo foram
descritos aqui sua definicdo. Sao eles:

-principio da fragmentariedade; principio da subsidiariedade; principio da
humanidade;principio da pessoalidade (ou intrascendéncia ou responsabilidade pessoal);
principio da responsabilidade penal subjetiva (ou culpabilidade); principio da
individualizagdo das penas;principio do nebisinidem; principio da lesividade (ou da
ofensividade); exclusiva protecao do bem juridico; principio da insignificancia (ou bagatela);
principio da insignificancia na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) e Supremo
Tribunal de Justica(STJ); crimes contra o patrimdnio;crimes contra a administracédo publica;
crimes contra a fé publica; principio da adequacao social; principio da confianca; principio

do devido processo legal.

J& outros principios foram de maior relevancia para embasar e seguem descritos.
Séo eles:

-principios da legalidade, igualdade, ultimaratio; principio da intervencdo minima
ou ultimaratio; principio da isonomia; principio da igualdade; principio do contraditério e da

ampla defesa; principio da publicidade.

2.1.PRINCIPIOS DA LEGALIDADE, IGUALDADE,ULTIMA RATIO

Os Principios da Legalidade, Igualdade, Ultima Ratio, devido ser processo legal,
contraditorio e ampla defesa, publicidade, obrigatoriedade e presuncéo de inocéncia, estes
nao esgotam a matéria, S840 apenas principios significativos para o entendimento da

matéria probatéria ao longo do processo penal. Vale enfatizar o conceito de principios
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estabelecidos.

Segundo Robert Alexy(2006), ele define que regras e principios séo diferentes:
entende principios como sdo mandados de otimizacdo, ou seja, normas que determinam a
maior efetividade dentro das circunstancias faticas e juridicas disponiveis.Podem ser
aplicados em diferentes graus conforme as circunstancias. E possivel a ocorréncia fatica de
colidéncia entre eles e, por consequéncia, a necessidade de ponderacao.(ALEXY,2006)

Ja regras apresentam diferencas qualitativas. E uma norma que se aplica
exatamente da forma prescrita, pois contém uma determinacédo a ser seguida, ndo existindo
ponderacdo. Caso haja conflitos, uma das normas deve ser declarada invalida.(ALEXY,
2006).

Ainda que haja divergéncias conflitantes, todos os principios se mantém intactos
no sistema, a solucdo sera considerada apenas para 0 caso concreto por meio da
ponderacéo.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5 ©, Il, prevé “ninguém é obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude dele”. O artigo 1° do Cdédigo
Penal reflete essa previsao: “N&ao ha crimes sem lei anterior que o defina. N&o h& pena sem
prévia cominacao legal”.

Trata-se, portanto, de uma de corréncia légica da dignidade humana, que limita a
atuacdo do Estado na vida dos cidaddos e garante a todos seguranca juridica,
consolidando o Estado Democratico de Direito.

O principio da legalidade possui algumas funcfes: funcéo constitutiva e funcéo
de garantia.

- Funcgéo constitutiva (constitui a pena legal);

- Funcéo de garantia (exclui aspenas ilegais). Apresenta desdobramento do

principio em novas fungoes:
a) Impde a lei certa, vedando a incerteza e indeterminagdo nas incriminacdes

(nullumcrimennulla poena sine lege certa);

b) Impbée a lei anterior, vedando a retroatividade da lei penal
(nullumcrimennulla poena sine lege praevia),salvo em beneficio do réu;

c) Impde a lei estrita, vedando a utilizacdo da analogia na incriminagédo de
conduta se cominacao de sancdes (nullumcrimennulla poena sine lege stricta);
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d) Impde a lei escrita vedando a incriminacdo de conduta se cominacdo de
sancdes pelos costumes (nullumcrimennulla poena sine lege scripta).

A respeito dos desdobramentos das func¢bes, destaca-se pelos principios
identificados na exigéncia de uma lei certa (taxatividade) e irretroatividade da
leipenal/retroatividadebenéfica da lei penal, conforme segue:

- Exigéncia de uma lei certa: faz mencdo ao principio dat axatividade, ou da
certeza, significando dizer que as incriminagdes devem ser taxativas,certas. Esta fungéo de
determinacao, a lei penal ndo pode conceber incriminagdes vagas, imprecisas, equivocas ou
ambiguas.

- Principio da irretroatividade da lei penal (ou retroatividade benéfica): refere-
se a aplicacdo das leis penais no tempo, a regra geral € a irretroatividade.Esta é outra funcao

do principio da legalidade, apontada como principio auténomo.

2.2.PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA OU ULTIMA RATIO

O principio da Intervencdo Minima ou Ultima Ratio reconhece a acentuada e
incisiva atuacdo penal, e determina a sua aplicacdo em casos excepcionais, em Uultima
instancia, quando se mostrarem falhas nas formas de controle social. Por isso, esse
principio € conhecido como ultima ratio.

O legislador prevé a intervencdo penal, que somente podera ser materializada
guando falhar as formas de controle social. Sendo necessério, recorrer, em um primeiro
momento, ao controle social extrajuridico.

Contudo, apreciar o fato a luz do grupo social, familiar, escolar, religioso, etc. se
ocorrer de fracassar os controles, recorre-se ao controle social juridico extrapenal,
independente da area do direito, seja administrativo, civil, trabalhista, processual ou
qualquer outra area.

No entendimento do Supremo Tribunal Federal — STF, estabelece o crime de
desobediéncia, previsto no artigo 330 do Codigo Penal, “Desobedecer a ordem legal de

funcionario publico”, s6 se configura se ndo houver sancdo prevista em lei para o
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descumprimento. Segue a transcri¢cao textual noticiado no informativo 407 do STF:

Por atipicidade da conduta, a Turma deferiu habeas corpus para trancar acao penal
instaurada contra acusado pela suposta pratica do delito de desobediéncia (CP, art.
330). No caso, o paciente teria descumprido ordem judicial, emanada de Juizado
Especial Civel, que determinara, em sede cautelar, a empresa de energia da qual ele
era preposto, que ndo efetuasse o corte de energia na residéncia de determinada
pessoa, sob pena de multa diaria.Considerou-se que, para a configuracdo do delito
de desobediéncia, salvo se a lei ressalvar expressamente a possibilidade de
cumulacdo da sancdo de natureza civil ou administrativacom a de natureza penal,
ndo basta apenas o ndo cumprimento de ordem legal, sendo indispenséavel que, além
de legal a ordem, ndo haja sancdo determinada em lei especifica no caso de
descumprimento.HC86254/RS,rel.Min.CelsodeMello,25.10.2005.(HC-86254).

O Principio da Intervencdo Minima, somente havera incidéncia do Direito Penal
guando esta for necesséaria. Em suma, o Principio da Legalidade impde a lei certa, anterior,
escrita e estrita a do Principio da Intervencdo Minima que impde a lei necessaria, a qual a

intervengcdo minima é reflexo do Direito Penal Minimo.

2.3 PRINCIPIO DA ISONOMIA

O Principio da Isonomia néo refere exclusivamente a um principio especifico do
Direito Penal, haja vista fazer parte também de outras areas do Direito.

Entende-se que a isonomia ou igualdade é muito presente atualmente, uma vez
gue trata igualmente aos iguais e de forma desigual aos desiguais. Caso contrario, para
tratamento desigual, faz-se necessario haver um fundamento razoavel.

O Supremo Tribunal Federal — STF, ndo atribui divergéncia ao Principio da
Isonomia no tratamentomais agravado quando trata do crime de homicidio culposo, e este é
praticado em relacdo a outros crimes cometido da mesma propor¢cédo, como exemplo: na
direcédo de veiculo automotor (art. 302, paragrafo unico da lei 9.503/97 — Codigo de Transito

Brasileiro).



20

2.4.PRINCIPIO DA IGUALDADE

O Principio da lgualdade esta inserido nas normas do ordenamento juridico,

precisamente do Direito e na Constituicdo Federal em seu artigo 5° que estabelece:

Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e a propriedade. (CONSTITUICAO
FEDERAL, 1988)

A igualdade no sentido formalizado, refere do tratamento a todos do mesmo
modo. Porém, percebe-se ser uma definicdo insuficiente, pois o que se busca atualmente é
uma igualdade materialista, ou seja tratar os desiguais de maneira igual. A fim de uma

igualdade real entre eles.

Segundo Antonio Scarance Fernandes(2010) aduz:

[...Jguando se afirma que as duas partes devem ter tratamento paritario, isso nao
exclui a possibilidadede,em determinadas situacdes, dar-se a uma delas tratamento
especial para compensar eventuais desigualdades, suprindo-se o desnivel da parte
inferiorizada afim de, justamente, resguardar a paridade de armas.
(FERNANDES,2010,p.48.)

O autor relata que tratar a todos numa mesma situagao igualitaria requer alguma
peculiaridade, ou seja, atender a todos da mesma maneira e oferecer um tratamento
diferenciado com a mesma condigé&o.

A busca pela igualdade na sociedade faz com que o Estado seja obrigado a
prestar acbes concretas e estabelecidas, seja uma igualdade formal ou perante a lei.

O Supremo Tribunal Federal (STF)declarou e instituiu a Lei Maria da Penha (Lei

n.11.340/2006) constitucional,sob o fundamento do Principio da Igualdade, na forma
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afirmativa e concreta de modo a servir e proteger os individuos envolvidos em violéncia
familiar e violéncia contra a mulher.
O Principio da lgualdade esta acima de um tratamento igualitario,uma vez que,

ele imp&e a sociedade para que todos possuam os mesmos direitos e deveres.

2.5.PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

Suscitar sobre o Principio do Contraditério e da Ampla Defesa enfatiza a coeréncia
de tratamento do processo legal. Tendo em vista que para ter processo justo faz-se
necessario a essencialidade de que ambas as partes se manifestem, motivo este, que exige
do acusado a possibilidade de exercer o contraditorio e a ampla defesa.

Na Constituicdo Federal no artigo 5°, LV refere que: “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurado contraditorio e ampla
defesa,com os meios e recursos a ela inerentes.”

Esta legislacdo, em momento oportuno, ja fez parte na Constituicdo de 1937 e foi
mantido nas Cartas de 1946 e 1967. Trata-se de uma garantia incisiva e absoluta ao
acusado, e que, uma vez violada, interfere no processo com sua nulidade.

O contraditério define a importancia no direito do a cusado de ter acesso as
informacgdes, ou seja, prevé que o direito deve ser informado dos termos da acusacéo e
para ter acesso ao processo e seus elementos informativos para conhecer seu contetdo

“ Z

como € o caso de provas produzidas. Silva (2001) define que “é do contraditério,
manifestado num primeiro momento no direito a informacé&o, que nasce a possibilidade do
exercicio da ampla defesa”. (p.18)

Essa informacéo deve ser efetiva e ndo formal, ou seja, que a acusacao deve ser
certa, conter a limitacdo juridica da imputagdo. Dessa forma, haver uma definicdo juridica
relacionada ao fato, sobremaneira, deve ser necesséria a correlacdo entre a acusacao e a
sentenca, e em momento algum extrapolar a imputacao inicial, a qual o acusado passa a
conhecer no prazo estabelecido e oportuno.

Essa comunicacdo ndo se esgota quando h4d uma citacdo de acusacgdo e de que

ela existe de fato, haja vista que a cada ato processual, o acusado deve também ser
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avisado por meio de intimagoes.
O direto de informacédo ao acusado esta previsto ha Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969, no

artigo 8° (que enumera as garantias judiciais):

Artigo8°—Garantias judiciais [...]2. Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que
se presuma sua inocéncia, enquanto ndo for legalmente comprovada sua culpa.
Durante o processo,toda pessoa tem direito,em plena igualdade, as seguintes
garantias minimas:[...]

b)comunicacdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacao
formulada.(CONVEN(;AO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS (PACTO DE
SAN JOSE DA COSTA RICA),1969)

A modificacdo do artigo 366 do Codigo deProcesso Penal, prevé a suspensao do
processo e do prazo prescrisional para o réu citado por edital quendo tem advogado
constituido nos autos. No entanto, ndo basta a comunicacéo formal através de edital para o
processo seguir seu curso. A citacdo real, ou seja, a efetiva ciéncia por parte do acusado
sobre a dendncia é que autoriza o prosseguimento da persecucao penal.

Estando o acusado ciente da acusacado,poderd o mesmo, exercer a ampla
defesa, tanto a defesa técnica através de seu advogado, quanto a autodefesa em seu
interrogatorio. Por este prisma, sobre a paridade de armas, o acusado deve ter alguém com
conhecimentos técnico-juridicos para defendé-lo, caso contrario estaria em situacéo
desigual se comparado a acusacao.

Ao que estabelece as Leis, de que nenhum réu pode ser processado sem 0
acompanhamento de um advogado. Caso ndo tenha condi¢cdes de contratar um para sua
defesa, é obrigacdo do Estado proporcionar-lhe um defensor puablico.

A defesa € muito importante no processo penal, e mesmo nos casos de
revelia &€ assegurada ao acusado, o que difere no tratamento adotado no Direito Civil e
Processual Civil.

Portanto, ndo existe, presuncédo veridicas dos fatos alegados, considerando néo
se apresentar resposta distinta a acusacéo.Por isso, cabe a defesa sempre a ultima

palavra, apos a instauracao do contraditorio.
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2.6.PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

O Principio da Publicidade estd previsto na Constituicdo Federal del988, no
artigo 5°, inciso LX, "a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a

defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem".

No mesmo artigo 5° da CF, incisoXXXIIl aduz:

Todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informagdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob
pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a
segurancada sociedade e do Estado.(CONSTITUICAO FEDERAL, 1988)

Na sequéncia, o artigo 93 da CF, inciso IX aborda:

Todos o0s julgamentos dos 6Orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas asdecisfGes, sob pena de nulidade, podendo a lei, se o
interesse publico o exigir, limitar a presenca, em determinados atos, as proprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes.(CONSTITUICAO FEDERAL, 1988)

Este principio decorre de um sistema acusatorio proprio do Estado
Democratico de Direito, e visa garantira publicidade que é importante por assegurar a
transparéncia dos atos jurisdicionais e consequentemente permitir as partes que fiscalizem
cada um deles, uma vez que, a publicidade é plena e qualquer pessoa pode ter acesso aos
autos do processo penal e presenciar a audiéncia.

A Constituicdo Federal, permite, excepcionalmente, a restricdo da liberdade,
mas, nos casos especificos, ndo se pode afirmar que houve plenitude dessa garantia, pelo
fato de que as partes e 0 juiz continuam a ter acesso a todos os atos e provas produzidas.

Quando um processo é declarado sigiloso, as partes tem possibilidade de
acessar tudo o que nele estiver contido e ter acesso a todas as provas obtidas para o

exercicio do contraditério. A restricdo dar-se-a para terceiros, exatamente para garantir o
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interesse social, como por exemplo, evitar tumulto processual e até mesmo a preservagao

da imagem do acusado.

3.PRISOES CAUTELARES

3.1.PRISAO TEMPORARIA

A Constituicdo Brasileira de 1824 ou Constituicdo Imperial, foi outorgada por Dom
Pedro | em 25 de marco de 1824. A primeira Carta Magna Brasileira garantia a unidade terri-
torial e instituia a divisdo do governo em quatro poderes.

No artigo 179, incisos VIl a X da Constituicdo Imperial preconizava sobre a priséo

sem culpa formada:

VIIl. Ninguem podera ser preso sem culpa formada, excepto nos casos declarados na
Lei; e nestes dentro de vinte e quatro horas contadas da entrada na prisdo, sendo em
Cidades, Villas, ou outras Povoacdes proximas aos logares da residencia do Juiz; e
nos logares remotos dentro de um prazo razoavel, que a Lei marcara, attenta a
extensdo do territorio, o Juiz por uma Nota, por elle assignada, fara constar ao Réo o
motivo da prisdo, os nomes do seu accusador, e 0s das testermunhas, havendo-as.

1. Ainda com culpa formada, ninguem sera conduzido & prisdo, ou nella
conservado estando ja preso, se prestar fianga idonea, nos casos, que a Lei a admitte:
e em geral nos crimes, que ndo tiverem maior pena, do que a de seis mezes de
prisdo, ou desterro para féra da Comarca, podera o Réo livrar-se solto.

2. A’ excepgao de flagrante delicto, a prisdo nao pdde ser executada, sendo por
ordem escripta da Autoridade legitima. Se esta for arbitraria, o Juiz, que a deu, e
quem a tiver requerido serdo punidos com as penas, que a Lei determinar. (CONSTI-
TUICAO IMPERIAI, 1824).

Com a Constituicdo Imperial de 1854, a Prisdo Cautelar aplicado no Brasil
remotam desde essa época, e dependia da anuéncia portuguesa para ser legislada. Para
gue a prisdo cautelar fosse valida, seria necessario que a autoridade formasse culpa num
prazo de até oito dias, caso contrario, o réu deveria ser imediatamente liberto. (SILVA, 2016).

O Cdadigo de Processo Penal (CPP) foi promulgado através do Decreto-lei n°
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3.689/41, sob o regime militar de Getulio Vargas, durante o Estado Novo, pela égide da Carta
Magna altamente autoritaria, a qual foi outorgada em 1937, conhecida como “Constituicao

Polaca”, o instituto juridico da prisdo cautelar foi mantido.

3.2 PRISAO EM FLAGRANTE

A prisdo cautelar € uma medida cautelar que restringe a liberdade do acusado,
decretada antes do transito em julgado de sentenca penal condenatéria, que por
necessidade, faz-se cumprimento de pena de uma prisdo sem pena.Lembrando que uma
vez que o acusado fica encarcerado para garantir da eficiéncia e eficacia das investigactes
ou no processo criminal, quando preenchidos os requisitos do fumus commissi delicti e o
periculum libertatis.

A definicdo destes requisitos, compreendem-se respectivamente, da
probabilidade de ocorréncia de um delito e do perigo da liberdade do acusado, o que
justifica a medida cautelar em carater excepcional com a finalizacdo da preservacdo do
processo e sua efetividade.

Amparado pela legislacdo, a prisdo cautelar tem como forma de garantia
processual, em regra, alega a negativa de infringir a mesma por qualquer principio
constitucional, o que na pratica ndo acontece. Haja vista que a partir do momento que for
decretado esta medida e classificada como “excepcional”, deve-se verificar a realidade da
imposicao de um cumprimento de pena ao acusado sem ao menos a prolacdo de uma
sentenca penal condenatoria.

O ordenamento juridico tem como regra a liberdade do ser humano, sendo um
direito que emana pela propria Constituicdo Federal, mas, podera ser restringida ou
cerceada em casos especificos, dependendo do nivel criminalistico, que tem por via de
regra e premissa: todo mundo é considerado inocente até que se prove em contrario,ferindo
assim, o Principio da Presunc¢éo de Inocéncia.

Os Principios da Dignidade da Pessoa Humana e da Presuncéo de Inocéncia
torna-se previamente mitigado se cassados pela aplicacdo da medida cautelar
excepcional que é imposta, considerando que o acusado esta diante de uma prisao

para cumprimento de uma pena de carater indeterminado e ilegal.
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O artigo 283 do Codigo de Processo Penal refere que, “a prisdo podera ser
efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as restricbes relativas a
inviolabilidade do domicilio.” (BRASIL, 1941 “a”)

As medidas cautelares sdo medidas assecuratérias do processo para que haja a
devida instrugcéo penal e a possibilidade do resguardo de provas, sendo a prisdo medida
cautelar extrema.

Segundo Guilherme Nucci (2014, p. 463) define prisdo cautelar:

E a privacdo da liberdade, tolhendo-se o direito de ir e vir, através do recolhimento da
pessoa humana ao carcere. Nao se distingue, nesse conceito, a prisdo provisoria,
enquanto se aguarda o deslinde da instrugdo criminal, daquela que resulta de
cumprimento de pena. Enquanto o Cdodigo Penal regula a prisdo proveniente de
condenacéo, estabelecendo as suas espécies, formas de cumprimento e regimes de
abrigo do condenado, o Cédigo de Processo Penal cuida da prisdo cautelar e
provisdria, destinada unicamente a vigorar, quando necessario, até o transito
em julgado da decisdo condenatéria. (grifo nosso) (NUCCI,2014,p.463)

No entendimento do autor, ele discorre que prisdo cautelar deve vigorar apenas
guando necessario, corroborando a informacdo de que tal instituto ndo deve ser a regra e

sim a excecao.

3.2.1 Prisdo Cautelar e Pacote Anticrime

Por meio da Lei n°® 12.043/2011 e da mais recentemente Lei n°® 13.694/2019, a
modernizacao abre espacgo para um dispositivo famoso o “pacote anticrime”.

As prisbes cautelares passaram a ser consideradas medida extrema, tendo em
vista a criacdo de institutos cautelares diversas da prisdo, que cumprem o objetivo de

garantir a instrugcdo penal e a conservacdo de provas necessarias a referida instrucgéo,

conforme a atual redag&o do 8§ 6° do artigo 282 e do artigo 319 do Cédio Processo Penal:
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Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas
observando-se ai(...)

e 6° A prisdo preventiva somente sera determinada quando nédo for cabivel a sua
substituicdo por outra medida cautelar, observado o art. 319 deste Cddigo, e o nédo
cabimento da substituicdo por outra medida cautelar devera ser justificado de forma
fundamentada nos elementos presentes do caso concreto, de forma individualizada.

Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisao:

| — comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condi¢cbes fixadas pelo juiz,
para informar e justificar atividades;

Il — proibicho de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante
desses locais para evitar o risco de novas infragdes;

Il — proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante;

IV — proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou
necessaria para a investigagao ou instrugao;

V — recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI — suspenséo do exercicio de func¢éo publica ou de atividade de natureza econdmica
ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de infragbes
penais;

VIl — internacdo proviséria do acusado nas hipéteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaca, quando 0s peritos concluirem ser inimputavel ou semi-
imputavel e houver risco de reiteracéo;

VIl - fianga, nas infra¢cdes que a admitem, para assegurar o comparecimento a atos
do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia
injustificada a ordem judicial;

IX — monitoracéo eletrénica.

Os artigos demonstram a evolu¢do que o ordenamento juridico teve com o avancar
dos anos, uma vez que, o direito é entendido como uma ciéncia “viva’, e esta em constante
mudanca.

Para Miguel Reale (2003), deve ser aplicada a Teoria Tridimensional do Direito e

aduz:

Direito ndo € s6 norma, como quer Kelsen, Direito, ndo é sé fato como rezam os
marxistas ou os economistas do Direito, porque Direito ndo € economia. Direito ndo é
produc@o econdmica, mas envolve a producdo econémica e nela interfere; o Direito
nao é principalmente valor, como pensam os adeptos do Direito Natural tomista, por
exemplo, porque o Direito ao mesmo tempo é norma, é fato e é valor. (REALE,
2003, p.91) (grifo nosso)
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As leis penais foram se adequando a partir da evolugéo historica da sociedade,
por isso, medidas cautelares foram criadas e possuem eficacia igual ou superior a prisao
cautelar sem causar tanta violéncia ao réu, acusado ou suspeito. Isso ocorre desde a
promulgacédo da Constituicdo Federal (CF) de 1988, que estabelece direitos fundamentais e
humanos através da evolucéo das leis penais brasileiras.

Com o advento das medidas cautelares diversas da priséo, a priséo cautelar ainda
se faz necessaria, haja vista 0 modo como esta no atual ordenamento juridico e momento
politico-social brasileiro.

Apbs analise do Cadigo de Processo Penal, percebe-se que existem trés tipos de
prisbes cautelares, as quais ocorrem antes do transito em julgado de sentenca penal

condenatoria, sdo: prisdo temporaria, prisdo em flagrante e prisdo preventiva.

3.2.1.1.Prisdo e Medida Cautelar

E crescente a demanda da populacédo carceraria brasileira. Em torno de 773.151
(setecentos e setenta e trés mil, cento e cinquenta e um) no primeiro semestre de 2019, de
acordo com dados internos no sistema prisional obtido pelo site do Governo Federal . Ha
cerca de 33% (trinta e trés por cento) de internos no sistema prisional brasileiro, sendo
255.140 (duzentos e cinquenta e cinco mil, cento e quarenta) destes presos provisorios. Dai
a estatitica do Brasil ocupar o 3° (terceiro) lugar no ranking de maiores populacdes
carcerarias do mundo, ficando atras somente dos Estados Unidos e da China.

Tratar da importancia da prisdo cautelar e medida cautelar a luz da eficacia
doutrinadora, torna-se um desafio, haja vista, dados extremos para uma correta andlise das
prisbes cautelares através da quantidade de presos provisorios, em relacdo a aqueles que
nao tiveram a sentenca penal condenatoria transitada em julgada, por ter sido encarcerados
devido a prisao preventiva, temporaria ou em flagrante.

Para uma compreensao destes dados, frente ao regramento liberdade,
preconizada na Constituicdo Federal de 1988, artigo 1°, inciso Ill, fundamenta a “Dignidade

da Pessoa Humana”, e no artigo 5°, incisos LIV e LVII, que determinam “as formas que
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devem ocorrer a prisao”, uma vez ser medida extrema do aprisionamento dependendo da
situgao.
Segundo Luiz Flavio Gomes (2012, p.77), discorre:

No sistema do Codigo Penal de 1941, que tinha inspiragdo claramente fascista, a
prisdo em flagrante significava presungéo de culpabilidade. A prisdo se convertia
automaticamente em prisdo cautelar, sem necessidade de o juiz ratifica-la, para
converté-la em prisdo preventiva (observando-se suas imperiosas exigéncias). A
liberdade era provisoria, ndo a prisdo. Poucas eram as possibilidades de liberdade
proviséria. (GOMES, 2012, p.77)

O que se percebe é um pedido de que se faca “justica” por parte da sociedade e
somente poderd ser alcancada se o suspeito, acusado, indiciado ou réu for preso,
aumentando e partir dai a reducao populacional carceraria brasileira. Outro fator, é que apés
analise, o pedido de justica nada mais € que um desejo por “vendetta” ao suposto infrator,

entendendo ser uma questao cultural da sociedade.

No entendimento de Yarochewsky (2015, p.10), descreve: “geralmente
influenciada pelos meios de comunicacdo, deseja a imediata prisdo do suspeito numa
espécie de vinganca coletiva”. (grifo nosso), deixando evidente tratar-se de culta social a
prisdo em qualquer situagao.

O Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu que a prisdo preventiva ndo deve

antecipar o cumprimento de sentenca penal condenatoria, in verbis:

A PRISAO PREVENTIVA — ENQUANTO MEDIDA DE NATUREZA CAUTELAR — NAO
TEM POR OBJETIVO INFLIGIR PUNICAO ANTECIPADA AO INDICIADO OU AO
REU.- A prisdo preventiva ndo pode — e ndo deve — ser utilizada, pelo Poder
Pablico, como instrumento de punicdo antecipada daquele a quem se imputou a
pratica do delito, pois, no sistema juridico brasileiro, fundado em bases
democréticas, prevalece o principio da liberdade, incompativel com punicfes
sem processo e inconcilidvel com condenacBes sem defesa prévia. A prisao
preventiva — que ndo deve ser confundida com a prisédo penal — ndo objetiva infligir
punicdo aquele que sofre a sua decretacdo, mas destina-se, considerada a funcao
cautelar que lhe é inerente, a atuar em beneficio da atividade estatal desenvolvida no
processo penal.(RTJ 180/262-264, Rel. Min. CELSO DE MELLO) (grifo nosso).
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Na concepcao de Cruz (2009) apds analisar o Projeto de Lei (PL) n° 156/2009,
que visa na reforma global do Codigo de Processo Penal, aduz:

0 encarceramento provisério deve ser a “extrema ratio” nos procedimentos penais.
Essa, alias, € uma das Regras das Nacdes Unidas sobre Medidas Nao Privativas de
Liberdade, as conhecidas Regras de ToOquio, de 1990, que postula a adocdo de
medidas substitutivas a prisdo provisoria “sempre que possivel. (grifo nosso)(CRUZ,
2009, p.216)

A substituicdo do encarceramento por medidas cautelares alternativas parece ser
uma tendéncia, e visa garantir a devida instrucao criminal, resguardando assim a liberdade
do suspeito, acusado, indiciado ou réu, bem como o Principio Fundamental da Dignidade da
Pessoa Humana.

Nessa mesma perpectiva Cruz (2009, p. 217) continua:

E dizer, se a prisdo como pena somente deve ser aplicada aos casos mais graves, em
que ndo se mostra possivel e igualmente funcional outra forma menos aflitiva e
agressiva, a privacdo da liberdade como medida cautelar também somente ha de ser
utilizada quando nenhuma outra medida menos gravosa puder alcangar o mesmo
objetivo preventivo. (CRUZ, 2009, p.217)

Enfatiza-se ser uma conduta criteriosa do magistrado a opcéo pela aplicacdo de
medida cautelar para a prisdo, conforme disposto no 8§ 2° do artigo 282 do CPP, e que a
analise do caso deve ser concreto para 0 magistrado tomar decisao até cumulativa de uma
ou mais medidas cautelares.

Precipia-se pela Dignidade da Pessoa Humana, bem como os direitos
fundamentais e argumentativos, uma vez propor a preferénciade medida cautelar com énfase
na privacao de liberdade, tornado as prisdes cautelares igual ou superior na sua eficacia. A
prisio em flagrante caracteriza-se de uma prisdo que decorre do instante em que se
consuma ou se tenta praticar a infracdo penal. Esta descrita nos artigos 301 e 310 do Codigo
Processo Penal.

De acordo com Nucci (2014, p.560), “as prisbes em flagrante possuem natureza

administrativa e sdo realizadas no instante em que se desenvolve ou se encerra uma
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infracdo penal, a qual pode ser crime ou contravencgao penal’.

Ainda segundo Nucci (2014, p. 560) define que:

(...)flagrante significa tanto o que € manifesto ou evidente, quanto o ato que se pode
observar o exato momento em que ocorre. Neste sentido, pois, a prisdo em flagrante é a
modalidade de prisdo cautelar, de natureza administrativa, realizada no instante em
gue se desenvolve ou termina de se concluir a infracdo penal (crime ou contravencgéo
penal).(...)NUCCI (2005, p. 560)

Este tipo de prisdo, independe de uma ordem judicial, sendo de um natureza
administrativa, obriga respeitar somente ao que menciona o artigo 302 do CPP que

estebelece o decreto frente a liberdade do individuo:

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

| — estd cometendo a infrag&o penal;

Il-acabadecometé-la;

111 —éperseguido,logoapds,pelaautoridade,peloofendido, ou por qualquer pessoa,
em situacdo que faca presumirserautordainfracédo;

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

Por se tratar de flagrante, faz-se necesséario coagir urgentemente e deforma
imediata o suposto agressor/ acusado para que, 0 mesmo seja impedido de causar lesao
ao bemjuridico protegido legalmente, e que de fato a prisdo aconteca e seja realizada. De
outra forma, precisa reverter em prisdo preventiva, caso contrariondo sera possivel
prevalecer, e isso, deixara o individuo em liberdade.

No caso de delito permanente, o estado de flagrancia ocorre enquanto néo cessar

a permanéncia do ato delituoso. Como por exemplo: crime de sequestro (art. 148 do Cdédigo
Penal), enquanto o sequestrado estiver em poder do sequestrador podera ocorrer a prisdo
flagrancial.

Existem algumas classificacdes de prisdao em flagrante: flagrante proprio, flagrante

improprio ou flagrante presumido.

- Flagrante proéprio: é préprio o flagrante quando o agente delitoso esta em pleno

desenvolvimento dos atos executoérios da infragcdo penal ou quando ele acabou de concluir a
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pratica delitiva (incisos | e Il do art. 302 CPP).

- Flagrante improéprio: é flagrante impréprio, quando o agente delitoso consegue
fugir e, portanto, ndo é preso no local do delito, mas ha elementos que em faca presumir ser
o autor da infracéo (inciso Il do art. 302 CPP).

- Flagrante presumido: se caracteriza na situacéo do agente delitoso que, logo
depois da prética do crime, embora ndo tenha sido perseguido, € encontrado portando
instrumentos, armas, objetos ou papéis que demonstrem, por presuncao, ser ele o autor da
infracdo penal (inciso IV do art. 302 do CPP).(NUCCI,2014)

Ha diferenciacdo entre flagrantes: temos o flagrantepreparado, o flagrante forjado
e o flagrante esperado.

- Flagrante preparado: ocorre quando um agente provoca O suspeito a praticar
um delito para que possa prendé-lo. Destaca-se tratarde um crime impossivel, haja visto a
invidbilidade da sua consumacdo, uma vez que o agente provocador agiria no sentido de
evitar a consumacao do crime (NUCCI, 2014). Para o Supremo Tribunal Federal, na sumula
145, trata a respeito, in litteris: “Nao ha crime quando a preparacéo do flagrante pela policia
torna impossivel a sua consumacgao”.

- Flagrante forjado: € totalmente artificial, onde um terceiro organizaria uma
situacdo para incriminar o agente, contudo a pessoa presa jamais imagina agir para fazer
parte de qualquer infracdo penal (NUCCI, 2014).

- Flagrante esperado: é plenamente viavel para autorizar a prisdo em flagrante,
guando a autoridade policial toma conhecimento de que ird ocorrer um crime em
determinado local.Exemplo: a policia se desloca para o endereco informado e aguarda a
ocorréncia do delito para que possa tentar evitar o cometimento do crime e efetuar a prisao
do agente. Neste caso, a autoridade policial ndo possui certeza sobre a informacéo prestada
nem controla a acdo do agente, é viavel a consumacgéao do crime.

Enfatiza-se que, caso a policia tome todas as precaucdes para evitar a
consumacao do delito enquanto espera o flagrante, deixa de ser um flagrante esperado para
um caso de crime impossivel, fazendo com que o agente ndo seja punivel. Apds a prisdo em
flagranteado o individuo deve ser levado a presenca da autoridade competente para prestar
esclarecimentos e, esse procedimento € realizado através de interrogacdo e evidéncias

colhidas, onde o acusado podera:
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- (i) ser recolhido a priséo;
- (ii) ser solto mediante pagamento de fianca,
- (iii) ser solto sem pagamento de fianca.

Apos receber o auto de prisdo em flagrante, de acordo com o art. 310 do CPP, o
juiz competente definirh em até 24 horas apos a prisdo, promover a audiéncia de custodia e,
nela, decidir de forma fundamentada se ir&:
- (i) relaxar a priséo, caso ela seja ilegal; ou
- (i) converter a prisdo em preventiva, caso existam 0s requisitos para tal e se
revelarem inadequadas as medidas cautelares diversas; ou

- (iii) conceder liberdade provisoria com ou sem fianca.

A prisdo se da nho momento da ocorréncia do ilicito penal ou imediatamente apés
a sua prética, sendo, possivel verificar quem € o autor da acgéo.

De acordo com as licbes de Capez (2018, p.316) define:

flagrante émedida restritiva da liberdade, de natureza cautelar e processual,
consistente na prisao, independente de ordem escrita do juiz competente, de
quem é surpreendido cometendo, ou logo apés ter cometido, um crime ou uma
contravencéo. (grifo nosso). (CAPEZ, 2018, p.316)

E importante distinguir a prisdo em flagrante das demais prisdes cautelares, uma
vez que esta independe de ordem escrita de juiz competente. Somente acontecera, caso 0
suposto autor de um ilicito for surpreendido cometendo ou imediatamente apds ter cometido
o delito.

A Lei n® 12.403/2011 sofreu alteracdo em sua redacao no artigo 310 a respeito de
flagrante, onde ficou definido que, o flagrante deve ser informado ao magistrado em prazo
maximo de 24 (vinte e quatro) horas. Existem trés possibilidades de deciséo:

- (i) relaxar a prisdo quando ilegal;

- (i) conceder liberdade provisoria com ou sem fianga e ainda;

- (iii) converter a prisdo em flagrante em prisao preventiva.
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Capez (2018) refere “prisdo em flagrante por ser transformado uma espécie de
prisdo cautelar com prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas e no final cabe ao magistrado
decidir se converte em prisdo preventiva ou concede a liberdade ao flagranteado”. (2018,
p.329)

Percebe-se que cabe exclusivament a magistratura a decisdo o tipo de prisdo a

ser aplicado ao agente delitoso.

3.3 PRISAO PREVENTIVA

A prisdo preventiva é definida como uma medida cautelar que restringe a
liberdade do individuo indiciado ou réu, por meio de raz6es fundamentadas, requisitos legais
previsto nos artigos 311 a 316 do CPP, com énfase no requisito do periculum libertatis
previsto no artigo 312 do CPP.

A priséo preventiva pode ser decretada pelo juiz em qualquer fase da investigacao
policial ou do processo penal a requerimento da Autoridade Policial, do Ministério Publico, do
guerelante ou do assistente de acusacdo. A partir da lei n°® 13.964/19, a decretacdo das
prisbes preventivas precisam ser provocadas, ndo havendo mais a hipétese de decretacéo
de oficio pelo juiz.Essa Lei foi apelidada de pacote anticrime.

Tem por objetivo essa prisdo preventiva a manutencdo da ordem publica, da
ordem econdmica, se for de conveniéncia a devida instrucdo do processo penal ou, ainda,
assegurar a aplicacdo da pena quando houver fortes indicios de autoria, prova do crime e
perigo gerado pelo estado de liberdade do acusado,

A prisdo preventiva segundo Capez (2018, p. 333):

Prisdo processual de natureza cautelar decretada pelo juiz em qualquer fase da
investigacdo policial ou do processo criminal, antes do transito em julgado da
sentenca, sempre que estiverem preenchidos os requisitos legais e ocorrerem 0s
motivos autorizadores. (CAPEZ, 2018, p.333)
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No quesito pacote anticrime, a prisdo preventiva corrobora com a inclusao do § 2°
ao artigo 312, junto com o 81° e definem outras possibilidades nas quais a prisdo preventiva

pode ser decretada, in verbis:

¢ 1° A prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento
de qualquer das obrigac6es impostas por forca de outras medidas cautelares.

¢ 2° A decisdo que decretar a prisdo preventiva deve ser motivada e fundamentada
em receio de perigo e existéncia concreta de fatos novos ou contemporaneos que
justifiguem a aplicagdo da medida adotada.

De acordo com o entendimento do texto, o legislador, ao definir que a prisao
preventiva seja decretada, nos casos de descumprimento de outras medidas cautelares
impostas, ele privilegia o Principio da Presuncao de Inocéncia.

A Sumula 9 do Superior Tribunal de Justica (STJ) diz que: “a exigéncia da prisao
provisoria, para apelar, ndo ofende a garantia constitucional da presungao de inocéncia”.

Estando presentes os requisitos do § 2° do art. 312 do CPP, a saber fumus boni
iuris e periculum in mora, a prisdo provisoria poderd ser decretada, mediante decisdo

motivada do magistrado.

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

Para o decreto prisional, assim como qualquer outra deciséo judicial, necessita ser
fundamentada. Nesse caso, existem alguns requisitos essenciais para a decretagédo, séo
eles: fumus commissi delicti que trata da prova da existéncia do crime e indicio suficiente
de autoria e periculum libertatis que trata do iminente perigo gerado por o agente
permanecer em sociedade. A decisdo deve ser motivada para a garantia da ordem publica,
da ordem econbmica, para a conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a

aplicacao da lei penal.
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3.3.1. Prisdo Preventiva: Contextualizacdo dos Legisladores e Doutrinadores

3.3.1.1. Garantias de Prisao Preventiva

Para entendermos as Garantias de Prisdo Preventiva precisamos refletir a respeito
da garantia de ordem publica, da garantia de ordem econdmica, da conveniéncia de
instrucdo criminal e da garantia da aplicacéo da lei penal.

-Garantia da ordem publica é a fundamentacao de interpretacdo mais ampla e
flexivel, uma vez que cabe ao juiz mensurar 0 abalo que o crime e suas consequéncias
causam na sociedade, bem como se o delito pode provocar a pratica de outras acles
danosas. A garantia da ordem publica pode ser visualizada por varios fatores, dentre os
guais: gravidade concreta da infracdo + repercussdo social + periculosidade do agente.
(NUCCI, 2014)

- Garantia da ordem econdmica seria uma espécie da garantia da ordem
publica. Nessa hip6tese, o agente poderia causar um grave dano a situagcdo econdmico
financeira de uma instituicdo ou de 6rgéao do Estado caso ndo seja segregado da sociedade.

- Conveniéncia da instrucdo criminal seria 0 motivo que visa proteger o correto
andamento da acédo penal. Nesse caso, tentas-se evitar que 0 agente busque atrapalhar
producéo de provas, ameacando testemunhas ou destruindo documentos.

- Garantia da aplicacdo da lei penal seria para assegurar ao Estado o exercicio
do seu direito de punir, caso 0 agente seja sentenciado como culpado. Assim, busca-se, por
exemplo, evitar que o agente fuja do distrito da culpa e ndo arque com as eventuais
consequéncias legais de suas acoes.

De acordo com oartigo 312, paragrafo Unico, a prisao preventiva também podera
ser decretada em casos onde o agente descumpre alguma medida cautelar diversa da
prisdo, como por exemplo: tirar a tornozeleira eletrénica.

Se houver presenca comprovada do fumus commissi delictie o periculum
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libertatis, ndo é possivel a decretacdo da prisdo preventiva para todos os crimes, conforme
define o artigo 313, do CPP:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Codigo, serda admitida a decretacdo da prisdo
preventiva:

I — 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 — Codigo Penal;

Il — se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execu¢do das
medidas protetivas de urgéncia;

Ressalta-se que na incerteza da identidade civil do agente, este permanecera
preso até que sua devida identificacdo, quando o juiz realizara uma a andlise detalhada
sobre a manutencg&o ou ndo do encarceramento.

O segundo paragrafo do artigo, refere por decretar a prisdo preventiva com a
finalidade de antecipar o eventual cumprimento de pena ou como “decorréncia imediata de
investigacdo criminal ou da apresentacéo ou recebimento de denuncia.”

Caso o juiz verifigue que nao subsistem mais 0s requisitos para a manutencao da
prisdo preventiva, este podera ser revogada. Sendo assim, podera haver uma nova
decretacao, caso sobrevierem razdes que a justifiguem

O Supremo Tribunal Federal (STF), publicou em marco deste ano (2022) a deci-
sdo de que a prisdo preventiva ndo pode ser revogada automaticamente apés 90 dias. Em
sessdo online, a Corte decidiu conforme a Constituicdo e paragrafo unico do artigo 316 do
Cddigo de Processo Penal (CPP), com a redacdo dada pelo Pacote Anticrime (Lei
13.964/2019):para eles a auséncia da reavaliagcdo da prisdo preventiva no prazo de 90 dias
nao implica a revogacdo automatica da custodia. Assim, devera ser acionado o juiz compe-
tente para rever a legalidade e a atualidade dos fundamentos da medida. (DIREITO-
NET,2022).

O Supremo Tribunal Federal (STF) aplicou precedente firmado no julgamento da
Suspenséao de Liminar (SL) 1395, em que se estabeleceu que o dispositivo questionado nao
estabelece um prazo maximo para a prisdo preventiva, mas um dever geral e periddico de

fundamentacéo, pelo magistrado, das razdes da sua decretacao.
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A sessao foi coordenada pelo ministro Alexandre de Moraes: a introducéo do dis-
positivo no CPP foi desencadeada pelo numero de presos provisérios no sistema penitencia-
rio brasileiro, mais de 31% de presos provisorios no sistema penitenciario brasileiro. No en-
tendimento de Moraes a revisado periddica da necessidade e da adequacédo da prisdo caute-
lar, em 2° grau de jurisdi¢céo, deve ficar sob a responsabilidade do relator do caso, que tem a
atribuicdo e a competéncia para o controle revisional tanto de suas proprias decisfes quanto
dos atos decisorios da 12 instancia. (DIREITONET, 2022)

Dessa maneira, finalizado o julgamento de 22 instancia e mantida a prisdo caute-
lar, a regra ndo se aplica: caso o tribunal j& tenha condenado em Ultima instancia que € per-
mitida a cognicéo plena, o STJ e o STF poderad analisar por meio de habeas corpus a lega-

lidade da prisédo cautelar ou da propria condenacéo. (DIREITONET, 2022)

3.4.A LEI N° 7.960/89 E APRISAO TEMPORARIA

A prisdo temporaria € uma modalidade de prisdo regulamentada pela Lei n°7.960,
de 21 de dezembro de 1989, em substituicdo a pratica ilicita das prisbes para averiguacoes
utilizadas das investigacfes policiais. Tem por objetivo a manutencdo do acusado preso
por um periodo determinado através de um mandado judicial fundamentado, para a
investigagao criminal, ndo se perfazendo em uma prisdo por prazo indeterminado, mas da
mesma forma violando os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e
de presuncao deinocéncia.

Para Nucci (2005,p.578):

[..] € uma modalidade de prisdo cautelar, cuja finalidadeé assegurar uma eficaz
investigacdo policial, quando se tratar deapuracdo de infracdo penal de natureza
grave. Esta prevista na Lei7.960/89 e foi idealizada para substituir, legalmente, a
antiga prisdopara averiguagcdo, que a policia judicidria estava habituada a
realizar,justamente para auxiliar nas suas investigacoes.][...] (NUCCI, 2005, p. 578).

A prisdo cautelar somente podera ser aplicada, desde que haja respeito

aosrequisitos,demostrando sua relevancia paraasinvestigagfes do inquérito policial e ter
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fundamento razoavel da autoria ou participacdo doacusadoemdeterminadoscrimes,e para
aquele que ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios ao
esclarecimento de sua identidade.

Diferente das outras prisdes cautelares ao analisar a prisdo temporaria percebe-se
gue ndo esta descrita no Cadigo de Processo Penal, mas em uma lei especifica, a Lei n°
7.960/89. Trata da Lei criada para assegurar a efiicacia da investigacdo policial, quando o
delito a for apurado for grave.

O art. 1° da Lei 7.960/89 aborda as hipoteses em que se pode ser decretada a
prisédo temporaria em seus trés incisos, havendo entendimento doutrindrio de que apenas um
dos incisos ndo é o bastante para ensejar a prisdo temporaria, sendo necessario associar 0s

incisos | ou Il ao inciso Ill. In verbis, o art. 1° relata:

Art. 1° Cabera prisdo temporaria:

| — quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial;

Il — quando o indicado néo tiver residéncia fixa ou néo fornecer elementos necessarios
ao esclarecimento de sua identidade;

Il = quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida na
legislac&o penal, de autoria ou participagéo do indiciado nos seguintes crimes:

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

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

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

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

e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus 8§ 1°, 2° e 3°);

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

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

h) rapto violento (art. 219, e sua combinagdo com o art. 223 caput, e paragrafo Unico);
i) epidemia com resultado de morte (art. 267, 8§ 1°);

j) envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal qualificado
pela morte (art. 270, caput, combinado com art. 285);

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

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

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

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

p) crimes previstos na Lei de Terrorismo.

A prisdo temporaria também precisa ser decretada em decisdo fundamentada por
um Juiz competente, ous seja, somente se a autoridade policial oferecer representagcéo ou o

Ministério Publico apresentar requerimento, e ndo pode ser decretada de oficio.
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Neste caso, 0 prazo da prisdo temporaria sera de cinco dias, podendo ser
prorrogado uma vez por igual periodo, em caso de extrema e comprovada necessidade, ou
de trinta dias (podendo ser prorrogado uma vez por igual periodo, em caso de extrema e
comprovada necessidade) em casos de crimes hediondos ou equiparados a hediondos.

Ao final do prazo, o artigo 2°, 87°, da Lei 7.960/89, estabelece que “o preso devera
ser posto imediatamente em liberdade, salvo se ja tiver sido decretada sua prisdo
preventiva”.

Caso a autoridade policial constate durante o prazo de prisdo temporaria que
prendeu a pessoa errada ou que nao ha mais necessidade da custddia cautelar, pode-se
soltar o suspeito.

A prisdo temporaria compreende dos artigos 301 e 310 do CPP, este tipo de
prisdo pode ser realizada por qualquer pessoa quando alguém for encontrado em flagrante
delito.

Neste caso, “qualquer do povo podera” enquanto “as autoridades policiais e seus

agentes deverao”, expressar a faculdade do cidadao seria dever da policia.

3.4.1.Contextualizacéo do Supremo Tribunal Federal sobre Prisdo Temporaria

O colegiado do Supremo Tribunal Federal estabeleceu formas mais rigidas para
decretagdo de prisdo temporéria.Por maioria, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF)
fixou requisitos para a decretacéo da prisdo temporaria, que tem previsao na Lei 7.930/1989.
A decisao foi tomada no julgamento, na sesséo virtual finalizada em 11/2, das A¢des Diretas
de Inconstitucionalidade (ADIs) 3360 e 4109, em que o Partido Social Liberal (PSL) e o Parti-
do Trabalhista Brasileiro (PTB), respectivamente, questionavam a validade da norma. (CON-
JUR,2022).

Apesar da divergéncia dos critérios de decretacdo de prisdo temporaria entre o
ministro Edson Fachin e o ministro Gilmar Mendes, prevaleceu, no julgamento, o voto de Fa-
chin. Este julgou parcialmente procedente as acdes para dar interpretacédo conforme a Cons-

tituicdo Federal ao artigo 1° da Lei 7.960/1989 e fixar o entendimento de que a decretacao de
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prisdo temporaria est4 autorizada quando forem cumpridos cinco requisitos, cumulativamen-

te:

1) for imprescindivel para as investigacfes do inquérito policial, constatada a partir de
elementos concretos, e ndo meras conjecturas, vedada a sua utilizacdo como priséo
para averiguag8es, em violagdo ao direito a ndo autoincriminacao, ou quando fundada
no mero fato de o representado néo ter residéncia fixa,

2) houver fundadas razfes de autoria ou participacdo do indiciado nos crimes descri-
tos no artigo 1°, inciso lll, da Lei 7.960/1989, vedada a analogia ou a interpretacdo ex-
tensiva do rol previsto;

3) for justificada em fatos novos ou contemporaneos;

4) for adequada a gravidade concreta do crime, as circunstancias do fato e as condi-
¢Oes pessoais do indiciado;

5) ndo for suficiente a imposi¢céo de medidas cautelares diversas, previstas nos artigos
319 e 320 do Cadigo de Processo Penal (CPP).(CONJUR, 2022)

Na avaliagdo do ministro Edson Fachin, a utilizacdo da prisdo temporaria como
prisdo para averiguacdo ou em violacdo ao direito a ndo autoincriminacdo ndo € compativel
com a Constituicdo Federal, pois caracteriza abuso de autoridade. Ele apontou que, no jul-
gamento das Arguicdes de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPFs) 395 e 444, o
STF entendeu que a conducado coercitiva de investigados ou de réus para interrogatério €
incompativel com a Constituicao, e, a seu ver, esse entendimento deve ser aplicado, tam-
bém, a prisdo temporaria. No que tange a possibilidade da custddia cautelar quando o indi-
cado nao tiver residéncia fixa (artigo 1°, inciso I, da Lei 7.960/1989), o ministro considerou
desnecessario ou, quando interpretado isoladamente, inconstitucional. (CONJUR, 2022).

Sobre a previsdo de que a prisdo esteja fundamentada em fatos novos ou con-
temporéaneos (artigo 312, paragrafo 2°, do CPP), ainda que se trate de dispositivo voltado a
custddia preventiva, Fachin entende que ela também deve ser aplicada a prisdo temporaria.
Ele citou, ainda, que a exigéncia de verificar a gravidade concreta do crime, as circunstancias
do fato e as condicdes pessoais do indiciado esta prevista no artigo 282, inciso Il do CPP,
regra geral de aplicacao a todas as modalidades de medida cautelar.

O ministro Fachin reforcou, ainda, que deve ser observado o paragrafo 6° do arti-

go 282 do CPP, segundo o qual a prisdo apenas podera ser determinada quando a imposi-
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cdo de outra medida cautelar ndo for suficiente. Para ele, essa interpretacdo esta em conso-
nancia com o principio constitucional da ndo culpabilidade, de onde se extrai que a liberdade
€ a regra, a imposicdo das medidas cautelares diversas da prisdo a excecao e a prisao, em
gualquer modalidade, “a excegao da excegao’.

O ministro Gilmar Mendes foi o primeiro que, em voto-vista, ja havia proposto a
adocao de requisitos semelhantes, em conformidade com a Constituicdo Federal e o CPP,
para a decretacdo da prisdo temporaria. Na retomada do julgamento, no entanto, ele ajustou
seu voto as conclusées do ministro Fachin, visando unificar o entendimento. Também inte-
graram a corrente vencedora os ministros Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli e André Men-
donca e a ministra Rosa Weber.Ou seja, a maioria aprovou critérios mais rigidos de prisédo
temporaria. (CONJUR, 2022)

Em seu voto, a relatora, ministra Carmen Lucia, admitia a prisdo temporaria quan-
do presentes cumulativamente as trés hipGteses previstas no artigo 1° ou as dos incisos | e
lll, ou seja, quando fosse imprescindivel para as investigacdes e houvesse fundadas razdes
de autoria ou participacao do indiciado no rol de crimes da lei, de acordo com qualquer prova
admitida na legislacdo penal. Ela foi acompanhada pelo presidente do STF, ministro Luiz
Fux, e pelos ministros Luis Roberto Barroso e Nunes Marques. O ministro Alexandre de Mo-
raes, por sua vez, julgou improcedente o pedido.

Todos os ministros afastaram a alegacdo de que a expressao "sera decretada”
(caput do artigo 2° da lei) resultaria no possivel entendimento de que o juiz € obrigado a de-
cretar a prisdo quando houver pedido da autoridade policial ou do Ministério Publico. "A pri-
sdo temporaria ndo é medida compulsoria, ja que sua decretacdo deve ser obrigatoriamente
acompanhada de fundamentos aptos a justificar a implementacdo da medida”, afirmou Fa-
chin. O Plenério também n&o verificou incompatibilidade com a Constituicdo Federal do pra-
zo de 24 horas, previsto na norma, para analise do pedido pelo juiz, pois sua fixacdo se deve

a urgéncia da medida para a eficiéncia das investigagoes.
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4.PRINCI'PIO, DA PRESUNQAQDE INOCENCIA: ANTECIPACAODAPRISAO
CONDENATORIA EM 22 INSTANCIA

O mundo em que permeiam as normas invisiveis é a realidade que rege o mundo
juridico, que ao serem cogitadas sdo essencialmente relevantes ao ato processual. Assim
inUmeros acontecimentos, além da teoria e pratica, vao nortear e reger um direcionamento
juridico e quando esses acontecimentos afetam de maneira negativa o bem juridico que é
protegido pela demais esferas, adentra-se nas esferas do Direito Penal.

Diversas reflexfes foram levantadas mediante o tema em questdo, uma vez que
o Art.5°LVIl da Constituicdo Federal consagra o Principio da Presuncdo de Inocéncia
como elemento basilar do Direito Penal e Processual Penal Brasileiro,garantindo-se
historicamente a possibilidade de prisdo, como consequéncia do reconhecimento da
culpabilidade, apenas como esgotamento das vias recursais e o transito em julgado do
édito condenatorio.

Com ao passar do tempo, o Supremo Tribunal Federal abrandou a exigéncia do
transito emjulgamento, reconhecendo assim, a possibilidade de prisdo ap6s a decisao
Colegiada, desenvolvida em sede de apelacdo aosTribunais de Justica Estaduais e
Federais, em 22 nstancia.

Essa mudanca de entendimento acerca do assunto se deve a analise de outros
principios ordenados do Direito Processual e Penal em questdo ao fundo social que
garante ao cumprimento de pena e a insatisfacdo coletiva, decorrente de uma suposicao
de impunidade a condutas criminais graves de maior recuperacdo. A questdo ainda néo
esta pacificada.

Ha discussdo de possivel mudanca no entendimento no ambito do Supremo
Tribunal federal,onde o judiciario brasileiro vem, com o decorrer do tempo, mitigando a
exigéncia do transitoem julgado e consequentemente do esgotamento das vias recursais,
passando a reconhecer apossibilidade de prisdo apos decisdo condenatoéria Colegiada, o
que no ordenamento juridicobrasileiro se da inicialmente em sede de apelacdo aos
Tribunais de Segunda Instancia, via de regra, os Tribunais de JusticaEstaduais e Federais.

Considera-se que para a comprovagcdo de culpa de uma pessoa € dever do
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Estado o uso de seu poder em punir evitando que toda via haja uma arbitrarieda de no
poder a ele conferido em uma prisdo, sem que haja responsabilidade incontroversa do
sujeito alvo da persecucédo penal,tendo em vista a prisdo em segunda instancia através do

aparecimento de novas teorias.

4.1 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E OS POSICIONAMENTOSNA
DOUTRINA E JURISPRUDENCIA

Os principios possuem um relevante papel no sistema normativo brasileiro, se
diferenciandodas regras, pois sdo mais amplos, trazem ideais, objetivos gerais a serem
atingidos e indicamumaformadevisdo quedevemos ter sobretodo o sistema juridico.

Apesar de remontar ao direito romano, o Principio da Presuncdo da Inocéncia,
até que, provem o contrario foi ofuscado, sendo completamente invertido, pelas praticas
inquisitoriais desenvolvidas na Baixa ldade Média. Basta recordar que no processo penal
medieval a insuficiéncia da prova, conquanto deixasse de subsistir uma suspeita ou uma
duvida de culpabilidade, equivalia a uma semi-prova, que comportava um juizo de semi-
culpabilidade e uma semi-condenacdo a uma pena mais leve.

Dessa forma, a Presuncdo de Inocéncia sofreu uma grande involucdo na Idade
Média, vindo asereerguer somenteem 1789, coma Declaracdodos Direitos doHomem e do
Cidadao.

O principio se positiva pela primeira vez no art.9° da Declara¢do dos Direitos do
Homem e do Cidaddo em1789,i nspiradona razao iluminista de (Voltaire,Rousseau).
Posteriormentereafirmado no art. 26 da Declaragdo Americana de Direitos e Deveres 1948,
e, no art. 11 daDeclaracado Universal dos Direitos Humanos, na Assembleia das Nagbes
Unidas em 1948(MOUGENOT,2011).

E somente ai que, a Constituicdo Federal de 1988 situa-se como marco juridico
da transicdo democratica e da institucionalizacdo dos Direitos Humanos no Brasil. No
ambito constitucional, h4 uma prerrogativa de preservacdo da propria dignidade,

considerada valor fundamental da Republica, de garantir que a pessoa seja seu proprio guia
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de sua realidade antropolégica.

Esse principio, enquanto postulado universal de direito, referidona Declaragéo
dos Direitos do Homem e do Cidad&ao, de 10 de dezembrode 1948, teria sido incorporado a
ordem constitucional brasileira como valor social e juridico, que se expressa na presuncao
de inocéncia do acusado, é inseparavel do sistema axioldgico, que inspira a nossa ordem
constitucional, encontrando lugar necessério, por isso, entre os demais direitos e garantias
individuais, especificados no art. 153 da Constituicdo Federal.Caleffi (2018) em sua obra
sobre presuncdo de inocéncia e execucao provisoria da pena no Brasil-Andlise critica e
impactos da oscilacdo jurisprudencial: Presuncdo de Inocéncia e execucdo provisoria da
pena no Brasil- , aduz que, o principio da presuncdo de inocéncia “(...) prevé que toda
pessoa acusada deve ser presumidamente inocente até o transito em julgado de uma
sentenca penal condenatéria. Portanto,ndo sendo mais possivel a apresentacdo de
recursos”. (2018, p. 5)

Neste entendimento, na obra de Avenna (2017) Processo Penal, também
conceituouo principio: “E também chamado de “principio do estado de Inocéncia” e de
“principio da nao culpabilidade”(p.23-24),sendo este considerado um dos mais importantes
alicerces do estado de direito.

Com vistas a tutela da Liberdade pessoal decorrente da regra inscrita no artigo
59, LVII, daConstituicdo Federal, preconiza que ninguém sera considerado culpado até o
transito emjulgadodasentencapenal condenatéria”.

A garantia constitucional embasada neste artigo, refere que néo sera
considerado culpadoquem responde acdo penal em curso, de modo que tal ato seria uma
violagéao ao direitofundamental.

No entanto, se ocorrer a necessidade de prisdo cautelar, esta devera ser
permeada das condicdes e requisitos previstos pela legislagcdo infraconstitucional,
considerando-se seu carater de excepcionalidade. Caso contrario, podera ser considerada
arbitraria e abusiva.

Segundo Caleffi (2018, p. 5),

(...) a presuncao de inocéncia constitui-se como a garantia fundamental norteadora
de um projeto democrético inacabado, no qual é indispensavel solidificar a forca
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normativa da Constituigdo, no intuito de modificar a atual realidade para um futuro
melhor, mais justo e mais humano, tanto quanto possivel, dentro das limitagdes do
Direito. (CALEFFI, 2018)

Em titulo de hipdtese, partiu-se do pressuposto de que a antecipacao dos efeitos
da sentencapenal condenatdria com a confirmacdo da sentenca em segunda instancia
viola principiosconstitucionais, tais como: principio da presunc¢do da inocéncia, in dubio pro

reo, devido oprocessolegal, duplograu dajurisdi¢éo, entreoutros.

4.2.PRISAO EM SEGUNDA INSTANCIA

Desde 2009, o SupremoTribunal Federal estabeleceu que um réu sé poderia ser
preso apos o esgotamento de todos os recursos. Ou seja, depois do transito em julgado. A
partir de 2016, o STF mudou o entendimento sobre o assunto e decidiu que um réu
condenado em segunda instancia poderia ser preso, iniciando o cumprimento da pena,
mesmo que estivesse recorrendo a sentenca em instancias superiores.

A discusséo a respeito da constitucionalidade da prisdo em segunda instancia
voltou ao Supremo Tribunal Federal para nova votacdo em novembro em 2019 e ainda néo

esta pacificada.

4.3.DISCUSSOES DOUTRINARIAS ACERCA DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

A pesquisa tem relevancia académica e social, na medida em que foram feitas
analises sobreoutros principios ordenados do Direito Processual e Penal, o Posicionamento
do SupremoTribunal federal sobre a exigéncia do transito em julgado e consequéncias do
reconhecimentoda possibilidade de prisdo apo0s decisdo condenatéria colegiada e o
ordenamento juridicobrasileiro e apelagdo aos Tribunais de Segunda Instancia, com vistas

os Tribunais de Justica Estaduais e Federais.
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A Constituicdo Federal de 1988 prevé o Principio da Presuncdo de Inocéncia
como base deapoio diante de um fato ou caso fundamentado e sustentado pela legislagéo,
a qual em algunscasos sdo mais importantes do que as normas, haja vista estabelecer
direitos ao réu dentro doprocesso, sendo uma das principais garantias constitucionais em
nosso ordenamento juridico,poisvisa abuscapela liberdadepessoal.

O principio da presunc¢éo, na concepc¢do de Caleffi (2018) aduz que

o principio da presuncéo [de inocéncia como base de apoio] prevé que toda pessoa
acusada deveser presumidamente considerada inocente até o transito em julgado de
uma sentenca penalcondenatéria.Portanto, ndosendo mais possivelaapresentacdo
derecursos”.(CALEFFI, 2018, p.5)

Para Avenna (2017, p. 23-24) discorre:

E também chamado de “principio do estado de Inocéncia’e de “principioda
naoculpabilidade”,sendoesteconsideradoumdosmaisimportantesalicerces do estado
de direito, por referir a tutela da liberdade pessoal decorrente da regrainscrita
noartigo5°,LVIl,da Constituicdo Federal,a qual preconiza que ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatdria
(AVENNA, 2017, p.23-24)

A garantia constitucional embasada neste artigo, refere que ndo sera considerado
culpadoquem responde acdo penal em curso, de modo que tal ato seria uma violagéo ao
direitofundamental. No entanto, se ocorrer deve-se este ser cauteloso e, quando este ndo
ocorrer,podera caracterizar arbitraria e autoritaria junto ao Estado, bem como execuc¢éo
antecipada dapena.

Segundo Caleffi (2018, p. 5) dispbe que:

Assim a presuncao de inocéncia constitui-secomo a garantia fundamental norteadora
de um projeto democratico inacabado, no qual éindispensavel solidificar a forca
normativa da Constituicdo, no intuito de modificar a atualrealidade para um futuro
melhor, mais justo e mais humano, tanto quanto possivel, dentro daslimitacdesdo
Direito. (CALEFFI, 2018, p.5).
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O autor Caleffi,(2018) defende que a presuncdo de inocéncia é de suma
importancia para mediar democraticamente projetos em execucdo, uma vez que é crucial
conseguir garantias fortalecidas junto a Constituicdo. Haja vista, realizar mudancas frente
aos dias atuais com énfase na humanizacao e justica no ambito do ordenamento do Direito
juridico.

Diante da tratativa, a presuncdo de inocéncia defendida pelos autores
supramencionados,existem muitas diferencas entre os direitos fundamentais que
influenciam na eficacia das decisdes. Neste entendimento e na concepc¢do de Ingo
Wolfgang Sarlet, em sua obra Eficacia dos Direitos fundamentais,aborda que “A carga e
eficacia sera diversa em se tratando denorma de natureza programatica ou -se
preferirmos— de cunho impositivo), ou em se tratando de forma de positivacdo que permita,
desde logo, o reconhecimento de direito subjetivo ao particular titular do direito
fundamental”.

Na abordagem do autor Ingo Sarlet (2012), ele diz que o direito fundamental tem
sua eficacia elevada quando tratada de forma positiva, seja das diversas normativas ou
subjetivas, mesmo na forma impositiva, ainda assim tem seu reconhecimento.

As normas constitucionais em geral e as normas definidoras de direitos
fundamentais ndo sdo homogéneas no que tange a funcdo que exercem no ordenamento
constitucional e as técnicas de positivacdo utilizadas, o que faz necesséario analisar a
eficacia dos direitos fundamentais de acordo com cada categoria.

Para Ingo Sarlet (2012, p.80):

Como primeiro desdobramento de uma forca juridica objetiva autbnoma dos direitos
fundamentais, costuma apontar-se para o que a doutrina alema denominou de uma
eficacia irradiante (Ausstrahlungswirkung) dos direitos fundamentais, no sentido de
que estes, na sua condicdo de direito objetivo, fornecem impulsos e diretrizes para a
aplicacéo e interpretacdo do direito infraconstitucional, o que,além disso, apontaria
para a necessidade de uma interpretacdo conforme os direitos fundamentais, que,
ademais, pode ser considerada — ainda que com restrices —como modalidade se-
melhante a difundida técnica hermenéutica da interpretacdo conforme aConstituicdo.
(SARLET, 2012)

A eficacia irradiante dos direitos fundamentais significa que os valores

consagrados pelos direitos fundamentais positivados irradiam por todo o ordenamento


https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/eficacia-dos-direitos-fundamentais/#_ftn80
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juridico, devendo ser observados na interpretacdo dos dispositivos infraconstitucionais e na
atuacdo legislativa, executiva e judicidria, ou seja, impde a observancia dos valores
protegidos pelos direitos fundamentais para toda e qualquer atuacdo estatal,seja ela do

Poder Executivo,Legislativo ou Judiciario.

4.3.1.ArgumentosFavoraveis e Contrarios

Existe dentro do ordenamento juridico uma das mais polémicas situacdes
juridicas na atualidade no Brasil e também em outros paises, refere-se a respeito as prisdes
apO6s condenacdo em segunda instancia. Mas, este assunto divide opinides publicas,
juridicas e doutrinarias e envolve diversas interpretacées e contextualizacbes sobre o que
esta preconizado na Constituicdo Federal de 1988 em seu Artigo 5°, inciso LVII: “Ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”.

Embora seja parte da Constituicdo Federal essa determinacdo, o assunto teve
repercussao ampla devido a Operacao Lava Jato, que em fevereiro de 2016, os ministros do
SupremoTribunal Federal (STF) decidiram, a partir de uma votacao acirrada, determinar que
pessoas condenadas em segunda instancia deveriam ser presas. Sobretudo, antes dessa
decisdo, no periodo de 2009 e 2016, tinha em vigor da lei o entendimento de que os
condenados possuissem o direito de recorrer em liberdade até seus recursos nos tribunais
superiores se esgotarem.

Com o projeto ainda em tramitacdo, a prisdo em segunda instancia tem sido um
tema bastante discutido no meio juridico. E que em outubro de 2019, o assunto, voltou para
julgamento no Judiciario e, devido ao novo projeto, o Supremo Tribunal Federal necessitou
decidir novamente sobre a constitucionalidade da condenacgéo. Salienta-se que trata de um
assunto muito delicado e que envolvem dois entendimentos do supremo: por um lado, a
prisdo em segunda instancia que representa uma medida para combater a impunidade,
mas,de outro lado, a possibilidade da violagéo dos direitos garantidos pela Constitui¢o.

Diante da polémica em torno da decisdo da prisdo em segunda instancia,

apresenta-se 0os argumentos favoraveis e contrarios do ato condenataorio.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
http://portal.stf.jus.br/
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4.3.1.1 ArgumentosFavoraveis

AinterpretacdodosargumentosfavoraveissobreaprisdoemsegundainstanciajuntoaC
onstituicdo Federal, sdo considerados com um equivoco, uma vez que para estabelecer
ocumprimento antecipado da pena é necessario o entendimento vigente as normas
democraticasbrasileiras.

Acredita-se que as solicitacfes as instancias superiores sdo, muitas vezes, uma
das formas depostergar a decisdo final. E que o resultado negativo desses recursos,
determinam que os réuscondenadosem segunda instancia poderiam ficar em liberdade por
VAarios anos.

No entanto, sustenta-se ainda que a prisdo apds condenacdo em segundo grau
(instédncia) € considerada indispensavel para evitar a impunidade ou o prolongamento de
processos e cumprimento de penas.

Por isso, ministros apoiam a prisdo em segunda instancia e defendem que os
réus adiam condena¢des com recursos. E o Supremo Tribunal Federal, por exemplo, ndo
possui 0 objetivo de julgar casos individuais, mas sim, somente controvérsias juridicas da
Justica brasileira.

Na votacao ocorrida em 2016, um dos ministros que votaram a favor da prisdo
em segunda instancia, qualificaram o recurso as instancias superiores como a principal
forma de atrasar a deciséo final, a qual a prisdo apdés a segunda instancia evitaria, certas
falhas.

O discurso do ministro Luis Roberto Barroso, justificou o seu voto e relatou sobre
os diversos casos de impunidade, nos quais os réus condenados em segunda instancia

passaram varios anos em liberdade antes do cumprimento da pena.

4.3.1.1.1ArgumentosContrarios
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Acerca dos argumentos contrarios, existem diferentes percepcoes referente as
prisdes emsegunda instancia no Brasil, com isso, 0s posicionamentos desfavoraveis ou
contrarios sobre a defesa do respeito a presuncéo de inocéncia.

Conforme estabelece a Constituicdo Federal em seu Artigo 5°, inciso LVII:
‘ninguém deve ser considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”, ou seja, “até prova em contrario”.

Os processos judiciais deveriam se esgotar antes da prisdo do réu e que as
prisbes em segundo grau poderiam agravar a situacao, tendo em vista, a superlotacdo do
sistema carcerario brasileiro e tantos outros problemas. Apdés a prisdo em segunda
instancia, a culpa do acusado nao fica comprovada.

O ministro Ricardo Lewandowski durante a votacdo ocorrida em 2016, afirmou
ser um argumento solido para criticar a prisdo em segunda instancia, e que de acordo com
dados advindos da magistratura, considera-se que um terco dos habeas corpus de
condenados em segundainstancia possuem suas penas revisadas no Supremo Tribunal de

Justica.


https://alkasoft.com.br/blog/software-juridico-tenha-o-melhor-controle-de-processos-judiciais/
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5.CONSIDERACOES FINAIS

Com base em todo o exposto, observou-se que desde os fins dos tempos do
Império até chegar aos dias atuais, o instituto da prisdo cautelar, seja ela provisoria,
temporaria ou em flagrante, relaciona-se intrinsecamente com as origens do direito brasileiro
advindo do periodo colonial brasileiro.

A transicdo normativa do Cédigo de Processo Penal de 1941 ao atual modelo, tem
sua importancia e é facultado ao magistrado a aplicacdo das medidas cautelares, sendo
considerada a prisdo medida extrema.

As medidas cautelares tem como finalidade garantir a producdo de provas e a
correta instrucdo penal, sendo inconcebivel, caso alguém seja submetido a privacdo de
liberdade, por estar sendo acusado de ter cometido um ilicito penal, uma vez, que existem
medidas tao eficazes e menos gravosas que as prisdes cautelares.

O sistema carcerario brasileiro demanda na populacdo prisional fora da
normalidade, tendo vista ser uma tendéncia cultural mundial das decisbes de prisdo cautelar
ante as decisdes especificas. Neste sentido, a substituicdo da privacdo de liberdade por
medidas diversas que garanta de igual forma a devida instru¢éo do processo.

O advento dos direitos fundamentais sobre os principios constitucionais e do

Direito Penal Humanitario sdo de suma importancia para o ordenamento juridico, embora,
controversos dependem de argumentos necessarias.

A complexidade e a relevancia do tema discutido, mostra a necessidade de
buscar novos rumos e novas reflexdes frente as lacunas e duvidas, com objetivos precipuos
de preservar os direitos da pessoa humana e a reducédo das desigualdades sociais e de
justica.

Com esta visdo, o artigo tratou das prisbes cautelares flagrante, preventiva e
temporaria a luz dos principios constitucionais com embasamentos discutidos pelo Supremo
Tribunal de Jusitca e de Doutrinadores. Envolveu também, reflexdes da Constituicdo

Federal.
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