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RESUMO

O direito a liberdade compreende um dos direitos mais efetivos, sendo o direito a liberdade de locomog¢do um
dos quais é mais efetivo. Por meio dele o individuo consegue fluir e gozar de vérios outros direitos. O Estado, no
exercicio soberano de seu poder, resolveu atingir este direito como forma de puni¢do que aflige a um
descumpridor da norma penal. O principio constitucional da presun¢do de inocéncia aduz que todos sdo
inocentes até que sejam condenados em ultima instancia em processo penal A pena de prisdo € imposta apds o
transito em julgado de sentenca penal condenatéria. A fim de proteger a persecug¢do penal contra eventuais
embaragos, foram instituidas as medidas cautelares, que devem ser aplicadas em casos excepcionais, de maneira
instrumental, quando forem necessdrias e adequadas para garantir a efetividade do Estado em busca da verdade
real. As medidas cautelares pode ser de natureza patrimonial, relativas a prova e de natureza pessoal. As de
natureza pessoal recaem sobre a pessoa do investigado ou acusado. Elas podem ser prisdo em flagrante, prisdo
domiciliar, prisdo tempordria, prisdo preventiva e medidas cautelares diversas da prisdo. A prisdo preventiva
somente serd aplicada quando ndo for possivel aplicar eficientemente qualquer outra medida. Por recolher o
individuo ao cércere, sua aplicagcdo confunde-se com a pena de privacdo de liberdade. A decretacio desta medida
deve ser feita em total observancia das imposi¢des legais, a fim de evitar condenacdo antes do transito em
julgado do processo.

Palavras chave: direito a liberdade. Principio da presuncdo de inocéncia. Medida cautelar. Prisdo preventiva.



ABSTRACT

The right to freedom includes the most effective rights, and the right to freedom of movement is one of the most
effective. Through him the individual can flow and enjoy various other rights. The State, in the sovereign
exercise of its power, resolves the right as a way of punishment that afflicts a disobedient of the criminal law.
The constitutional principle of the innocence assumption affirm that everyone is innocent until they are
ultimately condemnation in criminal proceedings. The penalty of imprisonment is imposed after the sentence is
permanently judged. In order to protect Criminal prosecution of possible embarrassment, Precautionary
measures were imposed, which must be applied in exceptional cases, in an instrumental way, when necessary
and effective to ensure the effectiveness of the State in search of real truth. The precautionary measures may be
of an patrimonial provenance, related to proof and of a personal provenance. As of a personal provenance they
fall on the investigated or accused person. These may include arraignment, house arrest, temporary custody,
custody and various precautionary measures of imprisonment. Pre-trial detention is only applied where it is not
possible to use any other measure. Because the individual is taken to jail, the measure application is confused
with the penalty of deprivation of liberty. The enactment of this measure must be carried out in full compliance
with the legal impositions, in order to avoid the condemnation before the sentence is permanently judged.

Key words: right to freedom. principle of the innocence assumption . Precautionary measure. Pre-trial detention.
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1 INTRODUCAO

O direito a liberdade é um dos pilares de qualquer estado que pretenda ser
democritico de direito. E através do exercicio dele que o individuo consegue lutar pelos
demais direitos que julga lhe serem devidos. E ele também um meio que instrumentaliza a
efetiva usufrui¢do dos direitos assegurados. Ndo sem motivo a liberdade integrou o lema da
Revolucdo Francesa que, dentre outras aspiracdes, lutou para por fim as constantes violagdes
que afligiam aqueles que ndo integravam o clero e a nobreza franceses. Este direito integraria
a primeira dimensao dos direitos do homem. Conforme leciona Moraes (2010), esta primeira
dimensdo abrangeria os direitos de liberdade, a segunda compreenderia os direitos de
igualdade e a terceira seria complemento do lema simbolo da Revolug@o Francesa “liberdade,
igualdade e fraternidade”.

Tal direito desdobra-se nos mais variados aspectos, como direito a liberdade
religiosa, liberdade de imprensa, liberdade para contratar, liberdade de locomogdo. Estes
direitos devem ser efetivamente assegurados, permitindo-se aos seus destinatirios o acesso
desembaracado aos mesmos. Conforme entendimento consagrado na Declaragdo dos Direitos
do Homem, a liberdade assegura a possibilidade de se fazer tudo aquilo que ndo configure
como sendo algo prejudicial a outrem.

Ainda que ndo se esteja diante de qualquer ilicito, seja de natureza civil e
tampouco de natureza penal, existe um arcabouco de mecanismos legais que objetivamente
empreendem-se a limitarem o exercicio do direito a liberdade. Sob as mais variadas
motivagdes, o legislador vai elaborando uma série de regras que funcionam como verdadeiros
freios, destinados a produzirem determinados efeitos tendo-se, pelo menos sob uma Gtica
idealista de inafastdvel perseguicio do bem comum, a func¢io wltima de promover o bom
desenvolvimento da sociedade.

O direito a liberdade € de tal monta sensivel que o Estado, no exercicio soberano
de seus poderes, instituiu uma série de meios € mecanismos que, em maior ou menor escala
de eficiéncia, sendo ndo necessariamente satisfatorios e suficientes para tal, propdem-se
justamente a atacarem diretamente tal direito a fim de causar um castigo ao que tenha
praticado qualquer conduta omissiva ou comissiva que configure uma violagdo ao
ordenamento juridico posto.

Dentre as diversas vertentes do direito a liberdade, aquela sobre qual o Estado
debruga-se mais vorazmente a fim de punir os seus suditos € sem divida o direito a liberdade

de locomocao. Privar o individuo de poder locomover-se sem embaragos € algo que lhe causa



tamanha peniténcia a ponto de fazé-lo pagar pelos seus erros, como também lhe permite
arrepender-se por ter empreendido a prética delituosa.

A pena de prisdo encontra seu expoente miximo na de prisdao perpétua. E, numa
escala de severidade de penas aplicadas nos Estados considerados democréticos, a prisdo ¢é
somente superada pela pena capital, uma vez que, por 6bvio, esta representa o cessar da
possibilidade de exercer qualquer outro direito.

No ordenamento juridico brasileiro a pena de prisdo dar-se exclusivamente na
hipétese de violagdo da legislagdo penal, com excecdo feita ao caso da prisdo civil pelo
inadimplemento de obrigacdo do devedor de alimentos. E dentro da prépria seara penal, o
legislador faz uso da pena de prisdao como método punitivo somente quando a reprovagdo da
conduta delituosa é de tal monta grave a ponto de ndo serem as demais espécies punitivas
necessdrias e suficientes para a reprovagdo e prevencdo do crime. Assim, resta de plano
evidenciado que a prisdo constitui-se em exceg¢do, aplicivel somente em casos extremos.

Em outra dimensao, a prisdo € utilizada como medida cautelar, dos quais se tem as
seguintes espécies: a prisdo em flagrante, a prisdo tempordria, prisdo domiciliar e prisdo
preventiva stricto sensu. Estas medidas sdo aplicadas a fim de que a persecucdo penal seja
protegida, evitando que ameacas concretas frustrem a efetiva prestacdo da atividade
jurisdicional. Estas sdo medidas excepcionais, aplicdveis somente quando as demais medidas
cautelares mostram-se comprovadamente infrutiferas e insuficientes ao propdsito a que se
destinam.

Estas medidas cautelares pessoais que incidem sobre o direito de locomog¢édo do
individuo sdo extremamente invasivas, uma vez que se assemelham em método de execucdo a
pena de prisdo imposta em caso de condenagdo pela pratica de infragcdo penal.

Por isso, justifica-se que as mesmas sejam aplicadas em casos extremamente
imprescindiveis, a fim de que nio se imponha ao investigado ou acusado qualquer atuag@o
estatal que lhe aflija qualquer antecipagdo de condenagdo ainda ndo estabelecida por meio de
sentenca penal condenatdria transitada em julgado.

Por isso, o legislador instituiu uma série de critérios que excepcionalizam a
decretacdo de qualquer medida cautelar, a fim de que as mesmas ndo sejam
indiscriminadamente aplicadas, frustrando os propdsitos a que se destinam.

Corolério do estado democrético de direito, o principio da presuncdo de inocéncia,
constitucionalmente consagrado, incidente sobre o direito penal, preceitua que todos sdo
efetivamente considerados inocentes. Situacdo esta que se desconfigura somente com o

estabelecimento de lide processual penal que, apds o esgotamento de todas as instincias do
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Judicidrio, sentencie o acusado como culpado pelo cometimento da infracdo penal. Somente
depois de satisfeito este caminho poderd o Estado impor a pena ao réu.

Evidencia-se, portanto, como s@o latentes as tensdes que a imposicdo de prisao
cautelar pode causar sobre a observancia do principio da presungdo de inocéncia. Assim, €
necessdrio verificar as condi¢des e limites da aplicagdo de medidas cautelares, a fim de que as
mesmas ndo sejam aplicadas em desconformidade com o principio da presung@o de inocéncia.

Sendo assim, o presente trabalho académico objetiva analisar os pressupostos
legais que garantem a aplicacdo da Prisdo Preventiva e demais medidas cautelares
observando-se o Principio da Presun¢do de Inocéncia.

Para tanto, no segundo capitulo serd explanada a metodologia utilizada para
elaboracdo da pesquisa. O capitulo seguinte destinar-se-d a tracar a evolucdo histérica do
principio da presuncdo de inocéncia e da prisdo preventiva no Brasil € no mundo. O capitulo
subsequente abordard o principio da presun¢do de inocéncia, tracando seus pressupostos
fundantes. Adiante serdo exploradas as medidas cautelares, seus principios norteadores e suas
espécies de natureza pessoal. Na sequéncia debrucar-se-4 sobre a prisdo preventiva, seus
pressupostos e hipdteses de admissibilidade. O capitulo posterior a aplicabilidade das medidas
cautelares em consonincia com o principio da presungdo de inocéncia, fazendo-se logo

adiantes as consideracdes finais sobre o tema abordado.
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2 METODOLOGIA

A metodologia utilizada na elaboragdo da pesquisa possui como finalidade
levantar hipéteses tedricas sendo necessario esclarecer importantes questdes relacionadas a

Pris@o Preventiva e o Principio de Presuncdo de Inocéncia.

2.1 Métodos de abordagem

O método de abordagem a ser empregado na pesquisa é o método dedutivo que é
baseado no silogismo partindo de uma premissa maior ou geral para uma menor ou particular
juntamente com o emprego de dados bibliograficos.

Segundo Gil (2008) o método dedutivo "parte de principios reconhecidos como
verdadeiros e indiscutiveis e possibilita chegar a conclusdes de maneira puramente formal,
isto é, em virtude unicamente de sua légica". A partir de principios, leis ou teorias
consideradas verdadeiras e irrefutdveis, prediz a ocorréncia de casos baseados unicamente na
l6gica.

Desta forma, o raciocinio considerado dedutivo tem como finalidade explicar o
contetido presente nas premissas de ordem descendente, de uma andlise do geral para o
particular, até chegar a uma conclusao.

O silogismo, a construcio logica, € utilizado para a partir de duas premissas ser

retira uma terceira logicamente derivada das duas primeiras, denominada de conclusdo.

2.2. Método de procedimento

Quanto ao método de procedimento serd utilizado o método monografico, que tem
como caracteristica o aprofundamento em um tema cuja apreciacdo se dard em pormenores e
por fim chegando a uma generalizacéo.

"O método monogrifico parte do principio de que o estudo de um caso em
profundidade pode ser considerado representativo de muitos outros ou mesmo de todos os
casos semelhantes" (GIL, 2008, p. 18).

Este método foi criado por Le Play ao estudar familias operdrias na Europa. Estes
casos podem ser individuos, instituicdes, grupos, comunidades, com o objetivo de alcancar
generalizagdes. A busca na analise do objeto de estudo deve observar os aspectos que o

induziram e averiguar todas as suas referéncias.
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2.3 Técnicas de pesquisa

As técnicas de pesquisa empregadas no estudo foram a documental e
bibliogréfica. Segundo Gil (1988 apud BERTUCCI, 2012, p. 52), existem trés tipos de
técnicas:

a) Estudo de caso: € um estudo aprofundado de uma ou mais situacdes, permitindo
seu amplo e detalhado conhecimento, de natureza qualitativa, ndo permitindo a
generalizagdo dos resultados obtidos, possibilitando uma andlise sist€émica das
situacdes localizadas;

b)Levantamento: Sdo interrogacdes diretas das pessoas cujo comportamento deseja-
se conhecer, sdo de andlise quantitativa, descrevem, explicam e exploram o
fendmeno de acordo com a coleta de dados especificos;

c) Pesquisa documental: Consiste na coleta de dados através da inspe¢do de
documentos oficiais, analise e interpretagdo de artigos cientificos, relatérios de
pesquisa ou de empresas, revistas, jornais, dentre outros.

Foram também abordadas outras técnicas de pesquisa de acordo com Vergara
(2004), sao elas:

a) Pesquisa de campo: Provem da observagdo de fatos e fendmenos que ocorrem na
realidade, realizando coleta de dados referentes aos mesmos e analisando e
interpretando dados coletados.

b) Pesquisa de laboratério: Ocorre com instrumentos especificos e situagdes
controladas.

c) Pesquisa experimental: determina-se um objeto de estudo selecionando -se as
varidveis que poderiam influencia-lo, define-se os modelos de controle e de
observacgdo dos efeitos que a varidvel produz no objeto.

d) Pesquisa bibliografica: constituido de materiais ji elaborados como livros e
artigos.

Esta pesquisa € classificada como documental, pois foi realizada através de
material ja elaborado, por meio de leitura de artigos cientificos e documentos oficiais, tais
como leis, sentencas e acérddos visando fundamentar o estudo juntamente com a pesquisa
bibliogrifica e esta foi feita por meio da leitura de livros e artigos cientificos, jurisprudéncias

relativas ao tema em questao.
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3 HISTORICO

A sociedade tal como contemporaneamente estd organizada ndo € fruto de um ou
vérios eventos aleatorios e desconcatenados. Tampouco € o desenrolar de um processo de
geracdo instantinea. E sim resultado de varios processos que, independentes ou nio, acabaram
por, de uma forma outra, correlacionar-se. E os desdobramentos desses miltiplos
acontecimentos acabam irradiando um sobre o outro. Evidente é que na seara do direito nio
poderia ser diferente.

Para que possa ser feita uma andlise mais abrangente de determinado instituto
juridico, mister € que se debruce sobre os aspectos histéricos do mesmo, a fim de que se
observe o contexto no qual as primeiras normas reguladoras surgiram, quais foram as fontes
materiais empregadas no seu processo de concepcio, como também quais os propdsitos que o
instituidor da norma possuia em seus designios quando da elaborac¢do dos referidos preceitos.
Significa, portanto, que devem ser observadas as aspira¢des que o instituto juridico visava
contemplar, ou seja, quais os efeitos que foram perseguidos quando da elaboracio, institui¢do
e aplicacdo da norma legal em seus primeiros momentos.

Faz-se necessdrio, ainda, observar a evolug@o histdrica que os institutos juridicos
observados sofreram com o passar dos anos e dos acontecimentos e fendmenos sociais,
verificando como aqueles foram sendo adequados aos diversos momentos e épocas, quais
foram os fatores influenciadores que acabaram por causar impacto em sua estrutura € como as
variantes circunstanciais foram determinantes para que fossem implementadas alteracdes em
sua forma e alcance.

Essas ponderagdes sdo extremamente pertinentes, uma vez que permitem
compreender a configuracdo atual do instituto juridico ou norma objeto de andlise e
ponderacdo. Assim, aclarados ficardo os contornos histéricos que contribuiram para que o
ordenamento juridico esteja posto na configuragdo atual. Saber-se-4 com precisdo como 0s
fendmenos sociais moldaram o direito no processo continuo de metamorfose vivido pelo
sistema normativo.

Tendo-se estes pressupostos como pano de fundo ou, mais ainda, como elementos
estruturantes € que serd feita uma abordagem histérica sobre os institutos juridicos
gravitacionais do presente trabalho académico, a saber, prisdo preventiva e principio da
presuncdo de inocéncia. Serdo abordados os momentos embriondrios dos mesmos, 0s
contextos em seus nascedouros, sua evolucdo ao longo das principais eras da civilizagdo

ocidental.
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3.1 Prisao preventiva

O instituto da prisdo preventiva sofreu profundas alteracdes ao longo da histdria,
sofrendo mudancas significativas de acordo com o momento histérico vivido. Tem-se que as
mudancgas foram influenciadoras para que o instituto fosse moldado, até chegar aos

parametros que hoje encerra.

3.1.1 Antiguidade

No periodo da antiguidade, a prisdo como medida cautelar era compreendida
como de cardter excepcional, utilizada com o objetivo precipuo de garantir a aplicagdo da
legislacdo penal, atendendo a necessidade de se assegurar a execucdo da pena. Sob essa
perspectiva, a prisdo apresentava-se como meio instrumental apto a proporcionar a
integridade fisica do réu até o momento do julgamento ou da execucdo da pena.

A prisdo cautelar era passivel de substitui¢do por garantia pecunidria. Isso,
segundo as licdes de Cruz, evidenciava o cariter de excepcionalidade de tal medida. Segundo
0 jurista:

Era frequentemente substituida por outras medidas, como a garantia fidejussoria,
admitida, entre os homens livres, para os que houvessem confessado o crime. Era
considerado, para a decretacdo da custddia, o grau de probabilidade de uma conde-
nacgdo, pois o segregamento do réu antes da sentenca tinha o objetivo de garantir
eventual aplicacdo de pena (PISAPIA, 1979, p. 244). Nio tinha, porém, qualquer

cardter aflitivo ou punitivo, como o comprova a célebre midxima de ULPIANO: car-
cer ad continendos homines, non ad puniendos haberi debet. (CRUZ, 2011, p. 7).

Na Grécia Antiga, a prisdo era medida cautelar empregada para como meio
garantidor de crédito concedido por um credor. Era utilizada como forma de forgar o devedor
ao pagamento da divida, seja pela correspondente quitacdo do débito seja pela imposicdo de

trabalho forgado que, proporcionalmente, desse quitagdo ao débito.

3.1.2 Idade Média

O periodo compreendido como Idade Média foi caracterizado pelo sistema
processual penal inquisitorial, compreendido como aquele em que ndo hd distincdo entre os
que procedem a investigacdo dos fatos imputados dos a quem compete julgar e aplicar a

eventual pena cabivel. Nao hé que se falar, nesse contexto, em observancia aos direitos dos
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presos, que eram submetidos aos mais diversos tratamentos degradantes e cruéis, ao arrepio
de qualquer perspectiva humanista.

A pris@o passou a ser utilizada de maneira discriminada, sendo instrumento de
imposi¢cdo de tortura e obtencdo de confissdes forjadas. O cardter de medida cautelar foi
desvirtuado, uma vez que ndo havia mais a presenca da excepcionalidade. Conforme leciona
Ferrajoli (2002, p. 443):

Enquanto em Roma, apds experiéncias alternadas, chegou-se a proibir por completo
a prisdo preventiva, na Idade Média, com o desenvolvimento do procedimento
inquisitdrio, ela se tornou o pressuposto ordindrio da instrugdo, baseada essencial-

mente na disponibilidade do corpo do acusado como meio de obter a confissdo per
tormenta.

As penas aplicadas até entdo eram as de cardter subjetivo, compreendidas como
aquelas aplicadas sobre o corpo do sentenciado. Tratava-se de um rol de punicOes
extremamente invasivas e cruéis, consubstanciadas em castigos fisicos horrendos. Bittencourt
(2012, p. 32) salienta que as penas eram destinadas “aqueles que seriam submetidos aos mais
terriveis tormentos exigidos por um povo avido de distracdes barbaras e sangrentas”.

O mesmo Bittencourt pondera que foi nesse contexto que surgiram as bases
ideoldgicas para a instituicdo da pena de prisdao. Esta passou a ser utilizada quando nao era
aplicdvel a pena capital ou pena de mutilagdo ou, ainda, prisdo eclesidstica. O jurista salienta
ainda que:

De toda a Idade Média, caracterizada por um sistema punitivo desumano e ineficaz,
s6 poderia destacar-se a influéncia penitencial candnica, que deixou como sequela
positiva o isolamento celular, o arrependimento e a corre¢do do delinquente, assim

como outras ideias voltadas a procura da reabilitacdo do recluso (BITTENCOURT,
2012, p. 35).

A prisdo preventiva volta a revestir-se do cardter de excepcionalidade e
cautelaridade somente a partir do século XVIII, passando a ter novas fung¢des, das quais se
destaca a de garantia da justica, uma vez que passou a ter como objetivos impedir que o
acusado fugisse ou, ainda, impedir a danificacdo ou perda de provas, como também garantir a
defesa da ordem publica, ao impossibilitar que determinados acusados continuassem a

empreender préticas delituosas.

3.1.3 Historico no Brasil

E evidente que, em sendo o Brasil colonizado por Portugal, vigia no Brasil

coldnia o direito posto pela Coroa P7ortuguesa. Nesse contexto, as primeiras normas relativas
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ao instituto da prisdao preventiva estavam contidas nas Ordenagdes Manuelinas (1512 — 1605),
onde sua decretagdo era possivel somente com a dentincia de um crime, o que era chamado de
dar querela (ALMEIDA, 1973).

Posteriormente, as Ordenacdes Filipinas preceituaram que somente com a
apresentacdo de prova ou de outro meio idoneo que pudesse comprovar o fato e a autoria do
delito é que se poderia aplicar a prisdo preventiva, independente da gravidade do crime
cometido. Conforme lecionado por Almeida (1973, p. 56), as querelas, “para obrigarem a pri-
sdo, dependiam do sumdrio conhecimento de trés ou quatro testemunhas”. A Lei da
Reformulagdo da Justica (1612) dispunha no mesmo sentido.

Segundo as licdes de Cruz, o Principe Regente Dom Pedro constatou a existéncia
de diversos abusos das autoridades na utilizacdo do instituto das prisdes preventivas.
Motivado por isso, o Principe decretou “nenhuma pessoa livre no Brasil possa jamais ser
presa sem ordem por escrito do juiz ou magistrado criminal do territério, exceto somente o
caso de flagrante delito, em que qualquer do povo deve prender o delinquente” (CRUZ,
2011).

A Constituicdo do Império, promulgada em 1824, preceituava em seu artigo 179
que ninguém poderia ser preso sem culpa formada, salvo as excegdes previstas no proprio
texto normativo constitucional, como nos casos de flagrante delito, ou quando se tratava de
indiciamento pelo cometimento de crimes que ndo eram passiveis de fianga.

O Cédigo de Processo Penal de 1941 inaugurou um novo alcance para o instituto
da prisdo preventiva, que passou a ter sua admissibilidade ampliada, com fundamento em
variados motivos, com destaque para o interesse da ordem publica, ou da instru¢do criminal
ou da efetiva aplicacdo da lei penal. O referido cdédigo introduziu a prisdo preventiva
obrigatdria, cabivel para os autores de crimes no qual fosse cominada pena maxima de
reclusdo igual ou superior a dez anos.

Durante o governo de Getiilio Vargas, os poderes da Policia Judicidria e do
Ministério Pdblico foram ampliados, tendo estes competéncia para decretarem prisdo
preventiva. Conforme leciona Pimentel (2010):

Por outro lado, enquanto o Ministério Piblico, para levar a cabo as suas
investigacdes, nao podia privar da liberdade fisica os suspeitos por um periodo
superior a 50 dias e carecia para esse efeito do referendum do Tribunal, tanto a PJ

como a PIDE tinham o poder de prenderem, «durante 180 dias para averiguacdes»,
com «dispensa de qualquer referendum ou controlo judicial.
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Havia a possibilidade de prorrogacdao do periodo da prisdo preventiva por mais
dois periodos sucessivos de quarenta e cinco dias cada. Tal pedido deveria ser feito pelo
delegado de policia. Sua apreciacio cabia ao ministro da justica ou ao ministro do interior.

O Governo da época possuia viés preponderantemente autoritarista. Como
consequéncia disso, a legislacdo processual penal, no que tange a prisdo preventiva, passou a
ser empregada com o intuito de servir de instrumento apto a conter oS movimentos sociais e
politicos que ofereciam oposi¢do ao Governo. Nesse sentido, Pimentel (2010) pondera que:

A politica criminal do Estado Novo passou a assentar em dois pilares: na prisdo
preventiva e nas medidas de seguranga. Além de poder propor a aplicacdo e
prorrogacdo de uma medida seguranga de internamento, apds o cumprimento da
pena a que os tribunais condenavam os detidos politicos, o diretor da PIDE tinha
ainda competéncia para aplicar «provisoriamente» uma medida de seguranga,
durante o periodo de instru¢@o do processo, antes de o preso ser julgado.

Verifica-se que o instituto foi totalmente desvirtuado, passando a contemplar

objetivos totalmente alheios as garantias processuais, uma vez que permitia a prisdo por prazo

desarrazodvel, sem existéncia de pena decorrente de sentenga penal condenatdria.

3.2 Principio da presuncio de inocéncia

Atualmente o principio da presungdo de inocéncia  encontra-se
constitucionalmente esculpido na legislacdo brasileira. Estd inserido no rol dos direitos e
garantias individuais, sendo protegido contra reformas por tratar-se de cldusula pétrea. Trata-
se um direito fundamental de qualquer estado que pretenda ser democritico de direito.
Reverbera, pois, sobre todo ordenamento juridico processual e penal.

A primeira manifestacdo do principio da presuncdo de inocé€ncia, ainda que de
forma embriondria, remonta ao Direito Romano, com a institui¢do da regra do in dubio pro
reo. Contudo, é no periodo da Idade Média, caracterizado pela presenca do Estado
Absolutista, que o referido principio firma-se de forma robusta, sendo uma forma de conter os
constantes abusos praticados pelos governantes. Nesse periodo, o principio sofreu profundas
agressoes. Nesse sentido, Ferrajoli (2002, p. 441) afirma que:

[...] apesar de remontar ao direito romano, o principio da presuncédo de inocéncia até
prova em contrdrio foi ofuscado, se ndo completamente invertido, pelas praticas
inquisitoriais desenvolvidas na Baixa Idade 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 semiprova, que
comportava um juizo de semi culpabilidade e uma semi condenacdio a uma pena

mais leve. S6 no inicio da idade moderna aquele principio é reafirmado com
firmeza: “‘eu ndo entendo”, escreveu Hobbes, “como se pode falar de delito sem que
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tenha sido pronunciada uma senten¢a, nem como seja possivel infligir uma pena
sempre sem uma sentenga prévia.

Havia, nessa época da historia, um flagrante desrespeito aos direitos dos acusados,
que eram submetidos a tratamento cruel, sendo-lhes impostas penas degradantes, sem que
fossem observados minimos direitos e garantias processuais. A condenacdo baseava-se em
dados e informagdes inconsistentes, muitas vezes fruto de provas forjadas. Como bem salienta
Lopes Junior (2012), uma pessoa era considerada suspeita com base no depoimento de
somente uma testemunha, sendo submetida a tortura. Boatos e depoimentos eram tidos como
prova suficiente para fundamentar uma condenacao.

Segundo Michael Foucault (2002, p. 37):

As diferentes partes da prova ndo constituiam outros tantos elementos neutros; nao
lhes cabia serem reunidos num feixe Gnico para darem certeza final da culpa. Cada
indicio trazia consigo um grau de abominagdo. A culpa ndo comegava uma vez
reunidas todas as provas: peca por pega, ela era constituida por cada um dos
elementos que permitiam reconhecer um culpado. Assim, uma meia prova ndo
deixava inocente o suspeito enquanto ndo fosse completada: fazia dele um meio-
culpado; o indicio, apenas leve, de um crime grave, marcava alguém como “um
pouco” criminoso.

As prisdes eram decretadas de forma totalmente arbitrdria, sem amparo em regras
processuais bem definidas. Os poderes absolutistas do monarca davam-lhe autoridade para

decretar prisdes extraprocessuais, ao arrepio de direitos que garantissem aos stiditos seguranca

juridica.

3.2.1 Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao

O crescente e generalizado descontentamento com essa realidade impregnada de
autoritarismo e inseguranga juridica, totalmente dilapidadora de direitos, encontrou
ressonincia na voz da burguesia ascendente que, impulsionada pelos ideais do movimento
iluminista, propde uma ruptura com essa realidade, inaugurando uma nova era no que tange
aos sistemas juridicos, notadamente aos direitos individuais, com repercussio inclusive na
seara processual penal.

Cesare Beccaria é considerado um dos maiores expoentes do iluminismo. Suas
produgdes intelectuais a cerca do sistema penal implantado na Europa foram de grande
relevancia para que fossem firmadas as bases do movimento que romperia com o sistema
penal vigente na Europa durante a Idade Média. Beccaria foi um ferrenho critico dessa

realidade.
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Sua obra “Dos Direitos e das Penas” € tida como a base do Direito Penal
moderno. Nela, o Marqués aduz que o principio da presuncdo de inocéncia deve ser
observado em todo processo penal, sendo pilastra fundamental para submeter alguém a uma
condenacdo. Segundo ele, “um homem ndo pode ser chamado de culpado antes da sentenca
do Juiz, e a sociedade s6 lhe pode retirar a protecdo publica apds ter decidido que ele violou
os pactos por meio dos quais ela foi outorgada” (BECCARIA, 1997, p. 61).

Nesse contexto de revolta e insatisfacdo latente com os abusos cometidos pelos
detentores do poder € que foi editada em 1789, a Declara¢do dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, um marco na histéria da civilizagdo ocidental, uma vez que foi o documento base
que firmou uma nova era de direitos nos mais diversos ordenamentos juridicos. Entre os mais
diversos direitos elencados figura o principio da presun¢do de inocéncia. Tal documento
estipula em seu artigo 9° que “todo acusado € considerado inocente até ser declarado culpado
e, se julgar indispensdvel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa deverd
ser severamente reprimido pela lei”.

Os principios e diretrizes consagrados na Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo langaram as bases ideoldgicas das Constitui¢des de varios paises democréticos, com
seus principios irradiando sobre todos os ordenamentos juridicos sobre os quais exerceu
influéncia. Este documento foi também inspiragcdo para a edigdo da em 1948, da Declarag@o
Universal dos Direitos Humanos, elaborada pela Organizagdo das NacOes Unidas, que

também traz consideracdes a cerca do principio da presungdo de inocéncia.

3.2.2 Historico no Brasil

No ordenamento juridico brasileiro, somente com o advento da Carta Politica de
1988 o principio da presuncdo de inocéncia foi pela primeira vez elevado ao status de direito
constitucionalmente estabelecido de forma expressa no texto da Carta Magma. Como dantes
explanado, trata-se de um direito fundamental, protegido contra eventuais alteragdes por parte
do legislador constituinte derivado.

Os doutrinadores Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco consideram que
anteriormente a Constituigdo de 1988, ji havia no Judicidrio brasileiro decisdes
fundamentadas no principio da presuncio de inocéncia. Para ilustrar este posicionamento, 0s
doutos juristas citam um julgado de 1967, quando o Supremo Tribunal Federal considerou

inconstitucional norma que estabelecia a inelegibilidade dos cidaddos que estivessem sendo

processados na seara criminal.
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Nesse julgamento, a Suprema Corte brasileira reformou decisdo proferida pelo
Tribunal Superior Eleitoral. Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco (MENDES; BRANCO,
2012, p. 590) consideram que:

O Tribunal Superior Eleitoral reconheceu a inconstitucionalidade dessa disposi¢do,
por incompativel com o principio da presun¢do da inocéncia. Esse principio,
enquanto postulado universal de direito, referido na Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, de 10 de dezembro de 1948, teria sido incorporado a ordem
constitucional brasileira, através da clausula constante do art. 153, § 36, da
Constitui¢do de 1967/69.

A despeito da decisao proferida pelo STF, Tourinho Filho (2007), considera que
o periodo anterior a Constituicdo de 1988 € marcado por um flagrante e sistemadtico

desrespeito ao principio da presun¢do de inocéncia. Para ele:

O principio da inocéncia, em toda sua grandeza, nunca foi respeitado entre nds.
Observas-se que a Declaracdo data de 1948... pois bem: a nossa prisdo preventiva
compulséria-verdadeira aberragdo juridica-vigorou até 1967... Mais: quando o ré
preso era absolvido-e isso até 1973-, se a pena cominada ao crime fosse de reclusido
igual ou superior a 8 anos, no seu grau maximo, ele continuava preso até o transito
em julgado. No julgamento pelo tribunal do jiri- e isso até 1977-, se o réu fosse
absolvido e a absolvi¢do n@o se desse por unanimidade, ele continuaria preso até o
transito em julgado... Quando o cidaddo era preso em flagrante por crime
inafiangdvel- e isso até 1973-, ele continuava preso. A regra do pardgrafo tnico do
art.310 do CPP surgiu naquele ano... até 1977, quando o réu era condenado, por uma
infracdo afiancdvel, s6 podia apelar em liberdade se prestasse caugdo, salvo se
condenado por crime de que se livrasse solto...(art.321 do CPP) (TOURINHO
FILHO, 2007, p. 65).

O jurista considera que ndo hd que se falar que o principio da presungdo de
inocéncia vigora no ordenamento juridico brasileiro desde a publicagdo da Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo. Ele aduz ainda que tal principio nunca foi observado pelo
sistema processual penal nacional, sendo constantemente atacado, e que o fato do Brasil ter
aderido a Declaracdo junto a ONU foi algo vislumbrado somente de maneira tedrica, sem
repercussdo no mundo dos fatos. Para tanto ele alega que:

E a prova mais eloquente do que afirmamos repousa nesta circunstancia: ndo
tivemos, apds aquela declaragc@o, nenhuma reforma processual penal que pretendesse
amoldar o nosso diploma processual penal aquele principio. Tudo continuou como
d’antes... As alteracdes vieram vinte anos depois... e, em face do tempo, ndo se pode

atribui-las a0 compromisso que a nossa patria assumiu na ONU, assinando aquela
declaragio”. (2007, p. 66).

O Brasil € signatdrio da Convengdo Americanas dos Direitos Humanos, conhecido
como Pacto de Sao José da Costa Rica. O artigo 8° do referido diploma estipula que “Toda
pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nio se

comprove legalmente sua culpa”.
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O Brasil € signatério, ainda, do Estatuto de Roma do Tribunal Internacional que,
em seu artigo 66 preceitua que:
Artigo 66. Presuncio de Inocéncia. 1. Toda a pessoa se presume inocente até prova
da sua culpa perante o Tribunal, de acordo com o direito aplicdvel. 2. Incumbe ao
Procurador o 6nus da prova da culpa do acusado. 3. Para proferir sentenca

condenatoria, o Tribunal deve estar convencido de que o acusado € culpado, além de
qualquer divida razoavel.

Verifica-se que o principio da presungdo de inocéncia é de fundamental
observancia para que se forma oferecer um sistema processual penal que respeite o direito dos
acusados a um julgamento escorreito e, ainda, a garantia de que nao haverd imposi¢dao de
qualquer penalidade antes de se percorrer um caminho que possibilite o exercicio da ampla
defesa e do contraditério, sem os quais toda penalidade imposta implicard flagrante
desrespeito aos ideais de justica.

Diante do exposto, verifica-se que ao longo da histdria o principio da presungio
de inocéncia e a prisdo preventiva sofreram por profundas transformagdes em sua
configuragdo. O avanco dos direitos individuais foram decisivos para que a prisdo preventiva
fosse revestida de um cardter mais humanitario. E o principio da presun¢do de inocéncia

ganhou corpo e forma.
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4 PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O principio da presuncdo de inocéncia estd esculpido no texto constitucional.
Anteriormente a Constituicdo de 1988 este principio ndo estava explicitamente consagrado no
texto constitucional, mas sim como decorrente do devido processo legal. Na Carta Magna
vigente, ele vem positivado no art. 5°, LVII, que assegura que ninguém serd considerado
culpado pela pratica de infracdo penal sem que antes se esgotem todas as etapas processuais e
instancias recursais admitidas.

No entendimento de Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 19), o referido principio:

Consiste, assim, no direito de ndo ser declarado culpado sendo mediante sentenca
transitada em julgado, ao término do devido processo legal, em que o acusado tenha
se utilizado de todos os meios de prova pertinentes para sua defesa (ampla defesa) e

para a destruicdo da credibilidade das provas apresentadas pela acusacdo
(contraditdrio).

Em decorréncia do principio da presuncdo de inocéncia é assegurado ao acusado
ou indiciado o direito de que o Estado exerca sua pretensdo punitiva segundo regras que
possibilitem que, somente depois de esgotadas todas as possibilidades de recurso, em caso de
uma eventual condenacéo irrecorrivel seja o agente submetido ao cumprimento da pena.

Esta inserido no rol dos direitos e garantias individuais sendo, por isso, protegido
contra qualquer tipo de mitigacdo por parte do legislador constituinte derivado, conforme
estabelece o art. 60, § 4°, IV, da CF. Destaca-se que o texto constitucional ndo faz uso da
expressdo presungdo de inocéncia. Fala sim que ndo se pode considerar o individuo culpado
antes que o processo que o julgue percorra todas as instancias processuais. Por este motivo, o
referido principio também chamado de principio da ndo culpabilidade.

Segundo o entendimento de Bonfim (2007, p. 45-46):

Presungdo, em sentido técnico, é o nome da operacdo légico-dedutiva que liga um
fato provado (um indicio) a outro probando, ou seja, € o nome juridico para
descricdo justamente desse liame entre ambos. No caso, o que se tem mais
propriamente € a consagracdo de um principio de ndo-culpabilidade, até porque a
Constitui¢do Federal (art. 5°, LVII), ndo afirma presumir uma inocéncia, mas sim
garantir que “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado da
sentenca penal condenatdria” (art. 5°, LVII). Assim, o principio em questdo alberga
uma garantia constitucional, referindo-se, pois, a um “estado de inocéncia” ou de

“ndo-culpabilidade”: vale dizer, ninguém pode ser reputado culpado até que transite
em julgado a sentenca penal condenatdria.

Tem-se, portanto, que em conformidade com o principio da presuncdo de
inocéncia, todos sdo considerados inocentes. O estado de inocéncia alcanga a todos os

individuos. Este estado somente serd alterado depois de percorrida toda persecucio penal que



23

resulte em sentenca penal condenatéria.

4.1 Regra probatoria

Em observancia ao principio da presun¢@o de inocéncia, € reservado ao acusador o
onus da prova, ou seja, cabe a parte contrdria trazer ao processo os elementos probatérios que
indiscutivelmente comprovem ser o réu o autor do delito, “pois, diante da presuncdo de
inocéncia, que também constitui garantia fundamental do individuo (art. 5°, LVII), a prova da
culpabilidade incumbe exclusivamente a acusacdao” (PAULO, ALEXANDRINHO, 2016, p.
187). Segundo Lima (2016, p.20):

Por forca da regra probatdria, a parte acusadora tem o Onus de demonstrar a
culpabilidade do acusado além de qualquer divida razodvel, e ndo este de provar sua
inocéncia. Em outras palavras, recai exclusivamente sobre a acusacdo o Onus da

prova, incumbindo-lhe demonstrar que o acusado praticou o fato delituoso que lhe
foi imputado na peca acusatdria.

Nesse sentido, Pedro Lenza discorre que:

Ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria. Assim, nada mais natural que a inversdo do dnus da prova, ou seja, a
inocéncia € presumida, cabendo ao MP ou a parte acusadora (na hipétese de acdo
penal privada) provar a culpa. Caso ndo o faca, a acdo penal deverd ser julgada
improcedente.

Ainda sob este aspecto, Guilherme de Souza Nucci (2016, p. 77) discorre que:

Conhecido, igualmente, como principio do estado de inocéncia (ou da ndo
culpabilidade), significa que todo acusado € presumido inocente, até que seja
declarado culpado por sentenca condenatdria, com transito em julgado. Encontra-se
previsto no art. 5.°, LVII, da Constituicéo.

Tem por objetivo garantir, primordialmente, que o 6nus da prova cabe a acusagdo e
nao a defesa [...].

E atribuicio daquele que acusa demonstrar que todas as alegacdes levantadas
contra o imputado sdo verdadeiras. Para tanto, devera fazer o uso de todas as provas admitidas
em direito, ndo lhe sendo permitido em nenhuma circunstincia levar ao processo provas
consideradas ilicitas. Em assim ocorrendo, as mesmas deverdo ser consideradas ilicitas. Cabe
ao Estado acusador fazer o uso de sua estrutura para buscar os elementos necessdrios a
corroborar suas afirmacdes levadas ao processo.

Conforme aduz Antdnio Magalhdes Gomes Filho (apud LIMA, 2016, p. 21) séo

efeitos do 6nus da prova:
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a) a incumbéncia do acusador de demonstrar a culpabilidade do acusado (pertence-
lhe com exclusividade o Onus dessa prova); b) a necessidade de comprovar a
existéncia dos fatos imputados, ndo de demonstrar a inconsisténcia das desculpas do
acusado; c) tal comprovagdo deve ser feita legalmente (conforme o devido processo
legal); d) impossibilidade de se obrigar o acusado a colaborar na apuracio dos fatos
(dai o seu direito ao siléncio).

Por este principio, ndo deverd pairar qualquer didvida quanto a ocorréncia de um
delito e nem tampouco sobre ser o individuo o autor do mesmo. Somente com esta plena
convicgdo fundada em um robusto conjunto probatério formado por elementos idoneos
admitidos é que poderé decidir-se pela condenag@o. Conforme leciona Fernando Capez (2016,
p- 109):

A duvida sempre beneficia o acusado. Se houver duas interpretagdes, deve-se optar
pela mais benéfica; na duvida, absolve-se o réu, por insufi ciéncia de provas; s6 a

defesa possui certos recursos, como os embargos infringentes; s6 cabe agdo
rescisoria penal em favor do réu (revisdo criminal) etc.

Desse modo, tem-se a imperiosa necessidade de que ndo restem duvidas sobre
quaisquer elementos relevantes para a obteng¢do da verdade real, exigindo-se que a decisdao
que sentencie a condenacdo seja tomada somente com a plena convicgdo quanto a
materialidade e autoria do crime. Caso pairem dividas quanto a esses elementos ndo deverd

ser outra a decisdo sendo pela absolvi¢do do acusado.

4.2 Tratamento dispensado ao acusado

Em observancia ao principio da presun¢do de inocéncia, é assegurado a quem se
atribui a prética de um ilicito penal o direito a ser tratado como inocente até que sobre ele
recaia eventual sentenca penal condenatdria com transito em julgado. Dessa forma:

[...] o Poder Piblico estd impedido de agir e de se comportar em relacdo ao
suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao acusado, como se estes ja houvessem

sido condenados, definitivamente, enquanto ndo houver sentenca condenatéria com
transito em julgado (LIMA, 2016, p. 22).

E inconteste que ao individuo ndo deve ser dispensado tratamento discriminatério,
segregador, que lhe cause embaragcos e importe em sentir os efeitos antecipados de uma

condenacdo. Nesse sentido, Lopes Junior afirma que:

Por tudo isso, a presuncio de inocéncia, enquanto principio reitor do processo penal,
deve ser maximizada em todas suas nuances, mas especialmente no que se refere a
carga da prova (regla del juicio) e as regras de tratamento do imputado (limites a
publicidade abusiva [estigmatizacdo do imputado] e a limitagdo do (ab)uso das
prisdes cautelares).
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A presungdo de inocéncia afeta, diretamente, a carga da prova (inteiramente do

acusador, diante da imposi¢do do in dubio pro reo); a limitacdo a publicidade
abusiva (para reducdo dos danos decorrentes da estigmatizacdo prematura do sujeito
passivo); e, principalmente, a vedacdo ao uso abusivo das prisdes cautelares.

Este principio produz repercussdes em variados aspectos da seara penal,
abrangendo aspectos desde as garantias do acusado, o tratamento dispensado a0 mesmo como
também sobre o campo probatério e, ainda, sobre o regime prisional. Nesse prisma, alcance
de tal principio, entre os diversos desdobramentos possiveis, “implicaria a vedacdo de
tratamento vexaminoso ao aprisionado, ao tempo em que, no plano processual, exigiria,
indispensavelmente, a necessidade como razdo unica da custédia anterior ao transito em
julgado da sentenca penal condenatéria” (OLIVEIRA, 2000, p. 43). Assim, a adocdo de
medida cautelar que implique restri¢ao da liberdade de locomog¢do do acautelado somente se
justifica quando for imperiosamente indispensével.

Segundo o entendimento de Aury Lopes Junior (2014, p.145), o principio da
presuncdo de inocéncia manifesta-se principalmente sob trés aspectos:

a) E um principio fundante, em torno do qual é construido todo o processo penal
liberal, estabelecendo essencialmente garantias para o imputado frente a atuacdo
punitiva estatal.

b) E um postulado que estd diretamente relacionado ao tratamento do imputado
durante o processo penal, segundo o qual haveria de partir-se da ideia de que ele é
inocente e, portanto, deve reduzir-se ao maximo as medidas que restrinjam seus
direitos durante o processo (incluindo-se, € claro, a fase pré-processual).

¢ ) Finalmente, a presun¢@o de inocéncia é uma regra diretamente referida ao juizo
do fato que a sentenga penal faz. E sua incidéncia no ambito probatério, vinculando
a exigéncia de que a prova completa da culpabilidade do fato é uma carga da

acusacdo, impondo-se a absolvicdo do imputado se a culpabilidade ndo ficar
suficientemente demonstrada.

Tem-se entdo que, por este principio, deve ser assegurado ao individuo um
tratamento digno, que lhe preserve os seus direitos fundamentais, somente admitindo-se
medidas cerceadoras em caso de imperiosa necessidade. Ademais, deve-se garantir 0 acesso
ao devido processo legal, com a possibilidade de que o agente possa ter acesso a plenas
condi¢cdes de defender-se.

Aury Lopes Junior (2014) defende que o principio da presuncdo de inocéncia exige que seja
dispensado um tratamento digno ao individuo durante todo o processo. Na dimensdo interna
este tratamento impde ao juiz que determine que o d6nus da prova recaia sobre a acusacio e
que em havendo qualquer divida sobre materialidade ou autoria se decida pela absolvigdo. Na
dimensdo externa exige-se que se proteja o individuo contra publicidade abusiva que macule
sua imagem precocemente junto a opinido pubica, impedindo que sua imagem seja

excessivamente explorada, vinculando-a antecipadamente a qualquer juizo condenatdrio.
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Por tratar-se de um principio que repercute sobre os direitos e garantias
individuais, o mesmo possui aplicabilidade imediata, uma vez que a Constitui¢do (art. 5°, §
10) preceitua que as normas definidoras de direitos e garantias individuais t€ém aplicabilidade
imediata. Por isso, as normas que impliquem limitacdo de direito devem ser especialmente
ponderadas no seu processo de aplicacdo. Nesse sentido, assim leciona Alexandre Moraes
(2011, p. 183):

Ao se analisar uma lei restritiva de direitos, deve-se ter em vista o fim a que ela se
destina, os meios adequados e necessdrios para atingi-lo e o grau de limitacdo e de

promocao que ela acarretard aos principios constitucionais que estejam envolvidos
(adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Destaca-se, ainda, que o individuo deverd responder ao processo em liberdade,
ndo sendo permitida qualquer medida punitiva antes que se julgue em definitivo o processo.
Nao h4 que se falar em execucdo antecipada ou proviséria da pena. Antes do trinsito em
julgado da sentenga penal condenatdria somente admite-se o recolhimento do individuo ao
carcere caso seja necessdria a decretagdo de medida cautelar que importe em prisdo, devendo
esta ser tomada em total concordincia com as exigéncias e fundamentos legais.

A utilizag@o da prisdo preventiva poderd acarretar em graves violagdes, uma vez
que a situacdo fatica, em determinadas circunstancias, configurard em verdadeiro castigo.
Obviamente, estdo ndo é o propdsito a que se destina esta medida. Tal realidade implica clara
ofensa ao principio da presuncdo de inocéncia. Nesse sentido, Bonfim (2007, p. 46) afirma
que:

Também decorre desse principio a excepcionalidade de qualquer modalidade de
prisdo processual. Com efeito, a prisdo processual ndo constitui cumprimento de
pena, ao contrdrio do que denominacio reservada a algumas modalidades de prisdo
processual possa erroneamente sugerir. Seu fundamento € diverso. Ainda assim, a
decretacdo da prisdo sem a prova cabal da culpa somente serd exigivel quando
estiverem presentes elementos que justifiquem a necessidade da prisao [...].

Resta de plano evidenciado o alto grau de tensdo existente entre o principio
constitucional da presuncdo de inocéncia e a espécie de medida cautelar prisdo preventiva. Tal
se deve principalmente ao fato de que a adocdo desta medida pode fazer com que recaia sobre
o acautelado um 6nus flagrantemente excessivo, capaz de dilapidar o sensivel rol de direitos e

garantias individuais, notadamente aqueles atinentes ao estado de inocéncia.
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S MEDIDAS CAUTELARES

Segundo os ensinamentos de Cruz (2011), a andlise etimoldgica da palavra
cautelar revela que ela surgiu do latin caveo, que significa estar em guarda. Medida cautelar
tem, portanto, a fun¢do de proteger, salvaguardar o processo de uma iminente agressdo que
possa colocar em risco a prestagdo jurisdicional por parte do Estado. O processo estd em
constante situacdo de vulnerabilidade, sendo passivel de ameagas capazes de comprometer
sua lisura como também sua efici€éncia em oferecer a solu¢do mais adequada a lide levada ao
Poder Judicidrio.

Objetiva-se que toda a atuacio dos poderes do Estado seja revestida de condi¢des
que viabilizem a plena satisfacdo do objetivo dltimo, qual seja a correta aplicacdo da
legislacdo e o pleno funcionamento das institui¢des. Conforme leciona Lima:

Com efeito, de nada valeria, por exemplo, uma sentenca condenatéria a pena
privativa de liberdade, se o acusado ja tivesse se evadido do distrito da culpa; ou
garantir a parte o direito de produzir determinada prova testemunhal se, ao tempo da
instrucdo processual, essa testemunha ja estivesse morta. E evidente, pois, que o
processo penal precisa dispor de instrumentos e mecanismos que sejam capazes de
contornar os efeitos deletérios do tempo sobre o processo. Afinal, como advertiu

Calamandrei, sem a cautela ter-se-ia um remédio longamente elaborado para um
doente ja morto (LIMA, 2016, p. 1118).

Ademais, ndao € interessante para o Estado que a lide estenda-se por tempo
demasiado prolongado, uma vez que a pretensdo do autor é ver satisfeito seu pedido com o
méaximo de celeridade. O réu, por sua vez, deseja livrar-se da acusacio tdo logo seja possivel.
Por isso, interessa ao Estado coibir e reverter qualquer empecilho ou ato ilegal que possa
frustrar estas expectativas. Dai a importdncia da previsdo de um conjunto de medidas
cautelares capazes de instrumentalizar o Estado a garantir o bom andamento da marcha
processual, a despeito de quaisquer inconvenientes e ameacas. “As medidas cautelares de
natureza processual penal buscam garantir o normal desenvolvimento do processo e, como
consequéncia, a eficaz aplicacdo do poder de penar. Sdo medidas destinadas a tutela do
processo” (LOPES JUNIOR, 2014, p. 573).

Segundo os ensinamentos dos juristas Nestor Tdvora e Rosmar Alencar, “as
medidas cautelares sdo passiveis de aplicacdo ao longo de toda a persecucdo penal, durante
toda a investigagdo criminal, seja ela conduzida pela policia ou por outros 6rgdos de

investigacdo, como as CPI’s, e durante o processo” (TAVORA; ALENCAR, 2017, p. 1041).

Nao hé previsdo legal de prazo para a duracdo de determinada medida. Tal lapso temporal
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dependerd da avaliacdo da situag@o fética, sendo necessdria interpretacdo por parte do
aplicador.

As medidas cautelares apresentam-se, pois, a fim de satisfazer determinadas
necessidades pontuais. Para tanto, exige-se que a presenga do fumus commissi delict (indicios
de autoria e demonstracio de materialidade), que consubstancia justa causa para aplica¢do da
medida. E necessdrio também a presenca do periculum ao andamento satisfatério da

persecucio penal (TAVORA, 2017, p. 1041). Conforme assevera Lima:

Em outras palavras, periculum in mora nada mais é do que o perigo na demora da
entrega da prestac@o jurisdicional. No tocante as medidas cautelares de natureza real,
como 0 sequestro e o arresto, esse conceito de periculum in mora se ajusta de
maneira perfeita, pois a demora da prestacdo jurisdicional possibilitaria a
dilapida¢@o do patrimo6nio do acusado. Em se tratando de medidas cautelares de
natureza pessoal, no entanto, o perigo ndo deriva do lapso temporal entre o
provimento cautelar e o definitivo, mas sim do risco emergente da situacdo de
liberdade do agente. Logo, em uma terminologia mais especifica a prisdo cautelar,
utiliza-se a expressdo periculum libertatis, a ser compreendida como o perigo
concreto que a permanéncia do suspeito em liberdade acarreta para a investigagdo
criminal, o processo penal, a efetividade do direito penal ou a segurancga social
(LIMA, 2016, p. 1138).

O Cddigo de Processo Penal vigente preceitua que as medidas cautelares deverdo
observar ao bindmio necessidade / adequag@o. Segundo as ligdes de Nestor Tadvora e Rosmar

Alencar:

1) a necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a instrucdo
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infracdes
penais. Espera-se com isso coibir a ocorréncia de fuga, preservar a colheita dos
elementos indicidrios e/ou a prospec¢do probatdria, assim como evitar a reiteracdo
de delitos, seja quando a manutencdo do agente no desempenho funcional facilite a
perpetuacdo criminosa, ou quando a convivéncia social em hordrios especificos ou
fins de semana facilitem a delinquéncia.

2) A adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condig¢des
pessoais do indiciado ou acusado. Tem-se aqui vetores interpretativos que vao
balizar, inclusive, a escolha da cautelar que tenha maior aderéncia, levando em conta
a gravidade (concreta) do delito, as circunstancias de como o fato criminoso foi
praticado, retratando a historiografia do crime, além das condi¢des pessoais do
agente, individualizando-se a conduta e o seu protagonista (TAVORA; ALENCAR,
2017, p. 1041).

As medidas cautelares podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de
acordo com a necessidade. A utilizagdo de uma medida néo proibe a utilizacdo de outras que
com ela for compativel. Verificada a necessidade e adequagdo para a aplicacdo cumulativa de

medidas cautelas, as mesmas deverdo ser levadas a cabo.
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5.1 Principios norteadores das medidas cautelares

Como ja oportunamente aclarado, as medidas cautelares consubstanciam-se em
meios instrumentais para a consecu¢do de fins especificos, que podem ser sintetizados na
premissa do estado democratico de direito em oferecer uma solucdo célere e adequada para o
litigio surgido no meio social, com o objetivo de eliminar as tensdes que possam
desestabilizar a paz e o convivio entre os pares, permitindo que os bracos dos poderes estatais
possam desempenhar eficientemente suas funcgdes institucionais, a despeito de qualquer
resisténcia ou inconveniente.

Embora intimamente correlacionado, seus propdsitos em nada se confundem com
o efetivo exercicio da pretensdo punitiva do Estado. Por mais embaragosa que possa ser a
conduta ora objeto de tutela e, ainda que possa ser objeto de tremenda reprovagdo social, nao
deve o aparato estatal servir de trampolim para a imposi¢cdo de castigo ao acusado, sem que
com isso lhe sejam ofertados o gozo de seus direitos constitucionais ao contraditério e 4
ampla defesa.

Desta feita, tem-se que as medidas cautelares revestem-se de principios que
permitem ndo lhes sejam desfigurados seus objetivos e fins, a fim de que sua aplicabilidade
ndao navegue para alem das correntezas do legalmente instituido. Tém-se os seguintes
principios informadores das medidas cautelares: principio da adequagdo e da
proporcionalidade, principio da legalidade (ou da tipicidade) das cautelares, principio da
necessidade, principio da precariedade, principio da subsidiariedade da prisdo preventiva,

contraditdrio, provisionalidade e provisoriedade.

a) Adequacio e proporcionalidade

Este principio encontra-se expressamente disposto no inciso II do artigo 282 do
Cédigo de Processo Penal, que dispde que as medidas cautelares terdo sua aplicabilidade
empregada observando-se a “adequacdo da medida & gravidade do crime, circunstancias do
fato e condicdes pessoais do indiciado ou acusado”. Este principio reflete a necessidade de
constatacdo de que a medida cautelar adotada é condizente para promover o fim a que se
propde. Objetiva-se evitar a adocdo de medidas exageradas, desarrazodveis.

Outrossim, a medida aplicada deverd ser proporcional ao nivel da ameaca que
surgir durante a persecugdo processual penal. Desta feita, determinada medida devera ser

escolhida e utilizada quando mostrar-se a mais eficiente para alcancar o objetivo pretendido.
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Devera, ainda, ser utilizada dentro das extensdes e limites que permitam lograr éxito em sua

instrumentalidade.

b) Legalidade (ou da tipicidade) das cautelares

Segundo esse principio, somente poderd ser aplicada medida cautelar, em se
configurando a ocorréncia de algumas das hipéteses claramente previstas no Coédigo de
Processo Penal ou nas legislacdes extravagantes de mesma natureza. Deverdo ser observados
as condi¢des e limites legalmente previstos, ndo sendo permitido ao Judicidrio versar de modo
diferente do que dispde expressamente a lei.

Desse modo, conforme dispde a redagcdo do artigo 321 do CPP, somente serd
cabivel decretacdo de prisdo preventiva ou de outra medida cautelar se presentes os requisitos

legais que justifiquem a sua decretagdo.

¢) Necessidade

Este principio estd expressamente previsto no inciso I do artigo 282, no § 1° do
artigo 283 e no pardgrafo tinico do artigo 310, ambos do Cddigo de Processo Penal. Assim,
nao ha que se falar em aplicagdo de medida cautelar nas hipdteses em que a lei considera
descabida. Ademais, para aplicacio de qualquer medida cautelar, claro deve ficar que a
mesma € necessdria como instrumento para se alcancar algum objetivo. Nao evidenciada esta

necessidade, nao podera ser adotada tal medida.

d) Precariedade

De acordo com este principio, antes do transito em julgado da sentenca penal
condenatéria ndo serd adotada qualquer medida cautelar que importe limitacdo da liberdade
de locomocdo do individuo sem que antes estejam presentes os requisitos que demonstrem
sua real necessidade e desde que esta possa ser suportada pelo acautelado, devendo ser
observadas as condicdes pessoais de quem ird suporti-la como também as circunstincias
quando do cometimento do delito. Medidas cautelares que privem o individuo do seu direito

de ir e vir ndo poderdo ser decretadas de forma incriteriosa.
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e) Subsidiariedade da prisdo preventiva.

Este principio faz incidir sobre a prisdo preventiva o entendimento de que esta é
digna de uma ponderagdo especial no momento de sua aplicagdo. Admitir-se-4 a decretacdo
desta medida cautelar somente quando esgotadas as possibilidades de aplicacdo de outra
medida cautelar satisfatoriamente. Dispde o § 4° do artigo 282 do CPP que:

§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas, o juiz, de
oficio ou mediante requerimento do Ministério Piblico, de seu assistente ou do

querelante, podera substituir a medida, impor outra em cumulag@o, ou, em ultimo
caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312, pardgrafo tnico).

O § 6° do mesmo dispositivo legal determina que “A prisdo preventiva serd
determinada quando ndo for cabivel a sua substitui¢do por outra medida cautelar”. Este
principio estd em conformidade com os incisos XLI e XLVI do artigo 5° da Constituicio
Federal. Assim, somente podera ser decretada prisdo preventiva quando nao houver a

possibilidade de aplicacdo de outra medida cautelar de forma satisfatoria.

f) Contraditério

A incidéncia deste principio sobre a aplicacdo de medidas cautelares foi fruto de
intenso debate doutrindrio e jurisprudencial. Os seus defensores defendem que logo apds a
decretacdo da medida, o magistrado deveria proceder a realizacdo de audiéncia para ouvir o
sujeito acautelado permitindo-lhe, assim manifestar seu direito de defesa. Tal medida seria de
certa forma eficaz para trazer o contraditério ao procedimento.
Ainda que de forma imprecisa e inconsistente, o referido principio encontra-se
contemplado na redagdo do § 3° do artigo 282 do CPP, que assim dispde:
Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficicia da medida, o juiz, ao
receber o pedido de medida cautelar, determinard a intimag¢@o da parte contréria,

acompanhada de cdpia do requerimento e das pecas necessdrias, permanecendo os
autos em juizo.

Ressalva-se que o principio aludido ndo pode contemplar a prévia oitiva do
potencial acautelado a toda e qualquer medida cautelar decretada. E o caso, por exemplo, de

prisdo preventiva decretada por risco de fuga.
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g) Provisionalidade

Por este principio tem-se que as medidas tutelares devem ser revestidas tempo do
cardter de instrumentalidade a fim de contemplar uma situacio fatica que legitimem sua
aplicacdo. Significa, portanto, que a medida deve destinar-se a um objetivo especifico
motivado por um fundamento concreto, e sua continuidade justifica-se enquanto perdurar a
situac@o que lhe deu ensejo. Deixando de existir o fundamento e o requisito deverd deixar de
existir a medida cautelar.

Segundo Lopes Janior (2014, p. 578)

Portanto, a prisdo preventiva ou quaisquer das medidas alternativas poderdo ser
revogadas ou substituidas, a qualquer tempo, no curso do processo ou ndo, desde

que desaparecam os motivos que as legitimam, bem como poderdo ser novamente
decretadas, desde que surja a necessidade (periculum libertatis).

Este principio reflete na redagdo do § 5° do CPP, segundo qual “O juiz poderd
revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo para que subsista,

bem como voltar a decretd-la se sobrevierem razdes que a justifiquem".

h) Provisoriedade

Por este principio entende-se que a medida cautelar deve ser provisoria, ndo se
estendendo por lapso temporal demasiado longo. Correlaciona-se com o principio da
provisionalidade. Assim, uma medida cautelar ndo deve ser prolongada de forma que acabe
sendo convertida em verdadeira imposicio de pena antecipada ao acautelado. Deve ser
medida tempordria.

No ordenamento juridico brasileiro ndo hd previsdo de tempo mdaximo para
duracdo de medida cautelar, com exce¢@o a prisdo tempordria. Para a prisdo preventiva ndo ha
limitacdo de prazo, podendo esta durar enquanto o juizo competente entender estiverem
presentes os requisitos do periculum libertatis. Existe, portanto, uma indeterminacdo quanto

ao prazo para duracdo das medidas cautelares.

5.2 Espécies de medidas cautelares

A doutrina majoritdria classifica as medidas cautelares em trés espécies, a saber

(LIMA, 2016, p. 1118, 1119):
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a) medidas cautelares de natureza patrimonial: como exemplos t€ém-se o sequestro, o
arresto e a hipoteca legal, que se destinam a reparacdo do dano causado ou ao perdimento de
bens como efeito da condenagdo. Outro exemplo € a restituicdo de coisas apreendidas
pleiteada em juizo;

b) medidas cautelares relativas a prova: sdo empregadas com o objetivo de garantir
que as provas relacionadas ao crime sejam utilizadas. Destinam-se a garantir a obtenc¢do dos
elementos probatdrios ou para garantir que os mesmos ndo sejam perdidos. Exemplos deste
tipo de medida sdo a busca domiciliar (artigos 240 e seguintes do CPP), a producdo
antecipada de prova testemunhal (art. 336 do CPP) e previsdo de que, qualquer que seja o rito
processual criminal, o juiz, apds a citacdo, tomard antecipadamente o depoimento das pessoas
incluidas nos programas de protecdo (art. 19-A da Lei n® 9.807/99, com redacio dada pela Lei
n° 12.483/11);

¢) Medidas cautelares de natureza pessoal: sdo aquelas que recaem sobre a pessoa do
imputado, afetando o seu direito a liberdade de locomog@o, de forma restritiva ou privativa de
tal direito. Impdem ao acautelado o pesar de ter seu direito constitucional atingido, que podera
ser atingido em maior ou menor intensidade. Medidas mais severas sdo a prisdo tempordria,
prisdo preventiva, prisdo em flagrante, prisdo domiciliar. Menos severas sdo as medidas

cautelares diversas da prisdo.

5.3 Medidas cautelares de natureza pessoal

A Lei n° 12.403/2011 trouxe uma série de mudancas significativas sobre as
medidas cautelares de natureza pessoal, a saber, aquelas que recaem sobre a pessoa do
acusado ou indiciado. Anteriormente ao advento do referido diploma legal a prisdo era a tnica
medida cautelar desta natureza. A aludida lei trouxe uma série de inovagdes ao ampliar
significativamente o rol de medidas de natureza pessoal, introduzindo um significativo
nimero de alternativas ao encarceramento do acautelado.

A Lei em questdo foi responsdvel por uma série de profundas alteracdes na
regulamentacio das prisdes e da liberdade proviséria. Conforme leciona Eugenio Pacelli:

E que assumiu-se em definitivo a natureza cautelar de toda prisdo antes do transito
em julgado; junto a isso, ampliou-se o leque de alternativas para a prote¢do da

regular tramitacdo do processo penal, com a instituicdo de diversas outras
modalidades de medidas cautelares (2017, p. 233).

Com a nova configuracdo dos institutos, aumentou-se o rol de possibilidades

cabiveis para serem instrumento a servico do Judicidrio para acautelar um suspeito ou
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indiciado. Desta feita, a legislacdo inovou ao estabelecer novas formas de medida cautelar
diferentes da prisdo que poderdo recair sobre o acautelado, tornando, assim, ainda mais
restrito a possibilidade de encarceramento do individuo.

As medidas cautelares pessoas passaram a ter a seguinte configuracdo: prisdao em
flagrante, prisdo domiciliar, prisdo tempordria, prisdo preventiva e medidas cautelares

diversas da prisdo.

5.3.1 Prisdo em flagrante

Esta espécie de prisdo processual estd expressamente prevista no inciso LVI, art.
5° da Constituicdo Federal. Sua regulamentag¢do estd nos arts. 301 a 310 do Cddigo de
Processo Penal. Conforme assevera Reis (2016, p. 450):

Em principio a palavra “flagrante” indica que o autor do delito foi visto praticando
ato executdrio da infrac@o penal e, por isso, acabou preso por quem o flagrou e
levado até a autoridade policial. Ocorre que o legislador, querendo dar maior alcance
ao conceito de flagrancia, estabeleceu, no art. 302 do Cédigo de Processo Penal,

quatro hipdteses em que referido tipo de prisdo € possivel, sendo que, em algumas
delas, o criminoso até ja deixou o local do crime.

Com isso, tem-se que o flagrante € caracterizado pela surpresa do flagrado sendo
surpreendido na prética da conduta delituosa ou logo depois de té-lo cometido. Compreende
ndo somente o exato momento dos atos de execucdo do crime. Abrange também o momento
logo apds ter-se levado a cabo a conduta delituosa, ou seja, também se configura “situacdo de
flagrante quando alguém acaba de cometer a infracdo penal, em que, embora ja desaparecida a
ardéncia e crepitacdo, podem-se colher elementos ainda sensiveis da existéncia do fato
criminoso, bem como de sua autoria” (PACELLI, 2017, p. 250).

E digno de notar destacar que “diversamente da prisio preventiva e da prisdo
tempordria, a prisdo em flagrante independe de prévia autorizacdo judicial, estando sua
efetivacdo limitada a presenca de uma das situagdes de flagrancia descritas no art. 302 do
CPP” (LIMA, 2016, p. 1242). Uma vez sendo o elemento surpresa caracterizador deste tipo
de infracdo, ndo hia que se falar em necessidade de prévia autorizacdo judicial para sua
efetivacio.

Destaca-se que com o advento da Lei 12.403/2011, o flagrante deixou de ser
justificativa legal para a manutencdo do individuo sob custddia apds o recebimento do auto de
prisdo pelo magistrado. Para tanto, serd necessério o convertimento da prisdo em flagrante em

prisdo preventiva, sendo observadas as condicdes estabelecidas no art. 312 do CPP e, ainda,
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desde que nao seja cabivel a aplicacdo de qualquer outra medida cautelar diferente da prisdo.

Nesse sentido, Avena destaca que:

Ainda em relagdo a prisdo provisoria, é preciso considerar o fato de que a Lei
12.403/2011 pds fim a possibilidade de ser alguém mantido preso em razdo do
flagrante delito. Logo, para que permanega o flagrado sob segregacio, deverd o juiz
converter a prisdo em flagrante em uma prisdo preventiva, desde que presentes os
requisitos que autorizam essa medida e que ndo seja adequada ou suficiente a
aplicac@o das demais medidas acautelatdrias ndo privativas da liberdade estipuladas
nos arts. 319 e 320 (art. 310, I) (AVENA, 2017, p. 598).

Ainda segundo o mesmo, “para a efetivacdo da prisdo em flagrante, importa,

sobretudo, a pratica do fato tipico, ndo a impedindo aspectos relativos a ilicitude da conduta

ou a culpabilidade do agente.” (AVENA, 2017, p. 639). Assim, ainda que se esteja diante de

um fato acobertado por uma causa excludente de ilicitude, tal circunstincia ndo poderd

impedir a prisdo em flagrante do individuo. O mesmo ocorre no que se refere as causas

excludentes de culpabilidade.

5.3.1.1 Espécies de flagrante

As espécies de flagrante sdo:

a) Flagrante proprio: caracteriza-se quando o agente € surpreendido no cometimento

b)

da infrag@o penal ou, entdo, logo apds té-la cometido (incisos I e II do art. 302 do
CPP). O individuo ¢ visto executando os atos ou acabou de cometé-los, estando
ainda no local dos fatos imediatamente ap6s té-los cometido;

Flagrante improprio: configura-se quando, logo apds a pritica da conduta
delituosa, o agente é perseguido pela autoridade, pela vitima ou por qualquer
pessoa, em situacdo que faca presumir ser ele o autor da infragdo. Conforme

esclarece Reis:

Premissa dessa modalidade de prisdo em flagrante é que o agente ja tenha deixado o
local do crime, ap0s a realizac@o de atos executdrios, e que seja perseguido. A lei
esclarece que tal perseguic@o pode se dar por parte da autoridade (policiais civis ou
militares), do ofendido (vitima) ou de qualquer outra pessoa — o que, alids, tornaria
desnecessdria a mengdo aos demais (REIS, 2016, p. 452).

A expressao “logo apds” ndo enseja a necessidade de que o inicio da perseguicdo
ocorra imediatamente apds o infrator evadir-se do local da infragao. Compreende
o lapso temporal que flui para a policia chegar ao local do crime, colher os
elementos de informacdo disponiveis e iniciar a persegui¢do ao autor da infragao.

Nao existe previsao legal para a duracio da perseguicio;



d)

g)

h)

i)
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Flagrante presumido: segundo disposto no art. 302, IV do CPP, configura-se este
tipo de flagrante quando o agente € preso, logo apds ter cometido a infracdo, com
instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam presumir ser ele o autor da
infracdo. Nao ha necessidade de que se tenha empreendido perseguicdo ao agente,
uma vez que o caracteriza este tipo de flagrante € ter sido encontrado em posse do
individuo os elementos que facam presumir ter sido ele o autor da infragdo;
Flagrante compulsério ou obrigatério: resulta da imposi¢do legal aos agentes das
forcas de seguranca em efetuarem a prisdo em flagrante sempre que verificarem a
prética de atividade criminosa. Tal obrigacdo recai sobre as policias militar, civil,
ferrovidria, rodovidria e corpo de bombeiros militar;

Flagrante facultativo: conforme disposto no artigo 301 do CPP, qualquer um do
povo tem a faculdade de efetuar ou ndo a prisdo em flagrante;

Flagrante esperado: por este tipo de flagrante a autoridade policial faz atividade de
investigacdo de maneira antecipada ao inicio dos atos de execu¢do da pritica
transgressora por parte do infrator. Assim, € realizada campana com vistas a
efetuar a prisdo em flagrante assim que forem iniciados os atos de execug@o;
Flagrante provocado: caracteriza-se quando o agente € instigado ou induzido a
cometer o delito, a fim de ter sua prisio em flagrante decretada. E pratica nio
recepcionada no ordenamento juridico brasileiro. Dispde a Stimula n° 145 do STF
que ndo ha crime quando a preparagdo do flagrante pela policia torna dificil a sua
consumacio;

Flagrante prorrogado: caracteriza-se quando a autoridade policial deixar de efetuar
a prisdo em flagrante quando ji poderia fazé-lo, uma vez ja tendo sido iniciados
os atos de execugdo. Tal ocorre com o intuito de esperar um momento mais
adequado, a fim de se obter a prética de novas infragdes, o envolvimento de novos
agentes ou a ampliagdo do nimero de elementos de informacéo;

Flagrante forjado: é aquele armado com o objeto escuso de incriminar pessoa
inocente. Constitui pratica ilicita, na qual o seu autor pratica o crime de

denunciacdo caluniosa (art. 339 do Cédigo Penal).

5.3.2 Prisdo domiciliar

A prisdo domiciliar ¢ uma modalidade de medida de natureza cautelar aplicdvel

no ambito da seara penal empregada de maneira substitutiva a prisdo preventiva. O acautelado
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serd recolhido a sua residéncia, nela devendo permanecer, podendo ausentar-se somente por
autorizag¢do concedida mediante ordem judicial. Serd sempre determinada por ordem judicial.
Sua decretacdo dar-se-4 também por meio de ordem judicial. Segundo as licdes de Lopes

Janior. e Tavora (2017, p. 956):

z

A prisdo domiciliar é medida cautelar cerceadora de liberdade prevista
expressamente nos artigos 317 e 318 do Cddigo, e tem lugar toda vez que a
execugdo da prisdo preventiva nio seja recomendada em cadeia publica (para os
presos provisérios) ou em prisdo especial (para os acusados que detém essa
prerrogativa por for¢a de lei), em razdo de condi¢Oes especiais, mormente as
relacionadas a idade e a saide do agente.

A prisdo domiciliar objetiva a substitui¢do da prisdo preventiva motivada por
questdes humanitdrias e excepcionais, nos contornos da legislagdo aplicdvel. E considerada
como uma espécie de prisdo preventiva. Por isso, deve ela revestir-se dos meus contornos
atinentes a prisao preventiva. Conforme salientado por Lima, estes compreendem:

a) possibilidade de uso de habeas corpus; b) possibilidade de detracdo; c)
necessidade de ser limitada no tempo, de acordo com prazo razodvel; d)
possibilidade de haver guarda permanente da habitacdo; e) possibilidade de

caracterizac@o, em tese, do crime de evasdo (CP, art. 352), se houver violéncia
contra a pessoa (LIMA, 2016, p. 1371).

A prisdo domiciliar ndo constitui somente medida substituidora da prisdo
preventiva. Pode ser também empregada de maneira autonoma. Desta feita, ela ndo possui o
mesmo regramento das medidas cautelares diversas da prisdo, previstas no art. 319 do Cédigo
de Processo Penal( CPP). Conforme aduz Luiz Flavio Gomes:

Além da ja existente prisdo processual-pena (substitutiva do regime aberto), foi
criada a prisdo domiciliar processual (medida cautelar), até¢ entdo inexistente em
nosso ordenamento juridico para presos comuns.

Essa prisdo domiciliar processual, por sua vez, pode ser medida cautelar autbnoma
ou medida cautelar substitutiva da prisdo preventiva (GOMES, 2012, p. 168).

A prisdo domiciliar de natureza cautelar ndo se confunde com a medida prevista
no art. 117 da Lei de Execugdo Penal, que trata do recolhimento em residéncia particular de
beneficidrio de regime aberto, quando atendidos os requisitos postos na referida lei. Ndo se
confunde com a medida cautelar diferente da prisdo prevista no art. 319, V, do CPP, a saber,
recolhimento domiciliar no periodo noturno.

Para a decretag@o da prisdo domiciliar o magistrado devera verificar a observancia
dos seguintes requisitos estabelecidos no art. 318 do CPP, exigindo prova iddnea para tanto:
contar com mais de oitenta anos; estiver extremamente debilitado por motivo de doenca

grave; for imprescindivel aos cuidados especiais de pessoa menor de seis anos de idade ou
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com deficiéncia; for gestante, independentemente do tempo de gestagcdo ou do grau de risco
de sua gravidez; mulher com filho de até doze anos de idade incompletos; e homem, caso seja
0 Unico responsavel pelos cuidados do filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos.
Conforme aduz Lima (2016, p. 1374):
Diversamente do que se dd no ambito do processo penal condenatério, em que o
onus da defesa € imperfeito, ou seja, basta criar uma ddvida razodvel para que o
magistrado possa absolver o acusado (v.g., CPP, art. 386, VI, in fine), na hipétese de
substitui¢do da preventiva pela domiciliar, trata-se de Onus perfeito, ou seja, o in
dubio pro reo nio favorece o agente, dai por que, ausente a comprovagdo cabal pelo

interessado da ocorréncia de qualquer das hipéteses listadas no art. 318, deve ser
indeferido o pedido.

Tem-se que o 6nus da prova cabe ao interessado em pleitear a referida medida
cautelar. E a comprovagdo do preenchimento de algum dos requisitos ndo garante, por si s0, 0
direito de ter seu pedido atendido, uma vez que o magistrado deverd atentar se a decretagdo da

medida serd adequada para alcangar os objetivos a que se propdem as medidas cautelares.

5.3.3 Prisdo preventiva

Trata-se é uma modalidade de medida cautelar que implica no recolhimento ao
carcere do acautelado que tem previsdao legal nos arts. 311 ao 316 do CPP, que objetiva
limitar o direito de locomogao do individuo com o objetivo de garantia da ordem publica, da
ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicacdo da
lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria (art. 311,
CPP).

Esta medida cautelar de natureza processual poderd ser decretada pelo juiz, de
oficio no curso da acdo penal, mediante representacdo da autoridade policial ou mediante
requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente. Sua decretacdo poderd
ocorrer em qualquer fase da investigacdo ou no decorrer do processo judicial.

A prisdo preventiva somente serd decretada quando for indispensdvel ao bom
andamento da investigacdo policial ou do processo penal, sendo ineficiente a adogdo de
qualquer outra medida cautelar. Desta feita, caso outra medida se mostre adequada e
necessdria, esta serd adotada, em detrimento da prisdo preventiva. As medidas cautelares
diversas da prisdo, previstas no art. 319 do CPP serdo apreciadas antes que se resolva pela

prisdo preventiva. Somente com a ineficiéncia daquelas € que esta serd adotada.
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Por ser a prisdo preventiva tema central do presente trabalho académico este
topico limitar-se-4 a estas consideracdes gerais, sendo reservado capitulo préprio para tratar

mais detidamente da referida medida cautelar.

5.3.4 Prisdo temporéria

Esta modalidade de medida cautelar pessoal estd prevista na Lei 7.960/1989. Foi

concebida a fim de substituir a prisdo por averiguagdo, que se tornou inconstitucional com o

advento da Constitui¢do da Reptblica de 1988. Sua aplicabilidade recai sobre os agentes

suspeitos de praticarem infracdo penal de natureza grave. Objetiva assegurar a eficicia da
investigacdo (NUCCI, 2016,). Tem-se, pois que:

A prisdo tempordria, modalidade de prisdo proviséria disciplinada na Lei

7.960/1989, a qual também se agrega natureza cautelar em face de seu objetivo de
tutela das investigagdes criminais, quando constatado que a segregacdo do

2

investigado € imprescindivel para a realizacdo de diligéncias consideradas
necessdrias ao éxito do inquérito (AVENA, 2017, p. 598).

Segundo os ensinamentos de Pacelli, “A citada Lei n° 7.960/89 prevé que a prisdo
tempordria, ao contrdrio da prisdo preventiva, dirige-se exclusivamente a tutela das
investigacdes policiais, dai por que ndo se pode pensar na sua aplicacdo quando j4 instaurada
a acdo penal” (2017, p. 258).

Segundos os ensinamentos de Lima (2016, p. 1342):

Cuida-se de espécie de prisdo cautelar decretada pela autoridade judicidria
competente durante a fase preliminar de investigacdes, com prazo preestabelecido de
duragdo, quando a privacdo da liberdade de locomocdo do individuo for
indispensdvel para a obtencdo de elementos de informacao

quanto a autoria e materialidade das infragdes penais mencionadas no art. 1°, inciso
III, da Lei n°® 7.960/89, assim como em relagdo aos crimes hediondos e equiparados
(Lei n® 8.072/90, art. 2°, § 4°), viabilizando a instaurag¢do da persecutio criminis in
judicio. Como espécie de medida cautelar, visa assegurar a eficdcia das
investigacdes — tutela-meio —, para, em momento posterior, fornecer elementos
informativos capazes de justificar o oferecimento de uma dentincia, fornecendo justa
causa para a instauracdo de um processo penal, e, enfim, garantir eventual sentenca
condenatéria — tutela fim.

A decretacdo desta medida somente ser efetuada pela autoridade judicidria. Nao
h4 mais que se falar em prisdo decretada pela autoridade policial. Uma vez que se destina ao
papel de proteger o bom andamento das investigagdes policiais, somente é cabivel no
transcorrer no inquérito policial, ndo sendo admitida decretacdo desta modalidade de medida
cautelar durante o andamento da acdo penal.

Conforme assevera Capez(2016, p. 353):
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A prisdo tempordria pode ser decretada nas situacdes previstas pelo art. 1° da Lei n.
7.960/89. Sao elas: imprescindibilidade da medida para as investigagdes do inquérito
policial; indiciado ndo tem residéncia fixa ou ndo fornece dados necessirios ao
esclarecimento de sua identidade; fundadas razdes da autoria ou participagcdo do
indiciado em qualquer um dos seguintes crimes: homicidio doloso, sequestro ou
cércere privado (com os acréscimos operados pela Lei n. 11.106/2005 ao art. 148 do
CP), roubo, extorsdo... estupro, atentado violento ao pudor; rapto violento (art. 219
do CP, revogado pela Lei n. 11.106/2005), epidemia com resultado morte,
envenenamento de dgua potdvel ou substincia alimenticia... crimes contra o sistema
financeiro.

A Lei 13.260/2016 incluiu a Alina “p” no I do artigo 1° da Lei 7,960/89,
adicionando aos crimes cujo indiciado pode ser submetido a prisdo preventiva os tipos penais
previstos na Lei de Terrorismo.

Para a decretacdo da prisdao preventiva € necessdrio que sejam satisfatoriamente
contemplados todos os requisitos estabelecidos no art. 1° da Lei 7.960/89. Desta feita, o
Judicidrio ndo poderd acolher o pedido de prisdo caso ndo seja concordante com o que

determina a referida Lei. Nesse sentido:

Pensamos, por isso mesmo, que devem estar presentes, necessariamente, tanto a
situagdo do inciso I, imprescindibilidade para a investigacdo policial, quanto aquela
do inciso III. A hipétese do inciso II, repetimos, ja estaria contemplada pela
aplicac@o do inciso I. Assim, a prisdo tempordria somente podera ser decretada se e
desde que presentes também os requisitos tipicamente cautelares (indicios de autoria
e prova da materialidade), seja imprescindivel para as investigagcdes policiais e se
trate dos crimes expressamente arrolados no inciso III do art. 1° para outros, ali ndo
mencionados, a Gnica prisdo cautelar possivel seria a preventiva, nunca a temporaria
(PACELLL 2017, p. 259).

A Lei 7.960/89 contempla um rol de crimes cuja participacdo ou autoria dos

indiciados € requisito para a decretacdo de prisdo tempordria. Existe forte embate doutrindrio

N .

sobre tais tipos penais elencados seres exaustivos quanto a possibilidade de decretagdao da
referida medida ou se haveria a possibilidade para a sua decretacio para indiciados por autoria
ou participa¢do em crimes ndo explicitados na referida Lei.

A doutrina majoritdria entende que somente € possivel decretar prisdo preventiva
quando se tratar de investigacdo sobre os crimes expressamente listados no art. 1°, III do texto

da aludida Lei. Assim:

Com o objetivo de consertar a falta de técnica do legislador, somente é possivel
decretar a prisdo tempordria quando houver fundadas razdes de autoria ou
participacdo do indiciado nos crimes listados no inciso III do art. 1°, associada a
imprescindibilidade da segregacdo cautelar para a investigacao policial ou a situagdo
de auséncia de residéncia certa ou identidade incontroversa.397 Tendo em conta
tratar-se a prisdo tempordria de espécie de prisao cautelar, conjugam-se, assim, seus
pressupostos: 1) fumus comissi delicti, previsto no inciso III; 2) periculum libertatis,
previsto no inciso I ou no inciso II (LIMA, 2016, p. 1344).
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O Judicidrio ndo podera decretar prisdo tempordria de oficio. Sua decretagdo pela
autoridade judicidria competente serd feita de maneira fundamentada, mediante provocagdo
via requerimento do Ministério Pudblico ou representacdo da autoridade policial, sendo
necessdrio, neste ultimo caso, que o julgador, antes de tomar sua decisdo, convoque o
Ministério Publico para manifestar-se sobre o pedido.

No prazo de vinte e quatro horas apds o recebimento do requerimento ou da
representacdo o juiz decidird sobre o acolhimento ou ndo do pedido de prisdo. O juiz expedird
o mandado de prisdo em duas vias, sendo que uma serd entregue ao indiciado. Podera ainda
solicitar informacdes da autoridade policial, determinar que o mesmo lhe seja apresentado,
submetido a exame de corpo de delito (CAPEZ, 2016).

Tem-se que a prisdo tempordria ndo pode durar tempo demasiado longo e nem
indeterminado, como ocorre com a prisdo preventiva. Esta ltima ndo tem previsdo legal
quanto ao seu prazo de duracdo. Assim:

Ainda ao contrdrio do que ocorre com a prisio preventiva € mesmo com a conversao
em preventiva da prisdo em flagrante (art. 310, II, CPP), a prisdo tempordria tem
prazo certo, expressamente previsto em lei, que somente em caso de extrema e
comprovada necessidade podera ser prorrogado, e por uma tnica vez, findo o qual o

aprisionado deverd ser posto em liberdade, salvo se jia decretada a sua prisdo
preventiva (art. 2°, § 7°, Lei n° 7.960/89) (PACELLI, 2017, p. 258).

O prazo de duragdo desta medida cautelar serd de cinco dias, sendo permitida a
sua prorrogacdo por uma unica vez, caso que deverd ficar plenamente demonstrado a extrema
necessidade de o fazé-lo. Em se tratando de investiga¢@o sobre a prética de crimes hediondos
ou equiparados, conforme o disposto na Lei n°® 8.072/90, o prazo da prisdo preventiva serd de
30 dias, podendo ser prorrogado por igual periodo caso fique demonstrada a imperiosa

necessidade de sua postergacao.

5.3.5 Medidas Cautelares Diversas da Prisdao

Anteriormente a entrada em vigor da Lei 12.403/2011, havia no ordenamento
juridico brasileiro uma bipolaridade cautelar no ambito da persecucdo penal (TAVORA,
2017). Segundo Lima (2016), o individuo que estivesse sofrendo uma investigacdo criminal
ou entdo estivesse sendo processado penalmente existiam duas situagdes: prisdo cautelar ou
liberdade condicional, sendo que esta somente era concedida ao anteriormente preso em

flagrante. Ainda segundo o jurista:
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Tem-se ai o que a doutrina denominava de bipolaridade cautelar do sistema
brasileiro. Significa dizer que, no sistema originalmente previsto no CPP, ou o
acusado respondia ao processo com total privacdo de sua liberdade, permanecendo
preso cautelarmente, ou entdo lhe era deferido o direito a

liberdade provisdria, seja com a obrigacdo de comparecer aos atos processuais, na
hipétese de liberdade proviséria sem fianga, seja mediante o compromisso de
comparecer perante a autoridade, todas as vezes que fosse intimado para atos do
inquérito, da instrucdio criminal e para o julgamento, proibicio de mudanga de
residéncia sem prévia permiss@o da autoridade processante, e impossibilidade de se
ausentar por mais de 8 (oito) dias da residéncia sem comunicar a autoridade o lugar
onde poderia ser encontrado, no caso da liberdade proviséria com fianga (LIMA,
2016, p. 1120).

Esta dicotomia instalada no processo penal constituia um verdadeiro ébice ao bom
andamento da marcha processual e, como também representava um flagrante desrespeito ao
direito de locomocdo do individuo e, mais ainda, ao principio da presuncdo de inocéncia. A
situacdo do investigado ou acusado transitava entre a liberdade e o carcere.

Por vezes a persecug¢do penal restava prejudicada, uma vez que ndo havia
elementos suficientes que justificassem decretacio da prisdo cautelar, por faltar-lhe
compatibilidade com o bindmio adequagdo / necessidade. Contudo, necessdrio era que alguma
providéncia fosse tomado em relagdo a pessoa investigada ou acusada. Por outro lado, por
vezes decretava-se prisdo cautelar motivada por razdes que nao lhe justificavam.

A Lei 12.403/2011 inaugurou um novo leque de medidas cautelares diversas da
prisdo, a fim de restringir ainda mais a adoc¢do do cédrcere como forma de atender a demandas
da persecucdo penal, rompendo com a inconveniente bipolariza¢do. Assim:

Com as reformas introduzidas pela Lei 12.403/2011, este sistema foi abandonado,
dando lugar a outro, polimorfo, que se caracteriza pela multicautela, na medida em
que submete o imputado a um terceiro status, que ndo implica prisdo e, a0 mesmo
tempo, ndo importa em liberdade total: trata-se da sua sujei¢@o as medidas cautelares
diversas da prisdo, que se encontram listadas nos arts. 319 e 320 do CPP: em sintese,
correto deduzir que, apds a vigéncia da reforma processual ditada pela Lei
12.403/2011, o individuo submetido a uma investiga¢do criminal ou que responde a
um processo judicial poderd estar sujeito a trés tratamentos distintos: sujeicdo a

medidas cautelares diversas da prisdo (arts. 319 e 320), prisdo proviséria ou
aguardar em liberdade o desiderato da demanda criminal.(AVENA, 2017, p. 597).

Assim a legislacdo processual penal foi contemplada com uma importante
dinamicidade, capaz de tornar as medidas cautelares ainda mais eficientes, exercendo sua
instrumentalidade de maneira sensivel aos desdobramentos da investigacdo ou do andamento
da marcha processual. Por outro lado, aumenta-se o grau de respeito e observdncia aos
direitos do investigado ou réu, visando-lhe assegurar que o mesmo s6 serd recolhido ao
cércere quando claramente imperioso para a persecugao penal.

Ressalte-se que, nos termos do § 1° do art. 283 do CPP, somente serd admitida a

possibilidade de aplicagdo de qualquer medida cautelar diversa da prisdo quando a infracdo
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for cominada isolada, cumulativa ou alternadamente pena privativa de liberdade. Conforme
destaca Avena (2017, p. 617), isso deve-se em virtude das restricdes que sdo impostas ao
acautelado e, principalmente, ao fato de que o eventual descumprimento destas medidas
enseja algumas conseqiiéncias, como a prisdo preventiva (arts. 282, § 4.°, e 312, paragrafo
unico).

A aplicacdo de tais medidas poderdo ser efetuadas em cardter autdnomo, sem
correlacdo com anterior decretag@o de prisdo preventiva ou tempordria, desde que preencham
os requisitos estabelecidos na legislagdo (LIMA, 2016, p. 1123). em substuicdo a prisdo

preventiva (art. 282, § 6°) ou vinculada ao beneficio da liberdade proviséria (art. 321, CPP).

5.3.5.1 Espécies de medidas cautelares diversas da prisdo

Tais medidas encontram-se regulamentadas nos artigos 319 e 320 do CPP, quais

sejam:

a) Comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condicdes fixadas pelo juiz,
para informar e justificar atividades (art. 319, I): objetiva precipuamente fazer
com que o individuo esteja disponivel para a pratica dos atos da persecucdo penal,
como também que o mesmo venha prestar contas sobre as atividades que tem
desenvolvido. “A  periodicidade, fixada judicialmente, deve atender a
razoabilidade, de forma que ndo prejudique a rotina de trabalho do individuo, e
seja condizente com sua condi¢io pessoal” (TAVORA, 2017, p. 1042). E
pertinente quando o individuo pode ndo ser encontrado futuramente por ndo ter
vinculo com o local (LIMA, 2016);

b) proibicdo 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 infracdes (art 319, II):
compreende a vedacdo para que o individuo entre ou tenha acesso a determinados
lugares, ainda que de maneira eventual, como também de maneira sistematica e
repetitiva. A lei ndo versa sobre os locais aos quais deve ser imposta tal proibicdo.
Dessa feita, pode ser em relacdo a lugares publicos, lugares privados de acesso ao
piiblico ou lugares privados (LIMA, 2016). “E recomendavel que esta medida seja

aplicada cumulativamente com a monitoracdo eletronica, para que se possa
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fiscalizar se o destinatdrio estd respeitando as restricdes estabelecidas” (ALVES,

2016, p. 501);

proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias

relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante (139,

III): objetiva impedir que o individuo estabelega ou mantenha contato com certas

pessoas envolvidas na persecucdo penal como vitima, testemunha. Assim:
Percebe-se que a vedacdo ao contato nio se restringe ao mesmo ambiente fisico,
coibindo-se telefonemas, emails, cartas, e qualquer outra forma da qual possa gerar
intimidacdo. E de bom tom que o beneficiado pela medida seja sempre informado,
alimentando o juizo com informagdes sobre eventual descumprimento, que servirdo
como mais uma fonte de cognic¢do, que pode gerar, inclusive, havendo revogacdo do

instituto, a decreta¢@o eventual da prisdo preventiva, se o delito comportar a medida
(TAVORA, 2017, p. 1042);

Tem como finalidade proteger determinadas pessoas do comportamento do
agente, impedir que o mesmo possa influenciar no depoimento de testemunhas ou
vitima. A proibi¢do de contato poderd abranger contatos via meios eletronicos de
comunicacdo como, principalmente, contato fisico (LIMA, 2016);
proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou
necessdria para a investigag¢@o ou instrugdo (139, IV): compreende a vedagdo para
que o agente saia da circunscri¢do territorial da Comarca com vistas a garantir a
sua presenca para a realizacio de atos cuja sua participag@o seja necessdria. Pode
objetivar também garantir a aplicacdo da lei penal, quando houver, por exemplo,
risco de que o individuo fuja. Pode ser também decretada medida cautelar com o
objetivo de impedir que o agente saia do pais. “As autoridades responsdveis pelos
orgdos de controle maritimo, aeroportudrio e de fronteiras serdo comunicadas
sobre a proibi¢do, ao passo que o réu terd de depositar o passaporte em juizo em
24 horas” (REIS, 2016, p. 504). Sera decretada a prisdo preventiva do acautelado
€aso 0 Mesmo se recuse a entregar o passaporte;
recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos (139, V). Conforme
leciona Avena:
Tanto a residéncia como a atividade laboral fixas deverdo ser devidamente
comprovados. N@o sendo possivel a prova documental (v.g., pela auséncia de
vinculo trabalhista na ocupagdo exercida), essa comprovagdo pode ser realizada em
audiéncia aprazada pelo juiz, na qual poderdo ser ouvidos o indiciado/acusado e
eventuais testemunhas.

Ainda, € necessdrio que a atividade laboral seja integralmente ou, ao menos
parcialmente, exercida no periodo diurno, existindo, ainda, dias de folga. Do
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contrdrio, revela-se impossivel a aplicacdo da medida, tendo em vista os termos
explicitos da lei que se refere a recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos
dias de folga (AVENA, 2017, p. 624);

Portanto, a decretacio desta medida cautelar tem como pré-requisito a necessidade
de que o agente tenha residéncia e trabalho fixos;
suspensdo do exercicio de fungdo piblica ou de atividade de natureza econémica
ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdo para a pritica de
infracdes penais (139, VI) é medida que incide, via de regra, sobre os crime
praticados por funciondrio piblico contra a administracdo publica e crimes contra
a ordem econdmico-financeira. Objetiva impedir que o agente prossiga se valendo
da fun¢do publica que exerce para continuar cometendo infragdes. Para Aury
Lopes Jinior, esta ¢ uma medida de constitucionalidade duvidosa, pois sua
decretacdo pode acabar afligindo antecipadamente os efeitos de uma eventual
condenacdo. Nas palavras do autor:

E medida extremamente gravosa e que deverd ser utilizada com suma prudéncia,

sendo inclusive de discutivel constitucionalidade. Nao se tutela o processo ou seu

objeto, aproximando-se tal medida a uma (ilegal) antecipagdo da fungdo de
prevencdo especial da pena (LOPES JUNIOR, 2014, p. 630).

Em sentido contrario posiciona-se Renato Brasileiro Lima. Para ele:

A suspensdo do exercicio de atividade de natureza econdOmica ou financeira é
plenamente compativel com os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa (CF,
art. 1°, IV, c/c art. 170, caput). Afinal, esta livre iniciativa néo € absoluta e pode ser
restringida em favor de outros bens juridicos constitucionalmente tutelados. Por isso,
o préprio Supremo j4 teve a oportunidade de asseverar que a livre iniciativa nio
pode ser invocada para afastar a regulamentacdo do mercado e as regras de protecio
ao consumidor.464 Logo, considerando que a prépria decretacdo da medida cautelar
do art. 319, VI, estd condicionada ao abuso da livre iniciativa no exercicio de
atividade econdmico-financeira, ndo ha falar em inconstitucionalidade da medida
(LIMA, 2016, p. 1390).

A decretacdo desta medida somente serd cabivel caso o empreendimento
criminoso levado a cabo pelo agente tenha relacio com a funcdo publica
desempenhada por ele, e que a sua permanéncia na funcdo serd um estimulante
para a continuidade da prética criminosa. Em ndo havendo tal liame, desnecesséria
serd a adoc¢do desta medida cautelar;

internagdo proviséria do acusado nas hipdteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaga, quando os peritos concluirem ser inimputivel ou
semi-imputdvel, conforme dispde o art. 26 do Cédigo Penal (CP) e houver risco

de reiteragdo (inciso VII): para a decreta¢do desta medida cautelar o agente deve
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ser previamente submetido a exame pericial que comprove que o mesmo é
inimputdvel ou semi-imputavel.
Conforme assevera Lima (2017), a decretagdo desta medida objetiva garantir a
manuten¢do da ordem publica, impedindo que novas infra¢des sejam cometidas.
Desta feita:
A previsio € salutar, evitando-se o decreto da prisdo preventiva, com o recolhimento
ao carcere, de pessoas com incapacidade absoluta ou reduzida de entender o carater
ilicito do fato em virtude de doenga mental. No entanto, a medida deve ser
justificada pelo risco da reiteracdo delituosa, o que impede a internacdo compulsoria

em razdo da simples praticadelitiva, como se fosse um efeito automatico da doenca
mental (TAVORA, 2017, p. 1044);

Dever-se-4 estar diante de crime praticado mediante o uso de violéncia ou grave
ameaca e, ainda, quando houver fundado risco de que o agente continue a
delinquir.
fianca, nas infracdes 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 (inciso VIII) serd concedida nos casos dos crimes
em que ndo houver impedimento legal para sua admissibilidade. Determina o art.
327 do CPP que o afiancado terd a obrigagdo de ‘“‘comparecer perante a
autoridade, todas as vezes que for intimado para atos do inquérito e da instrucdo
criminal e para o julgamento”. A fianga servird ainda para evitar que o agente
pratique atos que causem embarago e retardo ao bom andamento da persecugdo
penal, como também quando o individuo recusar-se de maneira injustificada a
cumprir as determinacdes judiciais (AVENA, 2017, p. 627);
monitoracdo eletronica (inciso IX): trata-se de uma inovacdo, que permite o
controle dos passos do indiciado ou acusado com o uso de tornozeleiras e
pulseiras equipadas com aparelho de localiza¢io via satélite. E uma medida que,
se principalmente utilizada cumulativamente a outras cautelares, poderd ser
utilizada em substituicdo a outras mais severas, como a prisdo preventiva.
Conforme destaca Renato Brasileiro de Lima, o monitoramento eletrdnico visa
trés objetivos:

a) Detencdo: o monitoramento tem como objetivo manter o individuo em lugar

predeterminado, normalmente em sua prépria residéncia;

b) Restri¢do: o monitoramento € usado para garantir que o individuo nio frequente

certos lugares, ou para que ndo se aproxime de determinadas pessoas, em regra

testemunhas, vitimas e coautores;

¢) Vigilancia: o monitoramento é usado para que se mantenha vigilancia continua
sobre o agente, sem restri¢do de sua movimentagdo (LIMA, 2016, p. 1401).
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Apresentadas estdo, pois as medidas cautelares pessoais, a saber, aquelas que
incidem diretamente sobre a pessoa do indiciado ou acusado, afetando diretamente alguns de
seus direitos fundamentais de ordem constitucional. Verificou-se que estas medidas devem ser
tomadas excepcionalmente, quando verdadeiramente mostrarem-se pertinentes para a defesa e

bom andamento da persecugao penal.
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6 PRISAO PREVENTIVA

A prisdao é uma medida extrema, adotada em casos excepcionais, que objetiva
retirar do convicio social aquele individuo que desestabilizou o equilibrio estabelecido nas
relacdes entre os diversos pares da sociedade. Trata-se de uma limitacdo da liberdade de
locomocdo, privando o sujeito passivo da medida do direito de transitar livremente. Objetiva
punir o infrator, prevenir a pratica de novos crimes e, também, propiciar que o delinquente
seja recuperado a fim de bom desempenhar seus direitos e deveres frente ao Estado e aos
diversos atores sociais.

Desta feita, objetivou o legislador que a mesma somente possa ser imposta em
casos que realmente a justifiquem, haja vista o seu alto impacto na vida do apenado, uma vez
que ataca um direito que instrumentaliza a fruicdo de muitos outros. Por isso, as amarras da
legislacdo objetivam limitar severamente a imposicdo de tal penalidade ao condenado pela
pratica de ilicito penal.

A despeito de todo este cardter de exceg@o ao carcere, resolveu por bem o Estado
instituir medidas cautelares com impacto diretamente sobre o direito a liberdade de
locomog@o do individuo. Foram estabelecidas modalidades de prisdo aquele que ainda nao foi
imposta sentenca penal condenatdria com transito em julgado. Tais medidas se justificam pela
busca de justi¢a e da verdade real durante toda a persecugdo penal.

Dentre as medidas cautelares que agridem o direito a liberdade de locomocio, a
prisdo preventiva € a modalidade que indiscutivelmente mostra-se como a mais invasiva, uma
vez que implica o recolhimento ao cércere daquele sobre o qual recai a suspeita ou acusado
pela prética de um crime. Por isso, aos olhos leigos da sociedade, a mesma mostra-se como a
tao almejada resposta célere do brago punitivo do Estado aos que delinquem.

Desta feita, diante deste emblemdtico panorama, fundamental é que se proceda a
uma andlise sistemdtica desta modalidade de medida cautelar, a fim de que sejam
precisamente aclarados os seus pressupostos, identificados os seus requisitos, conhecidos os

seus objetivos, limitado o seu alcance.

6.1 Conceito de prisao preventiva

A prisdo preventiva € espécie de medida cautelar penal destinada a encarcerar

agente provisoriamente indiciado ou acusado do cometimento de infracdo criminal

considerada grave, a saber, os crimes dolosos que t€ém como pena cominada a privacdo de
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liberdade por periodo igual ou superior a quatro anos (art. 313, I do CPP). Segundo as licdes

de Renato Brasileiro de Lima (2016, p. 1286):

Cuida-se de espécie de prisdo cautelar decretada pela autoridade judicidria
competente, mediante representacdo da autoridade policial ou requerimento do
Ministério Publico, do querelante ou do assistente, em qualquer fase das
investigacdes ou do processo criminal (nesta hipdtese, também pode ser decretada
de oficio pelo magistrado), sempre que estiverem preenchidos os requisitos legais
(CPP, art. 313) e ocorrerem os motivos autorizadores listados no art. 312 do CPP, e
desde que se revelem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da
prisdo (CPP, art. 319) .

Para Fernando Capez (2016, p. 341)a prisdo preventiva é:

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 os
motivos autorizadores.

Nestor Tavora assim define a referida medida cautelar (2017, p. 931):

E a prisdo de natureza cautelar mais ampla, sendo uma eficiente ferramenta de
encarceramento durante toda a persecucao penal, leia-se, durante o inquérito policial
e na fase processual. Até antes do trdnsito em julgado da sentenca admite-se a
decretacdo prisional, por ordem escrita e fundamentada da autoridade judicial
competente (art. 5° inciso LXI da CF), desde que presentes os elementos que
simbolizem a necessidade do carcere, pois a preventiva, por ser medida de natureza
cautelar, s se sustenta se presentes o lastro probatério minimo a indicar a
ocorréncia da infracdo, os eventuais envolvidos, além de algum motivo legal que
fundamente a necessidade do encarceramento.

Das ligdes dos ilustres doutrinadores pode-se depreender que a prisdo preventiva é
medida que encontra amparo na Constituicdo Federal. A Carta Magna admite a possibilidade
de decretacdo de prisdo antes do transito em julgado da sentenca penal condenatdria. Esta
pedida podera ser adotada em qualquer fase da persecucdo penal, seja na fase investigatoria
do inquérito policial, seja no andamento da acdo penal.

Verifica-se, ainda, que a norma constitucional exige que a medida seja sempre
decretada por ordem judicial fundamentada, com a explicitacio de todos os elementos
probatérios que a motivaram. O Coédigo de Processo Penal (art. 311) estabelece que a
decretacdo poderd ocorrer de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, do
querelante ou do representante ou representagdo da autoridade da autoridade.

Observa-se, portanto, que a prisdo preventiva é uma modalidade de medida
cautelar que promove o recolhimento ao carcere do acautelado. A mesma estd prevista no art.
5°, LXI da CF e nos arts. 311 ao 316 do CPP. Tal medida objetiva limitar o direito a liberdade

de locomog¢do do individuo com o objetivo de garantia da ordem publica, da ordem
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econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicag¢do da lei penal,
quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria (art. 311, CPP).

A prisdo preventiva e a tempordria ndo se confundem, pois possuem elementos
distintos Conforme assevera Renato Brasileiro de Lima (2016), enquanto a prisdo tempordria
somente pode ser decretada anteriormente ao inicio da ag@o penal, a prisdo preventiva pode
ser decretada em qualquer fase da persecug@o penal. Outra distin¢do reside no preceito de que
a prisdo tempordria ndo pode ser decretada de oficio pelo magistrado, enquanto a preventiva
poderd sé-lo. A prisdo tempordria somente pode € aplicivel em investigacdes de um rol
taxativo de crimes (art. 1°, III, da Lei n°® 7.960/89, e no art. 2°, § 4°, da Lei n° 8.072/90),
enquanto a preventiva ndo possui um rol quanto a sua aplicacdo, bastando para tanto que se
observem as condicdes estipuladas no art. 313 do CPP. Por fim, outro fato diferenciador é em
relacdo ao prazo de duragdo das medidas. Enquanto a prisdo provisdria possui prazo pré-
fixado para sua duracdo (cinco dias, prorrogéveis por igual periodo), a temporaria ndo possui

prazo pré-determinado.

6.2 Iniciativa para decretacio

O art. 311 do CPP preceitua que a prisdo preventiva poderd ser decretada de
oficio, pelo juiz, se no curso da a¢do penal ou mediante requerimento do Ministério Publico,
ou do querelante, ou mediante representacdo da autoridade policial.

Durante o processo o juiz poderd decretar prisdo preventiva mediante
requerimento do Ministério Publico, ou do querelante, ou mediante representacio da
autoridade policial, ou de oficio. Para Aury Lopes Junior (2014), a decretacdo de oficio
constitui uma grave agressdo ao sistema acusatdrio, pois compromete a imparcialidade do

julgador. O jurista aduz que:

A imparcialidade do juiz fica evidentemente comprometida quando estamos diante
de um juiz-instrutor (poderes investigatdrios) ou, pior, quando ele assume uma
postura inquisitéria decretando — de oficio — a prisdo preventiva. E um contraste que
se estabelece entre a posicdo totalmente ativa e atuante do inquisidor, contrastando
com a inércia que caracteriza o julgador. Um € sindnimo de atividade e o outro de
inércia (LOPES JUNIOR, 2014, p. 605).

Na fase investigatoria somente poderd ser decretada prisao preventiva mediante
requerimento do Ministério Publico, ou do querelante, ou mediante representacio da
autoridade policial, ndo se admitindo sua decretacdo de oficio nesta fase. Também ndo
admite-se representacdo da autoridade policial apds conclusa a fase de investigagdo (AVENA,

2017).
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6.3 Momento da decretacao

Como ja oportunamente salientado, conforme preceitua o art. 311 do Cdédigo de
Processo Penal, a prisdo preventiva pode ser decretada durante qualquer fase da investigagdo
policial ou do processo penal, desde que satisfatoriamente observadas as condigcdes
estabelecidas no art. 313 do CPP.

Segundo o entendimento dominante na doutrina, a prisdo preventiva ndo poderd
ser decretada durante a fase da investigagdo policial dos crimes elencados na Lei n°
7.960/1989, uma vez que para a referida fase ja existe a medida cautelar adequada, a saber,
prisdo provisoria. A referida medida cautelar possui prazo de duragdo e prorrogacio
compativel com o prazo para a conclusio dos trabalhos de investigacdo presididos pela
autoridade policial, seja para os crimes considerados mais graves, seja para os definidos como
hediondos. Nesse sentido:

Com o advento da Lei n° 7.960/89, que versa sobre a prisdo tempordria, pensamos
que, pelo menos em relagdo aos delitos constantes do art. 1°, inciso III, da referida
lei, bem como no tocante aos crimes hediondos e equiparados (Lei n°® 8.072/90, art.
2°, § 4°), somente serd possivel a decretac@o da prisdo tempordria na fase preliminar
de investigagdes, a qual ndo poderd se somar a prisdo preventiva, pelo menos
durante essa fase. Portanto, em relacdo a tais delitos, ndo se afigura possivel a

aplicacdo da tempordria seguida de preventiva, exclusivamente durante a fase
investigatoria (LIMA, 2016, p. 1287).

Como se vé, a prisdo tempordria € medida apta a segregar o individuo suspeito de
cometer um crime considerado grave. Estes, pelo grau de lesividade ao corpo social, sdo os
que justificam a ado¢@o desta medida encarceradora ainda na fase de investigagdo. Caso o
crime ndo esteja elencado no rol dos quais é cabivel prisdao tempordria, a decretacdo da
preventiva nestes casos deve ser feita somente em cardter flagrantemente excepcional, que

indubitavelmente justifiquem a ado¢do da medida. Assim leciona Nucci (2016, p. 575):

E rara a decretacio da prisio preventiva durante a fase da investigacdo policial,
sendo por vezes incompreensivel que o juiz o faca, pois atualmente existe, como
medida cautelar mais adequada, a prisdo tempordria, indicada justamente para os
crimes mais graves, que estariam a demandar a segregag@o cautelar do investigado.

Se ndo cabe, por exemplo, prisdo tempordria para o caso de incéndio, porque a Lei
7.960/89 ndo o arrola dentre os delitos que comportam a medida (art. 1.°, III), teria
sentido decretar a prisdo preventiva? Somente em cardter excepcional, como poderia
ocorrer se estivéssemos cuidando de indiciado com indmeros antecedentes e
imputacdo da pratica de vérios crimes contra a incolumidade piblica, ndo merecedor
da liberdade, pois coloca em risco a ordem publica. Mas, essa situacdo, repita-se, é
incomum, de modo que a preventiva se tornou escassa durante a fase do inquérito.

Tem-se que transcorrido o prazo da prisdo tempordria sem que se tenham por

conclusos os trabalhos de investigagdo, ndo poderd ser admitida a possibilidade de decretacdo
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de prisdo preventiva, ainda que a soltura do individuo implique em prejuizo aos trabalhos da
fase inquisitorial. Se a prisdo temporéria foi concebida justamente com vistas a segregar o
investigado, ndo héd porque se falar em admissibilidade de prisdo preventiva nos crimes por
ela contemplados. Admitir a preventiva seria de todo inutilizar a provisoria.

O inquérito presidido pela autoridade policial ndo é o Unico procedimento
investigatorio que admite o cabimento de prisdo preventiva durante o seu curso. Conforme
assevera Renato Brasileiro de Lima (2016), por ser o inquérito policial procedimento
dispensdvel para o oferecimento da dentncia, basta somente que exista uma investigagdo
preliminar para que, atendidos os requisitos do art. 313 do CPP, serd admissivel a decretacdo
da aludida medida. Assim sendo, poder-se-4 decretar prisdo preventiva durante o curso de
investigacdes levadas a cabo por comissOes parlamentares de inquérito, inquéritos civis ou
procedimentos investigatorios criminais presididos pelo 6rgao do Ministério Publico.

Nesse Sentido Noberto Avena (2017, p. 665) aduz que:

Portanto, compreendemos que, a despeito da especificidade da terminologia
empregada no art. 311, a prisdo preventiva, efetivamente, pode ser decretada nio
apenas no curso de investigacdes policiais, mas também no correr de outras
investigacdes criminais, assim compreendidas aquelas instauradas pela autoridade
que tiver atribui¢@o legal ou constitucional para realizag@o de diligéncias destinadas
a apurar infracdes penais. Com esta orienta¢@o, nio estamos realizando interpretacdo
extensiva do art. 311, mesmo porque, tratando-se de norma que estabelece restricdo
a liberdade individual, ndo aceita esta forma de exegese. Logo, estamos apenas
conferindo a este dispositivo uma interpretag@o sist€mica, quer dizer, a luz da regra
geral das medidas cautelares de natureza pessoal estipulada no art. 282, § 2.° do

CPP, que permite sejam elas decretadas no curso das investiga¢des criminais e nao
apenas no correr das investigacdes policiais.

Assim como dispde o art. 311 do CPP, a prisdo preventiva poderd ser decretada
em qualquer fase do processo criminal. Desta feita, caberd prisdo preventiva, se presentes 0s
seus pressupostos, em qualquer grau de recurso. Tem-se com isso que no proferimento da
sentenca penal condenatdria do juizo singular o juiz poderd decidir pela imposicdo de tal
medida ou pela sua manutencgao, se ja estiver sendo aplicada (art. 413, § 3°, CPP). A mesma
nao se confunde com a prisdo decretada apds a sentenca penal condenatoria recorrivel, que foi

revogada do ordenamento juridico.

6.4 Pressupostos

Conforme disposto na redacdo do art. 312 do CPP, a prisdo preventiva podera ser

decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da

instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da
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existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. Assim, os primeiros requisitos a serem
observados para a concessdo desta medida cautelar € a existéncia de provas que comprovem
que um crime foi cometido e, ainda, que existam ao minimo indicios suficientes de que o
sujeito passivo da medida € o autor do crime.

Assim como inerente a toda medida cautelar, para a concessdo da prisdo
preventiva exige-se a presenga do fumus comissi delicti e do periculum libertatis. O primeiro
é consubstanciado pela prova de materialidade e indicios suficientes de autoria ou de
participacdo. O segundo é consubstanciado pela garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, conveniéncia da instru¢do criminal ou garantia de aplicacdo da lei penal. Nesse
sentido, Avena (2017, p. 668) assevera que “A decretacdo da prisdo preventiva exige,
necessariamente, a presenca de dois pressupostos fundamentais, os quais, conjugados,
compdem o fumus boni iuris (fumus comissi delicti) sobre o qual deve assentar-se a medida”.

E necessdrio ficar demonstrado que a aplicacio de qualquer outra medida serd
ineficiente, conforme dispdem os arts. 282, § 6° e 312 do CPP (LIMA, 2016). Desse modo,
primeiro buscar-se-4 a aplicacio de medidas cautelares menos severas que sejam aptas a
permitir o alcance dos objetivos pleiteados. Apds esgotadas as possibilidades de aplicacdo de
tais medidas de modo eficiente é que o magistrado poderd decidir pela decretacdo da prisdo

preventiva quando.

a) Prova da existéncia do crime

Para a decretacdo da prisdo preventiva € necessdrio certeza quanto a existéncia do
cometimento de uma infra¢do penal. Nesse sentido, Nucci (2016, p. 579) leciona que A
prova da existéncia do crime € a certeza de que ocorreu uma infracdo penal, ndo se podendo
determinar o recolhimento cautelar de uma pessoa, presumidamente inocente, quando hé séria
ddvida quanto a prépria existéncia de evento tipico”.

Desta feita, ndo deverd pairar incertezas quanto a ocorréncia de um ilicito penal.
Para a demonstracdo da certeza quanto a existéncia do crime ndo € indispensével a realizacdo
de laudos periciais. Basta somente que seja inconteste que uma conduta delituosa foi
empreendida. Os laudos periciais deverdo ser apresentados oportunamente durante a

persecugdo penal.
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b) Indicio suficiente de autoria

Conforme as palavras de Noberto Avena (2017, p. 668) indicio suficiente de

autoria:

[...] € aquele que, muito embora situado no campo da probabilidade, baseia-se em
fatores concretos indicativos de que o individuo, efetivamente, possa ter praticado a
infrag@o penal sob apurac@o. Nao se demanda, enfim, neste juizo provisério, prova
plena de autoria, ja que este € grau de certeza exigido por ocasido do mérito da acdo
penal, quando se visa a condenag@o do acusado.

Significa, pois que os elementos de informacdo colhidos evidenciam que o
individuo € o autor do crime investigado ou julgado. Existe forte indicagdo de que foi ele o
empreendedor da conduta delituosa. Nao € necessdria a existéncia de uma prova, sobre o qual
ndo paire mais incerteza quando a quem cometeu o crime. Conforme aduz Renato Brasileiro
de Lima (2016, p. 1293) “Como ¢ cedico, a palavra indicio possui dois significados. Ora ¢
usada no sentido de prova indireta, tal qual preceitua o art. 239 do CPP, ora é usada no
sentido de uma prova semiplena, ou seja, aquela com menor valor persuasivo”.

A despeito da imprecisdo terminoldgica quando da redacdo do art. 312 do CPP,
tem-se que a prisdo preventiva ndo recaird somente sobre o autor do crime. Em conformidade
com o que preceitua o art. 29 do CP, a aludida medida cautelar podera ser decretada também
contra qualquer um que de alguma forma tenha participagdo no cometimento da infragédo

penal.

¢) Garantia da ordem publica

Pode ser que a manutencdo em liberdade de um suspeito ou acusado pelo
cometimento de um crime possa acarretar uma estridente desestabilidade ao corpo social. Por
este motivo, a fim de se restabelecer o equilibrio, a restricdo da liberdade torna-se uma
ferramenta qtil, pelo qual retira-se do convivio social aquele individuo que estd perturbando a

ordem. Nesse sentido, Nucci (579, 2016) assevera que:

A garantia da ordem publica € a hipétese de interpretacdo mais ampla e flexivel na
avaliacdo da necessidade da prisdo preventiva. Entende-se pela expressdo a
indispensabilidade de se manter a ordem na sociedade, que, como regra, ¢ abalada
pela prética de um delito. Se este for grave, de particular repercussido, com reflexos
negativos e traumdticos na vida de muitos, propiciando aqueles que tomam
conhecimento da sua realizacio um forte sentimento de impunidade e de
inseguranca, cabe ao Judicidrio determinar o recolhimento do agente.
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Nucci (2017, p. 264) salienta, ainda que “A garantia da ordem publica pode ser
visualizada por vdrios fatores, dentre os quais: gravidade concreta da infracdo + repercussdo
social + periculosidade do agente”. A perturbacdo social poderd ser justificada pelo receio
fundamentado de que o individuo, se solto, volte a cometer novos crimes. Desta feita, ndo
poderd a sociedade esperar pelo transito em julgado da sentenga penal condenatdria daquele
que lhe a ameaca a tranqiiilidade.

Deverd ficar demonstrado o risco de que o individuo continuar a delinquir, seja
porque terd contato com os demais elementos da quadrilha, seja porque terd novamente a
disposicdo os instrumentos do crime, ou porque recorrentemente tem sido detido ou
processado pelo cometimento do mesmo tipo penal. Contudo, salienta-se que somente 0s
antecedentes nio constituem prova para tanto.

A gravidade do crime, por si s6 ndo € elemento ensejador para decretacdo da
prisdo preventiva. Contudo, a verificagdo em concreto do crime cometido poderd ser
justificativa para o recolhimento ao cércere do sujeito a quem € atribuido o cometimento da
infracdo. Poderd ser levada em considerag¢do a condi¢do subjetiva do agente como também o
seu modo de agir. Nesse sentido, Eugénio Pacelli (2017, p. 264) aduz que:

Com efeito, haverd, como ji houve, situagdes em que a gravidade do crime
praticado, revelada ndo s6 pela pena abstratamente cominada ao tipo, mas também
pelos meios de execugdo, quando presentes a barbdrie e o desprezo pelo valor ou

bem juridico atingido, reclame uma providéncia imediata do Poder Publico, sob
pena de se pdr em risco até mesmo a legitimidade do exercicio da jurisdi¢cdo penal.

Contudo, ressalta-se que ndo se pode decretar a prisdo preventiva sob o
fundamento da garantia da ordem ptiblica com o objetivo de preservar a credibilidade do
Poder Judicidrio. Esta credibilidade deve ser afirmada por intermédio de uma persecucdo
penal célebre, que respeite o trinsito em julgado da sentenca penal. A prestacdo jurisdicional
ndo pode se desvencilhar do devido processo legal. Sob esse aspecto, Nestor Tavora (2017, p.
933) afirma que:

Nem se diga que a liberdade do infrator durante a persecug¢do poderia 'afetar a
imagem da Justica. Ora, o sentimento popular ndo pode pautar a atuagdo judicial
com repercussdo tdo gravosa na vida do agente. A politica de "boa vizinhanga" com
a opinido publica ou com a imprensa ndo pode levar ao descalabro de colocarmos
em tdbula rasa as garantias constitucionais, em prol da falaciosa sensacdo de
seguranga que O encarceramento imprimiria. A imagem do Judicidrio deve ser

preservada, com a condugido justa do processo, ndo cabendo ao réu suportar este
onus com a sua liberdade.

Conforme assevera Fernando Capez (2016, p. 343):
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O clamor popular nfo autoriza, por si s6, a custédia cautelar. Sem periculum in mora
ndo had prisdo preventiva. O clamor popular nada mais é do que uma alteracdo
emocional coletiva provocada pela repercussdao de um crime. Sob tal pdlio, muita
injustica pode ser feita, até linchamentos (fisicos ou morais). Por essa razdo, a
gravidade da imputagdo, isto €, a brutalidade de um delito que provoca comogdo no
meio social, gerando sensa¢@o de impunidade e descrédito pela demora na prestagdo
jurisdicional, ndo pode por si s6 justificar a prisdo preventiva. Garantir a ordem
publica significa impedir novos crimes durante o processo.

Assim, a mera repercussdo do crime e a divulgacdo macica pela imprensa ndo
justificam a segregacdo do indiciado ou acusado. A sociedade ndo € sensivel aos aspectos
técnicos que devem reger a avaliacdo de uma conduta delituosa. Assim, imprecisa seria a

decisao tomada com base no sentimento geral.

d) Garantia da ordem econdmica

Objetiva impedir que o agente, estando solto, continue a cometer infracdes
criminais que causem intranqiiilidade sobre a ordem econdmica, podendo gerar expressivas
perdas financeiras, ou instabilidade no mercado de a¢des e valores (LOPES JUNIOR, 2014).
Conforme aduz Alexandre Reis (2016, p. 483):

Trata-se de prisdo decretada a fim de coibir graves crimes contra a ordem tributdria
(arts. 1° a 3° da Lei n. 8.137/90), o sistema financeiro (Lei n. 7.492/86), a ordem
econdmica (Lei n. 8.176/91; arts. 4° a 6° da Lei n. 8.137/90) etc. Sdo os crimes de
“colarinho branco” de grande repercussdo que podem gerar prejuizos disseminados a

investidores de bolsa de valores, a instituicdes financeiras e até mesmo aos 6rgaos
do Governo.

Segundo a doutrina dominante, a previsdo para a referida garantia mostra-se como
um dispositivo totalmente desnecessario, uma vez que se trata de espécie do género garantia
da ordem piiblica, ja consagrado no texto legal (TAVORA, 2017). Exige-se para a decretago
da medida que esteja presente a gravidade do crime, a possibilidade do cometimento de novas

infracdes e a instabilidade no corpo social (AVENA, 2017).

e) Conveniéncia da instrug¢do criminal

Exige para a satisfagdo deste fundamento que a prisdo preventiva seja decretada
com o objetivo de preservar o bom andamento das investigacdes ou do processo criminal,
impedindo que, solto, o agente cause embaragos aos trabalhos desenvolvidos para o regular

prosseguimento da persecucgdo penal. Dessa forma, caso se esteja tentando mudar elementos
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que possam contribuir para a constru¢do de elementos probatdrios, poder-se-4 decidir pelo
recolhimento ao carcere.
Conforme Leciona Lima (2016, p. 1305):
[...]JAssim, havendo indicios de intimidacdo ou aliciamento de testemunhas ou
peritos, de supressdo ou alteracdo de provas ou documentos, ou de qualquer tentativa

de turbar a apuracdo dos fatos e o andamento da persecug¢do criminal, serd legitima a
adoc¢do da prisdo preventiva com base na conveniéncia da instru¢ao criminal.

A prisdo preventiva deverd, portanto, ser decretada para a garantia do devido
processo legal, impedindo que a atuacio do agente possa causar embaracos ao Estado em sua
busca pela verdade real. Assim, os atos do individuo que atentem contra a livre producdo de
provas poderao ensejar a adogao da referida medida. Desse modo:

[...] o estado de liberdade do imputado coloca em risco a coleta da prova ou o
normal desenvolvimento do processo, seja porque ele estd destruindo documentos
ou alterando o local do crime, seja porque estd ameacando, constrangendo ou
subornando testemunhas, vitimas ou peritos.

Também se invoca esse fundamento quando o imputado ameaga ou intimida o juiz

ou promotor do feito, tumultuando o regular andamento do processo [...] (LOPES
JUNIOR, 2014, p. 608).

A despeito de o texto legal conter a expressao conveniéncia, observa-se que o uso
da mesma constitui-se numa verdadeira imprecisio terminoldgica levada a cabo pelo
legislador ordindrio. A prisdo preventiva somente pode ser decretada quando revelar-se
imprescindivel para a persecucdo penal, sem que permita-se ao juiz efetuar qualquer juizo de
conveniéncia sobre a sua decretacdo (CAPEZ, 2016).

Destaca-se ainda que esta medida durard somente enquanto ainda persistente a
instrucdo processual. Assim, vindo esta a desaparecer, deverd ser revogada a prisdao
preventiva. Em se tratando de ameaga a testemunhas, também deverd ser revogada a medica

cautelar apds aquela prestar depoimento.

f) Garantia de aplicacdo da lei penal

Poderd ser decretada a prisdao preventiva quando o indiciado ou investigado
oferecer fundado risco de fugir com o objetivo de livrar do cumprimento de pena privativa de
liberdade imposta em virtude de uma eventual condenacéo criminal. Segundo dispde Nucci
(2016, p. 582):

A garantia de aplicagdo da lei penal significa assegurar a finalidade ttil do processo

penal, que € proporcionar ao Estado o exercicio do seu direito de punir, aplicando a
san¢do devida a quem € considerado autor de infragdo penal. Nao tem sentido o
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ajuizamento da ac¢do penal, respeitando-se o devido processo legal para a aplicacdo
da lei penal ao caso concreto, se o réu age contra esse proposito, tendo, nitidamente,
a intengdo de frustrar o respeito ao ordenamento juridico.

O risco de fuga do agente devera se justificado por fundado receio de que, de fato,
poderd ser levado a cabo. Sob pena de se agredir o principio da presun¢do de inocéncia, ndo
se admitird tal receio baseando-se somente na condi¢do econdmica do agente. Tampouco
meras suposi¢des baseadas em ilagdes desprovidas de nexo com a realidade poderdo
consubstanciar a decretagcdo da prisdo preventiva.

Por isso, o magistrado somente decretard a adocdo da aludida medida quando ficar
inconteste que o agente pretende fugir a fim de nfo ser submetido aos efeitos da condenagéo.
Para tanto, isso deverd ficar demonstrado por meio de elementos idoneos que o individuo tem
o intuito e condi¢des materiais para levar adiante tal desiderato.

Segundo as li¢cdes de Lima (2016, p. 1302):

Além disso, diante da regra probatéria que deriva do principio da presun¢do de ndo
culpabilidade, ndo € do réu o 6nus de assegurar que ndo pretende fugir, mas sim da
acusacdo e do juizo o de demonstrar, a vista dos fatos concretos, ainda que

indicidrios — e ndo de vagas suposicdes — haver motivos para temer a fuga as
consequéncias da condenacdo eventual.

Ademais, héd entendimento jurisprudencial no sentido de que a fuga momentanea
para evitar uma prisdo em flagrante, ou entdo, para escapar de uma prisdo que o agente
considere abusiva e ilegal da qual se ofereceu recurso e contra qual tenha oferecido recurso,

nao configuram a possibilidade de garantia de aplicacdo da lei penal.

g) Descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras

medidas cautelares

Segundo a redacdo do art. 282, § 4° do CPP, em virtude do descumprimento de
qualquer das medidas cautelares o juiz poderd decretar substituir a medida aplicada, impor
outra em cumulac¢do ou, em dltimo caso, resolver pela decretacdo da prisdo preventiva do
agente. Conforme leciona Capez (2016, p. 344):

Essa espécie de prisdo preventiva difere da concedida autonomamente porque €&
aplicada depois de frustradas todas as tentativas de se garantir o processo, mediante

meios menos traumdticos. A recalcitrincia do acusado ou indiciado em cumprir suas
obrigagdes processuais acaba por tornar inevitdvel a medida extrema da prisdo.

Desta feita, somente optar-se pela prisdo preventiva quando ndo for possivel a

substitui¢do da medida cautelar empregada por outra menos invasiva do que a prisdo ou,
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entdo, quando forem frustradas as tentativas de imposi¢cdo de medida cautelar diversa da

prisao, revelando-se estas ineficientes para alcangar o objetivo proposto.

6.5 Hipoteses de admissibilidade

A prisdo preventiva, por ser espécie de medida cautelar mais gravosa, ndo possui
previsibilidade de aplicacdo para toda e qualquer infracdo penal, ndo bastando que estejam

satisfeitos os seus fundamentos (REIS, 2016). Conforme dispde Nucci (2016, p. 583):

O art. 313 do Cdédigo de Processo Penal especifica que a prisdo preventiva serd
admissivel nos casos de crimes dolosos, punidos com pena privativa de liberdade
maxima superior a quatro anos (inciso I), se o acusado tiver sido condenado por
outro delito doloso, em sentenga transitada em julgado, ressalvado o prazo
depurador do art. 64, I, do Cédigo Penal (inciso II), bem como 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 (inciso III).

Pode-se, ainda, decretar a preventiva quando houver divida quanto & identidade
civil da pessoa suspeita ou quando esta nao fornecer elementos suficientes para
esclarecé-la. Nessa hipotese, o preso deve ser colocado imediatamente em liberdade
apos a identificacdo, salvo se outra causa justificar a manutencdo da prisdo cautelar
(art. 313, pardgrafo tnico).

O legislador objetivou limitar os crimes sobre os quais ela pode recair, uma vez
tratar-se de medida que limita sensivelmente o direito de liberdade & locomogao do individuo.

Por isso, a legislagdo prevé um alcance limitagdo sobre quais crimes a medida é cabivel.

a) Nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade médxima superior a 4

(quatro) anos

Esta categoria abrange tanto os crimes aos quais se comina pena de reclusdo
quanto de detencdo. Serd somente cabivel em casos de crimes dolosos considerados mais
graves, sobre os quais recai uma pena mais longa. Nao se admite, portanto, em relacdo a

crimes culposos ou contravencdes penais. Conforme acentua Lima (2016, p. 1309):

Atento ao principio da proporcionalidade, o dispositivo visa evitar que o mal
causado durante o processo seja desproporcional aquele que, possivelmente, podera
ser infligido ao acusado quando de seu término. Ou seja, ao decretar a prisdo
preventiva, deve o juiz fazer um progndstico se, ao término do processo, ao réu
podera ser aplicada pena privativa de liberdade. Assim, se o juiz, ab initio, percebe
que o crime cometido pelo agente terd sua pena privativa de liberdade convertida em
restritiva de direitos, ndo faz sentido que decrete uma prisdo preventiva. Impde-se,
pois, a observiancia da homogeneidade ou proporcionalidade entre a prisdo
preventiva a ser decretada e eventual condenagdo a ser proferida.



60

Desta forma ndo hé que se falar em adog@o de prisdo preventiva em crimes com
pena médxima cominada inferior a quatro anos, uma vez que face ao principio da
proporcionalidade, seria incoerente submeter o individuo a situag@o tdo macante para, ao final

do processo, decretar-lhe pena branda.

b) Se o réu ostentar condenagdo anterior definitiva por outro crime doloso no prazo

de 5 anos da reincidéncia.

Tendo o agente pretérita condenag@o penal transitada em julgado pela pratica de
crime doloso, poderd o magistrado considerar que o mesmo representa um risco para a ordem
publica, por haver possibilidade de que continue a praticar novos crimes. Nesta situacio, ndo
¢é necessdrio que o crime investigado ou julgado tenha pena mdxima cominada superior a

quatro anos, bastando somente que seja crime doloso.

c¢) Se o crime envolver violéncia doméstica ou familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa deficiente, quando houver necessidade de

garantir a execuc¢do de medidas protetivas de urgéncia.

Trata-se de inovagdo legislativa estipulada no art. 69, pardgrafo unico, da Lei n.
9.099/95, e no art. 22 da Lei n. 11.340/2006 (Lei Maria da Penha). A despeito do art. 313, III
do CPP ndo estabelecer a distingdo de que seja em relagdo a crimes dolosos, ndo se pode
admitir disso que tal hipdtese poderia recair sobre crimes culposos, por tratar-se de violéncia,
a mesma precisa estar revestida do elemento dolo (LIMA, 2016).

Para esta hipdtese ndo se faz necessdrio que a pena maxima cominada para o
crime tenha um limite minimo, como também ndo hé distin¢do entre ser pena de reclusdo ou
de detencdo. Ficando comprovada a tipificacdo da violéncia doméstica, cabivel serd a

decretacdo da prisdo preventiva, seja qual for a natureza da pena cominada.

d) Ddvida sobre a identidade civil da pessoa ou ndo fornecimento de elementos

suficientes para seu esclarecimento

Esta medida € aplicdvel com vistas a garantir a correta identificacdo daquele sobre

o qual o Estado exercerd a sua pretensdo punitiva. Objetiva a correta qualificacdo do agente,
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de modo a esclarecer fundadas dividas quanto a sua identificacdo. De acordo com Lima

(2016, p. 1314)
Para que o Estado possa deflagrar a persecucdo penal, é indispensavel que se saiba
contra quem serd instaurado o processo. Individualiza-se a pessoa por meio de seu
prenome, nome, apelido, estado civil, naturalidade, data de nascimento, nimero da
carteira de identidade, nimero do cadastro de pessoa fisica (CPF), profissio,
filiagdo, residéncia, etc. Portanto, havendo divida sobre a identidade civil da pessoa,
ou caso esta ndo forneca elementos suficientes para seu esclarecimento, a prisdo
preventiva poderd ser decretada para assegurar a aplicacdo da lei penal ou a
conveniéncia da instru¢do criminal, evitando-se, ademais, possiveis erros judicidrios,

por conta da instauracdo de processos criminais contra eventuais homdénimos do
autor do delito.

Assim, caso ndo haja elementos que permitam a correta identificacdo do
individuo, dever-se-4 decretar prisdo preventiva a fim de que o mesmo possa ser qualificado.
A referida medida serd aplicdvel ainda quando o agente, por recusa, ndo disponibilize
informacdes suficientes que permitam a sua correta identificagdo. Tao logo seja feita a
identificacdo do indiciado ou acusado, o mesmo deverd ser posto em liberdade, caso ndo
exista outro elemento justificador da manutengdo da prisdo preventiva.

Diante do exposto, verifica-se que a prisdo preventiva € medida cautelar de carater
excepcional, que deve ser aplicada somente quando comprovadamente necessdria para
realizar a efetiva protecdo da persecugdo penal, ndo sendo outra medida adequada para o faze-
lo. Desta feita, ela possui vertente meramente instrumental, ndo se constituindo, em hipdtese
alguma, execucdo de pena. Sua decretagdo e aplicacdo deve se dar dentro dos limites e
condicdes estabelecidos legalmente, sob pena de violagdo do principio da presungdo de

inocéncia.
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7 APLICACAO DE MEDIDA CAUTELAR FACE O PRINCIPIO DA PRESUNCAO
DE INOCENCIA

Como jd oportunamente aclarado, o principio da presungdo de inocéncia possui
previsdo constitucional (art. 5°, LVII). Por sua vez, a prisdo preventiva, considerada a mais
extrema das medidas cautelares, também possui amparo na Carta Politica (art. 5°, LXI). Vé-
se, portanto, que ambos ocupam o topo da pirdmide no ordenamento juridico pétrio.

De acordo com o principio da presung@o de inocéncia ninguém serd considerado
culpado antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Trata-se de direito
fundamental que, juntamente com outros, assegura ao individuo que sobre ele ndo recaia
nenhuma penalidade ante que, para isso, seja percorrido todo um caminho que lhe permita um
julgamento imparcial, célere, onde seja possivel defender-se plenamente contra todas as
condutas a ele imputadas.

Privar o individuo do direito de locomogao, constitucionalmente assegurado, é
uma das formas que o Estado instituiu como maneira de penalizar alguém que se langa ao
cometimento de infragdes penais. Como ja oportunamente demonstrado, esta penalidade sé
poderd ser imposta apds o transito em julgado de processo que decrete sentenca penal
condenatoria.

Desta feita, uma eventual condenacdo serd resultado de um processo onde tenham
sido respeitados os direitos e garantias do acusado, cuidando-se para que antes que a
persecug¢do penal se encerre sobre o réu ndo recaiam os efeitos que uma condenagio produz.

Com as medidas cautelares serd possivel decretar que sobre o investigado ou
acusado recaia alguma medida que implique em limita¢do ao direito de locomog¢@o podendo,
inclusive, implicar no recolhimento ao cércere do acautelado em estabelecimento prisional.

Ora, quando importam em privagdo do direito a liberdade de locomogdo, as
medidas cautelares assumem forma semelhante a pena privativa de liberdade, a mais grave
das penas existentes no ordenamento juridico brasileiro (com exce¢do a pena de morte em
caso de guerra declarada — art. 5°, XLVII). A primeira € decretada durante o curso da
persecug@o penal. A segunda, por sua vez, somente pode ser resultado de processo judicial
com transito em julgado. Vé-se que é dispensado a quem estd sendo somente indiciado ou
julgado tratamento semelhante ao que foi condenado pela pratica de crime.

E sabido que as medidas cautelares nio estdo instituidas no ordenamento juridico

com o intuito de fazer recair sobre o investigado ou acusado os efeitos de uma condenagdo.
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Prestam-se sim a defender o bom andamento da persecucdo penal, garantindo a efetiva
prestacdo jurisdicional que, eventualmente, poderd ensejar em condenagio.

Dentre os direitos atingidos pela decretacio de medida cautelar aplicivel na
persecugdo penal atingem-se referentes a propriedade, a inviolabilidade do domicilio e, mais
sensivelmente, direito a liberdade de locomoc¢ao. Do outro lado, como penas admitidas no
ordenamento pétrio tém-se as privativas de liberdade, as restritivas de direito e as de multa.
Vé-se que a aplicacdo de medida cautelar e de pena apresentam grande semelhanga.

Por isso o cardter de excepcionalidade das medidas cautelares. Aplicar qualquer
uma delas deve ser levado a cabo somente quando for realmente necessdria para a saide da
persecug@o penal, sendo que a medida empreendida deve mostrar-se adequada para o efeito
que se deseja produzir.

Ademais, utilizar a privacdo de liberdade como instrumento a servico da
persecug@o penal é percorrer um caminho fronteirico separado por uma linha té€nue entre o
estado de inocéncia e a imposi¢do precoce dos efeitos de uma eventual futura condenagao.

A despeito das penas admitidas, atribuir a alguém a prética de uma infracdo pode
fazer recair sobre o imputado uma série de consequéncias deletéreis, tais como: segregacao
social, dano a honra e a moral, pichacdo publica, desestabilidade familiar. Estes efeitos
colaterais produzem resultados muito mais devastadores sobre o individuo.

No mais, dada a sua célere aplicacdo e efetividade, a ado¢do de medida cautelar
pode servir como instrumento ndo para a prote¢do da persecucdo penal, mas para, alheio ao
principio da presuncdo de inocéncia, precipitadamente impor ao individuo o cumprimento de
pena antecipada.

Evidencia-se que as medidas cautelares tencionam flagrantemente com o principio
da presuncdo de inocéncia. Estas tensdes revelam-se ainda mais emblemadticas quando se trata
de medidas cautelares de natureza pessoal que recaem mais precisamente sobre o direito a
liberdade de locomocdo do individuo. Desta feita, é preciso que se definam o contorno das
medidas cautelares para que estas ndo sejam desvirtuadas de seu cardter instrumental de
promogdo e defesa da efetiva prestacdo jurisdicional e, consequentemente, ndo invadam a drea

que deve ser reservada as penas.

7.1 Opiniao publica e clamor popular

Outra importante vertente da persecug@o penal € a maneira como esta repercute na

sociedade e como a divulgacdo e o trato pela midia e 6rgdos de imprensa sdo capazes de
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condicionar a maneira como a comunidade reage diante do que estd sendo veiculado.
Notadamente na realidade brasileira percebe-se que a imprensa consegue exercer grande
influéncia sobre a opinido publica

Percebe-se que os veiculos de comunicacdo tém predilecdo especial por repercutir
a prética de crimes, uma vez que estes prendem a atencdo da audiéncia. Trata-se de um
importante produto de exploracdo comercial, uma vez que aumentam o publico que consome
a programacio e, consequentemente, potencializa a arrecadagdo com patrocinadores.

Ao arrepio de qualquer critério ético, explora-se a noticia, na grande maioria das
vezes manipulando-a, sonegando informacdes, distorcendo dados e ~maquiando
acontecimentos. E o fazem com o escuso propdsito de chocar ainda mais o passional publico
consumidor da programag¢@o. Montam-se verdadeiros shows, regrados a sensacionalismo e
demagogia.

Estas noticias supervalorizadas impregnadas de juizo de valor conseguem penetrar
na comunidade, direcionando a opinido geral para a radical reprovacio do suspeito, indiciado
ou acusado, muitas vezes sem sequer ainda ter sido concluido o inquérito policial,
promovendo sobre o individuo um verdadeiro julgamento antecipado que, via de regra,
promove a condenagédo publica do mesmo.

A execracdao mididtica acaba promovendo efeitos devastadores sobre a vida do
sujeito, que tem sua honra vilipendiada, sofrendo um linchamento publico de proporg¢des
aviltantes e consequéncias dilapidadoras. O transtorno emocional causado é de intensidade
sufocante.

Sobre o imputado pela pritica da conduta delituosa sdo empregados os mais
variados adjetivos desqualificantes, e atribuidas as mais vexatdrias acusacdes, muitas vezes
sem critérios coerentes e desprovidas de qualquer fundamento técnico. Ao passo que ndo se
concede espago para que em defesa do individuo sejam feitas ponderacdes que objetivem, ao
menos minimamente, permiti-lhe defender-se das acusacgdes feitas.

Verifica-se que a imprensa funciona muitas vezes em total descompasso com o
principio da presunc¢do de inocéncia. O devido processo legal, o estado de inocéncia, o direito
a ampla defesa e ao contraditorio sdo pilastras fundamentais de qualquer sociedade que
pretensa ser democrdtico de direito. E a imprensa ndo pode funcionar na contramdo destes
principios.

Ainda que sua atuag@o seja pautada na liberdade de expressdo, de opinido, ndo se

pode olvidar que sua conduta deve ser pautada no respeito aos direito fundamentais atinentes
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a todo individuo. Mormente o seu grande poder e influéncia, deve ser a impressa um sagaz
perseguidor da verdade real, assim como o Estado também deve o ser.

Nessa esteira, ndo se pode ignorar que para que se condene é preciso respeitar
todas as normas atinentes a persecucdo penal. Desse modo, a condenacdo ndo deve ser
antecipada por anseios insensatos de justica € muito menos por conveniéncia econdomico-
financeira.

A imprensa ndo pode ser um instrumento a dessevirco da justica e do
fortalecimento das institui¢des democréaticas. Nao pode trabalhar na contramdo dos direitos e

garantias individuais.

7.1.1 Decretacao de medida cautelar ante o clamor popular

Nao deve a opinido publica deve ser fundamento para resolver-se pela condenagio
ou absolvicdo de alguém. Deixar o poder sancionador do Estado sob o controle dos ventos
inconstantes do inconformismo geral € abrir as portas para a insegurancga juridica, ainda mais
quando tal opinido € fruto de controle e manipulagdo. Deve-se priorizar a solidez das
instituicdes e da legislacéo.

Tampouco o clamor publico deve influenciar para que se decrete a prisdo
preventiva de alguém no afa de estar a se satisfazer a garantia da ordem publica. Uma coisa
ndo se confunde com a outra e nem devem promiscuamente se relacionar. Nesse sentido

assevera Lima (2016, p. 1298):

Também ndo serd possivel a decretagdo da prisdo preventiva em virtude da
repercussao da infracdo ou do clamor social provocado pelo crime, isoladamente
considerados. Tais argumentos, de per si, ndo sdo justificativas para a tutela penal
cautelar. Afirmagdes a respeito da gravidade do delito trazem aspectos ja
subsumidos ao préprio tipo penal, ou seja, aspectos como a gravidade em abstrato
do delito, o clamor social provocado pelo delito, ou a necessidade de segregacdo
cautelar do agente como forma de se acautelar o meio social devem permanecer
alheios a avaliacdo dos pressupostos da prisdo preventiva, mormente para garantia
da ordem publica, pois desprovidos de propodsito cautelar.

Nessas hipdteses de clamor publico e repercussao social do fato delituoso, nio se
vislumbra periculum libertatis, eis que a prisdo preventiva ndo seria decretada em
virtude da necessidade do processo, mas simplesmente em virtude da gravidade
abstrata do delito, satisfazendo aos anseios da populacdo e da midia. Ndo custa
lembrar: o poder judicidrio esta sujeito a lei e, sobretudo, ao direito, e ndo a opinido
da maioria, facilmente manipulada pela midia.

A perplexidade de uma comunidade com a pratica de um crime, a comogao geral,

0s anseios para que o agente pague pelo mal que fez, o inconformismo coletivo com a conduta
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delituosa levada a cabo ndo podem servir de subsidio para que se resolva pela decretacdo de
prisdo preventiva.

As circunstancias em que o crime foi cometido, a vitima, a motivagdo, os meios
empregados, por mais que gerem repulsa e indignac@o geral, ndo se prestam a fundamentar a
decretacdo de prisdo preventiva. Se assim o fosse, estar-se-ia diante de verdadeira condenagio
antecipada. Estes sdo elementos que devem ser analisados no processo a fim de ensejar ou ndo
em condenacio.

O Judicidrio ndo pode ser alheio a voz da populac@o. Pelo contrario! Deve ser um
ponto sensivel do Estado a fim de debrucar-se sobre as querelas e soluciond-las sempre com
vistas a resolver satisfatoriamente as demandas. Contudo, ndo pode balizar suas decisdes
meramente no clamor popular. Deve antes revestir sua conduta com a técnica que o

ordenamento juridico consagra.

7.2 Decretacdo de medida cautelar sem antecipacao de condenacao

Como ja exaustivamente debatido, as medidas cautelares sdo utilizadas a fim de se
assegurar a efetiva e desembaragada atuagdo estatal na prestacido da atividade jurisdicional.
Revestem-se, pois, do carater de instrumentalidade. Ademais, devem ser empregadas somente
em casos extremos, quando se fizerem imprescindiveis, necessdrias. Alem disso, devem ser
adequadas para alcangarem o fim a que se propdem. Sdo, por isso, medidas excepcionais.

E inegdvel que as medidas cautelares cumprem uma importante funcio na
persecug¢do penal. Sem elas muitos entraves seriam de dificil superacdo. Elas sdo um
instrumento que permite celeridade ao Estado em superar embaragos a sadia evolugdo da
persecu¢do penal. A busca pela verdade real ficaria, em muitos casos, extremamente
comprometida.

Contudo, elas tocam em pontos sensiveis, também tocados pelas penas admitidas
na seara penal. E se ndo tocassem certamente ndo seriam eficientes como o sdo. E por tocarem
devem ser utilizadas tdo somente quando e enquanto for preciso. Deixando de existir o
entrave, deixard de existir a medida que o combateu.

Sob esse aspecto, Nucci (2016, p. 77) assevera que:

Por outro lado, confirma a excepcionalidade e a necessariedade das medidas
cautelares de prisdo, jd que individuos inocentes somente podem ser levados ao

carcere quando realmente for util a instrugdo e a ordem publica. A partir disso, deve-
se evitar a vulgarizacdo das prisdes provisdrias, pois muitas delas terminam por
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representar uma nitida — e indevida — antecipac@o de pena, lesando a presuncdo de
inocéncia.

No mesmo prisma, evidencia que outras medidas constritivas aos direitos
individuais devem ser excepcionais e indispensdveis, como ocorre com a quebra dos
sigilos fiscal, bancdrio e telefonico (direito constitucional de protecdo a intimidade),
bem como com a violagdo de domicilio em virtude de mandado de busca (direito
constitucional a inviolabilidade de domicilio).

Por isso, as medidas cautelares devem ser aplicadas unicamente dentro dos limites
e condi¢des estabelecidas legalmente. A aplicagdo que exceda aos preceitos normativos tende
a converter-se em verdadeira execu¢do antecipada da pena, o que viola gravemente o
principio da presungdo de inocéncia.

A imposicdo de pena pela pritica de infragdo penal deve ser resultado de um
processo escorreito, conduzido segundo as regras estabelecidas. Assim, faz-se necessdrio a
observancia do devido processo legal. Antecipar os efeitos da pena é violar este principio
basico do estado democritico de direito.

O Estado deve ser o maior garantidor dos direitos dos individuos. Sua atuagio
deve ser pautada em estreita observancia aos mandamentos, ainda que pretenda alcangcar um
objetivo que lhe compete. Por isso, desconfigurar-se-4 de sua correta funcionalidade se passar
a atuar ao arrepio do que determina o ordenamento juridico.

O Judicidrio, por mais que persiga o nobre desiderato de garantir a efetividade da
aplicagdo da lei penal, ainda que pretenda fazer com que os criminosos paguem pelo mal que
fizeram, ndo podem fazer o uso de qualquer meio a fim de fazer com que a condenagdo seja o
produto de um procedimento que ndo observe o devido processo legal com o conseqiiente
transito em julgado da sentenga penal condenatdria.

Assim como determina o sistema normativo, nao se deve aplicar medida cautelar
com o objetivo de penalizar o individuo, pois as mesmas nio se propdem a este propdsito. Se
com este propdsito forem utilizadas, converter-se-do em ferramenta de dilapidacdo do
principio da presuncio de inocéncia. Nao se pode acautelar com o fito de impor pena, castigo.
Nesse sentido discorre Tavora (2017, p. 69 — 70):

De tal sorte, o reconhecimento da autoria de uma infragdo criminal pressupde
sentenca condenatdria transitada -em julgado (art. 5°, LVIL, da CF /1988). Antes
deste marco, somos presumivelmente inocentes, cabendo a acusacdo o Onus
probatdrio desta demonstragdo, além do que o cerceamento cautelar da liberdade s6
pode ocorrer em situagdes excepcionais e de estrita necessidade. Neste contexto, a
regra € a liberdade e o encarceramento, antes de transitar em julgado a sentenca
condenatoria, deve figurar como medida de estrita excecao.

Nio € outro o entendimento do STF, que por sua composi¢do plendria, firmou o
entendimento de que o status de inocéncia prevalece até o transito em julgado da
sentenca final, ainda que pendente recurso especial e/ou extraordindrio, sendo que a

necessidade/utilidade do cédrcere cautelar pressupde devida demonstracdo. Na
mesma linha intelectiva, o legislador ordindrio, com a Lei no 11.719/2008, revogou
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o art. 594 do CPP, dispositivo que condicionava o direito do réu de apelar ao
recolhimento a prisao, em nitida violag@o ao principio referido.

Segundo levantamento divulgado em 2017, realizado pelo Conselho Nacional de
Justiga em 2016, junto aos Presidentes dos Tribunais de Justica, 34% (trinta e quatro por
cento) da populagdo carcerdria dos presidios estaduais € composta por presos provisorios
(BRASIL, 2017).

Esse levantamento evidencia o quanto a populagdo carcerdria estd inchada por
individuos que ainda ndo tiveram o transito em julgado dos processos que sobre eles recaem.
Estdao enfrentando as algirias do circere sem que a conduta que lhes é imputada tenha sido
exaustivamente apreciada pelo Judicidrio.

Um sistema penal que recolhe os individuos ao cércere antes de percorrida toda a
persecug@o penal, ainda que sob as vestes da cautelaridade, ndo é um sistema préprio das
democracias. E caracteristico sim dos regimes ditatoriais e autoritdrios, que usam o castigo a
fim de flagelar os que com ele tencionam.

Independente da efetiva culpabilidade do preso provisério, 0 mesmo ndo pode ser
preso antes do transito em julgado sem que satisfeitos estejam os requisitos da prisdo
preventiva. Ainda que seja inconteste que o individuo seja o autor da infragdo penal, ndo pode
ele cumprir pena antes do transito em julgado do processo, pois € neste que serdo
oportunamente discutidos todos os elementos e fatores que integram o caso concreto.

Se assim o fosse, estar-se-ia diante de aberrrante inseguranca juridica, que poderia
servir de pano de fundo para que inocentes fossem submetidos ao cumprimento de pena sem
que lhes oportunizasse antes percorrer um trajeto que lhes assegurasse a possibilidade de
apresentarem defesa contra a que lhes for imputado.

Estes dados também revelam o quanto o Estado é débil em promover a efetiva
observancia ao principio da razodvel duragdo do processo. A morosidade do Judicidrio,
impulsionada, sobretudo, pela falta de estrutura para atender a demanda constitui-se num
verdadeiro vetor para que individuos sejam submetidos a medidas cautelares que protegem
processos que se arrastam por um lapso temporal além do que efetivamente deveriam durar.

Nio se pode, ainda, pleitear que medida cautelar se preste a antecipar a execugio
da pena sob o pretexto de que a demora em se obter o transito em julgado do processo
potencializa a sensacdo de impunidade e promove a descredibilidade do Judicidrio. Trata-se
de um argumento falacioso, proprio de quem nao possui conhecimento a efetiva realidade do

sistema penal brasileiro.
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Utilizar a aplicacdo de medida cautelar a fim de dar celeridade ao inicio de
cumprimento da pena é combater o problema com os instrumentos e ferramentas improprios.
E julgar ao arrepio do que preceitua o sistema normativo. E desvirtuar os institutos cautelares.
E, mais do que isso, ignorar direitos constitucionalmente assegurados.

A sensacdo de impunidade deve ser superada com o fortalecimento das
instituicdes, sendo permitido a estas desempenharem suas prerrogativas legais. Para isso é
necessario um aparato eficiente, compativel com a demanda, capaz de atender aos anseios
sociais dentro de um tempo hébil, sem vertente demagégica, mas alicer¢ado no que dispde o
sistema normativo posto.

A despeito da ndo fixacdo de prazo legal para a duracdo de prisdo preventiva, é
inconteste que a mesma ndo pode durar indefinidamente, por tempo que faca recair sobre o
individuo a execu¢@o antecipada da pena. Nesse sentido, sdo precisas as palavras de Nucci
(2016, p. 576):

Inexiste, em lei, um prazo determinado para sua duragdo, como ocorre, ao contrario,
com a prisdo tempordria. A regra é que perdure, até quando seja necessario, durante
a instrug¢do, ndo podendo, € 16gico, ultrapassar eventual decisdo absolutéria — que
faz cessar os motivos determinantes de sua decreta¢do — bem como o transito em
julgado de decisdo condenatdria, pois, a partir desse ponto, estd-se diante de prisao-
pena.

Torna-se muito importante, entretanto, respeitar a razoabilidade de sua duragdo, ndo
podendo transpor os limites do bom senso e da necessidade efetiva para a instrugao
do feito. Passamos a defender a existéncia do principio constitucional implicito,
inerente a atuacdo do Estado, consistente na duracdo razoavel da prisdo cautelar. A
prisdo preventiva tem a finalidade de assegurar o bom andamento da instrugio
criminal, ndo podendo esta se prolongar indefinidamente, por culpa do juiz ou por

atos procrastinatérios do Orgdo acusatério. Se assim acontecer, configura
constrangimento ilegal. [...]

Assim, ndo se poderd admitir durag@o de prisdo preventiva por prazo que exceda a
necessidade de utilizacdo da medida. Tampouco poderd ser por periodo que se mostre
totalmente incompativel com o crime imputado ao acautelado. Os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade devem nortear o magistrado quando da decretagdo da
medida e da apreciacdo de sua eventual continuidade.

Além disso, outro ponto extremamente relevante que dilapida o principio da
presuncdo de inocéncia diz respeito ao estabelecimento prisional onde serd encarcerado o
individuo submetido a prisdo provisoria. Sob este aspecto, Avena (2017,p. 601 - 602) aduz
que:

Antes da entrada em vigor da Lei 12.403/2011, estabelecia o art. 300 do CPP que,
“sempre que possivel, as pessoas presas provisoriamente ficardo separadas das que

ja estiverem definitivamente condenadas”. Na atualidade, a ressalva sempre que
possivel foi suprimida do texto legal, passando a dispor o precitado artigo que as
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pessoas presas provisoriamente ficardo separadas das que jd estiverem
definitivamente condenadas, nos termos da Lei de Execucé@o Penal.

Como se v&, devido aos termos cogentes do art. 300, a colocagdo dos presos
provisérios e dos presos definitivos em celas separadas deixou de ser uma op¢@o na
hipétese da inexisténcia de vagas ou de estrutura carcerdria, para ser uma obrigagdo
do Estado. Nao sendo possivel cumprir este comando, a prisdo provisoria ndo podera
ser executada, sob pena de implicar constrangimento ilegal ao indiciado ou acusado.
Tendo em vista que essa manutencdo da liberdade do agente poderd implicar risco a
efetividade que se espera da persecugdo criminal, pensamos que, em tais casos, a
prisdo domiciliar pode se apresentar como uma solu¢io possivel, muito embora ndo
se trate esta de uma hipétese autorizada pelo art. 318 do CPP. Considerando que tal
situagdo € causada pela omissdo do préprio Estado em prover os estabelecimentos
prisionais das vagas necessdrias para abrigar os presos provisorios, a este caberd nao
apenas a vigilancia da pessoa que deveria estar segregada como também a
responsabilidade, inclusive sob a dtica civil, por todas as consequéncias dos atos e
fatos danosos realizados pelo individuo que deveria estar custodiado e que, por
deficiéncia estatal, ndo o esta.

Os presos provisérios ndo podem ser encarcerados juntamente com presos
definitivos. Contudo, esta ndo € a realidade vivenciada no sistema carcerario brasileiro,
Devido a falta de estrutura para atender a demanda, o mandamento legal € sistematicamente
transgredido. Com isso, mais uma vez o principio da presun¢do de inocéncia € vilipendiado,
com os acautelados sendo submetidos a condigdes totalmente incompativeis com o estado de
inocéncia.

Nao h4 que se falar em observancia ao principio da presuncio de inocéncia se o
preso provisorio € encarcerado juntamente com o0s presos com transito em julgado do
processo que resultou em condenacdo. Por ébvio, deve haver uma estrutura diferente no
aprisionamento de ambos, jd que se tratam de prisdes impostas com designios distintos.

Outrossim, ndo se pode admitir que nenhum ser humano seja submetido as

condicdes deplordveis nas quais se encontram a imensa maioria do estabelecimentos

prisionais brasileiros, superlotados, que carecem de condi¢des minimas de salubridade.
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8 CONCLUSAO

Diante de todos os pontos expostos no presente trabalho académico, atentando-se
aos dispositivos legais e aos posicionamentos dos doutrinadores que se voltam para o estudo
do tema, verifica-se que a liberdade de locomog¢ao é um direito fundamental que somente
deve ser limitado em condi¢des excepcionais. O cércere constitui uma exce¢do que deve ser
admitida apenas dentro dos estritos limites legais. A imposicdo de pena privativa de liberdade
deve ser admitida exclusivamente depois que se tenha navegado por toda a persecucio penal.
Antes do transito em julgado da sentenga penal condenatdria deve ser preservado o estado de
inocéncia do individuo, ndo se admitindo qualquer configuracdo que implique em execugao
antecipada da pena. Se assim ndo o for, o regime democratico fica sensivelmente fragilizado.

Tem-se, por outro lado, que as medidas cautelares constituem um precioso
instrumento a servico do Estado no seu nobre mister de perseguir a correta resolucdo dos
conflitos. O direito objetiva a pacificacdo social. As normas devem ser concebidas com vistas
a assegurar seguranca juridica, permitindo que os individuos estejam protegidos contra
qualquer agressdo injusta. E, como o direito penal objetiva tutelar os bens juridicos mais
sensiveis para a sociedade, o sistema deve revestir-se de multiplos meios que possibilitem a
promogdo da prestagdo jurisdicional, propondo intervencdes precisas e eficientes, com a
celeridade que o combate as ameacas exige.

E nesse contexto que as medidas tutelares justificam sua existéncia. Sdo
instrumentos céleres, poderosos a fim de promover a garantia de que a investigagdo e o
processo serdo salvaguardados de ameagas, embaracos e agressdes. Assim, caso haja por parte
do investigado, indiciado ou acusado algum comportamento ou intento que claramente tenha
o desiderato de frustrar os trabalhos do poder publico, torna-se justificivel que o Estado tenha
legitimidade para fazer recair sobre o embaracador alguma medida que proteja a persecucio
penal, ainda que para isso tenha que se atingir direitos que, via de regra, recebem agressdo
semelhante somente quando o individuo sofre alguma condenag@o em processo penal.

Sob este prisma, constata-se que as medidas cautelares sdo preciosos
instrumentos, uma vez que permitem que sejam combatidas ameagas a boa e desembaracada
marcha da persecugdo penal. E inegdvel a eficiéncia que a aplicabilidade de tais confere ao
poder puiblico na drdua e complexa tarefa de se chegar & verdade real, a fim de que se possa
punir os culpados e, principalmente, evitar que inocentes sejam condenados, fazendo com o

que o direito possa, assim, alcangar os propdsitos que dele se espera.
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Entretando, a decretacdo de medidas cautelares faz com que recaiam sobre o
individuo efeitos internos e externos que se assemelham aos mesmos efeitos do cumprimento
de pena imposta como resultado de uma condenag@o. Assim, ndo ha que se falar em diferenca
substancial entre o cumprimento de pena tempordria e pena como efeito de condenagdo,
embora haja diferencas na forma como o ordenamento juridico prevé o cumprimento e
execucdo de cada uma. Ambas recolhem o individuo ao cdrcere. = Os meios e recursos
utilizados sdo pareios.

Por isso, as medidas cautelares ndo constituem a regra, devendo ser aplicadas
somente em casos excepcionais, uma vez que se confundem com as san¢des penais admitidas.
Por essa razdo faz-se necessdrio que sejam sempre aplicadas na mais absoluta conformidade
com os requisitos e limites legais, afim de que ndo percam seu cardter instrumental. Nao
podem ser desvirtuadas. Devem ser empregadas observando-se sempre sua adequagdo e
necessidade, sob pena de verterem efeitos deletéreis maculadores da justiga.

Por isso, o Judicidrio deve atuar sempre nos ditames legais, evitando prisdes
abusivas, desnecessdrias, muitas vezes motivadas por pressdes externas que, desprovidas de
qualquer critério técnico, contaminam a lisura da persecu¢dao penal. O clamor publico ndo
pode ser motivador para a adogdo medida cautelar. Os limites legais estdo postos. Eles devem
ser observados. Qualquer fundamento que escape ao que determina o sistema normativo
constitui-se em flagrante ilegalidade, o que descaracteriza o instituto e viola os direitos do
individuo, trazendo inseguranca juridica e possivel instabilidade social.

As medidas cautelares ndo sdo instrumentos que objetivam antecipar os efeitos de
uma condenacdo, ndo se prestam para precipitar a execucdo da pena. O estado de inocéncia é
a regra. Sistemas que desconhecem a amplitude deste principio sdo os que fundamentam os
regimes autoritdrios. Esta € uma configuragdo que excede ao estado democrdtico de direito
devendo, portanto se combatida. Sem o principio da presun¢do de inocéncia todos estdo ao

dissabor dos eventuais desmandos de quem governa.
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