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RESUMO
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BANALIZAQAO DA PRISAO PREVENTIVA: OFENSA AO
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A presuncao da inocéncia € um direito fundamental do ser humano e, como
tal, possui previsdo constitucional. Contudo, tal preceito ndo vem sendo
corretamente observado no Direito Brasileiro, razdo pela qual se verifica atualmente
uma absoluta banalizacdo da prisdo preventiva. Essa banalizacdo decorre de
inumeros fatores, entre os quais o clamor social por seguranca publica e o
sensacionalismo das noticias divulgadas pelos meios de comunicacao envolvendo o
crime e o criminoso. Em razao disso, construiu-se um verdadeiro circulo vicioso, no
qual acusados sdo presos sem qualquer fundamento cautelar — e, portanto,
caracterizando-se uma (inconstitucional) execuc¢do antecipada da pena — e novos
crimes sdo cometidos exatamente em razdo dessa precoce estigmatizacao de
recluso que se impregna sobre o acusado. Assim, buscando corrigir esse contexto,
foi editada a Lei 12.403/2011, que inseriu no Cédigo de Processo Penal medidas
cautelares pessoais diversas da prisdo, as quais tem o conddo de modificar a
banalizacao da prisao preventiva, tendo em vista que se caracterizam como medidas
intermediarias entre a total concessao e a total privacdao da liberdade do acusado.
Desse modo, o presente trabalho apresentou o atual contexto sécio-juridico no qual
foi construido o novo regime juridico das prisdes preventivas, bem como as
caracteristicas dessa medida cautelar. Apos, explicou-se o principio da presuncao da
inocéncia e as razdes pelas quais devera ser observado. Por fim, demonstrou-se as
consequéncias ocorridas em razao da banalizagdo da prisdo preventiva e como as
medidas cautelares pessoais diversas da prisdo podem ser utilizadas para reverter
essa situacao.

Palavras-Chaves: Principio da presuncao da inocéncia. Prisdo preventiva.
Banalizacdo. Medidas cautelares pessoais diversas.
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Presumption of innocence is a fundamental right of the human being and, as it
is, has constitutional prevision. However, this principle has not been properly
observed in Brazilian Law, reason why nowadays a complete trivialization of
preventive detention is noticed. This trivialization is a consequence of several factors,
such as the public outcry for public safety and the sensationalism of the news
published by the media about crime and the criminal one. As a result, there has been
built a truly vicious circle, in which accused are arrested without any precautionary
ground — and, therefore, characterizing an unconstitutional early execution of penalty
- and new crimes are committed exactly because of this early stigmatization of
inmate who is impregnated on the accused. So, seeking to correct this context, the
Law 12.403/2011 was enacted, which inserted in the Code of Criminal Procedure
personal protective measures various of prison, with the effect of modifying the
trivialization of preventive detention, given that these are characterized as
intermediate steps between the total grant and the total deprivation of the liberty of
the accused. Therefore, the present work introduce the current socio-legal context in
which the new legal regimen of preventive detention was built, as well as the
characteristics of this injunction. After, the principle of the presumption of innocence
and the reasons why it should be observed are explained. Finally, the consequences
of trivialization of preventive detention are demonstrated in conjunction with how
diverse personal precautionary measures of imprisonment may be used to reverse
this situation.

Key-Words: Principle of presumption of innocence. Preventive detention.

Trivialization. Various personal protective measures.
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INTRODUCAO

O principio constitucional da presuncao da inocéncia é um dos postulados de
maior relevancia no ambito criminal de um Estado Democrético de Direito, tendo em
vista que serve como diretriz da atuacao estatal em acdes penais. Entretanto, tal
preceito ndo vem sendo adequadamente observado, o que gerou, como
consequéncia, a banalizagao da prisdo preventiva.

Com efeito, o principio da presuncdo da inocéncia ndo vem sendo
corretamente observado em razao da construgdo de um “Direito Penal emergencial”,
no qual se utiliza desse ramo do direito de maneira demasiadamente célere e, em
razdo disso, desprovido das garantias necessdrias a sua correta e eficiente
aplicagdo. Isso ocorre com o intuito de dar a sociedade um sentimento de
seguranca, de combate a impunidade e de eficiéncia na repressao dos crimes.

Contudo, em virtude desse contexto, no qual o Direito Penal néo é visto como
“ultima ratio”, as prisdes preventivas deixaram de ser aplicadas de maneira correta,
uma vez que, embasadas principalmente na “garantia da ordem publica”, nao
comportam uma real cautelaridade, mas, na verdade, somente uma
(inconstitucional) execucédo antecipada da pena. Assim, as prisdes preventivas, na
praxis forense, vem, gradativamente, tornando-se a regra, € ndo a excecao, situacao
que viola as garantias constitucionais do processo e a dignidade da pessoa humana.

Ocorre que esse uso banalizado da prisdo preventiva insere-se em um circulo
vicioso, no qual se prende cautelarmente sem um devido fundamento instrumental, o
que causa uma precoce estigmatizacdo sobre o sujeito passivo. Por essa razéo, o
meio social acaba por excluir antecipadamente o acusado de um crime, ja que,
mesmo que o individuo venha a ser absolvido da pratica ilicita que Ihe foi imputada,
ou, também, que ndo seja condenado a uma pena privativa de liberdade, o rétulo de
detento — mesmo que um detento cautelar — ira acompanha-lo a partir de sua
segregacao. Diante disso, a prisdo cautelar utilizada inadequadamente para coibir a
pratica delitiva torna-se exatamente a causa de novos crimes, prejudicando tanto o
sujeito passivo, quanto a sociedade e o proprio Estado.

Assim, no intuito de reduzir a banalizacdo da prisdo preventiva e melhorar o

contexto de caos hoje existente na seara criminal brasileira, foi publicada, em 04 de
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maio de 2011, a Lei 12.403. Tal norma incluiu no Cédigo de Processo Penal vigente
nove medidas cautelares pessoais diversas da prisdo, as quais se situam como um
ponto de equilibrio entre a total concessdo e a total privacdo da liberdade do
acusado, haja vista que se constituem como medidas intermediarias entre esses
extremos.

Diante disso, entende-se de extrema importancia, para que tal contexto possa
ser efetivamente modificado, compreender se, de fato, o principio da presungao da
inocéncia sera melhor atendido através da aplicagdo das medidas cautelares
pessoais diversas da prisdo e se, com isso, ocorrera a reducao da banalizacdo da
prisdo preventiva que atualmente ocorre.

Nesse contexto, a presente monografia possui, entre seus objetivos,
compreender o contexto sdécio-juridico no qual foi inserida a Lei 12.403, bem como
as caracteristicas inerentes ao instituto da prisdo preventiva e, também, as
caracteristicas respeitantes ao principio constitucional da presuncao da inocéncia.
Da mesma forma, o presente trabalho objetiva compreender as consequéncias
acarretadas pela banalizacdo da prisdo preventiva sobre o preso, o Estado e a
sociedade, e, também, como as medidas cautelares pessoais diversas da prisao
podem contribuir para alterar esse contexto. Tudo isso se constitui como condig¢ao
de possibilidade para a transicdo paradigmatica necessaria a (re)compreensao da
prisdo preventiva como medida excepcional.

A construcdo do argumento do presente trabalho deu-se a partir do método
fenomenol6égico hermenéutico, visando-se compreender o sistema de justica penal,
detectando suas mazelas, em especial no que tange ao principio da presuncao de
inocéncia e as recentes alteracbes quanto a prisdo preventiva e as medidas
cautelares pessoais diversas da prisdo. Trata-se de metodologia compativel com as
premissas assumidas ao longo do trabalho. A técnica de pesquisa adotada foi
eminentemente bibliografica, com acesso a textos mais recentes e precedentes
judiciais.

Assim, o primeiro capitulo do presente trabalho inicia-se através da
demonstracdo do contexto social, e, também, do contexto juridico no qual a Lei
12.403/2011 foi inserida. Posteriormente, passa-se a exposicdo de todas as

caracteristicas concernentes a prisdo preventiva, especialmente seus requisitos,
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pressupostos e fundamentos, a fim de que se possa compreender corretamente
como deve ocorrer a correta aplicacdo da medida. Apds isso, sdo expostas as
caracteristicas relacionadas ao principio constitucional da presuncao da inocéncia,
postulado norteador da aplicacdo das medidas cautelares em ambito penal.

Demonstradas todas as caracteristicas necessarias a compreensao do tema,
0 segundo capitulo da presente monografia apresenta algumas das consequéncias
causadas pela banalizacdo da prisdo preventiva sobre o acusado, o Estado e a
sociedade. Por fim, expde-se as medidas cautelares pessoais diversas da prisdo
inseridas no Codigo de Processo Penal como condi¢des de possibilidade da redugéo
da banalizacéo da prisdo preventiva.

Nesse sentido, vislumbra-se a extrema relevancia da correta compreensao do
tema acima demonstrado, uma vez que o0 novo regime juridico das prisdes
cautelares, implementado pela Lei 12.403, serve como instrumento de grande
eficacia para contribuir a reversdo do caos ora existente no sistema carcerario
brasileiro e, através disso, melhorar as condigdes de todos aqueles que cumprem
pena privativa de liberdade. Da mesma forma, a lei em comento também traz como
consequéncia a maior observancia de um dos principais direitos fundamentais
previstos na Carta Constitucional de 1988, qual seja, a liberdade. Isso, em razéo da
maior observancia do principio da presuncao da inocéncia, postulado que visa nao
s6 garantir um tratamento livre de estigmas sobre o acusado antes de eventual
decreto condenatdrio, mas, também, legitimar a atuacao do Estado Democratico de

Direito, evitando decisoes arbitrarias e autoritarias.
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1 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E AS PRISOES
CAUTELARES

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de
outubro de 1988, tornou expresso, em seu artigo 192, que o pais € um Estado
Democratico de Direito. O chamado “Estado Constitucional" caracteriza-se por fazer
uso de normas positivadas, respeitar direitos e garantias fundamentais, e por afastar
o autoritarismo ao ter seus governantes escolhidos pelo povo através de eleigdes
livres e periddicas. Com isso, entende-se que a “tarefa fundamental do Estado
Democratico de Direito consiste em superar as desigualdades sociais e regionais e
instaurar um regime democratico que realize a justica social™'.

Ao Estado Democratico de Direito relacionam-se, intrinsecamente, as
garantias constitucionais do processo, a partir das quais as prisdbes cautelares
merecem ser lidas, tendo em vista que as medidas cautelares pessoais privam o
sujeito passivo de um dos seus mais valiosos direitos fundamentais: o direito a
liberdade. Contudo, é sabido que a realidade brasileira nem sempre permite que se
atente adequadamente aos direitos fundamentais dos presos, e, principalmente, dos
presos provisorios, o que resulta na violacdo das garantias constitucionais do
processo e da dignidade da pessoa humana.

Assim, neste primeiro capitulo, dar-se-a uma visdo ampla acerca do vigente
regime juridico das prisdes cautelares no Brasil, bem como do atual contexto social
em que elas se verificam. Posteriormente, falar-se-a especificamente das
caracteristicas da prisdo preventiva, e, por fim, explicar-se-4& o principio
constitucional da presuncao da inocéncia e a razao pela qual tal postulado deve ser

cuidadosamente observado.

1SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.
122.
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1.1 O contexto sécio-juridico da construcao do novo regime das prisoes
cautelares

No direito brasileiro, o género “prisdo cautelar” abrange as seguintes
espécies: prisdo preventiva, prisdo em flagrante, e prisdo temporaria. Entre tais
espécies, a que mais causa controvérsia e a que mais atinge os direitos
fundamentais do recluso é a prisédo preventiva, em razdo, resumidamente, de que: i)
a prisdo temporaria somente pode ser decretada no curso do inquérito policial e
possui prazos maximos determinados na lei que a regulamenta (Lei 7.960/89); e ii) a
prisdo em flagrante é considerada uma medida administrativa, pois, além de nao
precisar ser decretada pelo juiz, ndo tem o condao de, por si sO, deixar o acusado
preso. A prisdo em flagrante, alids, passou a ser claramente considerada como “pré-
cautelar” ap6s a edicdo de Lei 12.403/2011, pois ndo se destina a garantir o
resultado final da acao penal, mas apenas colocar o flagrado a disposicao do juiz,
para que esse tome alguma das medidas previstas no artigo 310 do Cdodigo de
Processo Penal.

Nesse contexto, destaca-se que a prisdo cautelar é “talvez um dos temas
mais caros ao processo penal, pois é o0 apice da tensao entre o poder de punir
versus liberdade individual™. Isso porque a prisdo cautelar — e, especialmente, a
prisdo preventiva — comporta, segundo Lenio Streck:

a tensdo produzida por duas pretensdes conflitantes: de um lado a
pretensédo punitiva do Estado, que se manifesta pela atividade dos érgaos
responsaveis pela persecugdo criminal e que pretende, ao final, a
imposicao de uma pena ao acusado; ao passo que, do outro lado, existe a
pretensdo do acusado de manter o seu status libertatis, esgrimindo, para
tanto, as garantias previstas pela Constituicdo e pelas leis processuais e
que funcionam como limites para o exercicio da pretensdo punitiva do
Estados.

Ademais, em pleno século XXI, a probleméatica acima €& enfrentada
diariamente pelos juizes criminais de todo o pais, acirrando o embate. No atual

2 LOPES JR, Aury. Prefacio. In: WEDY, Miguel Tedesco. Eficiéncia e prisao cautelar. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013.

3 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — as garantias processuais penais?. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2012, p. 18.
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contexto, o direito a liberdade do acusado tem sido colocado, frequentemente, em
segundo plano, pois perde espacgo para a “segurancga publica”.

Ocorre que, mesmo nao sendo tarefa do Poder Judiciario resolver a complexa
questao da seguranca publica, os magistrados sentiam-se presos a absoluta falta de
opcbes, uma vez que, ou era concedida a total liberdade ao acusado, ou este
aguardava todo o julgamento recluso, e, portanto, sem que ainda se soubesse se
cometeu ou nao o delito.

Buscando alterar tal realidade, na qual o sistema prisional vive uma
verdadeira situacdo de caos, e a sociedade — amparada e incentivada pela midia —
clama por maior segurancga publica e pelo combate a “impunidade”, foi editada, em
04 de maio de 2011, a Lei 12.403.

A referida lei originou-se do Projeto de Lei 4.208, de 2001, e passou a ser
conhecida como “novo regime juridico das prisdes cautelares”. Alids, insta referir
que, nao obstante o projeto de um novo Cédigo Processual Penal tramite perante o
Congresso Nacional, a Lei 12.403 foi promulgada no ano de 2011 com o intuito de
minimizar as graves crises enfrentadas pelo sistema carcerario brasileiro. No mesmo
viés, a Lei 12.403 contribuiu para adequar o Codigo de Processo Penal — editado na
década de 1940 e, portanto, durante o regime autoritario de Getulio Vargas — a
Constituicao Federal de 1988, que instituiu no pais um regime democratico.

Com efeito, uma das mais relevantes alteragdes produzidas pela lei em
comento é a “ado¢do do modelo polimorfo, que rompe com o binario reducionista de
prisdo cautelar ou liberdade provisoria, para oferecer ao juiz um rol de medidas
alternativas a prisdo preventiva”™. A adocéo de tal modelo é um passo fundamental
para a melhora no sistema carcerario brasileiro, haja vista que, ao disponibilizar ao
magistrado opgbes intermediarias entre a total privagdo e a total concessédo da
liberdade ao réu de uma acao penal, ou aquele que é investigado em um inquérito
policial, tem o poder de mudar a cultura de encarceramento que se verifica no Brasil,
a qual viola, frontalmente, as garantias constitucionais do processo penal e os
direitos fundamentais do preso.

Nesse sentido, leciona Renato Brasileiro de Lima:

4 LOPES JR, Aury. O novo regime juridico da prisao processual, liberdade provisdria e medidas
cautelares diversas: Lei 12.403/2011. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.3.
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Essa reduzida gama de opgdes de medidas cautelares de natureza pessoal
era causa de evidente prejuizo, quer a liberdade de locomogéo do agente,
quer a propria eficacia do processo penal. Afinal, se é verdade que é muito
comum o surgimento de situagdes que demandam a decretacdo de medidas
cautelares, também é verdade que nem sempre a prisdo cautelar era o
instrumento mais idéneo e adequado para salvaguardar a eficacia do
processo ou das investigagdes. Como o juiz nao era dotado de outras
opgdes, ou decretava a privagdo da liberdade do acusado ou deixava de
decretar a medida extrema, o que, as vezes, colocava em risco a prépria
eficacia do processo. °

Na mesma seara, é o entendimento de Norberto Avena:

Em sintese, correto deduzir que, apds a vigéncia da reforma processual
ditada pela Lei 12.403/2011, o individuo submetido a uma investigacédo
criminal ou que responde a um processo judicial podera estar sujeito a trés
tratamentos distintos: sujeicdo a medidas cautelares diversas da prisdo
(arts. 319 e 320), prisdo provisoria ou aguardar em liberdade o desiderato
da demanda criminal. &

Ora, a crise no sistema carcerario brasileiro € conhecida de todos. O sistema
enfrenta problemas ndo somente em relagdo ao niumero de vagas existentes para os
presidiarios no pais e as condicdées desumanas em que esses cumprem pena, mas
também no que se refere a expedicdo desenfreada de mandados prisionais
cautelares, intrinsecamente ilegais e desnecesséarios. Tal problema pode ser
constatado facilmente através da analise do numero de presos definitivos em
contraponto ao numero de presos cautelares no Brasil. Cita-se, a titulo de
exemplificacdo, os dados referentes ao ano de 2012, colhidos pelo Ministério da
Justica: enquanto a populacao carceraria brasileira resultou em 548.003 reclusos, 0s
presos cautelares corresponderam a cerca de 195.036 do total. Ou seja, no Brasil,
36% da populacéo carceraria é constituida de presos provisérios’. Esse dado é, no
minimo, alarmante de uma cultura absolutamente equivocada quanto as finalidades
da pena, bem como do crescimento de um evidente “direito penal de emergéncia”.

Acerca desse Direito Penal emergencial, no qual se utiliza da jurisdigdo penal

cautelar de maneira extremamente célere e equivocada, sob o fundamento de dar a

SLIMA, Renato Brasileiro de. Nova Prisdo cautelar: doutrina, jurisprudéncia e pratica. Niteroi:
Impetus, 2012, p. 4.

SAVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método,
2012, p.375.

7BRASFiL. MINISTERIO DA JUSTICA, Departamento Penitenciario Nacional. InfoPen Estatistica.
2012. Disponivel em: <http:/portal.mj.gov.br/main.asp?View=%7BD574E9CE-3C7D-437A-A5B6-
22166AD2E896%7D&Team=&params=item|D=%7BC37B2AE9-4C68-4006-8B16-24D28407509C
%7D;&UIPartUID=%7B2868BA3C-1C72-4347-BE11-A26F70F4CB26%7D>. Acesso em: 03 out. 2013.
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sociedade uma ideia de seguranga e de combate a impunidade, leciona Miguel

Tedesco Wedy:

(...) uma ideia de eficiéncia vem repercutindo também no direito penal e,
por conseguinte, no processo penal. Uma ideia que perpassa uma
mentalidade prépria do mundo moderno, instrumentalizada fortemente
pelas opinides mediaticas. Um certo discurso sensacionalista que, em
alguns casos pontuais, com repercussao jornalistica, relacionam sempre
Justica e prontitude, celeridade e eficiéncia. E ébvio que a Justica ndo deve
se portar com lentiddo demasiada, esquecendo-se de se fazer presente.
No entanto, ndo é bom que ela seja instanténea e imediata. Na atualidade,
cada vez mais, os meios jornalisticos e legislativos indicam uma “puni¢édo
imediata” como sinbnimo de eficiéncia, prontitude e justica do Poder
Judiciario. E, assim, ndo raro se vai industriando o crime e vulgarizando as
prisdes cautelares. Desse modo, a busca por eficiéncia, diriamos, por essa
eficiéncia mais primitiva, acaba por repercutir no direito penal, com a
aplicagao de verdadeiras penas antecipadas, por intermédio de prisdes
supostamente cautelares.®

Nesse contexto, percebe-se que essa cultura emergencial que se alastra no

direito penal e processual penal brasileiro contraria, imensamente, um de seus

postulados basilares: a utilizacdo do direito penal como ultima ratio. Tal preceito,

também conhecido como “principio da intervengao minima”, estabelece que o direito

penal somente devera ser utilizado quando todos os demais ramos do direito

falharem, em razao

sujeito passivo.

das graves consequéncias que suas medidas causam sobre o

Sobre o carater fragmentario do direito penal, ensina Fernando Capez:

(...) o ramo penal s6 deve atuar quando os demais campos do Direito, os
controles formais e sociais tenham perdido a eficacia e ndo sejam capazes
de exercer essa tutela. Sua intervencao s6 deve operar quando fracassam as
demais barreiras protetoras do bem juridico predispostas por outros ramos do
Direito. Pressupde, portanto que a intervencao repressiva no circulo juridico
dos cidaddos s6 tenha sentido como imperativo de necessidade, isto é,
quando a pena se mostrar como Unico e Ultimo recurso para a protecdo do
bem juridico, cedendo a ciéncia criminal a tutela imediata dos valores
primordiais da convivéncia humana a outros campos do Direito, e atuando
somente em ultimo caso (ultima ratio).®

No mesmo viés, é a licao de Salo de Carvalho:

8 WEDY, Miguel Tedesco. Eficiéncia e prisdo cautelar. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p.

19-20.

° CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 1: parte geral (arts. 1°¢ a 120). Sdo Paulo:

Saraiva, 2009, p. 19-20.



15

Nesta perspectiva do direito como regulador, o penal surgiria como o
mecanismo de intervencao mais radical, estabelecendo as mais graves
sanc¢des aos mais gravosos atos. Em razdo de a intervengao penal causar
sérios danos aos direitos e garantias individuais, estaria limitada apenas aos
casos de impossivel resolugéo pelos demais mecanismos de controle social,
formais ou informais.

A criacdo desta série de filtros condicionantes da atuacdo das agéncias
penais decorre da violéncia inerente as praticas punitivas. Em razao de o
poder penal tender sempre ao excesso — seja no plano da elaboracéo
(legislativo), da aplicagao (judiciario) ou da execucao (executivo) das leis —,
sua utilizacao deveria ocorrer apenas em ultima instancia (ultima ratio), nas
situacdes de maior gravidade aos principais interesses sociais. 0

Contudo, conforme exposto, o postulado da ultima ratio vem perdendo espaco
frente a “cultura emergencial” que avanca no Brasil. Com isso, utiliza-se das
medidas cautelares para que se apresente a sociedade uma resposta célere, e,
supostamente, justa, 0 que contraria a natureza formalista do processo penal, que
assim € para garantir um processo legitimo, eficiente e garantidor dos direitos
fundamentais.

Assim, foi diante desse contexto juridico-social, que a Lei 12.403/2011 foi
editada, com o claro intuito de tentar reverter o caos no sistema carcerario brasileiro.
Isso, principalmente, em razdo de colocar a disposicdo dos juizes medidas
cautelares diversas da prisdo, as quais, em muitos casos, podem ser mais
adequadas e eficientes que a total segregacao.

Dessa forma, o novo regime juridico das prisdes cautelares encontrou,
através da previsao de 09 (nove) medidas cautelares pessoais diversas da prisao,
um ponto de equilibrio a ser observado até o transito em julgado de eventual
sentenca condenatoria. Isso porque concilia a prestacao jurisdicional efetiva com os
direitos e as garantias fundamentais do sujeito passivo.

Acerca dos provimentos cautelares penais, importante mencionar a licdo de

Piero Calamandrei:

representam uma conciliagdo entre duas exigéncias geralmente
contrastantes na Justica: a da celeridade e a da ponderagdo. Entre fazer
logo, porém mal e fazer bem, mas tardiamente, os provimentos cautelares
visam, sobretudo, a fazer logo, permitindo que o problema do bem e do
mal, isto é, da justica intrinseca da decisdo seja resolvido posteriormente,
de forma ponderada, nos tramites vagarosos do processo ordinario. !

10 CARVALHO, Salo. Antimanual de Criminologia. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 25-26.
I Apud LIMA, Renato Brasileiro de. Nova Prisao cautelar: doutrina, jurisprudéncia e pratica. Nitero6i:
Impetus, 2012, p. 2.
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De outro lado, insta referir que a nova Lei de Prisbes ndo veio apenas
conceder maiores beneficios e garantias aos imputados, mas também “estabelecer
as limitagdes do ius puniendi, garantindo aos cidadaos as liberdades publicas e os

direitos fundamentais” 2. Tal ocorre em razdo de que

O processo, como instrumento para a realizagdo do direito penal, deve
realizar sua dupla fungdo: de um lado, tornar viavel a aplicacdo da pena, e
de outro, servir como efetivo instrumento de garantia dos direitos e
liberdades individuais, assegurando os individuos contra os atos abusivos
do Estado. Nesse sentido, o processo penal deve servir como instrumento
de limitacdo da atividade estatal, estruturando-se de modo a garantir plena
efetividade aos direitos individuais constitucionalmente previstos, como a
presuncgao da inocéncia, contraditério, ampla defesa etc. 13

Ou seja, nao se trata de garantia que afetard negativamente a seguranca de
qualquer individuo da sociedade, tampouco de lei que somente objetiva alcancar
maiores benesses aqueles que respondem uma acao penal, mas de instrumento de
grande valia quando aplicado correta e adequadamente. Inclusive, as medidas
cautelares pessoais diversas da prisdao também repercutem nos cofres publicos, em
razdo de que o Estado poupara grande parte dos valores destinados ao sistema
carcerario. Da mesma forma, tais medidas também contribuem para desafogar o
trabalho de agentes penitenciarios, que, na quase totalidade dos presidios
brasileiros, trabalham em ambientes superlotados, e com condigcbes degradantes.
Através de tais exemplos ja é possivel perceber que a Lei 12.403/2011 foi editada
com um objetivo amplo e capaz de trazer consequéncias positivas ndo sé sobre o
preso, mas também sobre o Estado e sobre a sociedade, questdes que serdo
melhor abordadas no capitulo seguinte.

Ademais, necessario destacar que com a superacdao do modelo bifasico
“prisdo ou liberdade”, tanto o processo, quanto a sociedade e o acusado auferem
beneficios. Acerca de tal superacéo, leciona Pierpaolo Bottini que a mesma:

Protege, de forma mais efetiva, o processo, o acusado e a propria
sociedade. O processo, porque surge um novo rol de medidas protetivas a
ordem dos trabalhos. O acusado, porque a prisdo cautelar, ato de extrema

12 VALE, lonilton Pereira do. Principios constitucionais do processo penal na visdgo do Supremo
Tribunal Federal. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2009, p.21.
13 Ibidem.
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violéncia, fica restrita como opgéo extrema e Ultima. A sociedade, porque a
reducdo da prisdo cautelar significa o desencarceramento de cidadaos sem
condenagéo definitiva, que eram submetidos desde o inicio do processo ao

contrato nefasto com o submundo de valores criados pela cultura da priséo.
14

Assim, com a vigéncia da Lei 12.403, o sistema penal brasileiro passou a
servir-se de instrumento de grande valia a sua eficacia. Agora, com a implantacéo do
novo regime das medidas cautelares pessoais, 0 sistema penal brasileiro podera ter
grande melhora, as quais refletirdo tanto sobre aqueles que cumprem pena, quanto
sobre a sociedade.

Diante disso, demonstrado o contexto sdcio-juridico no qual foi construido o
novo regime das prisdes cautelares, materializado pela Lei 12.403/2011, passar-se-a
a exposicao dos requisitos, fundamentos e pressupostos da prisdo preventiva. Com
isso, sera possivel compreender adequadamente tal medida cautelar pessoal, e,
posteriormente, como se da a aplicacdo do principio constitucional da presuncéo de

inocéncia.

1.2 Requisitos, pressupostos e fundamentos da prisao preventiva

Consoante acima demonstrado, é possivel perceber que a Lei 12.403, de 04
de maio de 2011, alterou substancialmente o regime das medidas cautelares
pessoais no Processo Penal. Neste topico, serdo analisadas, essencialmente, as
caracteristicas e mudancas afetas a prisao preventiva.

Primeiramente, a fim de que as prisées preventivas possam ser corretamente
compreendidas, faz-se necessaria a apresentacao de um breve conceito de medidas

cautelares:

No intervalo entre o nascimento da relagao juridica processual e a
obtencdo do provimento final, existe sempre o risco de sucederem eventos
que comprometam a atuagdo jurisdicional ou afetem profundamente a
eficacia e utilidade do julgado. Ha, entdo, a necessidade de medidas
cautelares, que eliminem ou amenizem esse perigo. Sao providéncias
urgentes, com as quais se busca evitar que a decisdo da causa, ao ser
obtida, ndo mais satisfaca o direito da parte e nao realize, assim, a

14 Apud LIMA, Renato Brasileiro de. Nova Prisdo cautelar: doutrina, jurisprudéncia e préatica. Niterdi:
Impetus, 2012, p. 6.
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finalidade instrumental do processo, consistente em uma prestacao
jurisdicional justa. 1°

Da mesma forma, necessario que se conceitue prisdo preventiva, medida
cautelar pessoal por exceléncia. Prisdo preventiva é aquela que, segundo ensina
Norberto Pancaro Avena, “possibilita a manutencdao do individuo sob segregacéo,
independentemente do transito em julgado de sentenca condenatéria, tendo como
objetivo lato sensu garantir que se concretize o resultado final da demanda” 6.

Nesse contexto, a primeira modificacdo ocorrida no Codigo de Processo

Y

Penal através da Lei 12.403/2011, refere-se a alteracdo do Titulo Xl, do Livro |,
daquele diploma legal. Isso porque a citada lei alterou a nomenclatura do titulo de
“Da prisao e da liberdade provisoria”, para “Da prisdo, das medidas cautelares, e da
liberdade proviséria”, em razdao da introducdo das medidas cautelares pessoais
diversas da prisdo, as quais estao elencadas no seu artigo 319.

Com isso, o artigo 282, do CPP, passou a conter previsdo concernente,

especificamente, a aplicagdo das medidas cautelares, in verbis:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a: (Redacado dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

| - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a
instrucdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
pratica de infragcdes penais; (Incluido pela Lei n? 12.403, de 2011).

Il - adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condi¢des pessoais do indiciado ou acusado. (Incluido pela Lei n® 12.403,
de 2011).

§ 1° As medidas cautelares poderdo ser aplicadas isolada ou
cumulativamente. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

§ 20 As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a
requerimento das partes ou, quando no curso da investigacdo criminal, por
representacdo da autoridade policial ou mediante requerimento do
Ministério Publico. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

§ 30 Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da
medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar, determinara a
intimacao da parte contraria, acompanhada de cépia do requerimento e das
pecas necessarias, permanecendo 0s autos em juizo. (Incluido pela Lei n®
12.403, de 2011).

§ 40 No caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas, o
juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu
assistente ou do querelante, podera substituir a medida, impor outra em

ISFERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 285.

1I6AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método,
2012, p.376.
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cumulacdo, ou, em ultimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312,
paragrafo unico). (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

§ 50 O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando
verificar a falta de motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la,
se sobrevierem razdes que a justifiquem. (Incluido pela Lei n? 12.403, de
2011).

§ 60 A prisdo preventiva sera determinada quando nao for cabivel a sua
substituicdo por outra medida cautelar (art. 319). (Incluido pela Lei n®
12.403, de 2011).

Nota-se que tal dispositivo legal prevé normas gerais sobre a aplicagdo das
medidas cautelares pessoais. Entre as inovacdes implantadas pela Lei 12.403,
destaca-se a positivacao dos principios da “necessidade” (artigo 282, inciso 1) e da
“adequacao” (artigo 282, inciso Il). A partir de tais principios informadores, entende-
se que o juiz, ao analisar a aplicacdo de uma medida cautelar pessoal, devera
ponderar o direto de liberdade do sujeito passivo, e a eficacia do processo penal, de
modo a verificar qual a medida mais necessaria ao caso concreto. Analisa-se,
portanto, a proporcionalidade da medida, levando-se em conta a sua gravidade e a
sua finalidade.

Além disso, o artigo em comento também traz disposi¢cdes sobre 0 momento
de aplicagdo das medidas cautelares pessoais e de legitimidade para o seu decreto.
Ainda, o artigo 282 do Cdbdigo de Processo Penal prevé regras acerca do
procedimento para a imposi¢ao das medidas.

Por outro lado, o artigo 312 do Cdédigo Processual Penal, o qual congrega os
pressupostos e os fundamentos da prisdo preventiva, nao sofreu qualquer alteracéo
em seu caput com a edicao da Lei 12.403. A Unica alteracao verificada no artigo
citado foi a inclusao do paragrafo Unico, que passou a prever hipétese de decretagcéao
da prisdo preventiva em caso de descumprimento das medidas cautelares pessoais
diversas da prisdo. O artigo 312 do CPP passou, entdo, a conter a seguinte redacao:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal, ou
para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia
do crime e indicio suficiente de autoria. (Redacéo dada pela Lei n® 12.403,

de 2011).

Paragrafo tnico. A prisao preventiva também poderéa ser decretada em caso
de descumprimento de qualquer das obrigacbées impostas por forca de

outras medidas cautelares (art. 282, § 49). (Incluido pela Lei n? 12.403, de

2011).
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Diante disso, o novo regime juridico das prisdes cautelares manteve como
pressuposto da prisdo preventiva o fumus comissi delicti que se origina da
conjugacao dos fatores “indicios suficientes de autoria” e “prova da existéncia do
crime”. O fumus comissi delicti também é conhecido como fumus boni iuris por
aqueles que defendem uma teoria geral do processo Unica para o processo civil e
para o processo penal.

Nesse ponto, cabe fazer breve referéncia acerca do equivoco em importar
categorias juridicas préprias do direito processual civil — como a nocao de fumus
boni iuris — ao direito processual penal. Segundo Aury Lopes Jr:

Constitui uma impropriedade juridica (e semantica) afirmar que para a
decretacao de uma prisao cautelar é necessaria a existéncia de fumus boni
jiuris. Como se pode afirmar que o delito é a “fumaca do bom direito”? Ora,
o delito é a negacao do direito, sua antitese! No processo penal, o requisito
para a decretacdo de uma medida coercitiva nao é a probabilidade de
existéncia do direito da acusagdo alegado, mas sim de um fato
aparentemente punivel. Logo, o correto é afirmar que o requisito para a
decretacao de uma prisao cautelar é a existéncia do fumus comissi delicti,
enquanto probabilidade da ocorréncia de um delito (e ndo de um direito),
ou, mais especificamente, na sistematica do CPP a prova da existéncia do
crime e indicios suficientes de autoria.’”

Todavia, independentemente da discussédo entre “fumus boni iuris” e “fumus
comissi delicti”, o Codigo Processual Penal manteve os fatores “indicios suficientes
de autoria” e “prova da materialidade do crime” como pressupostos da prisao
preventiva. O primeiro pressuposto refere-se a “fatores concretos indicativos de que
o individuo, efetivamente, possa ter praticado a infracdo penal sob apuragéo”'®; ja o
segundo significa “a documentacdo que demonstra, nos autos, a efetiva ocorréncia
da infracdo penal” 1°.

De outro lado, a Lei 12.403 também alterou substancialmente as hipéteses de
admissibilidade da prisdo preventiva. Com a alteracdo, a admissdo da prisao
preventiva, que consta no artigo 313 do Cdodigo de Processo Penal, passou a ter a

seguinte redacao:

17 LOPES JR, Aury. O novo regime juridico da prisao processual, liberdade provisoria e medidas
cautelares diversas: Lei 12.403/2011. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 14.

18 AVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método,
2012, p.462.

19 Ibidem.
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Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cddigo, sera admitida a decretagéo
da priséo preventiva: (Redagao dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

| - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima
superior a 4 (quatro) anos; (Redacao dada pela Lei n® 12.403, de 2011).

Il - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada
em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do
Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal; (Redacao
dada pela Lei n? 12.403, de 2011).

[ll - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execugdo das medidas protetivas de urgéncia; (Redacao dada
pela Lei n® 12.403, de 2011).

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

Paragrafo uUnico. Também serd admitida a prisdo preventiva quando
houver duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao
fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser
colocado imediatamente em liberdade apds a identificagdo, salvo se outra
hipdétese recomendar a manutencdo da medida. (Incluido pela Lei n®
12.403, de 2011).

Veja-se que, para decretacdo da prisdo preventiva, devera haver a presenca
de um dos requisitos previstos no artigo acima transcrito, bem como da presuncao
de indicios suficientes de autoria e da prova da materialidade do delito (fumus
comissi delicti). Ainda, a medida deverda ser embasada em um dos fundamentos
previstos no ja citado artigo 312 do CPP, os quais constituem o periculum libertatis e
serdo abaixo especificados.

Assim, no que tange aos fundamentos da prisdo preventiva, esses também
ndao foram modificados com a vigéncia da nova Lei de Prisbes, conforme
anteriormente exposto. Isso porque, o artigo 312 do Cddigo Processual Penal
manteve como motivos que ensejam a decretacdao da medida cautelar em comento
0s seguintes: garantia da ordem publica ou econémica, conveniéncia da instrucao
criminal e seguranca da aplicacdo da lei penal. Tais conceitos equivalem ao
fundamento da prisdo preventiva, o periculum libertatis, que significa o perigo
decorrente da permanéncia do acusado em liberdade. Ou seja, trata-se de
“conceitos que pretendem designar situagdes faticas cuja protecao se faz
necessaria, constituindo, assim, o fundamento periculum libertatis?®’. Alids, destaca-
se que tal fundamento também é chamado, por aqueles que defendem uma teoria

geral do processo unica, conforme anteriormente referido, de periculum in mora.

201 OPES JR, Aury. O novo regime juridico da prisao processual, liberdade provisoria e medidas
cautelares diversas: Lei 12.403/2011. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011 p. 76
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Nesse sentido, é possivel perceber que, dentre os fundamentos da prisdo
preventiva, os Unicos verdadeiramente cautelares correspondem a conveniéncia da
instrugdo criminal e da seguranca para aplicacdo da lei penal. Isso, em razdo de que
a garantia da ordem publica, e da ordem econémica, sdo conceitos demasiadamente
amplos, abarcando qualquer fundamentacao que o magistrado entenda conveniente
utilizar — inclusive fundamentos sem qualquer cautelaridade.

No que tange, especificamente, ao decreto de prisdo cautelar sob o
fundamento “conveniéncia da instrucdo criminal” entende-se que, quando
adequadamente aplicado, sera verdadeiramente cautelar, em razao de ter o objetivo
de assegurar a coleta da prova. Ou seja, presta-se tal fundamento a garantir que a
instrucdo processual desenrole-se sem eventuais interferéncias que poderiam vir a
ser causadas pelo réu.

Nesse interim, ensina Andrey Borges de Mendonga:

Com este fundamento, busca-se proteger as fontes de prova contra
alteracao, destruicao ou ameagca por parte do réu. O periculum libertatis se
identifica, portanto, com a conduta do réu que cria obstaculos a instrugao
do processo e a atividade instrutéria, prejudicando a busca da verdade real,
um dos fins primordiais do processo penal. Assim, se houver risco de que,
em liberdade, o investigado/acusado ameace a prova ou obstrua a
investigacao ou a instru¢cdo, mesmo que por intermédio de terceiros, sera
possivel a decretacédo de sua prisdo preventiva.?!

Assim, devera a prisdo preventiva ser decretada com esse fundamento nos
casos em que a liberdade do acusado implique em risco efetivo para a instrucdo da
acao penal. Nota-se que a cautelaridade deste fundamento reside no fato de que se
tutela a instrucdo do processo penal, a coleta da prova, ndo se tratando de
fundamento vago e capaz de comportar (inconstitucional) execucao antecipada da
pena. Inclusive, sendo a medida cautelar decretada somente com base no
fundamento em comento, o réu devera ser posto em liberdade assim que concluida
a instrucdo, pois nao subsistird mais fundamento para que permaneca segregado.
Corrobora-se, com isso, a natureza evidentemente cautelar da medida.

Da mesma forma, também havera real cautelaridade da prisdo preventiva
quando o fundamento previsto para embasar o seu decreto for a “aplicacdo da lei

penal”. Isso porque se trata da segregacgao cautelar do acusado quando houver risco

2IMENDONGA, Andrey Borges de. Prisdao e outras medidas cautelares pessoais. Sdo Paulo:
Método, 2011, p. 274.
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de fuga, o que tornara eventual decreto condenatério inécuo ante a impossibilidade
de aplicacéo da pena.

Sobre tal fundamento, leciona Guilhere de Souza Nucci:

Vincula-se, precipuamente, a potencial fuga do agente, evitando qualquer
eficiéncia punitiva estatal. Nao se trata da presuncdo de fuga, mas de
colheita de dados reais, indicativos da possibilidade de saida do ambito do
controle do Estado. Somente o caso concreto pode evidenciar essa
potencialidade de desaparecimento do cenario processual. (...) Em suma, é
preciso a visao fatica do intuito do réu de se furtar a aplicagéo da lei penal.??

Desse modo, ressalta-se que se trata de fundamento verdadeiramente
cautelar quando adequadamente aplicado. Alids, tamanha é cautelaridade de tal
fundamento que a prisdo preventiva que tiver o decreto embasado por esse
fundamento devera indicar claramente dados concretos que indiquem a
probabilidade de fuga do réu, pois, caso o simples fato de estar segregado indicasse
a intencao de fuga do recluso, a prisdo preventiva seria regra, e nao excecao. Ha,
portanto, uma ténue linha que separa o fundamento em comento de uma priséo
ilegal, o que sera verificado através da fundamentacgao utilizada para a imposicao da
medida.

De outro lado, a decretacdo da prisdo preventiva sob o fundamento de
garantia da ordem pulblica, ou da ordem econdmica, mostra-se, conforme
anteriormente exposto, bastante controvertida.

Acerca da garantia da ordem publica, leciona Norberto Avena:

Entende-se justificavel a prisdo preventiva para garantia da ordem publica
quando a permanéncia do acusado em liberdade, pela sua elevada
periculosidade, importar intranqlilidade social em razdo do justificado
receio de que volte a delinquir.

Nao basta, para que seja decretada a preventiva com base nesse motivo,
ilagbes abstratas sobre a possibilidade de que venha o agente a delinquir,
isto €, sem a indicagéo concreta e atual da existéncia do periculum in mora.
E preciso, pois, que sejam apresentados fundamentos que demonstrem a
efetiva necessidade da restricdo cautelar para evitar a reiteracdo na pratica
delitiva.23

2NUCCI, Guilherme de Souza. Prisao e liberdade: as reformas processuais penais introduzidas pela
Lei 12.403, de 4 de maio de 2011. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 66.

ZAVENA, Norberto Claudio Pancaro. Processo Penal. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método,
2012, p.463.
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Contudo, na praxis forense ndo raro se verificam prisbes preventivas
decretadas sob tal fundamento, mas que s&o, intrinsecamente, ilegais e
inconstitucionais?*. Isso ocorre em razao de que, conforme acima mencionado, trata-
se de um conceito absolutamente indeterminado e capaz de comportar qualquer
fundamentacdo. Como exemplos, cita-se a decretacdo da prisdo preventiva em
razéo da “gravidade do crime”, do “clamor publico”, e da “credibilidade do judiciario”.

Ora, tais fatores, por si s6, ndo sdo capazes de justificar o decreto de uma
prisdo preventiva, que é (ou deveria ser) de natureza cautelar e processual, e nao
uma prisdo-pena. A decretacao de prisao preventiva desamparada de fundamentos
realmente cautelares significa uma inconstitucional execucao antecipada da pena, ja
que viola frontalmente o principio constitucional da presuncao da inocéncia, que sera
detalhadamente estudado no préximo subtitulo.

Nesse viés, é o entendimento de Miguel Tedesco Wedy:

Ordem publica pode ser a simples vontade subjetiva do juiz no caso
concreto, sustentada por seu discurso dialético, pode ser a pressao
midiatica ou ainda a conturbacdo orquestrada de uma massa desvairada,
mas jamais a imperiosa necessidade de prote¢do do conteudo probatério
ou da garantia da aplicagao da lei penal.

(..r)

A ideia da prisdo do imputado em funcdo do alarma social da conduta, de
outra parte, associa a prisédo preventiva uma finalidade exclusivamente
repressiva, esquecendo que o direito serve para proteger a minoria,
inclusive contra a maioria, com o intuito de que n&o sejam espezinhados 0s
direitos fundamentais.?®

Atualmente, os tribunais superiores vem alterando esse entendimento
intrinsecamente inconstitucional®®, haja vista que passaram a exigir, nos casos de
decretacdo de prisdo preventiva, uma fundamentacao coerente, e ndo apenas a
indicacao de expressdes abstratas e desconectadas de fatores concretos, como a
“gravidade do delito”. Com isso, as decisbes passaram a ter muito mais
conformidade com os preceitos instituidos pela Carta Constitucional de 1988.

Nesse sentido, refere Renato Brasileiro de Lima:

24 A titulo de exemplificagéo: Habeas Corpus N® 70056340987, Sétima Camara Criminal, Tribunal de
Justica do RS e Habeas Corpus N° 70057325896, Sétima Camara Criminal, Tribunal de Justica do
RS.

2 WEDY, Miguel Tedesco. Teoria Geral da Prisao Cautelar e Estigmatizacdo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 169.

26 A titulo de exemplificagao: STJ: HC 265.151/SP e HC 267.118/MT.
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(...) a Suprema Corte tem censurado decisdes que fundamentam a privagao
cautelar da liberdade no reconhecimento de fatos que subsumem a propria
descricdo abstrata dos elementos que compde a estrutura juridica do tipo
penal. Os elementos préprios a tipologia bem como as circunstancias da
pratica delituosa ndo sao suficientes a respaldar a prisdo preventiva, sob
pena de, em ultima analise, antecipar-se o cumprimento de pena ainda nao
imposta. Esse entendimento vem sendo observado em sucessivos
julgamentos proferidos no ambito daquela Corte, ainda que o delito imputado
ao acusado seja legalmente classificado como crime hediondo. Afinal, até
que sobrevenha sentenca condenatéria irrecorrivel (CF, art. 59, inc. LVII), ndo
se revela possivel presumir a culpabilidade do acusado, qualquer que seja a
natureza da infragao penal que Ihe tenha sido imputada. 27

Diante disso, entende-se que, atualmente, a prisdo preventiva, quando
motivada pelo fundamento de garantia da ordem publica, devera estar embasada em
fatos concretos e inerentes ao caso em analise, 0os quais justifiquem claramente o
periculum libertatis. Nao poderd, portanto, amparar-se em expressées vagas € sem
qualquer relacdo ao caso concreto, sob pena de serem violadas as garantias
constitucionais do processo e de caracterizar uma inconstitucional execugao
antecipada da pena.

No que tange ao fundamento concernente a garantia da ordem econdmica, €
possivel compreender que tal € uma espécie do género “garantia da ordem publica”,
haja vista que, quando abalada a ordem econ6mica, também ha clara repercussao
sobre a ordem publica. Trata-se, assim, especificamente de crimes nos quais se
tutela o sistema financeiro nacional. A garantia da ordem econdémica aplica-se toda a
explanacao acima realizada quanto a garantia da ordem publica, tendo em vista que,
por também se tratar de conceito vago e capaz de violar as garantias constitucionais
do processo, devera ser sempre relacionada com situacées especificas do caso
concreto e que justifiquem o periculum libertatis.

Ante todo o exposto, entendidas as condicbes em que a aplicacdo de uma
prisdo preventiva estara adequada com o Cddigo de Processo Penal, faz-se
necessario passar-se a analise constitucional do instituto, que se consubstancia,

principalmente, no principio da presungéo da inocéncia.

27LIMA, Renato Brasileiro de. Nova Prisdo cautelar: doutrina, jurisprudéncia e pratica. Niterdi:
Impetus, 2012, p. 260-261.
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1.3 O principio da presuncao da inocéncia e a necessidade de uma aplicacao
efetiva

O principio da presuncdo da inocéncia € um dos postulados de maior
relevancia no ambito criminal de um Estado Democratico de Direito. Isso porque se
trata de um principio norteador de toda a atuacdo estatal, haja vista que busca
reprimir a execucao antecipada da pena na medida em que o acusado s6 podera ser
considerado culpado quando do transito em julgado de uma sentenca penal
condenatoria.

No ambito brasileiro, o principio em questdo esta positivado no artigo 59,
inciso LVII, da Constituicao Federal, de 1988, in verbis:

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

(...)
LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatoria;

Segundo tal garantia constitucional, ndo se pode considerar culpado quem
ainda responde a uma agao penal, de modo que qualquer ato que constituir violacéo
a um direito fundamental devera ter natureza estritamente cautelar. Isso, para
afastar qualquer tipo de execucdo antecipada de pena e, consequentemente,
também repelir arbitrariedades e autoritarismos.

Inclusive, insta referir que o Codigo de Processo Penal, em sua redacao
original, consagrava a trajetéria da presuncao de culpa como referencial, realidade
que veio a ser alterada apds a positivacdo, na Constituicao Federal de 1988, do
principio da presuncdo da inocéncia. Mostra-se a presungédo da inocéncia, diante
disso, como uma conquista da sociedade democratica, € uma garantia, conforme
acima referido, contra as arbitrariedades passiveis de existirem em decisbes
judiciais.

Nesse contexto, refere Alexandre Morais da Rosa:

No campo do Direito Penal o manejo do poder no Estado Democratico de

Direito deve se dar de maneira controlada, evitando-se a arbitrariedade dos
eventuais investidos no exercicio do poder Estatal. Desta forma, para que
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as sangdes possam se legitimar democraticamente precisam respeitar os
Direitos Fundamentais, apoiando-se numa cultura igualitaria e sujeita a
verificag@o de suas motivacdes, porque o poder estatal deve ser limitado, a
saber, somente pode fazer algo — por seus agentes — quando
expressamente autorizado.28

Por outro lado, importante destacar que a garantia da presuncéo da inocéncia
nao inviabiliza o decreto de medidas cautelares, até porque a prépria Constituicao
Federal prevé, em seu artigo 59, inciso LXI, a imposicdo de medidas cautelares
antes do transito em julgado da condenacgéao. O que se busca através do postulado
em comento € que a prisdo-pena somente seja imposta apdés a imutabilidade do
decreto condenatério, garantindo-se que o processo penal se desenrole de maneira
adequada, bem como que qualquer privacdo de liberdade antes disso seja
absolutamente cautelar. Alias, convém referir que a eficiéncia do processo penal nao
se mostra “comprometida” pelo garantismo, ja que, “em uma visdo moderna, esses
dois vetores ndo se opdem, pois nao se concebe um processo eficiente sem
garantismo” 2.

Acerca do principio constitucional da presungcdo da inocéncia, leciona Aury
Lopes Jr:

A presungdo da inocéncia impde um verdadeiro dever de tratamento (na
medida em que exige que o réu seja tratado como inocente), que atua em
duas dimensdes: interna ao processo e exterior a ele.

Na dimenséo interna, € um dever de tratamento imposto — primeiramente —
ao juiz, determinando que a carga da prova seja inteiramente do acusador
(pois, se o réu é inocente, ndo precisa provar nada) e que a duvida
c