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RESUMO

O objetivo deste trabalho é identificar os requisitos autorizadores para a decretacao
da priséo preventiva, constantes do artigo 312 do Cdadigo de Processo Penal com os
principios trazidos pela Constituicdo Federal de 1988, em especial os da presunc¢éo
de inocéncia e do in dubio pro reo. A metodologia deste trabalho foi baseada em
coleta e leitura de material bibliografico. No sentido estrito a prisdo preventiva tem
natureza cautelar, onde consiste na privacao da liberdade antes do julgamento do
individuo, antes mesmo de ser julgado. Portanto, passa a ser medida a aplicacdo da
lei nos extremos casos. Concluimos que a doutrina e pela jurisprudéncia, reforca a
existéncia de decisdes onde existe o titulo de motivacdo a respeito das hipoteses
gue autorizam a prisdo preventiva, que esta contida no art., 312. E a nova Lei
12.403/11, passa a garantir as medidas cautelares como requisitos gerais
estabelecidos nas hipoteses da prisao preventiva.

Palavras Chave: Prisdo Preventiva. Medidas cautelares. Constituicdo Federal.



ABSTRACT

The objective of this study is to identify the requirements for the authorizers decree of
custody, in Article 312 of the Criminal Procedure Code with the principles introduced
by the 1988 Constitution, particularly the presumption of innocence and in dubious
pro reo. The study methodology was based on collecting and reading of bibliographic
material. In the strict sense preventive detention is a precautionary nature, which is
the deprivation of liberty of the individual before the trial even before trial. Therefore,
the measure becomes law enforcement in extreme cases. We conclude that the
doctrine and jurisprudence, reinforces the existence of decisions where there is a
way of motivating hypotheses concerning the authorizing preventive detention, which
is contained in art, 312. And the new Law 12.403/11, is to ensure precautionary
measures such as general requirements in cases of preventive detention.

Keywords: Arrest. Precautionary measures. Federal Constitution.
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INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho é identificar os requisitos autorizadores para a
decretacdo da prisdo preventiva, constantes do artigo 312 do CdAdigo de Processo
Penal com os principios trazidos pela Constituicdo de 1988, em especial os da
presuncao de inocéncia e do in dubio pro reo.

Cada vez que o nosso Pais se depara com a divulgacdo ou cobertura de
algum crime violento, se verifica uma disposicdo de boa parte da sociedade exige
gue 0s supostos assassinos sejam punidos com penas mais graves, inclusive com a
manutencgao da prisao antes do julgamento.

Contudo, os operadores do direito se veem com um problema real quando
deparados com tais situacdes, uma vez que a nossa Constituicdo Federal consagra
principios como os da presuncéo da inocéncia e do in dubio pro reo, 0s quais, em
tese, conflitam com o “espirito” dos artigos 311 e 312 do Cdodigo de Processo Penal.

Este conflito foi atenuado com a edicdo da Lei 12.403/11 que alterou a
redacdo dos artigos em questéo e trouxe a possibilidade dos magistrados aplicarem
medidas cautelares alternativas a prisao preventiva.

Portanto, este trabalho de monografia tera como principal objetivo analisar os
requisitos para a aplicacéo da prisdo preventiva constantes do artigo 312 do referido
diploma legal a luz dos principios e normas contidos em nossa Constituicao.

Em segundo momento serdo também analisados os primeiros efeitos da
edicdo da Lei 12.403/11 na aplicacdo da prisdo preventiva. Embora o escopo
principal deste trabalho ndo seja a andlise das referidas medidas cautelares, se
torna importante fazé-lo de forma breve pelos reflexos destas no instituto da priséo
preventiva, como se percebe na redacao do artigo 282, 86° do Codigo de Processo
Penal dada pela referida lei.

A justificativa deste trabalho é analisar os requisitos da prisédo preventiva, para
legitimar-se em face do sistema juridico, que impfe, além da satisfacdo dos
pressupostos a que se refere o art. 312 do CPP, do cédigo de processo penal, a
partir da constituicdo da republica de 1988, através da medida cautelar de privacéo
da liberdade do indiciado ou do réu.

A importancia dessa discussdo se torna cada vez mais evidente em tempos

de crimes barbaros, que comovem parte da sociedade, e reacendem a vontade de
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muitos que haja justica a qualquer custo. E para que se pareca que esta esta de fato
acontecendo, exige-se do Poder Judiciario o encarceramento dos acusados por
determinado crime, ainda antes da sentencga transitado em julgado.

Percebe-se, portanto, que o estudo da utilizagdo do instituto das prisdes
cautelares, em especial da prisdo preventiva, tema deste trabalho monogréfico, se
reveste da maior relevancia em face do clamor publico de que se puna o acusado
antes ainda de qualquer sentenca ser proferida e das prote¢cdes contidas em nossa
Carta Magna.

Os direitos e garantias individuais, dispostos no artigo 5° da Constituicéo
Federal, ttm como finalidade a protecdo do individuo frente aos abusos que a
maquina estatal e mesmo os poderosos podem vir a cometer.

Ademais, a Lei 12.403/11 trouxe importantes inovagbes ao Cobdigo de
Processo Penal ao dar aos magistradas alternativas as prisdes cautelares, tais como
o alargamento da adocdo da liberdade provisdria com fianga, 0 monitoramento
eletrénico ou a proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares.

E o proprio artigo 282 do CPP recebeu a inclusdo do § 6° que dispde que “a
prisdo preventiva sera determinada quando nédo for cabivel a sua substituicdo por
outra medida cautelar’.

Dessa forma, o atual legislador tenta minorar o alcance da aplicacéo da prisao
preventiva, a qual tem sido aplicada calcada nos requisitos ou pressupostos
constantes do artigo 312 do Cddigo de Processo Penal.

Cumpre ressaltar que requisitos como, por exemplo, garantia da ordem
publica ou conveniéncia da instrucdo criminal podem ter uma interpretacdo muito
elastica, podendo o individuo acusado de ter cometido determinado delito sofrer
limitacdo em sua liberdade de locomocédo, quando poderia estar respondendo ao
processo em liberdade.

Neste trabalho serdo analisados estes requisitos e as divergéncias da
doutrina e jurisprudéncia no que tange a sua interpretacdo, bem como a discussao
em torno da melhor forma de se utilizar o instituto da prisdo preventiva em uma
sociedade que esta regida por uma Constituicdo que visa garantir o maximo possivel
de direitos individuais a seus cidadaos.

O problema da pesquisa 0s requisitos autorizadores da decretacdo da prisao
preventiva a luz dos principios constitucionais da presunc¢éo de inocéncia e do in

dubio pro reo.
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A despeito da constitucionalidade da prisdo preventiva, a principal
preocupacdo serd verificar como se deve dar a interpretagdo dos requisitos
constantes do artigo 312 do Cdodigo de Processo Penal sob uma ética da nova
Constituicdo Federal e das introdugdes feitas pela Lei 12.403/11.

A Lei 12.403/11, embora nao seja o escopo principal deste trabalho, ganhara
razoavel importancia para a analise dos requisitos autorizadores da decretagédo da
prisdo preventiva, uma vez que ela foi elaborada como forma de se atender melhor
0s principios ja aludidos e outros como o da proporcionalidade.

A Constituicdo Federal consagra os principios da presuncao da inocéncia e
do in dubio pro reo, os quais conflitam, em tese, com a adocdo da prisdo preventiva,
pois 0s requisitos para a sua legalidade entraram em vigéncia sobre a égide da
Constituicado de 1937 em pleno Estado Novo.

Contudo, a hipétese mais provavel consiste na constitucionalidade da prisao
preventiva, desde que presentes 0s requisitos constantes do artigo 312 do Codigo
de Processo Penal.

Estes principios, porém, devem ser sempre aplicados a luz dos principios
constitucionais acima mencionados, podendo-se aplicar, nos casos legais, as
medidas cautelares introduzidas pela Lei 12.403/11.

Para a satisfacdo do referido trabalho foi utilizado somente de revisdo de
literatura especializada, torando-se entre tanto uma pesquisa de cunho bibliografico,

no alvo de atingir os objetivos apresentados.
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1- FUNDAMENTACAO TEORICA

Os requisitos e pressupostos para a efetivacdo da prisdo preventiva é tema
abordado com frequéncia tanto por doutrinadores que militam no direito
constitucional como por processualistas penais.

Discute-se com frequéncia a legitimidade de muitas decretacbes de priséo
preventiva, uma vez que a Constituicdo Federal consagra o principio da presuncgao
da inocéncia no artigo 5°, LIV e LVII e a previsédo atual da prisdo preventiva data de
1941, auge do Estado Novo (Governo Getulio Vargas) (FRAGOSO, 2009).

Este principio também é garantido pela Declaracdo de Direitos Humanos da
ONU, elaborada em 1948, que assim reza: “toda pessoa acusada de delito tem
direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto ndo se prova sua culpabilidade,
de acordo com a lei e em processo publico no qual se assegurem todas as garantias
necessarias para sua defesa”, que se aplica no direito processual penal em face do
disposto no art. 5°, §2° da CF/88.

Portanto, diversos doutrinadores sempre discutiram a legitimidade das prisdes
cautelares, ou mesmo a restricdo de sua aplicacdo, visto as implicacdes que estas
trazem para o individuo acautelado. Fragoso é sinal desse posicionamento, quando
diz:

(...) a prisdo preventiva traz para a vida do acusado, antes de |lhe ser dada a
chance de defender-se e antes da declaragéo de sua culpabilidade, profunda
perturbacéo, retirando-lhe os meios normais de subsisténcia e afetando a
estima no corpo social além de privar a familia de seu chefe. Por todas essas
razdes, sobejamente conhecidas, a prisdo preventiva s6 pode ser aplicada
quando ocorrem rigorosamente 0s seus pressupostos, e figue absolutamente
demonstrada a sua necessidade (FRAGOSO, 2009, p. 02).

A despeito disso, de forma geral os doutrinadores processualistas penais tem
concordado com a legitimidade da prisdo preventiva, havendo muitos
guestionamentos no que diz respeito a sua utilizacdo nos casos de garantia da
ordem publica e da ordem econbémica.

Mais recentemente, tem-se visto decisées que fundamentadas na exigéncia
do clamor publico, ou seja, crimes de grande repercussdo e aos quais partes da

midia e da opinido publica clamam por justica. Alguns magistrados tém visto nesse
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clamor um desdobramento da garantia da ordem publica, sendo assim legitima a

prisdo preventiva nesses casos.

1.1- PRISAO PREVENTIVA

A prisdo preventiva, por trazer como consequéncia a privacdo da liberdade
antes do transito em julgado, somente se justifica enquanto e na medida em que
puder realizar retencédo da persecucao penal, em todo o seu iter procedimental, e,
mais, quando for & Unica maneira de satisfazer tal necessidade. Prisdo preventiva é
espécie de prisdo cautelar. Portanto, a prisdo cautelar do processo € considerada
como uma medida restritiva da liberdade que é determinada pelo Juiz, em qual fase
do inquérito ou da instrugcdo criminal, como medida cautelar, seja garantir eventual
execucao da pena, seja para preservar a ordem publica, seja por conveniéncia da
instrug&o criminal.

Segundo Araujo (2008) a prisdo podera ser decretada dentro naquele minimo
indispensavel, por se incontrastavel necessidade e, assim mesmo, sujeitando-a a
pressupostos e evitando-se ao maximo o comprometimento do direito de liberdade
gue o ordenamento juridico tutela e ampara.

Com a Lei 11.689/2008 alterou-se completamente esse quadro, pois, a pro-
posito, diz agora o art. 413, 8§ 3.°, do CPP: "o juiz decidira, motivadamente, no caso
de manutencdo, revogacdo ou substituicdo da prisdo ou medida restritiva de
liberdade anteriormente decretada e, tratando-se de acusado solto, sobre a neces-
sidade da decretacdo da prisdo ou imposicdo da quaisquer das medidas previstas
no Titulo IX do Livro | deste Codigo" (ARAUJO, 2008).

Segundo o Cdédigo de Processo Penal no seu art. 312, decretou a prisdo
preventiva para garantir a ordem publica e econémica na sua aplicacéo da lei penal.
Assim, a prisdo preventiva pode ser decretada de oficio pelo juiz.

Segundo o art. 311 da CPP. Nesta otica, compete ao Ministério Publico, e tao
somente a ele, além de promover a acao penal, atuar no interesse acusatorio no seu
todo, tanto na acdo quanto das cautelares que sustentam o processo penal. No
momento em que o julgador invade a competéncia do acusador, € estabelecida na
relacdo incestuosa entre aquele que julga e aquele que persegue, abalando

Imparcialidade.
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As circunstancias que autorizam a decretacao da prisao preventiva estao das
no art. 312 do CPP:

a) garantia da ordem publica;

b) garantia da econdmica,

c) conveniéncia da instrucdo criminal; e

d) asseguracéo da pena a ser imposta.

Ordem publica é expressdo de conceito indeterminado, por demais sem
qualquer consisténcia. Normalmente, entende-se por ordem publica a tranquilidade
no meio social. Assim, se o indiciado ou réu estiver com novas infragdes penais, sem
gue se consiga surpreendé-lo em estado de se estiver fazendo apologia de crime, ou
incitando ao crime, ou se reunir quadrilha ou bando, havera perturbacdo da ordem
publica.

O juiz decidira, motivadamente, no caso de manutencdo, revogacdo ou
substituicdo da prisdo ou medida restritiva de liberdade anteriormente decretada e,
tratando-se de acusado solto, sobre a necessidade da decretacdo da prisdo ou
imposicao da quaisquer das medidas previstas no Titulo IX do Codigo de Processo
Penal (GRECO, 2007).

Se a prisdo em flagrante busca sua justificativa e fundamentacéo, primeiro, na
protecdo do ofendido, e, depois, na garantia da qualidade probatoria, a prisdo
preventiva vela a sua cautelaridade na tutela da persecucédo penal, objetivando
impedir que eventuais condutas praticadas pelo alegado autor e/ou por terceiros
possam colocar em risco efetividade do processo.

A prisdo preventiva, por trazer como consequéncia a privacdo da liberdade
antes do transito em julgado, somente se justifica enquanto e na medida em que
puder realizar protecdo da persecucado penal, em todo o seu iter procedimental, e,
mais, quando se mostrar a Unica maneira de satisfazer tal necessidade.

Portanto em razdo da sua gravidade, e como decorréncia do sistema de
garantias individuais constitucionais, somente se decretara a prisao preventiva "por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente"”, de acordo com
o art. 5°, LXI, da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2009).

Por ser permitida a prisdo preventiva desde o inicio da persecucéo penal na
fase de investigacdo até ap0s a prolacdo da sentenca no seu art. 387 e art. 492, 1, d,

CPP, as hipoteses de decretacdo de prisdo preventiva contemplam praticamente
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todas as circunstancias e ou situagdes da realidade, em que o legislador vislumbra a
possibilidade de risco ao processo. A excecéo ficaria por conta da chamada priséo
temporaria cabivel unicamente para protecdo do andamento das investigacdes
criminais.

Segundo Nucci (2008), a nova redacao do art. 387, paragrafo Unico, CPP,
revogou implicitamente, a regra da primeira parte do art. 311, CPP, que somente
autorizava decretacdo da preventiva até o final da instrucdo criminal.

De acordo com Nucci (2008), a fundamentacdo da prisdo preventiva seja
essencialmente distinta da prisdo temporaria, embora diferentes as hipéteses de
autorizacao, € que toda privacdo da liberdade, no curso de uma acao penal, havera
de encontrar a sua justificacdo na mesma motivacdo necessaria para decretacédo da
prisio preventiva. E o que deverda ocorrer de modo acentuado, nas prisdes
decretadas por ocasido da decisdo de pronuncia no seu art. 413, 8 3, CPP e da
sentenca condenatéria no art. 387, paragrafo unico, e art. 492, 1, d, CPP, somente
possiveis na exata medida em que, por meio de fundamentacao judicial expressa,
seja demonstrada a funcéo cautelar de cada uma delas.

Como toda medida cautelar, também a prisdo preventiva tem a sua duragao
condicionada a existéncia temporal de sua fundamentacdo. Em outros termos: a
prisdo preventiva submete-se a clausula da imprevisdo, podendo ser revogada
guando ndo presentes 0os motivos que a ensejaram, bem como renovada quando
sobrevierem razdes que a justifiquem no art. 316.

Segundo Nucci (2008), a revogacdo da prisdo preventiva ndo implica a
concessao liberdade provisoria. O preso preventivamente, tdo logo seja revogado a
prisdo, tem integralmente restituida a sua liberdade, sem a imposicdo de quaisquer
restricBes de direito.

Ainda para o autor, relativos a prova da existéncia do crime indicio suficiente
de autoria constitui o que se poderia chamar de fumus boni iuris, ou aparéncia do
delito, equivalente ao fumus boni iuris de todo processo cautelar. A aparéncia do
delito deve estar presente em toda e qualquer prisdo proviséria ou cautelar como
verdadeiro pressuposto da decretacdo da medida acautelatéria

Por essa razdo, quando o juiz puder verificar pelas provas constantes dos
autos ter o agente praticado o fato em legitima defesa, ou estado de necessidade ou
gualquer outra excludente de ilicitude no art. 23, CP, ndo sera decretada a prisao

preventiva, nos termos do art. 314 do CPP.
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Segundo Bello (2009), as prisdes preventivas por conveniéncia da instrugao
criminal e também para a aplicacdo da lei penal sdo evidentemente instrumentais,
porguanto se dirigem diretamente a tutela do processo, funcionando como medida
cautelar para garantia da efetividade do processo principal na acéo penal.

Quando a prisao decretada em razéo de perturbacdo ou por conveniéncia da
instrucdo criminal no caso do acusado ou outra pessoa qualquer, que esteja
provocando qualquer incidente do qual resulte prejuizo manifesto para a instrucao
criminal. De acordo com Bello (2009), a eventual atuacdo do acusado e de seu
defensor, cujo objetivo seja a procrastinacao da instrugdo, o que pode ser feito nos
limites da prépria lei.

A prisdo preventiva € assegurada a lei penal quanto existe a hip6tese do
acusado, onde existe riscos de fuga, ou semelhante modalidade de prisdo ha de se
fundar em dados concretos da realidade, ndo podendo revelar-se fruto de
especulacdo teorica dos agentes publicos, como ocorre com a simples alegacao
fundada na riqueza do réu.

Para este autor fica claro que em tal situacédo, e a realidade tem nos mostrado
iSso, risco € sempre maior, mas, ainda assim, ndo € suficiente, por si soO, para a
decretacao da prisao.

Enquanto as duas primeiras conveniéncias da instrucdo criminal e assegurar
a aplicacdo da lei penal, é evidentemente instrumental, ligadas a protecdo do
processo penal, a prisdo preventiva para garantia da ordem publica e da ordem
econd6mica tem em mira alvo distinto.

Com efeito, a tutela da ordem publica e da ordem econdmica ndo implica a
protecdo do processo no curso do qual teria sido decretada, ainda que fundada em
fatos que sejam o seu processo ou conteudo e objeto.

Para Bello (2009) é garantida a ordem econdmica quando acreditamos que
seja inadequada, que nao resiste a qualquer analise. Portanto, essa semelhante
modalidade de prisdo foi incluida no art. 312 do CPP, pela Lei n°. 8.884, de 11 de
junho de 1994, a chamada Lei Antitruste, que cuida de ilicitos administrativos e civis,
contrarios a ordem econémica.

Para este autor, que parece ter sido determinante na inclusdo da garantia da
ordem econdmica, ja havia, no art. 30 da Lei n° 7.492/86, que cuida de crimes
contra o sistema financeiro nacional, ou seja, a Lei do Colarinho-Branco, a previsao

decretacao de prisao preventiva em razdo da magnitude da lesdo causada.
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Segundo Nucci (2008), contudo, que a magnitude da lesdo n&o seria
amenizada nem diminuida os seus efeitos com a simples prisdo preventiva de seu
suposto autor. Se o risco é contra a ordem econO6mica, a medida cautelar que nos
parece mais adequada é o sequestro a indisponibilidade dos bens dos possiveis
responsaveis pela infracdo. De acordo com este autor, € dessa maneira que se
poderia melhor tutelar a ordem financeira, em que h& sempre o risco de perdas
econdmicas generalizadas.

Para Bello (2009), o fato de o acusado encontrar-se em liberdade puder
significar risco a ordem econdmica, pela possibilidade de repeticdo das condutas e,
assim, de ampliacdo dos danos, a questado poderia facilmente se deslocar para a
protecdo da ordem publica prevista antes da Lei n° 8.884/94. Mesmo aqui, O
sequestro e a indisponibilidade de bens e valores dos responsaveis ainda nos
pareceriam medidas mais eficientes, ao menos tal perspectiva da protecédo da ordem
econOmica.

De acordo com Bello (2009), a prisdo ndo € uma garantia como ordem publica
para proteger o processo penal ou a propria comunidade, coletivamente
considerada, no pressuposto de que ela seria duramente atingida pelo néo
aprisionamento de autores de crime.

A expressdo garantia da ordem publica, todavia, é de dificilima definicao.
Podendo, prestar-se a justificar um perigoso controle da vida social, no ponto em se
arrima na nocdo de ordem, e publica, sem qualquer referéncia ao que seja
efetivamente a desordem que segundo Bello (2009), para esclarecer os requisitos
necessarios a imposicao de quaisquer medidas cautelares, entre as quais poderiam
incluir a prisdo preventiva para garantia da ordem publica.

Atualmente ao longo desses anos no Brasil, a jurisprudéncia, passou a se
mostrar um pouco vacilante, mesmo se dando sinal de nocdo de ordem publica
correndo um risco ponderavel acerca da gravidade do fato ou até mesmo de sua
repercussao.

Antigamente se defendia a prisdo preventiva do acusado para preservar a sua
integridade fisica, cabendo ao Estado a sua responsabilidade pela atividade néo
jurisdicional de seguranca publica (BELLO, 2009).

De acordo com este autor existe ainda um entendimento no sentido de se
aferir o risco a ordem publica a partir unicamente da gravidade do crime praticado, a

reclamar uma providéncia imediata por parte das autoridades, até mesmo para evitar
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0 mencionado sentimento de intranquilidade coletiva que pode ocorrer em tais
situacoes.

Segundo Luisi (2006), o contrario a semelhante modalidade de prisédo, é no
sentido de que estaria violado o principio da inocéncia, ja que, quer se pretenda
fundamentar a prisdo preventiva para garantia da ordem publica em razéo do risco
de novas infracbes penais, quer se sustente a sua justificagdo em razdo da
intranquilidade causada pelo crime de uma maneira ou de outra, estar-se-ia partindo
de uma antecipacéo de culpabilidade.

Para o autor esta questdo é bastante complexa, ou seja, do principio do
estado de inocéncia havera de ser flexibilizado quando em risco valores
constitucionais que sejam relevantes.

Segundo Luisi (2006), como mera abstracdo, ou como valor a ser sopesado
sem critérios empiricos ndo estamos nos referindo a seguranca publica, mas a sua
necessaria concretizagao.

Portanto, a gravidade do crime praticado em que se releva pela pena ou ao
tipo, mas por sua execucao, ou pela presente barbarie e o desprezo pelo valor ou
bem juridico atingido, que solicite a sua providéncia imediata do Poder Publico, que
pela pena pode colocar em riscos a legitimidade do exercicio da jurisdicao penal.

Quando o autor assume ao crime em sua maioria em alguma situacéao da qual
se pode identificar mediante a sua confissdo. E para garantir a ordem publica a
autoridade judicial deve recusar o decreto de prisao.

De acordo com Luisi (2006), o Plenario da Suprema Corte se justificou a
medida cautelar com fundamento na existéncia de ramificacbes das atividades
criminosas em diversas unidades da federacdo bem como a alta probabilidade de
reiteracdo delituosa, deduzida da organizacgéao e tipo de crime.

Segundo Bello (2009), na existéncia de um agrupamento, ou organizacao
dirigida para a pratica de crimes também se incluiria na fundamentacéo acautelatéria
sob o argumento do risco de reiteracdo criminosa. Podendo desconfiar de qualquer
juizo antecipatorio acerca do risco do perigo de novos crimes.

Para este autor com base na intolerancia discriminatoria, seja quanto a raca,
guanto a opcdo sexual e até mesmo em relacdo as paixdes desportivas, tém
demonstrado os enormes riscos da pratica de violéncia, individual e social, contra
pessoas e grupos bem identificados, desafiando, assim, as certezas "cientificas"

fundadas exatamente na "incerteza do conhecimento” (BELLO, 2009).
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A prisdo preventiva para garantia da ordem publica somente deve ocorrer em
hipteses de crimes gravissimos, quer quanto a pena, quer quanto aos meios de
execucao utilizados, e quando haja o risco de novas investidas criminosas e ainda
seja possivel constatar uma situacado de comprovada intranquilidade coletiva no seio
da comunidade.

Vale registrar, no particular, jurisprudéncia da Suprema Corte, validando tais
informacdes de inquéritos até mesmo para fins de reconhecimento de maus

antecedentes.

1.2-CRIMES PASSIVEIS DE DECRETACAO DE PRISAO PREVENTIVA

N&o basta, porém, a presenca dos chamados requisitos faticos para a
decretacdo da prisdo preventiva. Isso porque, o principio da proporcionalidade
compOe algumas restricbes em matéria de prisdo cautelar, de modo a impedir que a
medida deferida seja mais grave e mais intensa que a pena a ser aplicada na acao
penal, ao final do processo.

Por isso, dispbe o art. 313 do CPP, sera admitida a decretacdo da prisao
preventiva:

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

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

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

Paragrafo Uunico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver
duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos
suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em
liberdade ap6s a identificacdo, salvo se outra hipotese recomendar a manutencéo da
medida. Afasta-se, entdo, de plano, a prisdo preventiva para 0s crimes culposos e
para as contravencdes penais (BEDE JUNIOR & SENNA, 2010).

Para os crimes punidos com pena de detengdo, prisdo possivel quando

presentes as situacdes do art. 312, se houver duvida quanto a identidade acusada,
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pela auséncia de elementos idoneos para 0s respectivos esclarecimentos no art.
313, Il. Prevé a lei no art. 313, Il que seria também possivel decretacdo de prisdo
preventiva nos crimes punidos com detencdo quando se tratar de réu vadio.

Segundo Feldens (2005), se a lei parte do pressuposto de que aquele que
ndo trabalha, deve dedicar-se a préatica de atividade criminosa, uma prisdo sob tal
fundamentacdo nao guardara qualquer instrumentalidade em relacdo ao processo
no qual seja decretada. E mais partirA de juizo de pura abstracdo, com
consequéncias tipicas de antecipacédo de culpabilidade. Nao vemos, pois, como se
possa dimensionar o sentido do termo vadio.

De acordo com este autor a excecao para 0s crimes punidos com detencéo é
guando se tratar de réu ja condenado por outro crime doloso, por sentenca penal
devidamente passada em julgado. Mesmo nesse caso, se a condenacéao for anterior
aos ultimos cinco anos, de acordo com o art. 64, I, CP, que afasta os efeitos da
reincidéncia, ndo sera possivel a decretacao da prisao preventiva.

Para Feldens (2005), no caso do apontado requisito, os olhos estéo postos na
periculosidade demonstrada pelo agente, independentemente da natureza do crime,
até mesmo porque referem aos crimes punidos com detencdo, menos graves que
aqueles punidos com recluséo.

Portanto, a Lei n° 11.340/06, que cuida do sistema de protecdo a mulher
contra Violéncia Doméstica e Familiar, incluiu nova modalidade de autorizacéo para
a preventiva no art. 313, inc. IV, se o crime envolver violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, nos termos da lei especifica, para garantir a execucao das medidas
protetiva de urgéncia contida no art. 313 Para este autor, independentemente de
tratar-se de crime punido com detencéo ou reclusao.

Embora na presenca dos requisitos normativos no art. 313, CPP que néo é
suficiente para a decretacdo da prisdo preventiva; é preciso, também, que se esteja
diante de quaisquer das situacbes previstas no art. 312 do CPP, as quais séo

denominados os requisitos de fatos.
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2. A CONSTRUCAO JURISPRUDENCIAL

Ao contrario de algumas legislacdes, o Cédigo de Processo Penal ndo prevé
prazo expresso para a duracdo da prisdo preventiva. A Unica excecao em nossa
legislacdo encontra-se na Lei n° 9.034/95, que cuida das ac¢Oes praticadas por
organizagbes criminosas, cujo art. 8° estabelece o prazo de 81 dias para o
encerramento da instrugao criminosa, quando preso o acusado (NUCCI, 2008).

Na realidade, a fixacdo legal do mencionado prazo, de 81 dias, quando se
tratar de réu preso, tem a sua origem em construcao jurisprudencial, firmada, ao
longo desses anos, em consideracdo aos prazos legais fixados para a pratica de
atos processuais no processo penal.

Entendendo que a auséncia de fixacdo de prazo certo para a duracdo da
prisdo preventiva deixava 0 acusado inteiramente a mercé do Estado, nossa
jurisprudéncia elaborou entendimento segundo o qual, cuidando-se de réu preso
provisoriamente no curso da acdo penal, esta deveria estar concluida nos prazos
previstos em lei, sob pena de caracterizacdo de constrangimento ilegal. A hipodtese,
entdo, estaria a ensejar o habeas corpus, com fundamento no art. 648, I, do CPP,
cujo comando considera ilegal a coacdo "quando alguém estiver preso por mais
tempo do que determina a lei".

Segundo Nucci (2008), os prazos para o estabelecimento do que seria o
prazo legal para o encerramento da acdo penal, alcancou-se o total de 81 dias,
levando-se em consideracdo desde os prazos para conclusdo do inquérito até o
prazo para a prolacdo da sentenca, nos termos do art. 800, I, 8 3° do CPP.
Veremos, contudo que a nova Lei n° 11.719, de 20 de junho de 2008, modifica
inteiramente esse quadro, alterando em profundidade os ritos procedimentais, e,
assim, a operacao aritmética da conta final de 81 dias, ainda que para chegar a um
namero aproximado.

Posteriormente, passou-se ao entendimento de que o prazo de 81 (agora, 86)
dias deveria ser observado até o final da instrucdo criminal, entendendo-se, por
essa, ho processo comum ordinario, a fase do antigo art. 499, reservada a
diligéncias finais, e hoje integralmente modificado.

Porem, o Superior Tribunal de Justica, inclusive, sumulado a questéo,
consoante se vé na Sumula n°. 52, nesses termos: "Encerrada a instru¢ao criminal,

fica superada a alegacdo de constrangimento por excesso de prazo." A Sumula n°.
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21 da mesma Corte € no mesmo sentido, referindo-se, porém, a decisdo de
pronuncia, nos procedimentos do Tribunal do jari, para o fim de superar a alegacao
de excesso de prazo.

A Lei n° 11.719/08, como ja adiantamos, modifica totalmente os ritos
procedimentais do processo comum, ordinario e sumario, com o que havera que ser
feita nova contagem de prazos para a aplicacdo da antiga jurisprudéncia.

E, mais, o agora velho prazo de 81 dias referia-se ao somat6rio dos prazos
apenas no rito comum ordinario, sendo perfeitamente valida a argumentagdo no
sentido de que, tratando-se de outro rito processual, referido prazo deveria ser
alterado e adequado aos limites da lei (BITENCOURT, 2008).

Seja como for, normalmente vinha sendo seguida a regra dos 81 dias,
independentemente do rito, ndo faltando tribunais estaduais que inclusive ampliam o
aludido prazo.

A contagem do prazo teria inicio com a prisdo do acusado, seja ela
preventiva, seja ela decorrente de flagrante delito, mantida em razdo da existéncia
de razbes da preventiva segundo o art. 310, paragrafo unico, CPP. E a partir da
prisdo, terdo inicio a contagem de prazo para o encerramento do inquérito policial
dez dias na Justica Estadual; 15 dias prorrogaveis na Justica Federal, e assim
sucessivamente oferecimento da denudncia e inicio da instruc&o criminal.

Segundo Moraes, (2003), chegara aos 86 oitenta e seis dias, como regra,
ressalvadas circunstancia especificas de cada caso concreto:

a- de 10 a 15 dias na Justica Federal, para a concluséo das investigacoes;

b- de 05 dias para o oferecimento de denuncia;

c- de 10 dias para a resposta escrita no art. 396, CPP)

d- até 60 dias para a audiéncia de instrucdo segundo o art. 400, CPP, a
serem acrescidos do prazo de vinte e quatro horas para a decisdo de recebimento
da peca acusatoria, e, eventualmente, do prazo de prisdo temporaria e a Lei n°.
7.690/89.

No processo do Tribunal do Juri, o prazo de conclusdo do procedimento
reservado a acusacao e a instrucdo preliminar € de 90 dias no art. 412, CPP, aos
guais se somariam o prazo de prisdo anterior preventiva e temporaria, se houver

denuncia ou queixa.
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Eventuais atrasos na conclusdo da instrugdo, se ndo imputaveis a defesa, ndo
deverao ter o cond&o de ampliar o aludido prazo.

Todavia, quando se tratar de instrugcdo complexa ou de pluralidade excessiva
de réus, o rito ordinario podera ser ampliado em mais 20 dias, sendo 5 para cada
parte e 10 para o juiz sentenciar. De acordo com Moraes, (2003), mesmo nessas
situacOes, ressalvados casos excepcionais gravidade do crime e dificuldade
comprovada de producéo da prova, ndo se devera ampliar o prazo de 86 dias.

Por se tratar de somatoério de prazos especificos, isto é, estipulados para a
pratica de atos processuais isolados, € perfeitamente ponderavel a observacao
segundo a qual o excesso de prazo estaria caracterizado pelo descumprimento de
gualquer um deles. Em outros termos: a contagem seria feita de modo isolado, e nao
globalmente.

Segundo Moraes, (2003), o que entendimento francamente majoritario € no
sentido da contagem global. Por contagem global deve-se reconhecer a
possibilidade de manutencdo da prisédo, ainda que superado determinado prazo
processual pela acusacao, durante a instrucdo, ao entendimento de que, em tese,
seria possivel a compensacao do prazo entdo superado, nas etapas seguintes.

Que semelhante ponto de vista pode até ser aceitavel, mas unicamente como
excecdo, nunca como regra. Determinadas infracfes penais, quando, por exemplo,
praticadas com violéncia e/ou grave ameaca, envolvendo um numero elevado de
autores e participes, sobretudo quando reunidos em quadrilha, certamente poderiam
justificar a superacdo de um excesso de prazo, desde que ainda possivel a sua
recuperacdo nas etapas procedimentais posteriores. Nessa situacdo, a
complexidade da investigacdo e o risco potencial decorrente da soltura dos agentes
reclamariam a adocdo de critérios de razoabilidade na interpretacdo da lei
(FERNANDES, 2006).

Superado o prazo para a conclusdo do inquérito, o juiz, a requerimento da
autoridade policial ou do Ministério Publico, decreta a prisdo preventiva dos
indiciados, tendo em vista 0 ndo encerramento das investigacoes.

A hipotese somente poderd se revelar aceitavel sob as ponderacbes que
acabamos de fazer, no sentido da excepcionalidade da manutencdo da prisao, ja
gue o prazo para a conclusdo do inquérito, a rigor, ja estaria encerrado na data da
decretacdo da preventiva. Note-se que a decretagcdo da preventiva ndo era outra

coisa senédo a repeticao da decisao judicial que manteve a prisdo em flagrante, dado
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que, uma vez cumprida a sua funcdo probatéria e de urgéncia, a prisdo entdo
realizada passa a exigir nova fundamentac&o. E por isso que, para fins de conclus&o
da fase de investigacédo, nao se faz distincdo entre a prisdo em flagrante e a priséo
preventiva, na contagem do prazo.

Excedido que seja o0 prazo na prisao cautelar, impor-se-a o seu relaxamento,
seja pela via do habeas corpus, seja ex oficio, pelo tribunal, na apreciacdo de
eventual recurso. E isso, independentemente da natureza do crime em apuracédo. E
ver a Sumula n°. 697 da Suprema Corte: "a proibicdo da liberdade proviséria nos
processos por crimes hediondo ndo veda o relaxamento da prisdo processual por
excesso de prazo".

Para Segundo Fernandes (2006), a regra € a estrita observancia, pelo Estado,
dos prazos previstos para pratica dos atos processuais instrutores, somente se
admitindo a sua observancia em situagcdes excepcionais, em que se exija uma
reflexdo hermenéutica para além dos limites dogmaticos, na linha da necessidade de
afirmacao de principios constitucionais de igual relevancia.

Segundo Fernandes (2006), nos termos do art. 311 do CPP, a prisao
preventiva podera ser decretada, quando presentes 0s requisitos legais normativos e
faticos, tanto a requerimento do Ministério Publico ou do querelante na acdo privada,
por representacdo da autoridade policia, quanto de oficio, pelo juiz.

O que nos parece longe de duvidas € que a referida normatizacao
constitucional, que afastou o juiz das funcdes investigatérias, de modo a preservar
ao maximo a sua imparcialidade. Para essas funcfes de investigacdo, foram
instituidos ou reconhecidos pelo Ministério Publico nos arts. 127, e a Policia
Judiciaria no art. 144. Dai a inconstitucionalidade manifesta, ja aqui sustentada, da
inovacao trazida pela Lei n° 11.690/0 na parte em que esta, modificando o art. 156,
CPP, autoriza o juiz a determinacao de prova, de oficio, na fase de investigacao art.
156, |, CPP.

Segundo Fernandes (2006), a prisdo temporaria contida na Lei n° 7.960/89
tem por destinacdo, unicamente, a tutela da fase de investigacdo policial, ndo
podendo ser decretada quando ja em curso a acdo penal. Portanto, a prisdo
temporaria, e vedada ao juiz a decretacdo de prisdo ex oficio, op¢ao legislativa
absolutamente correta. Tendo em vista que referida prisdo temporaria presta-se a

tutelar tdo somente a investigagéo criminal.
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Evidentemente, o que se estd afirmando ndo impede nem poderia a atuacao
jurisdicional antes da acao penal, que € o local apropriado para a manifestacdo do
Poder Judiciario. E miss&o constitucional de o referido Poder Publico a tutela das
liberdades publica no exercicio da qual cabera a ele, unicamente, a decretacdo de
prisbes, a expedicdo de mandados de busca e apreensdo, a manutencdo das
liberdades individuais, enfim, a determinacédo de todas e quaisquer restricdes de
direito. E, ao mesmo tempo, como visto, compete também ao Judiciario a protecéo
da efetividade do processo, adotando medidas que preservem o0s interesses da
Justica Penal (BRITTO, 2011).

Todavia, o fato de caber a ele o exercicio de tais poderes ndo implica que tal
funcdo se realize, sempre, de oficio. Porém, cuidar-se de medidas destinadas a
proteger a efetividade da persecucéo penal, isto €, providéncias que tém por objetivo
assegurar a aplicabilidade do Direito Penal, na fase de investigagao, tal a hipotese
das prisbes preventivas e temporarias, cabera aos seus destinatarios, isto é,
destinatarios da missdo de promocao ativa da persecucdo penal, tanto sob a
perspectiva dos meios da Policia quanto dos fins do Ministério Publico, a iniciativa
para o exame de sua necessidade.

No entanto, quando ja tiver sido instaurada a acéo penal, o Juiz Criminal deve
dispor de instrumentais necessarios a garantia da efetividade do processo,
sobretudo porque o interesse juridico posto ali ndo é, nem se assemelha, a um
interesse de parte. A relacéo, ou relag@es juridicas, ou, enfim, a situacéo juridica que
integram o processo penal é completamente distinta daquelas do processo civil.
Segundo Fernandes (2002), ndo se busca naquele processo penal a satisfacdo de
um interesse exclusivo do autor, mas de toda a comunidade juridica, potencialmente
atingida pela infracédo penal.

E por isso que n&o se pode deixar ao critério exclusivo do Ministério Publico,
ou do querelante, o juizo acerca da necessidade de protecao efetiva do processo em
curso, dado que o processo ndo é do interesse exclusivo de ambos; muito ao
contrario, a aplicacdo do direito material ali veiculado funciona na ordem de
protecdo, preventiva, dos direitos fundamentais. Afinal, para que existiria a
intervencdo penal estatal sendo para a protecdo dos apontados direitos?
(TOURINHO FILHO, 2009).

N&o é por outra razao que o art. 385 do CPP prevé a possibilidade de o juiz

proferir sentenca condenatéria, ainda que o Ministério Pablico manifeste-se pela
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absolvicdo. Portanto, o conceito de parte no processo penal publico € meramente

formal, dada a natureza eminentemente publica de seu objeto.

2.1- VEDACAO A PRISAO PREVENTIVA

Nos termos do disposto no caput do art. 236 do Codigo Eleitoral da Lei n°.
4.737/65 é vedada a prisdo ou detencdo de qualquer eleitor, no periodo de cinco
dias antes e 48 horas depois do encerramento das elei¢cdes, salvo em flagrante
delito, em virtude de sentenca pena condenatdria por crime inafiancavel, ou, ainda,
por desrespeito a salvo-conduto.

Em relacdo as ressalvas, observamos que a violacdo a salvo-conduto, por si
sO, ja poderia constituir infracdo penal e, dai, flagrante delito, seja por abuso de
autoridade seja por constrangimento ilegal. J& com referéncia a prisdo decorrente de
sentenca penal condenatoria por crime inafiancavel, € de se ver que ha de ser
exigido o transito em julgado da mesma, ja que a prisdo nao seria propriamente
cautelar.

De outro lado, o0 8 1 ° do citado art. 236 prevé que os membros de mesa
receptores e fiscais do partido, bem como todos os candidatos, gozardo do mesmo
beneficio, vedada a prisdo ou detencdo, porém, 15 dias antes das elei¢cdes e,
também, 48 horas depois (MORAES, 2003).

Tratando-se de norma que amplia o uso das liberdades publicas, ndo vemos
por que infirma-las, sob qualquer perspectiva, ainda que reconhecamos ser o Codigo
Eleitoral fruto de conturbado periodo politico, no qual as garantias individuais jamais
constituiram horizonte dos governantes.

Mesmo a distingdo entre candidatos e mesarios e 0s demais eleitores é
aceitavel, se entendermos que a lisura e a legitimidade do processo eleitoral sdo
efetivamente, fundamentais para a construcdo da democracia. Nesse passo, a
tranquilidade de seus participantes ha mesmo de ser preservada nos periodos nos
quais a disputa tende a se acirrar. E de se lembrar que o exercicio do direito ao voto
e do direito a ser votado expresso direito politico fundamental, reconhecido
expressamente na Carta de 1988.

Embora a lei Cédigo Eleitoral ndo se refira a prisdo temporaria, cumpre
assinala: a desnecessidade de qualquer referéncia expressa, para estender também

a ela a temporéria a vedacao contida no citado art. 236 do Cédigo Eleitoral.
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Segundo Pangaro (2009), em primeiro lugar, porque tanto a priséo preventiva
guanto a temporaria sdo prisdes de natureza cautelares, devendo, no ponto, receber
0 mesmo tratamento. Em segundo lugar, porque, ao tempo do Cédigo Eleitoral, ndo
existia ainda a prisdo temporaria, dai por que impossivel qualquer referéncia

legislativa a ela.

2.2-O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E DO PRINCIPIO IN DUBIO
PRO REO

O principio de inocéncia ou presunc¢do de inocéncia é um principio de ordem
constitucional, aplicado ao direito penal, que estabelece a inocéncia da pessoa
como uma regra. Somente através de um processo ou julgamento que provou
culpado, o Estado pode aplicar uma sancdo ou punicdo, ficando evidentemente
revogados os artigos 393, Il, e 408, §1°, do Cddigo de Processo Penal.

O reverso da presuncao de inocéncia sdo as medidas cautelares, como prisdo
preventiva. Em direito procesual moderno liminares permitidas somente onde ndo ha
risco de fuga ou de perigo que afeta a pesquisa individual feito indevidamente.

Elementos distintivos entre a presuncao de inocéncia e do principio da duvida.
A presuncao de inocéncia € muitas vezes confundida com o principio in dubio pro
reo. Neste contexto, a posicdo esta segundoTourinho Filho (2003), que argumenta
gue o principio do dano € a presuncao de inocéncia, um direito fundamental a ser
levantada.

Enquanto isso, Pagliuca (2002), refere-se a regra de absolvicéo,
argumentando que o mesmo projeto em caso de ddvida no momento em que 0 juiz
emitiu a sentenca, € nomeado esta como verificar nenhuma culpa. Os problemas
acima mencionados em torno da incerteza foi elucidado a partir do mais alto
reconhecimento in dubio pro reo, definindo a absolvigcdo do réu em caso de davida.
Incapaz de guiar o juiz sua decisdo, a lei permite que através deste, superar a
incerteza associada a avaliacdo das provas. Este principio protege os direitos
fundamentais das pessoas sujeitas a processo penal.

. A este respeito, Pagliuca (2002, p. 247), diz que:

"examinar e avaliar a evidéncia € mais complicado de interpretar uma lei.
Mas isso ndo significa que a questdo ndo pode surgir na mente do juiz, em
ambos os casos, e que deve ser resolvido. "
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Desta forma, ndo resta duvidas alguma que de acordo com a legislacédo
vigente responséavel por tratar deste assunto, resta somente ao magistrado optar-se
pelo livramento do réu, baseado no in dubio pro reo, pois as provas aludidas aos
autos ndo foram suficientes para a conviccdo do magistrado. Causando assim
davidas sobre qual delas seria a verdadeira.

Sentis segundo Pagliuca (2002), o principio in dubio pro reo é aplicavel nos
casos em que, apesar de liberdade condicional ser uma atividade com todas as
formalidades exigidas por lei, as provas obtidas € ndo deixar nenhuma duvida no
espirito do juiz quanto a existéncia de culpa do acusado antes da existéncia de dois
argumentos que imprimem a mesma convicgao.

A intervencdo do campo méaxima citou evidéncias, exatamente quando a
avaliacdo final da prova. Ele ndo age como uma regra para avaliacdo dos dados,
mas aplica-se apd6s a conclusdo da avaliagcdo. Pressupde um conflito de caréater
subjetivo, que tem efeitos sobre a condenacdo de todas as provas apresentadas
pelo Ministério Publico ou a acdo exercida pelo promotor privado e da defesa, onde
0 principio pro reo in dubio fundada suposicdo de absolvicdo do acusado duvida
razoavel.

Ela também envolve um processo subjetivo do juiz, o que reflete a
incapacidade do mesmo para superar uma situacdo de incerteza para os fatos
apresentados pela acusacao e da defesa, que oferecem a mesma quantidade de
convicgcao sem superar a situacao de duvida.

A presuncéo de inocéncia impde ao juiz a determinar a existéncia de uma
taxa de atividade e prova da suficiéncia do mesmo. O teste tem que ser legal e
racionalmente avaliados. Na auséncia desses requisitos ndo se pode dizer que nao
h& provas contra afirmar a culpa do acusado e, portanto, a presuncédo de inocéncia
prevalece ele (CINTRA; GRINOVER ; DINAMARCO, 2003).

Enquanto isso, o in dubio pro reo é o principio, atualizado quando apesar da
existéncia de provas incriminatérias, que liberam trabalho tem o mesmo nivel de
precisdo, de modo que vocé ndo pode remover a incerteza, e essa tensao dialética,
0 juiz é obrigado a inclinar-se em favor do acusado segundo Tourinho Filho (2003).

Por sua parte, a presuncdo de inocéncia, para este autor, tem uma natureza
diferente, uma vez que determina a exclusdo da presuncdo de culpa do acusado

durante o processo de desenvolvimento. Ele evita uma conviccdo na auséncia de
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registros adequados de envolvimento criminal do réu no delito. Portanto, € uma
garantia processual.

A presuncéao de inocéncia implica um problema de falta de provas, enquanto o
in dubio pro reo, envolve um problema subjetiva de divida. Este ultimo valor vem do
resultado da avaliacdo da evidéncia como um todo, em que o estado de hesitacéo
do juiz deixa claro que o uso da maxima (TOURINHO FILHO, 2003).

O in dubio pro reo, na apresentacao de provas, ter uma dimensdo menor do
gue a presuncao de inocéncia, apesar de seu papel decisivo nesta area, s6 entra em
consideracao quando a questdo entre os testes e a acusacédo, é projetado a mesma
convicgao, que induz o juiz para resolver a falha no positivo para o réu.

Fernandes (2002, p. 42), em relacdo ao papel de pré reo principio in dubio
afirma que: "... se ha indicios de actividade e, simultaneamente, de carga e descarga
de tempo-evolucdes ocorrem e ndo acusatoérias atitudes acusatorias, € a tarefa da
instancia juiz decidir .. . " Nesta fase em que o juiz, para comparar a carga de teste
positivo e negativo e descarga, assume uma posi¢cao de duvida que permite principio
conformeal definitivamente resolvido.

Para este autor a distingdo ndo € sem sentido, e que a presuncdo de
inocéncia nao impede in dubio pro reo em matéria de avaliacdo da prova. Para usar
0s testes em processo penal, a presuncéo de inocéncia deve prevalecer em caso de
duvida quanto a culpa do arguido. Se o juiz, tiver davidas no ato da sentenca, deve
beneficiar o acusado a nao ser prejudicado.

Portanto complementar para diminuir o exercicio do poder punitivo, no
momento em que um tribunal decisdo processual, que encerra o julgamento, com
um toque de humanidade e justica em relacdo a quem estd sujeito a processo
criminal.

Enquanto isso, de acordo com Mirabete (2000), a presun¢do de inocéncia
esta relacionado com o principio in dubio pro reo como critério auxiliar. E também
um julgamento basico que determina a interpretacdo de normas juridicas, que
devem estar em conformidade com a Constituicao e os direitos fundamentais.

Como dito por Fernandes (2002) que ndo deve ser confundido in dubio pro
reo principio, com a presuncao de inocéncia. O primeiro pertence ao tempo de
avaliacdo ou avaliacédo de provas e aplica-se quando, tendo a prova, ndo ha duvida
razoavel sobre a ocorréncia dos elementos objetivos e subjetivos que compdem o

crime em questdo. Enquanto a presuncdo de inocéncia, adquire a sua eficacia
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guando ha total falta de provas, ou quando praticada ndo cumprir o devido processo.
Consequentemente, cada réu presumido inocente até que e pratica para estes
testes indicam a sua culpa. Apenas pela convic¢ao de tribunal competente, a pessoa
torna-se criminalmente por inocente.

A interacdo entre a presuncdo de inocéncia e da duvida, o réu, para dizer
Mirabete (2000), "... é claro, nos casos em que ndo existiam probatéria em si, mas
nao foi o suficiente ..." (p.43). Em outras palavras, apesar de ser praticado
evidéncias para provar a culpa ou inocéncia do acusado, estes ndo sdo suficientes
para tomar uma deciséo.

Isso viola a presuncdo de inocéncia, como Mirabete (2000), quando
condenacdo de uma pessoa com mera suspeita, sem provas ou ignora-los, ou para
condenar uma pessoa sem ter recebido os elementos de defesa ou admitidos a
contradicdo das provas contra . Ele também quebra quando as sancdes sob
irregularmente obtido provas ou de se afirmar violagdo fundamentais e garantias de
direitos constitucional e legalmente devidas, ou extraido punitivas consequéncias
legais que afetam os direitos fundamentais dos fatos ndo em evidéncia.

A presuncdo de inocéncia opera em todos 0S processos, considerando o
inocente acusado até que ndo haja provas convincentes de meios para provar o
contrario. Apos os testes realizados, a duvida, o réu age como um peso das provas,
como no caso de qualquer duvida razoavel surge, vocé deve absolver.
Responder o recurso que tem todo o julgamento: a ser fundada em fatos
juridicamente testados.

De acordo com a declaracdo de Mirabete (2000), fato comprovado requer a
plena convicgcédo do Tribunal, que a evidéncia obtida através recebeu no julgamento.
Na opinido deste autor, ndo é suficiente probabilidade, ou suspeita. E possivel a
prevalecer no espirito do juiz a idéia de que o réu é culpado, mas se ele ndo é
mostrado pela evidéncia no debate legalmente por fatores objetivos e controlaveis
pelos participantes, néo tera escolha a ndo ser pedir a absolvi¢cdo. A l6gica do direito
a presuncado de inocéncia é a seguranca juridica e a necessidade de garantir que um
acusado ndo sera condenado sem provas suficientes para destruir tal presuncédo e
demonstrar a sua culpa por uma condenacédo contra ele.

A presuncdao de inocéncia é muitas vezes confundida com o principio in dubio
pro reo. A primeira opera na fabricagdo, processamento considerado inocente até

gue haja provas convincentes de meios para provar o contrario. Apds os testes
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realizados, os atos como uma segunda pesagem de provas, COMO nOS casos em
que surge qualquer duvida razoéavel, tem de absolver.. Uma das extremidades a
serem cumpridas, ndo viola a presuncao de inocéncia, a verdade € que s6 refutavel
invalidado por provas incriminatérias, fornecidos pela acusacéo. Este teste deve ser
suficiente para afastar a presuncao de que o acusado goza de todo o processo
penal, de modo que, concatenados com outras provas, determinar a culpabilidade
do sujeito (TOURINHO FILHO, 2003).

A importancia de um dos direitos fundamentais consagrados na nossa
Constituicao de 1991, que se refere a um principio de devido processo legal que
esta sujeito a um cidadao de nosso pais, quando ele estd sendo investigado por
suspeita de atividade criminosa , como é a "presuncdo de inocéncia", o que deve

prevalecer em duvida para a alegada responsabilidade criminal.
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3-PRISOES PREVENTIVAS E A LEI N° 12.403/11

Na redacéo primitiva do CAdigo de Processo Penal, o antigo art. 312 previa a
prisdo preventiva obrigatéria de quem fosse denunciado pela préatica de crime para o
gual fosse revista pena maxima igual ou superior a dez anos.

Portanto, bastava a simples imputacgéo, por parte do Ministério Publico, para
que se tivesse presente a necessidade do recolhimento imediato do réu. O
fundamento da prisdo era 0 mesmo que autorizava a manutencao da prisdo em
flagrante a quaisquer crimes para 0s quais ndo fosse prevista a prestacao de fianca:
antecipacao da culpabilidade, ou a presuncao de fuga.

Quando se achava que a mentalidade autoritaria no Codigo de Processo
Penal de 1941, ja havia sido definitivamente banida pela nova ordem constitucional
de 1988, a Lei n°. 8.072/90, quase 50 anos depois da vigéncia do nosso Caodigo de
Processo Penal, restaurou, por assim dizer, o0 regime de prisdo preventiva
obrigatéria, ao dispor que os hediondos, a pratica de tortura, o tréafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e terrorismo séo insuscetiveis de fianca e de liberdade
provisoria (FERNANDES, 2006).

Segundo Fernandes (2006), o esclarecimento técnico, que nao se trata,
efetivamente, de prisdo preventiva obrigatoria. Fosse assim, mesmo aquele que se
encontrasse em liberdade poderia ser recolhido a prisdo, apos o oferecimento da
denuncia. Fernandes (2006), afirmar é que o tratamento da manutencao do flagrante
€ que se equipararia a antiga prisdo obrigatoéria. Essa, a antiga sistematica da Lei n°.
8.072/90.

Segundo a citada lei, com efeito, parecia ndo ter se valido de nossa larga
experiéncia legislativa da década de 1970, quando, primeiro, permitiu-se recurso em
liberdade para o réu primario e de bons antecedentes no art. 594, com a alteracéo
dada pela Lei n°. 5.941/73 ja revogado pela Lei n°. 11.719/08, sem que, entretanto,
se permitisse a liberdade provisoéria para o mesmo primario e de bons antecedentes,
logo apos a sua prisdo em flagrante. Embora, o art. 310, sem o seu paragrafo unico,
antes, portanto da Lei n°. Lei n. 12.403/11, que s6 veio quatro anos mais tarde.

Somente quase vinte anos depois é que a referida Lei n°. 11.719/08, passou a
permitir a liberdade provisoria sem fianca, segundo o art. 310, paragrafo unico, CPP,

no entanto, com a proibicdo de concesséo de fianca, consoante se vé do art. 1 ° da
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Lei n°.11.464/07, que deu nova redagao ao art. 2°, ll, da mencionada Lei dos crimes
hediondos.

O legislador, ao que parece, embora nao tenha alterado as demais
legislacdes que vedam quaisquer modalidades de liberdade proviséria, foi o que deu
0 primeiro passo na constitucional. Em consequéncia, o atua; art. 2°, § 3°, da Lei
n°.8.072/90, que permite ao juiz, em caso de sentenca condenatOria autorizar o
recurso em liberdade, desde que fundamentadamente, cuja redacdo foi mantida,
torna-se obviamente impertinente e carente de coeréncia normativa: se o acusada
se encontrava livre, exatamente pela inexisténcia de razbes da prisdo preventiva,
porque se exigir fundamentacéo judicial para aguardar o julgamento do recurso em
liberdade?

Para Ferri (2011), quanto as consequéncias da vedacdo de fianca e a
paradoxal permissdo da liberdade sem fianga, atual art. 2°, Il, Lei n° 8.072/90
insistimos: de ha muito desde o ano de 1977, com a alteracdo do art. 310, CPP, a
vedacdo da fianca jamais implicou a impossibilidade de aplicagdo do art. 310,
paragrafo unico liberdade sem fianca, nova modalidade instituida posteriormente ao
Cddigo de Processo Penal de 1941, fundada apenas na auséncia de razdes
cautelares para a manutencao da prisdo em flagrante.

Segundo Almeida, (2011), a autoridade judiciaria competente no art. 5°, LXI,
como convém, alids, as inevitaveis restricbes de garantias individuais emanadas de
um Estado Democratico de Direito, assentado na realizacdo dos direitos
fundamentais.

De outro lado, demonstrando o ja anunciado talento e propensédo para o
paradoxo, o legislador brasileiro ja havia voltado as vedacfes de liberdade provisoria
também com a edicdo da Lei n°. 11.343/06, que cuida da politica de prevencéo e
repressao do trafico de drogas, conforme se vé do disposto no art. 44 e art. 59, c/c
art. 33, caput, e 8 1°, art. 34 e art. 37, todos da referida Lei. Pior: o art. 59 afirma
gue: nos crimes previstos nos art. 33, caput e 8 1 ° trafico de drogas, art. 34, fabrico
e utilizacdo de instrumentos para o trafico e art. 37 associagado para o trafico, o réu
nao podera apelar sem recolher-se a prisdo, salvo se primario de bons
antecedentes, assim reconhecido na sentenca condenatéria.

A contradicdo, que € real e ndo sO aparente, foi explicada na jurisprudéncia
de nossos tribunais a partir da existéncia ou ndo da prisdo anterior a decisao

condenatoria. Assim, tanto o citado § 3° da Lei n° 8.072/90, quanto, por
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semelhanca, o disposto no art. 59 da Lei n°® 11.343/06, que autorizam O recurso em
liberdade, somente seriam aplicaveis para 0 acusado que ndo estivesse preso ao
tempo da sentenca. Se houvesse prisdo anterior, em flagrante ou preventivamente,
ndo se aplicaria a aludida regra, mantendo-se preso o acusado durante o julgamento
do recurso.

Seja como for, a vedacédo da liberdade provisoria no art. 44, Lei n°. 11.343/06,
agravada com a inversdo da regra constitucional que impde a exigéncia de
fundamentacdo de toda restricdo de direitos pela citada lei, o juiz teria de
fundamentar a liberdade, e ndo a prisédo parece-nos inegavelmente inconstitucional.

Inconstitucional, porque a manutencédo obrigatéria da prisdo em flagrante dis-
pensa fundamentacdo e, o que € pior, dispensa a fundamentacdo judicial. Ora,
segundo 0 nNOsso texto constitucional, ninguém sera mantido preso sendo por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, nos termos do art. 5°,
LXI (GRECO, 2007).

Inconstitucional, também, porque parte do pressuposto da existéncia do crime
e de sua autoria, no que se revela incompativel com o principio da inocéncia, e
porque parte, ainda, do pressuposto de que, em tais situacdes, a prisdo seria
sempre necessaria. Com isso, segundo a lei, estaria justificada a natureza cautelar
da custodia.

Segundo Almeida (2011), a Lei n.° 12.403/11, passou a ser considerada como
uma mudanca no tratamento da prisdo, através das medidas cautelares e da
liberdade provisoria, tendo ou néo fianca, que superou o Cédigo de Processo Penal
gque rompeu as suas estruturas, baseadas nas alteracGes da Lei 6.416/77, onde a fianca
através do regime passou a ser considerada como de liberdade provisoria.

Embora varios pesquisadores destaguem a Lei n.° 12.403/11 como a outra
face da proporcionalidade, e por parte do Estado sendo considerada como a nova
prisdo preventiva que tem como objetivo reprimir os excessos de cautela, apés a
persecucdo criminal. Através desta reforma na Lei que passou a privilegiar a todos
os individuos a defesa de seus direitos de acordo com o Estado.

Segundo Almeida, (2011), a Lei n.° 12. 403/11 no Estado das quantidades
proporcionais entre si levou a dupla dimenséo através de varios critérios apontados
pela doutrina com a reflexdo sobre os interesses postos no processo penal, onde se
da o equilibrio através da defesa e da seguranca publica e das liberdades

individuais.
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Portanto, o art.283, teve uma nova redacéo a partir do CPP, a respeito da
"proibicdo do excesso", e a "proibigdo de deficiéncia” que estabeleceu um pressuposto
cautelar que estdo previstas no Titulo IX do CPP, que proporciona estabilidade a
nao aplicacao da infracdo, cumulativa ou num e noutro sentido a pena “privativa de
liberdade" (GRECO, 2007).

Segundo o art. 282 CPP, que através de dois critérios. A primeira mostra as
suas aplicagbes de medidas cautelares como: a aplicacdo da lei penal; a
investigacdo ou instrucdo criminal; evitar a pratica de infragcdes penais. E ja na
segundo mostra a o agravo do crime; das circunstancias do fato; das condicbes
pessoais do investigado ou acusado.

A necessidade da priséo, e de acordo com a presenca das razdes cautelares
autorizadas pela lei, s6 pode ser aferida no plano da realidade concreta, e nunca
pela maior gravidade do delito (TOURINHO FILHO, 2009).

A vedacao da concesséo de liberdade provisoria foi construida abstratamente,
ou seja, sem nenhuma consideracdao aos elementos levados aos autos, implicando
assim, na transferéncia da tutela dos direitos e garantias individuais ou, das
liberdades publicas exclusivamente para o 6rgado da acusacao e, por vezes, até para

a propria autoridade policial.

3.1. A OTICA DO CODIGO DE PROCESSO PENAL A PARTIR DA LEI 12.403/11

Quando o acusado se apresentava espontaneamente para a justica conforme
retratava o art. 317 do CPP, que foi revogado pela Lei 12.403/2011. Segundo o art.
317, CPP, quando o acusado se apresentava as autoridades espontaneamente nao
poderia ser preso, mesmo nao sendo impossivel sua prisdo. Assim, quanto a
apresentacao do acusado que é retratado nos artigos 317 e 318, CPP, que diz da
sua importancia em se apresentar por livre espontanea vontade (GARCETE, 2011).

Segundo com Martins (2011), a prisdo sé poderia acontecer mediante
flagrante delito. Isto sé pode acontecer se o agente for capturado quando esta
cometendo um crime. Por isso, s6 pode acontecer a prisdo no momento do crime.

Na apresentacdo espontanea, obviamente, ndo existe ordem judicial de
prisdo, esta somente poderia ocorrer se houvesse flagrante delito. Ocorre que este
se configura se o agente for capturado quando estd cometendo ou acabou de

cometer o crime, quando foi perseguido e preso logo apds a pratica criminosa.
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Portanto, em todas essas hipoteses, para configurar o flagrante, imp8e-se que a
prisédo seja feita no momento do crime, ou no curso da persegui¢cao iniciada logo
apos a pratica criminosa, ou no encontro do autor do crime logo depois de
consumada a conduta delituosa.

Quando o réu apresenta espontaneamente as autoridades € porque ele nao
foi preso, ou até mesmo perseguido ou encontrado apds a pratica do delito, na
prisdo em flagrante delito.

De acordo com Martins (2011), ap6s se apresentar espontaneamente, ndo
lancando a médo deste dispositivo é por que simplesmente ndo existe prisdo por
apresentacao.

Com relacdo a apresentacdo espontanea ou sua decretacdo da prisao
preventiva. Embora seja possivel a decretacéo da prisao preventiva por parte do juiz
que se apresentou espontaneamente.

Segundo Capez (2011), ndo se pode sustentar a prisdo preventiva a partir de
sua apresentacdo espontanea. Baseados na Lei 12.403/11 que evidencia em seu
art. 282, | e Il, CPP, seu dispositivo estabelecendo alguns critérios de todas as
“‘necessidade” e “adequacgao” cautelares e incluindo preventiva de acordo com o
decreto que séo subsentidos aos arts. 311 a 315, CPP, que ndo depende de sua
apresentacao espontanea para o seu decreto preventivo. Portanto, mesmo a prisédo

preventiva tem que ser aplicada com muito cuidado a partir do artigo 282, § 6°, CPP.
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CONCLUSAO

No Brasil, tanto a Constituicdo Federal de 1988, quanto a Lei de Execucao
Penal, de 1984, reconhecem que pessoas privadas de liberdade tém direito a salde
e educacéo.

Os requisitos inseridos no art. 312 do CPP, para se ter um bom
posicionamento da custddia cautelar, sera por ndo se fazer cumprir esta medida
protetiva de urgéncia. Segundo a Constituicdo Federal de 1988, todo individuo tem
direito a liberdade e néo se pode descumprir qualquer medida protetiva de urgéncia,
evitando assim, maiores danos na locomog¢é&o do individuo.

Portanto, é necessario ou ndo se fazer a prisdo preventiva, baseadas no
descumprimento da lei, ou seja, a partir de cada situacéo fatica, ndo sendo de forma
taxativa estas medidas protetivas de urgéncia. A prisdo preventiva faz uma afronta a
essa Constituicdo Federal de 1988, que diz em seu art. 5° inciso LIV, que ninguém
sera privado de liberdade.

Embora o direito a presuncdo de inocéncia, desdobramento sua eficacia
guando ha total falta de provas, ou quando praticada a ndo cumprir o devido
processo. Assim, ndo deve ser confundido in dubio pro reo principio, com a
presuncdo de inocéncia. O principio in dubio pro reo, pertence ao tempo de
avaliacdo ou avaliacdo de provas e aplica-se quando, tendo a prova, ndo ha duvida
razoavel sobre a ocorréncia dos elementos objetivos e subjetivos que compdem o
crime em questao.

Entende-se necessidades de acbes emergenciais e intensas que
transcendam as intervencdes pontuais e esporadicas, mas, sobretudo representem
caminhos efetivos para gerar economia ao Estado a partir da reducdo das penas,
bem como promover oportunidades de reducéo dos indices de reincidéncia por parte
dos encarcerados.

Portanto, com tantas mudancas no codigo processual, ainda assim, ndo esta
garantindo o nosso direito a liberdade que estdo previstos na Constituicdo da
Republica. Embora, a Lei n® 12.403/2011 veio com as maiores intencdes fazendo jus
aos principios da Constituicdo Federal (1988), representado pelo Coddigo de
Processo Penal. Se a Constituicdo Federal ampara os direitos fundamentais do

Cddigo de Processo Penal ndo pode ser inferior a esses direitos fundamentados.
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Assim, a aplicacéo desta nova lei veio para humanizar os apenados quem de direito

merece.
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