ARELACAO ENTRE A PRISAO PREVENTIVA E A GARANTIA
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

THE RELATIONSHIP BETWEEN PREVENTIVE PRISON AND THE
CONSTITUTIONAL GUARANTEE OF THE PRESUMPTION OF INNOCENCE

Jodo Pedro Correa da Nobregal

https://doi.org/10.55839/2358-7008RCDv12n2pa2-36

RESUMO

O trabalho foi desenvolvido com o objetivo de analisar criticamente o instituto da prisdo
preventiva no ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista que uma parcela significativa da
populagao carceraria é formada por presos provisorios. De inicio pretende-se analisar o instituto
da prisdo preventiva para em seguida trazer a garantia constitucional da presungao de inocéncia,
correlacionando-as. Sera feita também uma analise a respeito da auséncia de limite maximo
para a duracdo da prisdo preventiva, fazendo uma leitura do principio da presunc¢ao de inocéncia
como proporcionalidade para que se diferencie a prisao processual e a prisdo para cumprimento
de pena.
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ABSTRACT

This work was developed with the aim of critically analyzing pre-trial detention in the Brazilian
legal system, given that a significant portion of the prison population is made up of pre-trial
detainees. Initially, we intend to analyze the institute of pre-trial detention and then bring in the
constitutional guarantee of the presumption of innocence, correlating them. An analysis will
also be made of the absence of a maximum limit for the duration of pre-trial detention, reading
the principle of the presumption of innocence as proportionality in order to differentiate between
procedural detention and detention to serve a sentence.

Keywords: Pre-trial detention. Presumption of innocence. Limit on the length of pre-trial
detention.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva verificar criticamente a prisdo preventiva no Brasil, com o
objetivo de fazer uma relagdo entre a prisdao preventiva e a garantia constitucional da presunc¢ao
de inocéncia.

O tema analisado ¢ de extrema importancia no debate juridico contemporaneo, uma vez
que a prisao preventiva, apesar de ser um instrumento que deveria ser excepcional, tem sido
decretada de forma corriqueira, de modo que uma parcela significativa da populagdo carceraria
¢ feita de presos provisorios. Segundo o Relatorio de Informagdes Penais (RELIPEN) do 1°
semestre de 2024 publicado pela Secretaria Nacional de Politicas Penais, 6rgao especifico do
Ministério da Justica e Seguranca Publica, a populagdo prisional era composta de no total
663387 presos, sendo 183781 presos provisorios, de tal forma que aproximadamente 27,7% da
populacdo carceraria brasileira era formada por presos provisorios.

Dessa forma, analisar tanto o instituto ¢ fundamental, assim como a adequagao de tal
instituto ao principio da presuncdo de inocéncia. Para tanto pretende-se explicar a garantia
constitucional da presungdo de inocéncia, conectando-a ao instituto da prisao preventiva e a
proposta de releitura do principio da presungdo de inocéncia como proporcionalidade, de modo
a estabelecer uma nao equivaléncia entre a prisdo processual e a prisdo para cumprimento de
pena.

Assim, a prisdo preventiva serd analisada sob um ponto de vista critico, analisando
compatibilidade de tal instituto diante da garantia constitucional da presun¢do de inocéncia, que
pode ser lida como uma forma de estabelecer distingdo entre o encarceramento provisorio € o

cumprimento da pena.

2 A PRISAO PREVENTIVA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Antes da Lei 12.403/2011, o sistema de medidas cautelares pessoais gravitava em torno
da prisdo preventiva, que por exceléncia ¢ a prisdo cautelar. A partir da supracitada lei houveram
mudangas drasticas no sistema das prisdes cautelares. Como principais mudancgas se destacam
que a prisdao em flagrante perdeu a sua autonomia, um novo regime quanto a prisdo preventiva
foi adotado, sendo necessario observar diversos fatores para que ocorra a decretagao da prisdo

preventiva, passando a ser a ultima medida cautelar a ser adotada nos feitos criminais. O artigo
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319 do Cdédigo de Processo Penal determina que somente quando forem insuficientes medidas
cautelares diversas da prisdo preventiva ela podera ser decretada, sendo que isso se aplica
inclusive em caso de crimes hediondos. Assim, a partir da reforma, a prisdo preventiva passou
a ser a ultima ratio do sistema cautelar criminal (SILVEIRA, 2015).

A prisdo cautelar, que tem como o seu tipo classico a prisdo preventiva, esta presente em
todos os ordenamentos juridicos, sendo tida como um mal necessario e atualmente representa a
intromissdo mais grave que o Estado pode realizar sobre a esfera de liberdade do individuo
anteriormente a uma sentenga penal condenatéria definitiva. Ela consiste na privagdo total da
liberdade de ir e vir do individuo, por meio de sua inclusao em uma unidade prisional, enquanto
ocorre a tramitagdo de um processo penal. Consequentemente, essa privagao de liberdade estara
justificada apenas se for absolutamente imprescindivel para que haja a defesa dos bens juridicos
fundamentais ¢ com a condicdo que ndo haja outros mecanisSmos menos gravosos para
efetivacdo de tal defesa (AMARAL; SILVEIRA, 2012).

A prisdo preventiva ser utilizada somente em casos de extrema necessidade ¢ um
indicativo de respeito aos direitos fundamentais, tendo em vista que deve ser minima a
intervengdo estatal no &mbito dos direitos individuais, podendo ser justificada apenas diante de
risco do imputado ilicitamente interferir na persecucao penal (ao destruir documentos, subornar
agentes estatais, ameacar testemunhas, etc) ou se ausente a aplicacdo da Lei Penal.
Tecnicamente, a fungdo da prisdo preventiva € a garantia da efetividade do poder publico que
se materializa pela sentenca e que devera ser devidamente cumprida quando o processo for
concluido (SILVEIRA, 2015).

O individuo que figura como réu no processo penal jamais pode ser tratado como
condenado, tendo em vista que inexiste sentengca penal condenatdria, por isso a prisdo
preventiva sempre terd seus efeitos sobre um inocente, status que poderd inclusive ser
confirmado por meio de uma sentenga absolutdria. Por isso, para que tal medida cautelar seja
compativel com os direitos fundamentais, ela s6 podera ser aplicada em casos excepcionais
quando houver a comprovacao da necessidade (SILVEIRA, 2015).

Sendo a prisdo preventiva uma medida cautelar, e sabendo que as medidas cautelares
existem com o objetivo de garantir o desfecho do processo e assegurar a sentenga, tais medidas
sempre estardo conectadas a protecdo do imputado por meio do respeito as suas garantias e
direitos fundamentais. E fundamental no processo penal que se compreenda que as medidas
cautelares possuem carater instrumental, sendo que nenhuma delas tem um fim em si mesmas,

por serem em sentido amplo dispositivos com o proposito de proteger os interesses processuais
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durante a persecucao penal, sendo que a prisdo preventiva sempre devera ser preterida por outras
medidas cautelares menos severas quando elas forem suficientes para acautelar o processo
(SILVEIRA, 2015).

Existem diversos motivos para a prisao preventiva ser eleita como a ultima ratio do
sistema cautelar criminal. Em principio, o encarceramento provisorio afeta quase todos os
direitos fundamentais ou humanos. Nao sé incide na liberdade pessoal, como também na
igualdade, ndo apenas pela perspectiva distante que aqueles que cometem crimes sejam
principalmente os que sdo oriundos de setores menos favorecidos da sociedade, mas também
pelo estigma que representa para a vida de uma pessoa a passagem pela prisdo, tornando-a
desigual perante a sociedade. Também sdo afetados pela prisdo preventiva o direito a vida e a
integridade fisica e moral, que proibe tratamentos e penas degradantes ou desumanos, uma vez
que a privagdo de liberdade por ter como conteudo uma pena possui um carater desumano ¢
também ¢ degradante para a pessoa. O direito a honra, a intimidade pessoal e familiar e a propria
imagem pessoal restam afetados pela prisdo provisoria, pois ela difama e obsta a intimidade
pessoal, e principalmente familiar. O direito ao devido processo também ¢ afetado porque pode
ocorrer uma defesa defeituosa, de modo a ndo obter a tutela judicial efetiva dos juizes
(SANGUINE, 2003 apud AMARAL; SILVEIRA, 2012).

Existem alguns principios que devem ser respeitados para que haja a decretagdo da
prisdo preventiva, como o principio da presungdo de inocéncia, o principio da
jurisdicionalidade, que determina que somente o juiz natural competente pode decretar a prisao
preventiva, principio da provisionalidade, que diz respeito ao carater situacional da prisao
preventiva, que tutela uma situagdo fatica que, ao deixar de existir, deve causar a libertagao do
imputado, principio da provisoriedade, que determina que a prisdo deve ser de curta duragdo e
temporaria, principio da excepcionalidade, que diz que a prisdo preventiva € a ultima ratio do
sistema, e o principio da proporcionalidade, que estabelece a comparagdo entre a finalidade
pretendida e a gravidade da constri¢do (SILVEIRA, 2015).

Apesar de ndo haver previsdo expressa, toda prisdo preventiva (e medida cautelar, de
uma forma geral) exige a proporcionalidade entre a pena a ser aplicada ao final do processo e

a prisio cautelar (BADARO, 2021). Tal condigio para a decretagdo da prisdo preventiva
decorre do principio da proporcionalidade em sentido estrito, também denominado de principio
da homogeneidade das medidas cautelares (GOMES; MARQUES, 2011 apud LEAL, 2018).
Tal principio prevé que ndo pode ser irrazoavel a aplicagdo de uma medida legislativa para que

uma finalidade seja alcancada. Dessa forma, o principio da homogeneidade seria a expressao
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da justica diante do caso concreto, objetivando encontrar o equilibrio entre os interesses
antagonicos, ou seja, ado¢do de uma medida justa para que se alcance um fim, havendo o
sopesamento das desvantagens dos meios utilizados em relacdo as vantagens do fim
(AMARAL; SILVEIRA, 2012).

Deve-se colocar em uma equagao os meios e fins por meio de um juizo de ponderagao,
com a finalidade de analisar se ha proporcionalidade ou nao no meio utilizado. Isso significa
fazer uma ponderagdo entre os interesses conflitantes, isto €, os interesses do individuo em
relacdo aos interesses do Estado e comprovar se a interferéncia nos interesses individuais €
proporcional ou razoavel quanto a importancia do interesse estatal que se tenta proteger.
Objetiva-se, assim, impedir que o afetado venha a ser sobrecarregado com uma medida que seja
uma exigéncia excessiva para ele (AMARAL; SILVEIRA, 2012).

Tal principio ¢ aplicado com o intuito de determinar por meio do uso de técnicas de
contrapeso de bens ou valores e a ponderagdo de interesses mediante as circunstancias do caso
concreto, conferindo se ha uma relacao razoavel entre os interesses e bens em conflito, de tal
forma que a restrigdo estabelecida ndo seja desproporcional diante da importancia do interesse
estatal que se busca defender. Caso se pondere que o sacrificio imposto no caso concreto €
excessivo, ainda que haja adequagdo e necessidade da medida restritiva, esta sera considerada
inadmissivel (AMARAL; SILVEIRA, 2012).

Dessa forma, ainda que diante das hipoteses de cabimento de prisdo preventiva do artigo
313 do Codigo de Processo Penal, caso a prisdo preventiva for mais grave que a pena que pode
ser imposta ao final do processo, a medida ndo terd o carater instrumental e acessorio inerente
a medida cautelar. Mesmo em relagdo a provisoriedade, ndo ¢ admissivel que a medida
provisoéria seja mais gravosa que a medida definitiva que a substituird e que ela deve preservar
(BADARO, 2021).

Ainda que se esteja diante de uma das hipdteses de cabimento da prisdo preventiva
(artigo 313 do Codigo de Processo Penal) e que hajam o pressuposto positivo (artigo 312), o

pressuposto negativo (artigo 314) e um dos requisitos da prisao preventiva (artigo 312),
somente sera cabivel a prisdo se existir a previsdo de cumprimento de pena privativa de
liberdade em regime de encarceramento. Se ndo fosse desta maneira, mesmo diante de infracao
penal de menor potencial ofensivo (como injuria), na qual no fim uma sang¢ao que supere a pena
de multa ndo seréd possivel, poderia haver a prisdo preventiva do acusado por existir davida a
respeito da sua identidade. O mesmo seria possivel quanto a um crime culposo (como um

incéndio culposo), ou um crime doloso punivel com deten¢do (como alteragdo ou supressao de
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marcas em animais) ou reclusdo (como furto simples), se for possivel prognosticar que, no
desfecho do processo, havera substituicdo da eventual pena privativa de liberdade por pena
alternativa ou ainda podera ser suspensa devido o sursis. Nestes casos, a prisdo preventiva nao
tera cabimento (BADARO, 2021).

Assim, quando se antecipar que ao final a pena imposta ndo serd provavelmente uma
pena privativa de liberdade ou havera a suspensdo da execugdo desta, baseado em cogni¢ao
sumaria, jamais podera ser imposta a prisdo preventiva. Se o acusado ao final do processo ndo
tera que cumprir uma pena privativa de liberdade ndo caberd a prisdo preventiva, ainda que a
pena maxima cominada seja maior que quatro anos (artigo 313, caput, inciso I), haja
reincidéncia do acusado em crime doloso (artigo 313, caput, inciso II) ou mesmo quando se
esta diante de crime de violéncia doméstica (artigo 313, caput, inciso III). Ainda em caso de
davida a respeito da identidade do acusado ou investigado (Codigo de Processo Penal, artigo
313, paragrafo tnico). Todavia, em tese diante de tais situacdes a imposi¢cdo de medida cautelar
diferente da prisao (Cddigo de Processo Penal, artigos 319 e 320) sera cabivel a depender da
verificagio das situagdes concretas (BADARO, 2021).

O principio da homogeneidade também ja foi utilizado como fundamento de decisdes
do Superior Tribunal de Justica, que inclusive fixou a seguinte tese a partir da andlise da
jurisprudéncia do tribunal na edicdo nimero 32 do “Jurisprudéncia em Teses”, em que foram
analisadas as decisdes proferidas nos julgamentos do HC 303185/MT, HC 179812/MS, RHC
052407/RJ, RHC 049916/SP, HC 244825/AM, RHC 034226/RJ e HC 251846/SP: “A prisao
preventiva ndo ¢ legitima nos casos em que a sanc¢do abstratamente prevista ou imposta na
sentenca condenatoria recorrivel ndo resulte em constricao pessoal, por for¢a do principio da
homogeneidade”. A exemplo do voto do relator Ministro Rogerio Schietti Cruz em decisdo

unanime tomada no julgamento do HC N° 303.185 - MT:

Isso porque, segundo o principio da homogeneidade — coroldrio do principio da
proporcionalidade —, mostra-se ilegal a prisdo cautelar quando essa medida for mais
gravosa do que a propria sangao a ser aplicada em caso de eventual condenagdo. Vale
dizer, o juiz ndo pode manter um encarceramento com intensidade mais grave do que
aquele que lhe seria infligido caso fosse realmente considerado culpado, sob pena de
tornar a medida cautelar mais gravosa do que o esperado com o resultado final do
processo.

Tal entendimento jurisprudencial demonstra a importancia de se levar em consideracao
o principio da proporcionalidade (também denominado principio da homogeneidade) ao se

decretar a prisdo preventiva, uma vez que ndo deve ser aplicado o encarceramento preventivo
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em casos cuja san¢ao prevista abstratamente nao seja de constri¢ao pessoal, sob pena de aplicar
medida cautelar mais gravosa do que o resultado final do processo.

Pode-se afirmar de forma geral que € necessaria a existéncia de um pressuposto positivo
para que se decrete a prisao preventiva, o que significa dizer que ha o fumus commissi delicti
formado pela evidéncia suficiente de autoria e prova de existéncia do crime, além disso ¢
necessaria a0 menos uma das hipoteses de periculum libertatis presente no mesmo dispositivo,
ou seja, um dos seguintes requisitos: garantia da ordem publica, assegurar a aplicagdo da lei
penal, garantia da ordem econdémica ou por conveniéncia da instru¢do criminal (artigo 312,
caput). Também ha o pressuposto negativo previsto no artigo 314 do Cédigo de Processo Penal,
consistente em nao podendo o agente ter praticado o fato acobertado pelas excludentes de
ilicitude previstas nos incisos I, II e III do caput do artigo 23 do Codigo Penal. Tudo isso s6
justificara a prisdo preventiva caso seja uma das hipoteses de cabimento estabelecidas pelo
artigo 313 do CPP (BADARO, 2021).

Segundo o artigo 311 do CPP, a prisdo preventiva poderd ser decretada tanto no curso
da acdo penal quanto na fase de inquérito policial. A respeito da decretacdo da prisdo preventiva
na fase de inquérito policial, desde a Lei 12.403/2011, a partir da transformagdo da prisdo em
flagrante em medida pré-cautelar, e, se na sua judicializa¢do constata-se que € necessaria a
imposicao de medida cautelar, sendo a medida extrema de prisdo a unica adequada, a conversao
da prisdo em flagrante em prisdo temporaria ndo sera possivel, de modo que o Uinico caminho
possivel sera a conversao da prisdo em flagrante em prisao preventiva (CPP, artigo 310, caput,
inciso I, primeira parte) (BADARO, 2021).

Entretanto, continua a ser verdadeira a premissa de que existindo o fumus commissi
delicti para que haja a conversao de prisdo em flagrante em prisao preventiva, terd justa causa
para a a¢do penal, de modo que o ndo oferecimento da dentincia e o retorno dos autos a policia
com o pedido de prazo para a execugao de diligéncia caracterizara constrangimento ilegal, pois
isso aponta a ndo imprescindibilidade da diligéncia para que a denuncia seja oferecida, pela
existéncia de fumus commissi delicti e justa causa para acao penal, ou se a diligéncia for de fato
imprescindivel, ndo haverd justa causa ainda e também o pressuposto do artigo 312 do CPP
(BADARO, 2021).

O Ministério Publico e o querelante (no caso de agdo penal privada) possuem
legitimidade para requerer a prisao preventiva, tendo em vista que as medidas cautelares podem
ser requeridas pelas partes na agdo penal para instrumentaliza-la, caso haja necessidade de tutela

cautelar. Em adicdo, o assistente de acusagdo possui legitimidade para requerer a prisao
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preventiva segundo o artigo 311 do CPP, apesar de tal previsao ser incompativel com o papel
de parte secundaria (ou ad coadjuvandum) do assistente. Apenas a parte acusadora, ou seja, o
Ministério Publico na agdo penal publica, ou querelante, tratandose na ac¢ao penal privada,
podem promover a agdo penal e, por conseguinte, medidas cautelares que possam assegurar a
eficacia e utilidade da mesma. Poderia haver a situacdo contraditoria do Ministério Publico
como parte principal do processo se opor a prisdo, porém o assistente, que € parte secundaria e
subordinada ao interesse do Ministério Publico, requerer a prisao (BADARO, 2021).

Quanto ao juiz ha uma restri¢do a possibilidade de decretacdo de prisdo preventiva ex
officio criada pela Lei 13.964/2019, de modo que o juiz ndo poderd decretar de oficio prisdo ou
outra medida cautelar, durante a investigagao ou no curso da acao penal (CPP, artigo 311, c.c. o
artigo 282, § 2°), s6 podendo fazé-lo atendendo a requerimento do Ministério Publico ou a
representacao de autoridade policial. Tal restricdo se mostra acertada tendo em vista que diante
de um processo penal acusatério, em que as fungdes sdo claramente separadas, ndo se pode
admitir que o juiz tenha poderes para de oficio decretar medidas cautelares, principalmente
durante a investigacdo, quando ndo hd nem mesmo imputacdo formulada pelo Ministério
Publico ou querelante. Caso o juiz decretasse a prisdo em tal contexto, teria a sua imparcialidade
comprometida. O Supremo Tribunal Federal ao julgar o Habeas Corpus 188.888/MG se
posicionou nesse sentido diante da Lei 13.964/2019, ndo sendo mais possivel que o juiz de
oficio faca a conversdao da prisdo em flagrante em prisdo preventiva, sendo necessaria a
provocagao do Ministério Publico, ou do querelante, ou da autoridade policial ou do assistente
do Ministério Ptblico (BADARO, 2021).

E possivel representacio pela decretagdo da prisdo preventiva pela autoridade policial
(CPP, artigo 311, parte final), ndo se tratando de requerimento, mas sim de representacao tendo
em vista que a autoridade policial ndo € parte e, portanto, ndo formula pretensdo alguma,
dirigindo a sua representagdo ao Ministério Publico para que ele, caso a considere correta, faga
o requerimento de prisdo preventiva. Se o Ministério Publico se manifestar de forma contréria,
nao admitindo a representacdo da autoridade policial, a prisdo preventiva nao podera ser
decretada pelo juiz. (BADARO, 2021).

O artigo 312, caput do Codigo de Processo Penal prevé os pressupostos positivos para
que haja a decretagdo da prisao preventiva, ou seja, ter prova da existéncia do crime e indicagao
suficiente de autoria, o que se convencionou chamar de fumus commissi delicti. Existem dois
aspectos a serem considerados: a autoria e a existéncia de crime. Em relagdo a existéncia do
crime, isto €, a materialidade delitiva € imprescindivel a existéncia de “prova”, ou seja, a certeza

Revista Reflexdo e Critica do Direito, v. 12, n. 2, p. 2-36, ago/dez. 2024 ISSN 2358-7008




10

da existéncia do fato, o que ¢ uma excecao as medidas cautelares, pois para que haja o fumus
boni iuris existem fatos sobre os quais o juiz deve ter certeza, sendo que a probabilidade ndo
basta. Em relagdo a autoria delitiva, ndo € necessaria a certeza do juiz quanto a autoria, sendo
suficiente a existéncia de elementos probatérios que possam indicar no momento da decisdo

que ha “indicio suficiente”, ou seja, probabilidade de autoria.

Destaca-se que a expressao indicio significa uma simples “prova leve” ou mesmo uma prova
de autoria semiplena (BADARO, 2021).

Existem também os pressupostos negativos para a decretagdo da prisao preventiva. Caso
haja a constatacdo pelo juiz da pratica do fato pelo agente acobertado por uma das excludentes
de ilicitude (CPP, artigo 314) ou de culpabilidade, o juiz ndo podera decretar a prisao preventiva,
mesmo com a pratica de um fato passivel de prisdo preventiva (CPP, artigo 313) e existindo a
necessidade de medida cautelar (CPP, artigo 312, caput), de modo que permanecerd em
liberdade o acusado ou investigado (BADARO, 2021).

Pelos motivos expostos hoje a regra prevista no artigo 314 do Codigo de Processo Penal
que veda a prisdo preventiva caso o juiz verifique que o agente praticou o fato sob as condi¢des
descritas nos incisos I, II e III do caput do artigo 23 do Codigo Penal deveria se tornar uma
regra geral para qualquer medida cautelar. Deste modo, seria melhor situada como um dos
paragrafos do artigo 282 do Codigo de Processo Penal. Porém, por ser caracteristico da estrutura
das medidas cautelares que se faga um prognodstico de condenagao penal, ndo hé dbice para que
a regra prevista no artigo 314 tenha sua leitura e aplicagdo como regra geral a ser aplicada a
todas as medidas cautelares, ante a pena de se impor a um acusado ou investigado uma medida
cautelar quando inexistente o fumus commissi delicti (BADARO, 2021).

Pelos mesmos motivos, o que foi exposto acima também ¢ aplicado as excludentes de
culpabilidade: caso o agente tenha praticado o fato em condig¢des de excludente de culpabilidade
e o juiz verifique isto diante das provas dos autos, a decretagcdo da prisdo preventiva ou de outra
medida cautelar ndo podera ser feita, por analogia com o artigo 314 do Cdédigo de Processo
Penal (BADARO, 2021).

Outra referéncia genérica valida para qualquer situacao de periculum libertatis e, logo,
caracteristica de todos os quatro requisitos para que haja a decretagdo da prisdo preventiva € o
que ¢ definido pela jurisprudéncia como “contemporaneidade” dos fundamentos ensejadores da
prisdo. Assim ¢ que deve se dar a interpretagdo do novo § 2° do artigo 312 do Codigo de

Processo Penal, acrescentado pela lei 13.964/2019. Os fatos que servem como justificativa para
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a prisao preventiva devem ser contemporaneos a decisao que a decreta, tendo em vista que a
urgéncia € o que traz a necessidade da medida cautelar porque caso ndo haja provimento
imediato diante de uma necessidade nao ha sentido. Assim, o momento da decretagao da prisao
deve ser caracterizado por uma situacdo de perigo, que coloca a efetividade da tutela
jurisdicional em risco ou a propria execugao da atividade probatoria, servindo como justificativa
para a prolagdo de um provimento baseado em uma cogni¢ao sumaria. Sendo o perigo atual, a
espera do tempo necessario que ocorra o desenvolvimento de um processo com o periodo
usualmente longo exigido pela atividade instrutéria ndo sera possivel, por isso havendo a

necessidade que se decida logo (BADARO, 2021).

3 OS FUNDAMENTOS DA PRISAO PREVENTIVA: GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA, GARANTIA DA ORDEM ECONOMICA, CONVENIENCIA DA
INSTRUCAO CRIMINAL E ASSEGURAR A APLICACAO DA LEI PENAL, ALEM DA
DECRETACAO DA PRISAO PREVENTIVA EM CASO DE
DESCUMPRIMENTO DE MEDIDA CAUTELAR

A expressdo “ordem publica” tem conteido indeterminado e ¢ vaga. A falta de um
referencial semantico que seja seguro para “garantia da ordem publica” traz risco a liberdade
individual (BADARO, 2021). O perigo que o fundamento da ordem publica traz para a
liberdade do individuo consiste no seu cariter demasiadamente genérico, que propicia ao
julgador uma margem de interpretacao exagerada, o que faz com que a prote¢ao dos individuos
contra o abuso de poder estatal representado pela figura do juiz fique em risco (SILVEIRA,
2015).

A escolha do legislador pela expressdo ‘“ordem publica” de conteido vago e
indeterminado ¢ explicada por uma contextualizacdo historica. Com a transformacdo das
sociedades arcaicas em sociedades industriais e destas em sociedade contemporanea
(p6smodernidade), as institui¢des responsdveis por garantir a generalizacdo congruente de
perspectiva de condutas relevantes penalmente foram alteradas. Por conseguinte, a forma de
validez do sistema penal também sofreu mudancas. Mudaram os pressupostos e efeitos
provocados da harmonizagao dos varios mecanismos de generalizagdo. Por outro lado, tornou-
se mais intensa a dependéncia de um aparato especifico que selecione condutas penalmente

relevantes sob o ponto de vista do risco (AMARAL; SILVEIRA, 2012).
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Ou seja, pelo dinamismo e complexidade da sociedade atual ser superior ao das
sociedades precedentes, a existéncia de mais dispositivos legais passou a ser uma necessidade,
sendo que tais dispositivos dispunham sobre as situacdes novas e surpreendentes que surgiram
durante e apos a era moderna. Anteriormente, devido a maior simplicidade das sociedades e
assim de suas institui¢des, haviam condi¢des de o legislador dispor legislativamente a respeito
das poucas situagdes existentes, por serem contextos existenciais de maior simplicidade.
Durante a era pés-moderna, o legislador em sua condi¢ao de um simples ser humano viu as suas
possibilidades esgotadas, ndo conseguindo dispor legislativamente a respeito de um universo
dindmico, diverso, paradoxal, inovador e inesperado. A partir do reconhecimento de sua propria
limitacdo para legislar sobre tudo o que ocorre na sociedade, comegou a utilizar termos
genéricos, adicionando nas leis que formulava expressdes de sentido vago, como “paz publica”,
“bons costumes”, etc. Por isso ndo € surpreendente o uso da expressao “ordem publica” como
requisito para a decretacdo da prisdo preventiva, assim como o uso da expressdo “ordem
econdmica” (AMARAL; SILVEIRA, 2012).

A ordem publica esta relacionada as finalidades da prisao preventiva que nao se adequam
as exigéncias de carater cautelar, mas sim consistem em formas de privacdo da liberdade
utilizadas como medidas de defesa social; diz-se em ‘exemplaridade’ na acep¢ao de reagdo
imediata ao delito, que tem como propdsito satisfazer o sentimento de justiga da sociedade; ou
com o objetivo de prevencao especial, ou seja, evitar novos crimes; uma primeira infragao pode
demonstrar que o acusado tem forte propensdo as praticas delituosas ou apontar a pratica
possivel de outras, direcionadas contra o acusado ou relativa a supressao de provas. Nesses
casos torna-se claro que a prisdo ndo se trata de instrumento a servigo do instrumento, mas sim
uma forma de antecipar a punicdo, fundamentada por razdes de ordem substancial e que
presume o reconhecimento da culpabilidade (GOMES FILHO, 1991).

A analise a respeito da possivel inconstitucionalidade da prisdo preventiva para garantia
da ordem publica (e da ordem econdmica) recai sobre nao se tratar de medida cautelar, como
também por ser uma medida de policia judicial que traz a antecipagdo da punic¢do, o castigo, de
forma desvinculada da questao controversa no processo (se o acusado ¢ responsavel penalmente
pela conduta que lhe ¢ imputada), servindo-se do processo como mero pretexto ou veiculo para
a imposigdo da privagio de liberdade (PRADO, 2012 apud BADARO, 2021).

Para parte dos doutrinadores que defendem essa inconstitucionalidade, o contetido
indeterminado das expressoes “garantia da ordem publica” e “garantia da ordem economica” €

vedado quanto a matéria de restri¢do de liberdade por ir contra o principio da legalidade, por
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ndo permitir uma delimitagdo precisa do que ¢ permitido ou proibido. Por isso, em face da
pobreza de referéncias formais, que tornam possivel a materializagdo das garantias no processo
penal, ¢ um grave problema a utilizacao de termos imprecisos, que possibilitam uma escolha
livre pelos magistrados dos argumentos que justificam as prisdes segundo a sua ideologia, de
maneira independente a necessidade da medida (PRADO, 2011 apud SILVEIRA, 2015).

Porém, ¢ inegavel que os tribunais patrios t€ém utilizado a prisao preventiva para a
garantia da ordem publica de forma constante, ainda que com certas restricdes. Geralmente, a
prisdo preventiva decretada com base somente na gravidade abstrata do delito, ainda que se trate
de crime hediondo, ndo tem sido aceita. Adicionalmente, nao tem sido aceito que se identifique
a “ordem publica” com o “clamor publico”, por antes se tratar de requisito somente para que
ndo fosse concedida a liberdade provisdria na redacdo anterior do artigo 323, inciso V do Codigo
de Processo Penal, mas que ndo servia de fundamento para a decretagdo da prisdo preventiva
(BADARO, 2021).

E necessario analisar também que a Lei 12.403/2011 trouxe restrigdes ao espectro de
hipdteses em que a garantia de ordem publica poderia fundamentar a prisdo preventiva, pois o

inciso I do caput do artigo 282, ao estabelecer os casos de necessidade cautelar, definiu
que as medidas cautelares poderdo ser decretadas apenas por “necessidade para aplicacdo da lei
penal, para a investigacdo ou a instrucao criminal e, nos casos expressamente previstos, para
evitar a pratica de infragdes penais”. Assegurar a instru¢do criminal e aplica¢do da lei penal ndo
sao a finalidade da prisao para garantia da ordem publica, pois tais escopos estdo previstos ao
lado da garantia da ordem publica no proprio caput do artigo 312. Logo, a Uinica interpretagao
que permite compatibilizar de maneira menos imperfeita o artigo 282, caput, inciso I com o
caput do artigo 312 ¢ a consideracao que a prisao preventiva para “garantia da ordem publica”
corresponde a um dos “casos expressamente previstos” em que a prisdo ¢ decretada “para evitar
a pratica de infragdes penais”. Assim, mesmo para os que admitem a constitucionalidade da
prisdo para garantia da ordem publica, existiria uma restri¢do a sua aplicagdo aos casos em que
se procura impedir a reiteragdo criminosa. Ou seja, o inciso I do caput do artigo 282 impede
que se admitam como hipoteses de garantia da ordem publica situagdes que o aspecto vago da
expressao “ordem publica” possibilitava, por exemplo, pronta reacao ao delito, exemplaridade,
aplacar o clamor publico de protecio da propria integridade fisica do acusado, etc (BADARO,
2021).

A lei 8.884/1994 que, entre suas providéncias, estabeleceu regras sobre a repressao e

prevencdo as infragdes contra a ordem econOmica, adicionou ao artigo 312 do Cdédigo de
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Processo Penal uma outra hipdtese que autoriza a prisao preventiva: a prisao sob o fundamento
de garantir a “ordem econdmica”. A prisdo preventiva para a garantia da ordem econémica vem
sendo identificada com situagdes de crimes que abranjam golpes vultosos no mercado
financeiro, que abalem a credibilidade do sistema financeiro ou na ordem econdmica
(BADARO, 2021).

Assim como a prisdo preventiva para garantia da ordem publica, a prisdo preventiva para
garantia da ordem econdmica ndo ¢ uma medida cautelar. Nao se trata de instrumento para
assegurar o resultado do processo (cautela final) ou os meios (cautela instrumental), mas sim
detém o proposito de possibilitar uma execucdo penal antecipada, com a finalidade de
prevengio especial e geral, proprios da sangdo penal e ndo das medidas cautelares (BADARO,
2021).

Deve-se frisar que nos crimes contra o sistema financeiro, estabelecidos pela Lei
7.492/1986, além dos requisitos definidos no artigo 312 do Coédigo de Processo Penal, ainda
existe outro fundamento legal para que se decrete a prisdo preventiva, que ¢ a “magnitude da
lesdo causada” (artigo 30). No entanto, por ndo deter natureza cautelar, tal critério ¢é
inconstitucional. Além do mais, caso a magnitude da lesdo causada ao bem tutelado penalmente
tivesse natureza cautelar, seria aplicavel a qualquer delito. Ademais, ante a nova regra do artigo
282, caput, inciso I do Codigo de Processo Penal, a magnitude da lesdo nao se adequa a previsao
das necessidades de toda a prisdo cautelar: ndo se trata de cautela instrumental nem final, e ndo
¢ considerada um dos “casos expressamente previstos’” nos quais ha a decretacao da prisao “para
evitar a pratica das infragdes penais” (BADARO, 2021).

As situagdes de prisdo “por conveniéncia da instrucdo criminal” normalmente sdo as
quais um acusado estd subornando ou ameacando peritos ou testemunhas, destruindo ou
ocultando provas, ou procurando escapar de comparecer a atos de instru¢do cuja sua presenca
¢ necessaria, a exemplo do reconhecimento pessoal. Diz respeito a prisao cautelar instrumental.
Seu proposito ndo ¢ assegurar diretamente que o resultado final do processo em si seja eficaz
(como evitar a fuga que impossibilita o cumprimento da sentenga), mas sim a conservagao dos
instrumentos (provas) ou meios para que se chegue ao resultado (sentenga condenatdria)
(BADARO, 2021).

A partir da reforma da Lei 12.403/2011 a prisdo preventiva como cautela instrumental
passou a ter cabimento ndo somente caso para a “instrugdo criminal” seja necessaria, ou seja,

para que no curso do processo haja produgdo de provas, como também para que ocorra a
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“investigacao criminal”, isto €, que elementos de informagao sejam colhidos durante o inquérito
policial ou outro meio de investigagdo preliminar. Podera ocorrer tal situagdo, por exemplo,
quando no curso do inquérito policial o juiz converta a prisdao em flagrante em prisdo preventiva,
conforme o artigo 310, caput, inciso Il do Cédigo de Processo Penal.

Todavia, a recusa do investigado ou acusado de colaborar com a instru¢do criminal ndo servira
de justificativa para a necessidade da prisdo preventiva, por ser conveniente para a instrugao ou
investigacao criminal, pois isso seria uma viola¢ao do direito de ndo produzir provas contra si
mesmo, previsto no artigo 5°, caput, inciso LXIII da Constituicdo Federal. Nao podem resultar
consequéncias juridicas negativas do exercicio de um direito (BADARO, 2021).

A prisdo preventiva sob o fundamento “para assegurar a aplicacdo da lei penal” ¢
necessaria para impedir que, ante a fuga provavel do acusado, por temer a condenagdo, a futura
execucdo da sangdo punitiva venha a ser frustrada. O perigo da fuga se d4 quando, por exemplo,
ha a preparacao pelo acusado para deixar o domicilio, os bens iméveis sdo desfeitos, busca se
obter passaporte, passagem aérea para o exterior ¢ adquirida, ou de outro modo ha a
demonstragdo do desejo de viajar sem justificativa por outro motivo (a exemplo de uma lua de
mel) ou se revela a outro o proposito de fuga. E uma hipétese de prisdo cautelar que trata de
alcancar os fins a que se destina: assegurar a eficicia e utilidade de um provavel provimento
condenatério, ante o fiumus commissi delicti. E denominada tal situagdo de prisdo cautelar final
(BADARO, 2021).

O artigo 312 do Coédigo de Processo Penal em seu § 1° prevé que caso haja o
descumprimento de medida cautelar alternativa a prisdo ¢ possivel a decretacdo da prisao
preventiva. Refere-se a hipotese de periculum libertatis que € adicionada as outras quatro com
previsao no caput do artigo 312: garantia da ordem econdmica, garantia da ordem publica, para
assegurar a aplicagdo da lei penal e por conveniéncia da instrug¢do criminal. Todavia, entre elas
existe uma fundamental diferenca. Os conhecidos requisitos que atestam o perigo de liberdade,
definidos pelo caput do artigo 312, ddo a autorizagdo para a decretacdo, desde o principio, da
prisao preventiva. Isto ¢, tais hipoteses permitem a prisdo desde o inicio. Sao requisitos de
periculum libertatis que autorizam que a prisdo preventiva seja decretada originariamente. J&
em relacdo a situagdo trazida pelo § 1° permite a decretacdo da prisdo preventiva de modo a
substituir uma medida alternativa caso haja o descumprimento desta. Assim, ndo ¢ uma situacao
que permita a decretacdo da prisdo preventiva desde o inicio. Pelo contrario, exige-se uma
situagdo originaria que necessitasse de uma medida cautelar, mas que fosse adequada medida

alternativa a prisdo, e por tal medida ser descumprida, e que era originalmente adequado (como
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a proibicao de saida da comarca), tera como consequéncia que a necessidade de cautela seja
reforcada com a exigéncia de uma medida ainda mais restritiva, no caso, a prisdo preventiva
(BADARO, 2021).

O simples descumprimento ndo pode ser aceito como o bastante para que o juiz possa
(ou que seria ainda pior, deva) decretar a prisdo preventiva. Se essa for a interpretagdo quanto
ao dispositivo, seria uma hipotese de periculum libertatis abstrato, a despeito da analise do
perigo diante do caso concreto. Existe uma diversidade de medidas alternativas a prisdo, uma
medida de pouca restri¢do ser descumprida ndo parece servir de justificativa ope lege para que
medida excepcional seja imposta. A necessidade de medida cautelar exigida pelo caso pode ser
resolvida por uma medida intermediaria. No entanto, existem casos de descumprimentos graves
e hipoteses de desvios pequenos. Nestes ultimos, a substitui¢do por outra medida cautelar mais

gravosa ou a cumulagio com outra medida podem bastar (BADARO, 2021).

4 A REVISAO PERIODICA E REVOGACAO DA PRISAO PREVENTIVA

O Coédigo de Processo Penal na primeira parte de seu artigo 316 dispde que: “ O juiz
podera, de oficio ou a pedido das partes, revogar a prisdo preventiva se, no correr da
investigacdo ou do processo, verificar a falta de motivo para que ela subsista”. A prisdao
preventiva poderd e deverd ser decretada sempre que necessaria. Entretanto, ao se tornar
desnecessaria, a sua revogagao deverd ocorrer. Apesar da prisdo preventiva nao poder ser
decretada de oficio pelo juiz, uma vez que ela seja decretada, ao se deferir o pedido da acusagdo
ou do assistente de acusacao, podera ser de oficio revogada, conforme o § 5° do artigo 282 e o
caput do artigo 316 do Codigo de Processo Penal (BADARO, 2021).

O relaxamento da prisdo preventiva ndo deve ser confundido com a sua revogacao.
Sera relaxada a prisdao preventiva ilegal. A Constituigao Federal prevé que “a prisdo ilegal sera
imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria” (artigo 5°, caput, inciso LXV), sendo
diferente da revogagdo da prisdo preventiva que, apesar de legalmente decretada, tornou-se
desnecessaria no curso da persecugdo penal (BADARO, 2021).

Assim, a titulo de exemplo sera ilegal a prisdo preventiva que foi decretada em processo
penal cujo objeto seja crime culposo, diante da vedacao do artigo 313, caput, do Codigo de
Processo Penal. Poderia também se tratar de prisdo originariamente legal, mas que se tornou

ilegal durante curso do processo, por exemplo, caso houvesse excesso de prazo na duragdo da

Eriséo Ereventiva, conforme o disBosto no artigo 5°, caput, inciso LXXVIII da Constituigdo
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Federal. Deste modo, seja por ilegalidade superveniente ou originaria, havera relaxamento da
prisdo ilegal (BADARO, 2021).

A prisdo preventiva serd revogada, por sua vez, quando ela foi legal e necessaria, mas
no decorrer do processo passou a ser desnecessaria. Um cldssico exemplo ¢ a prisao preventiva
para a conveniéncia da instrugdo criminal, pois a vitima ou testemunha estd sendo ameagada
pelo acusado, e a prisao passa a ser desnecessaria depois da audiéncia em que elas foram ouvidas
(BADARO, 2021).

O artigo 316 em seu novo paragrafo unico definiu novidade importantissima ao prever
a revisao periodica da necessidade de manutengdo da prisao preventiva, no prazo maximo de
90 dias: “Decretada a prisdo preventiva, devera o 6rgao emissor da decisdo revisar a necessidade
de sua manutencao a cada 90 (noventa) dias, mediante decisdo fundamentada, de oficio, sob
pena de tornar a prisdo ilegal”.

Isso ndo significa, evidentemente, que a revisdo da necessidade da medida ndo podera
ser feita pelo juiz antes de atingir o prazo maximo. Em qualquer momento podera ser feita,
como o caput do artigo 316 do Cddigo de Processo Penal deixou claro. Caso nao o faga pelo
menos a cada 90 dias, devera rever de oficio a necessidade de manuteng¢do da medida. Sera
implicada a ilegalidade da prisdo preventiva caso a revisdo periodica deixe de ser feita
(BADARO, 2021).

O dispositivo que objetiva um controle periddico da imprescindibilidade da prisdo
cautelar, que quanto mais tempo dure a prisdo sem que haja condenacdo definitiva mais se
mostra critico, lamentavelmente vem sendo interpretado pela jurisprudéncia de modo
restritissimo, de modo que a revisdo obrigatoria da necessidade de manutencdo da custddia
cautelar a cada 90 dias conforme o paragrafo unico do artigo 316 do Codigo de Processo Penal

somente é imposta ao juiz ou tribunal que decrete a prisdo preventiva (BADARO, 2021).

5 AS DECISOES JURISPRUDENCIAIS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, O
CONTEUDO DO PRINCIiPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA E A SUA RELACAO
COM O DEVIDO PROCESSO LEGAL

A Constituicdo Federal de 1988 dispde entre garantias e direitos individuais que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”
(artigo 5° inciso LVII). A expressao “presuncao de inocéncia” nao ¢ utilizada pela garantia

constitucional, apesar de representar a formulacdo tradicional do principio. Preferiu-se pela
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formula da consideracdo de ndo culpabilidade. Diante desta diversidade terminologica, o
preceito constitucional foi denominado “presuncio de nio culpabilidade” (BADARO, 2021).

Deve ser levantada a questdo de saber se a maneira diversa de expressar o principio ¢
somente uma variagao terminologica ou se ha a implicagdo de alterar o contetido da garantia.
Ou seja, a formula “presun¢do de nao culpabilidade” revela um grau de protegao menor que a
expressdo “presuncao de inocéncia”? Tal debate trouxe divergéncias doutrinarias. Para alguns
autores, nao foi adotada a presun¢do de inocéncia pela Constitui¢dao, enquanto que para outros
o principio da presungdo de inocéncia equivale ao principio de presungdo de ndo culpabilidade
por néo ser possivel distinguir o contetido de ambos (BADARO, 2021).

O contetido da presun¢do de inocéncia e da presuncdo de ndo culpabilidade ndo ¢
diferente. Expressdes “ndo culpavel” e “inocente” sdo apenas variagdes semanticas de um
idéntico conteudo. E contraproducente e intil tentar apartar tais ideias (se é que é possivel tal
feito), devendo a equivaléncia de tais formulas ser reconhecida. Buscar a distingdo entre ambas
¢ uma inutil tentativa do ponto de vista processual. Procurar tal distingdo somente serve para
expressar posturas reaciondrias ¢ um esfor¢o nulo para que se retorne um processo penal que
visa exclusivamente a defesa social, o que ¢ inadmissivel em um Estado Democratico de Direito
(BADARO, 2021).

Deve-se também definir, do ponto de vista dindmico, em quais momentos da persecugdo
penal hé a incidéncia da presuncdo de inocéncia. O texto constitucional € claro ao delimitar o
marco temporal final do principio da presuncdo de inocéncia: “Ninguém serd considerado
culpado, até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria” (artigo 5°, inciso LVII)
(BADARO, 2021).

Em novembro de 2019, ao julgar o mérito das Acgdes Declaratorias de
Constitucionalidade n°® 43 e 44, o Supremo Tribunal Federal reafirmou corretamente o
posicionamento que adotou em 2009 quando julgou procedente a acdo para firmar a
constitucionalidade do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, cuja redagdo foi dada pela Lei
n°® 12.403, de 4 de maio de 2011. O resultado do julgamento na pratica significou a reafirmacao
da presungdo de inocéncia vigorar até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria, o
que teve como consequéncia, em termos de recurso, estabelecer que todo o recurso criminal
contra acorddo ou sentenca penal condenatoria possua efeito suspensivo, de modo a evitar que
a eficacia da san¢ao penal fosse liberada, impedindo a execugdo provisoria da pena. Tal decisao

se mostra correta diante dos termos claros e inequivocos da Constituigao
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Federal, que estabeleceu a presungdo de inocéncia para todos até o “transito em julgado de
sentenga penal condenatéria” no inciso LVII do caput do artigo 5° (BADARO, 2021).

Enfim, deve-se dar a defini¢do do contetido da presun¢do de inocéncia, sendo possivel
diferenciar trés significados de tal principio: regra de tratamento do acusado, garantia politica e
regra probatdria. De inicio, a garantia politica talvez se trate da forma mais importante de
analisar o principio. Tendo em vista que o processo, € principalmente o processo penal, ¢ um
microcosmos que refletem a organizagdo do sistema politico ¢ a cultura da sociedade. E
inimagindvel um Estado de Direito que ndo escolha por um processo penal acusatorio e tenha
necessariamente como consequéncia o in dubio pro reo. Trata-se de um fundamento estrutural
e sistematico do processo acusatorio a presunc¢ao de ndo culpabilidade. Atualmente reconhece-
se o principio da presun¢do de inocéncia como um componente basilar de uma forma de
processo penal que tenha como objetivo respeitar os direitos essenciais e a dignidade da pessoa
humana. Existe eminentemente um valor ideologico na presuncao de inocéncia, por estar ligada
ao proprio fim do processo penal: um processo necessario para que se verifique
jurisdicionalmente a ocorréncia de um delito e a sua autoria (BADARO, 2021).

Um prévio estado de inocéncia ¢ assegurado a todo e qualquer pessoa pela presuncao de
inocéncia, que pode ser afastada apenas diante da existéncia de prova plena da perpetuacao do
delito. Trata-se de uma presuncao politica capaz de garantir a liberdade do acusado ante o

interesse coletivo a repressio penal (PISANI 1965 apud BADARO, 2021).

Entretanto, ndo se encerra o dispositivo constitucional neste sentido politico de garantir
um estado de inocéncia. Sob a 6tica técnico juridica, a presun¢ao de inocéncia também pode ser
vista como regra de julgamento ao ser usada sempre que pairar divida a respeito de fato
importante para que se decida o processo. A culpa do acusado deve ser provada para além da
davida razodvel para que seja imposta uma sentenca penal condenatoria. Neste sentido,
confunde-se presungio de inocéncia com o in dubio pro reo (BADARO, 2021).

Quanto ao 6nus da prova, este se revela principalmente diante da auséncia de prova a
respeito de um determinado fato; nessa situagdo a auséncia de comprovacao se resolveria em
prejuizo da parte responsavel pelo 6nus material da prova. Nao existindo formalmente no
processo penal uma divisdo do 6nus da prova, cabe ao Ministério Publico o 6nus substancial da
prova, por ter que provar a existéncia de todos os elementos de fato que ancoram a pretensado
punitiva e também a inexisténcia de um elemento qualquer que possa impedir o surgimento

dessa mesma pretensdo (GOMES FILHO, 1991).
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Outrossim, a presuncao de inocéncia também exprime no ambito do direito probatorio
outras garantias fundamentais. Primeiramente, aponta qual deve ser o objeto por tras do
procedimento probatorio, uma vez que a presun¢ao, antes mesmo de inverter o Onus probatorio,
muda-lhe o objeto. Desta forma, no processo penal ancorado pelo principio da presun¢do de
inocéncia, a verificacdo da existéncia dos fatos imputados deve ser pretendida pela atividade
probatoria, € ndo uma investigacao a respeito das desculpas apresentadas pelo acusado; também
ndo deve objetivar a mera confirmacao de elementos trazidos pela fase preliminar do inquérito
policial, como ¢ frequente na pratica judicidria; a imputagao deve ser demonstrada ¢ nao a
confiabilidade dos dados que lhe baseiam (GOMES FILHO, 1991).

Uma segunda consequéncia decorrente do preceito constitucional quanto a matéria
probatdria trata sobre a impossibilidade de impor ao acusado a obrigagdo de colaborar com a
investigacdo dos fatos; esta-se diante da questdo de conceber como meio de defesa ou meio de
prova o interrogatorio do réu, assim como a problematica a respeito do “direito ao siléncio”.
Perante o principio da presun¢do de inocéncia, trata-se de escolha do acusado oferecer ou nao
a sua versao pessoal dos fatos que s@o objeto de prova (GOMES FILHO, 1991).

Ainda neste contexto vem a tona a questdo da legitimidade de uma férmula de absolvigado
assentada na precariedade de provas, isto €, ao se reconhecer a existéncia de alguma prova de
culpabilidade, mas que seja duvidosa. Diante do artigo 386, inciso VI do Cddigo de Processo
Penal, ndo existindo prova suficiente para a condenacgao ha motivo para absolvigao, pois diante
da exigéncia de que nos autos haja prova de um fato e sobre ela paira divida razodvel, o fato
deve entdo ser considerado nao-provado. Defende-se que a questdo fundamental ndo estd na
previsdao legal de uma absolvicdo fundamentada na insuficiéncia probatoria, mas sim nas
consequéncias dai advindas; tratar de forma diferente o réu absolvido plenamente e aquele cuja
absolvicao se deu devido a precariedade de provas serd uma ofensa evidente ao espirito da
presuncao de inocéncia (GOMES FILHO, 1991).

J& como regra de tratamento do acusado a presuncdo de inocéncia ndo permite que haja
a equiparagao ao longo do processo do acusado com o culpado. Manifesta-se claramente este
sentido da presunc¢do de inocéncia ao vedar prisdes processuais obrigatorias ou automaticas.
Nao ¢ vedada pela presuncao de inocéncia, contudo, toda e qualquer prisdo durante o processo.
Contanto que se esteja diante de uma prisdo de natureza cautelar, fundamentada em juizo
concreto de sua necessidade, e ndo apenas em abstratas presungdes de fuga, periculosidade e
qualquer outra do mesmo género, havera compatibilidade da prisdo com a presuncao de
inocéncia (BADARO, 2021).
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Qualquer forma de identificacdo do indiciado, suspeito ou acusado a condi¢ao de
culpado ser vedada ¢, inegavelmente, o elemento mais inovador trazido pelo principio da
presunc¢ao de inocéncia inscrito no artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢do Federal, por reafirmar
a dignidade da pessoa humana como sendo uma premissa fundamental da repressdo penal do
Estado. Apesar de que evidentemente ndo se possa esperar que a presenca da regra
constitucional possa trazer uma mudanca substancial no comportamento da sociedade (¢ mesmo
dos atores juridicos) diante daqueles que estejam envolvidos com o aparato judicidrio-criminal,
¢ indubitavel que a adogao do principio traz relevantes consequéncias quanto ao tratamento do
acusado no processo (GOMES FILHO, 1991).

E necessario também mencionar a conexdo entre o principio da presungio de inocéncia
e o principio do devido processo legal, contido no artigo 5°, inciso LIV da Constituicdo Federal.
Os dois principios se complementam na medida em que indicam a basica concepg¢do de que
para que se reconheca a culpabilidade nao deve haver apenas um processo, mas sobretudo um
processo “justo”, no qual haja equilibrio no confronto entre o direito a liberdade do imputado e
o poder punitivo estatal. Alias, ¢ este o espirito de fair trial que as institui¢des anglo-saxas
detém como caracteristico: o processo ¢ como um duelo em que partes armadas igualmente se
defrontam, ndo podendo haver qualquer privilégio do representante do poder estatal, pois o
acusado ¢ tratado como inocente até que se prove o contrario (GOMES FILHO, 1991).

Apesar de se tratar de um sonho que dificilmente serd realizado devido as reflexdes das
desigualdades sociais e econdOmicas no processo, a ideia no processo penal de uma “igualdade
de armas” nao deve ser descartada desde logo, mas sim servir de mote na busca de uma forma
mais democréatica de justica penal. Assim, da mesma forma que no plano politico vem sendo
acentuada a insuficiéncia de uma meramente abstrata igualdade, caracteristica do liberalismo,
no ambito do processo ¢ fundamental que o conceito de igualdade nao se limite a uma
obediéncia simples de formalidades, mas que tenha a tendéncia de superar as desigualdades
reais (GOMES FILHO, 1991).

Se por um lado a existéncia da imputagdo caracteriza, por si s0, uma desvantagem do
cidaddo em relagdo ao poder punitivo estatal, o estabelecimento no texto constitucional dos
principios do devido processo legal e da presuncdo de inocéncia tem por objetivo
contrabalancear essa carga negativa, apontando ao juiz ndo somente uma atitude em face do
acusado, ou uma regra de julgamento caso haja duvida, mas o proprio modo como deve ser
realizada a atividade processual, por meio da integragao do direito ao processo com os direitos
no processo (GOMES FILHO, 1991).
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Sob essa otica, adquire nova feigdo a imparcialidade do juiz, que deve superar a
indiferenca passiva de quem se coloca em equidistancia das partes, como um mero observador
da disputa, para ser caracterizado como qualidade de uma fungdo ativa, assistencial e
promocional, objetivando a remog¢do permanente dos desequilibrios que possam afetar a
exigéncia de um efetivo contraditorio. Desta forma, a exigéncia de um real contraditério nao
pode dispensar que ndo apenas o direito de defesa seja assegurado ao acusado, compreendido
como participagdo em todos os episddios processuais, mas principalmente como um direito ao
defensor, estando diante da problematica da assisténcia gratuita aos vulneraveis
socioeconomicamente e a efetividade dessa assisténcia (GOMES FILHO, 1991).

Ainda em relagdo a efetividade da defesa, estd inserida entre as garantias essenciais a
um processo “justo” o direito a prova, sem o qual haveria comprometimento da tutela de
inocéncia, sendo necessario destacar o papel do juiz como um moderador da grande
desigualdade existente entre o aparato estatal, que detém todos os recursos para que as provas
sejam colhidas, e o oficio da defesa, que geralmente esta impedido de conseguir as diligéncias
probatdrias mais elementares (GOMES FILHO, 1991).

E necessario também se referir & problematica do inquérito policial porque, apesar de
ser procedimento apenas preparatdrio da agdo penal, na pratica trata-se do momento em que as
provas que sdo decisivas para a sorte do acusado sdo colhidas, ao menos em relagao ao
recebimento da denuncia e a decretacdo da prisdo preventiva; assim, mesmo que a fase
preliminar do processo tenha como caracteristica a inquisitoriedade, ¢ necessario que o0s
elementos de informagao provenientes dessa fase precisam ser submetidos posteriormente para
tais fins a uma verificagao contraditoria, sem a qual haveria uma violagdo pelo juiz dos preceitos
fundamentais do “justo processo” (GOMES FILHO, 1991).

Por fim, o principio da obrigatoriedade da motivagdo que guia a atividade jurisdicional
em geral (Constituicdo Federal, artigo 93, inciso IX), demonstra a garantia de que as razdes dos
interessados, produzidas sob o contraditorio, efetivamente serdo levadas a tona no momento da
decisdao. Em relacdo ao processo penal, tal exigéncia, destacada especialmente pelos
constituintes ao disciplinar as medidas de restri¢ao ao direito de liberdade (artigo 5°, inciso LXI)
necessita refletir ndo apenas aquela considera¢ao, mas principalmente o estado de animo do juiz
em face do acusado, de forma que se explicite a negagao de qualquer avaliagao prévia a respeito

da culpabilidade (GOMES FILHO, 1991).
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A PRISAO PREVENTIVA E A SUA RELACAO COM O PRINCIPIO DA PRESUNCAO
DE INOCENCIA

Luigi Ferrajoli (2002) tece uma forte critica ao encarceramento provisorio por acreditar
que tal instituto ¢ uma afronta ao principio da presuncao constitucional de nao culpabilidade.
Sob sua otica, o carcere preventivo contradiz o principio nula poena sine iudicio, que significa
a submissao a jurisdicdo em seu sentido mais lato, ou seja, que consiste na possibilidade de
detencgdo apenas com base em um julgamento, e ndo somente por ordem de um juiz, uma vez
que nao se estd diante de pena, mas sim de medida cautelar. Acrescenta o autor que qualquer
prisdo sem um julgamento entra em conflito com o sentimento de justica, pois ¢ compreendido
como um ato de arbitrio ¢ de forca.

Ferrajoli (2002) segue langando o questionamento se a custddia preventiva ¢ uma
medida injusta mas necessaria ou se € apenas o resultado de uma visdo inquisitorial de processo
que anseia ver o acusado em condi¢ao inferior em relagao a acusagdo, estando imediatamente
sujeito a pena exemplar e, principalmente, apesar das afirmag¢des no sentido contrério, ser
presumido culpado.

As prisdes que sao decretadas antes da condenacdo, o que numa leitura radical do
principio da presuncdo de inocéncia ndo poderiam ser admitidas, encontram justificativa
somente na excepcionalidade de situagdes nas quais a liberdade do acusado possa ser
comprometedora para o desenvolvimento regular e eficaz da atividade processual (GOMES
FILHO, 1991).

Respeitando a presuncao de inocéncia, ndo podem ser concebidas quaisquer formas de
prisdo ordenadas para antecipar a puni¢do ou que sejam consequéncia automatica da imputagao.
Por essa linha de raciocinio, € necessario verificar entre as finalidades atribuidas pelo legislador
se haveria ou ndo afronta ao principio da presunc¢ao de inocéncia, também € necessario buscar
parametros para que se possa evitar que, mesmo diante das hipoteses em que nao haja
incompatibilidade, ndo seja afastada a ideia de excepcionalidade conferida a prisdo que antecede
a condenacao definitiva (GOMES FILHO, 1991).

Quanto a prisdo preventiva para garantia da ordem publica, pode-se aferir que a
destinagdo de tal prisdo € o interesse da repressao prevaleca em relacdo aos direitos e garantias
individuais. A ordem publica est4 relacionada as finalidades do encarceramento provisério que
ndo se encaixam nas exigéncias de carater cautelar em si, mas que se tratam de maneiras de
privagdo da liberdade utilizadas como medidas de defesa social, como a “exemplaridade”, de
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modo a ter reacao imediata ao delito, que teria como propodsito satisfazer o sentimento de justica
da sociedade; ou a prevencao especial, compreendida como a necessidade de impedir novos
crimes, entre outras (GOMES FILHO, 1991).

Torna-se evidente em tais situagdes que a prisdo nao € utilizada como um “instrumento
a servigo do instrumento”, mas sim como uma forma de antecipar a puni¢ao, fundamentada por
razoes de ordem substancial e que supde o reconhecimento da culpabilidade. A utilizagao como
critério de decretacdo da prisdo preventiva a exemplaridade ¢ seguramente a mais indiscutivel
violagdo do principio da presuncdo de inocéncia, por partir exatamente da admissdo inicial de
culpabilidade, de modo a atribuir ao processo um objetivo meramente formal para legitimar
uma decisdo tomada anteriormente. Tal incompatibilidade se mostra ainda mais grave quando
se analisa a referéncia a funcao de reagao pronta ao delito como uma maneira de atender ao
alarme social; aqui se esta diante de um dado emotivo, sujeito a manipulagdes e instavel para
que seja imposta uma medida proxima da ideia de justica sumaria a consciéncia do juiz
(GOMES FILHO, 1991).

Quanto ao discurso que busca justificar a prisdo preventiva pelo objetivo de prevencao
especial, dando-lhe um carater de medida de seguranga utilizada ndo ancorada pela presungao
de culpabilidade, mas sim ao se defrontar com a periculosidade do agente, mesmo que
considerada de forma meramente acessoria as outras finalidades do instituto, esta-se diante de
mero jogo de palavras, em que ndo se pode esconder a ofensa a regra constitucional. Isso ocorre
porque na base dessa colocacao esta evidente que se reconhece a responsabilidade do sujeito de
ter praticado o delito pelo qual estd sendo acusado, existindo o temor que, diante da certeza da
existéncia e autoria de tal delito, outros crimes venham a ser praticados. Também ¢ necessario
dizer que os critérios para aferir a periculosidade nem sempre se baseiam em um juizo de
probabilidade fundado em elementos empiricos, ainda mais quando tal aferi¢do ¢ realizada
anteriormente a instru¢do criminal; na pratica o que se constata ¢ o recurso a dados enganosos
ao extremo, como a gravidade do delito e os antecedentes, que mais dizem sobre a impressao
pessoal do juiz do que sobre a realidade calcada em fatos concretos (GOMES FILHO, 1991).

A respeito da utilizacdo da prisdo preventiva como maneira de se assegurar a realizagao
do processo, tal ideia estd ligada fortemente a idéia medieval que a todo custo se deve obter a
verdade, principalmente por meio da confissao do acusado, pelo o que o seu proposito principal
era garantir as condigdes materiais para a tortura; desta maneira, a restricdo da liberdade era
mero meio para que se lesionasse outros bens do individuo, como a sua liberdade moral e

integridade fisica. Tal concepcdo, apesar de ndo estar banida totalmente da realidade do
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processo moderno, nao diz respeito a fungdo instrumental que se atribui a prisdo cautelar; agora
se trata de evitar que o acusado, ao permanecer em liberdade, possa deixar de comparecer a atos
instrutorios em que seja indispensavel a sua presenca para que os fatos sejam esclarecidos
(como no reconhecimento pessoal), ou de qualquer outra forma, atrapalhe o desenvolvimento
correto das atividades judiciais (GOMES FILHO, 1991).

A principio a prisdo preventiva em carater cautelar instrumental ¢ compativel com o

principio da presun¢do de inocéncia, uma vez que ndo se impde a antecipagao da pena,
apesar de em certos casos poder ser sugerida certa identificagdo entre as qualificagdes de
culpado e acusado, pois o0 medo que o réu crie Obices a colheita de provas pode indicar que ele
ndo mais € considerado inocente (GOMES FILHO, 1991).

De qualquer forma, a prisdo preventiva como cautela instrumental ainda apresenta
contradi¢des e inconvenientes, sob o olhar das garantias individuais. Primeiramente, por ser
ingénuo acreditar que a segregag¢do do acusado possa impedir absolutamente a pratica de atos
contrarios aos meios de prova, o que ja poderia ter ocorrido antes mesmo da prisdo, de modo
que a restri¢do da liberdade se provaria ineficaz, sendo preferivel que se pensasse em meios
mais aptos a conseguir a conservagdo da prova (GOMES FILHO, 1991).

E também necessario dizer que a restri¢do da liberdade do acusado quase sempre se
traduz em uma ofensa ao exercicio de seu direito de defesa e a igualdade processual, pois, para
que a autenticidade das provas de acusacdo seja assegurada, tem-se a limitagdo da atividade
defensiva na busca de provas de inocéncia. Para que se encontre entre tais interesses conflitantes
o ponto de equilibrio, deve-se afirmar o carater excepcional da prisdo preventiva, diante da
exigéncia indeclinavel que exista um efetivo contraditorio (GOMES FILHO, 1991).

Acrespeito da prisdo preventiva para conservagao das provas, Ferrajoli (2002) afirma que
uma alternativa a prisdo cautelar seria a condugdo coercitiva do acusado a presenca do juiz,
ocorrendo a sua detengao pelo tempo estritamente necessario (por horas ou por dias no maximo,
€ ndo por anos) para que ocorra o interrogatdrio em um incidente probatdrio ou em uma
audiéncia preliminar e talvez para que se deem as primeiras averiguacdes a respeito das suas
justificativas, sendo somente esse o tempo necessario de isolamento do acusado. Uma medida
desse género teria como consequéncia uma limitagdo da liberdade pessoal do acusado
incomparavelmente mais breve em relagdo a custddia preventiva, com uma repercussao publica
menor e reduziria (ou até nao produziria) os efeitos difamatorios infamantes da a¢ao penal que
representam hoje um dos aspectos extralegais e extrajudiciais mais aflitivos e humilhantes de

todo o sistema punitivo.
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Outra finalidade atribuida pelo legislador ordinario para a prisdo preventiva ¢ para
“assegurar a lei penal”, o que significa evitar que, ante uma fuga possivel do acusado, que teme
uma condenagdo, a execucgdo da san¢ao punitiva venha a ser frustrada. Em tal justificativa se
torna evidente a mais tipica entre as fungdes que sdo atribuidas a prisdo preventiva, vista como
um “mal necessario”: entre o risco que um possivel culpado escape da execugdo da pena e que
se submeta antecipadamente um inocente a prisdo, escolhe-se a segunda alternativa. Esta-se
diante de uma solugdo pratica a servigo de um sistema que admite ser incapaz de adotar medidas
adequadas para que suas decisoes sejam cumpridas, € que no fundo revela aderir as concepgdes
absolutas da pena, que se desvinculam de qualquer conotagdo utilitiria. Pelo menos em
principio, ndo ha ofensa a presuncao de inocéncia quando hé a imposi¢do de uma prisao
preventiva com o objetivo de garantir um dos resultados possiveis do processo, pois tal hipotese
ndo parte da equiparagdo entre a situagcdo do culpado e do acusado (para que seja evitada uma
condenacdo injusta pode também o inocente fugir), e de qualquer forma, nao se esta diante de
uma funcao essencialmente punitiva (GOMES FILHO, 1991).

Ferrajoli (2002) critica a utilizagdo do encarceramento provisorio como meio de impedir
a possivel fuga do acusado por acreditar que a possivel fuga tem como causa principal ndo o
medo da pena, mas sim o medo da prisdo preventiva. Se ndo existisse o risco de decretacdo da
prisdo preventiva, o acusado, a0 menos até a véspera da condenacao, teria todo o interesse de
se defender em vez de se refugiar, sendo o rigor extremo do sistema de justica criminal
responsavel pelo medo causado ao acusado que o faz cogitar a fuga.

Ferrajoli (2002) também defende que o perigo de fuga ndo serve como justificativa para
0 encarceramento provisorio porque na sociedade integrada internacionalmente e informatizada
atual uma fuga definitiva ¢ muito dificil; e talvez fosse suficiente para desencorajar tal acdo
uma vigilancia de maior intensidade ao acusado principalmente nos dias que antecedentes a
sentenca. Acrescenta o autor que a fuga do acusado, sujeitando-o a clandestinidade e a um
estado de inseguranga permanente ja configura por si sO pena gravissima. Ademais, caso o
acusado nao deixasse rastros de sua fuga, ela teria alcan¢ado na maioria dos casos o efeito de
neutralizd-lo, alcancando uma das finalidades de prevencdo do direito penal. Por ltimo, o
perigo de fuga seria diretamente proporcional a severidade das penas, de modo que a mitigacao
das penas teria como consequéncia a reducao proporcional do perigo de fuga dos acusados.

O que ¢ importante considerar a respeito deste tema ¢ a necessidade que se avalie
rigorosamente o fumus boni iuris quando se esta diante de cautela do tipo final; um exame mais

severo a respeito da consisténcia dos indicios contrarios ao acusado deve ser imposto, levando-
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se em conta ndo apenas o aspecto da culpabilidade, mas principalmente aquele da aplicagao
provavel da pena detentiva que venha a ser executada (GOMES FILHO, 1991).

Tracando um paralelo entre os tipos de cautela instrumental e para assegurar a aplicacao
da lei penal, pode-se concluir que a cautela instrumental encontra justificativa mais adequada
anteriormente a instru¢do, ou ao menos no inicio dela, quando a producao de provas € o que
importa; enquanto que a prisdo preventiva para assegurar a aplicacao da lei penal se torna mais
justificada a medida em que os elementos capazes de autorizar o progndstico de que a imposi¢ao
de uma sancao detentiva sera o resultado do processo sdo colhidos (GOMES FILHO, 1991).

Deve-se também ter um olhar critico a respeito da auséncia de limite maximo para a
duracdo da prisdo preventiva na legislacdo brasileira, apesar de ter adotado a revisdo periddica
obrigatoria da legalidade da prisdo, que esta prevista no artigo 316, paragrafo unico do Codigo
de Processo Penal, com redacao feita pela Lei n° 13.964/2019. Ainda que insuficiente, a
expectativa de possivel controle foi trazida pela revisao periddica sobre a legalidade das prisdes
preventivas que perduram no tempo, que, como ja explicado anteriormente, deve ocorrer a cada
90 dias o exame de legalidade, o que cria a obrigatoriedade de uma decisdo judicial verificar a
situacdo real do caso concreto e aferir se ainda existe algum perigo processual decorrente do
estado de liberdade do acusado ou do suspeito (MACHADO, 2022).

Todavia, mesmo em face da revisdo perioddica, o problema das prisdes preventivas ilegais
na realidade brasileira pode ndo ser superado, pois, na pratica, constata-se que podem se arrastar
por anos as prisdes preventivas para conveniéncia da instrugdo criminal, com a justificativa de
que ainda ndo se encerrou a fase de instrucdo e que representa uma ameaga para 0 processo o
réu ou ainda devido a complexidade do caso (MACHADO, 2022).

Além disso, prisdes preventivas fundamentadas na garantia da ordem publica podem ter
revisdes meramente protocolares, uma vez que, sob o fundamento de razdes de seguranga social
e ndo processual, hd uma facilitagdo da manutencao da prisdo pelo uso sistematico de expressoes
exageradas e genéricas a respeito do perigo (MACHADO, 2022).

Em geral, diante da lacuna da legislacdo que impede a definicdo de um limite ao prazo
das prisdes preventivas, o tema tem sido discutido pela doutrina e jurisprudéncia. Apesar da
iniciativa louvavel de revisao periddica a cada 90 dias dos fundamentos da da prisao preventiva
introduzida pela Lei n® 13.964/2019, em que a auséncia de revisdo e fundamentagio da decisao
que mantém a prisdo cautelar tem por consequéncia a ilegalidade da medida, decisdes dos

Tribunais Superiores tém contornado a previsdo legal, sem que haja um controle de
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constitucionalidade que possibilitaria se fosse o caso o afastamento da aplica¢ao do dispositivo
legal (MACHADO, 2022).

Uma decisdo de Tribunal Superior que ganhou notoriedade a respeito da revisdo
periodica prevista pela inovagdo legislativa foi a que envolvia um individuo reconhecido por
ser um dos lideres da fac¢do criminosa Primeiro Comando da Capital (PCC), pois obteve uma
liminar Habeas Corpus n.° 191.836-MC/SP em 6 de outubro de 2020, concedida pelo Ministro
Marco Aurélio, que reconheceu o excesso de prazo da prisdo preventiva diante da falta de
decisdo judicial que fundamentasse a manutengdo da prisdo preventiva no prazo de 90 dias,
sendo que, em 25 de junho de 2020, no julgamento da apelagdo ocorreu a tltima decisdo judicial
que manteve a medida cautelar MACHADO, 2022).

Inusitadamente, no dia 10 de outubro de 2020, a Procuradoria-Geral da Republica
protocolou um Pedido de Liminar a Presidéncia do Supremo Tribunal Federal que, em regime
de plantdo decidiu no mesmo dia pela cassacdo da liminar deferida pelo relator do Habeas
Corpus. O caso foi pautado pelo plenério da Corte e teve maioria para confirmar a decisdo da
presidéncia que suspendeu a concessao anterior de liberdade obtida pelo paciente. Além disso,
foi fixada pelo plenério a seguinte tese no julgamento terminado em 15 de outubro de 2020: “A
inobservancia do prazo nonagesimal do artigo 316 do Cdédigo de Processo Penal ndo implica
automatica revogag¢ao da prisdo preventiva, devendo o juizo competente ser instado a reavaliar
a legalidade e a atualidade de seus fundamentos” (MACHADO, 2022).

O plenério da corte curiosamente entendeu por maioria que ndo se tratava de caso de
revogacao imediata da prisdo preventiva em caso de auséncia dentro do prazo legal da revisao
periddica. Entretanto, a ilegalidade da prisdo ¢ prevista pela propria lei caso em revisdo
periddica ndo foram ratificados os fundamentos, de tal forma que deveria ser relaxada
imediatamente a prisdo, seguindo o estabelecido pelo artigo 5° da Constitui¢do Federal em seu
inciso LXV (MACHADO, 2022).

Tem sido objeto de sugestdes doutrinarias, de decisdes da Corte Interamericana de
Direitos Humanos e do Tribunal Europeu de Direitos Humanos e de julgamentos dos Tribunais
Superiores a duragdo razoavel da prisao, sendo consideragdes importantes que devem ser
analisadas. Na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos ¢ possivel
encontrar maneiras de controlar o prazo da prisao necessaria para que se preserve a garantia a
presuncdo de inocéncia prevista no artigo 8.2 da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos. Uma dessas maneiras consiste no controle periddico a respeito da legitimidade da

medida cautelar justamente com a obrigacdo de apontar a auséncia de razdes que
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fundamentaram a ado¢ao da medida cautelar. Assim, o juiz ndo tem que aguardar até o momento
que a sentenca absolutoria seja proferida para que a liberdade de uma pessoa detida seja
recuperada, mas deve analisar periodicamente se a necessidade, as causas e a proporcionalidade
da prisdo preventiva se mantém, avaliando se houve a extrapolacdo dos limites legais e da razao
pelo prazo da medida cautelar adotada (MACHADO, 2022).

O Superior Tribunal de Justica tem entendido que a partir de critérios de
proporcionalidade e razoabilidade deve ser analisado o excesso de prazo, ndo se admitindo que
a mera adi¢do aritmética de prazos processuais, que devem ser vistos sob a otica global ante as
circunstancias do caso concreto. Tal tipo de decisdo judicial ndo parece a rigor dizer muita coisa,
por ser dificil tirar dai algum principio que seja aplicavel ao tema. S3o criados embaragos a
qualquer tipo de controle externo aos abundantes abusos da pratica forense com a generalizada
aplicag¢do de dogmas da proporcionalidade e razoabilidade como solucao para todos os tipos de
problemas judiciarios (MACHADO, 2022).

Geralmente, no Supremo Tribunal Federal o eventual excesso de prazo da prisdo
preventiva tem sido analisado sob alguns critérios por meio dos quais seria possivel examinar
as razoes justificaveis para que a marcha processual se retarde, como: o nimero de testemunhas
a serem inquiridas, a quantidade de réus, a necessidade de que cartas precatdrias sejam
expedidas, a complexidade e natureza dos delitos imputados, e também a atuacdo das partes.
Assim, esta-se diante de uma andlise casuistica, sujeita a discricionariedade judicial que, como
mostram os critérios escolhidos, submete o direito fundamental a liberdade a circunstancias que
tém pouca ou nenhuma relacdo com o comportamento da pessoa afetada (MACHADO, 2022).

Aury Lopes Jr. (2024) vé como um dos grandes problemas do sistema cautelar brasileiro
a indeterminagdo causada pela auséncia de prazo maximo. Ele explica que houve insucesso na
tentativa jurisprudencial de conceber limites através da andlise global dos prazos processuais
ou ainda com a analise de forma isolada dos prazos. Entretanto, um grande risco de ineficacia
¢ causado pela falta de sang¢do por descumprimento de prazos.

Também ¢ apontado por Eugénio Pacelli (2018) que as construcdes jurisprudenciais que
foram formadas ou ao redor de uma visao global sobre os prazos processuais até¢ o fim do
processo penal no rito ordinario ou como manifestagdes sobre a observancia da soma aritmética
dos prazos até que a instrucdo criminal se encerre, motivo que levou, inclusive, a edicdo das
Stimulas 52 e 21 do Superior Tribunal de Justi¢ca. Na sua perspectiva, deve ser pautado o prazo
razoavel para a prisdo preventiva pelo prazo global de 86 dias (ou se tratando de Justi¢a Federal

de 107 dias), que o autor conta a partir da abertura do inquérito policial até que a instrugao
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criminal se encerre no rito ordinario, sendo ajustes na conta admissiveis de acordo com a
modificacdo dos ritos ou motivados pela complexidade da instru¢do ou ainda diante da
quantidade de réus. Sob sua oOtica, a alegacdo de que o descumprimento isoladamente de
qualquer dos prazos teria como consequéncia o excesso de prazo € ponderavel, mas afirma que
a posicao majoritaria caminha em sentido contrario.

Pacelli (2018) posiciona-se de maneira rigida quanto a contagem de prazo para que os
atos processuais sejam praticados, mas abre a possibilidade de decisionismos quando em
situagdes excepcionais se admite reflexdes hermenéuticas que ultrapassam os limites
dogmaticos, em dire¢do a necessidade que os principios constitucionais de igual relevancia
sejam afirmados.

Sob a perspectiva de Nicolitt (2015 apud MACHADO, 2022), ¢ plausivel o uso como
limite maximo de manutengdo da prisdo preventiva em primeiro grau o prazo de 120 dias
disposto no artigo 22, paradgrafo unico da Lei n.° 12.850/2013, sendo excepcionalmente
admitida uma prorrogac¢ao pelo mesmo periodo totalizando 240 dias. O autor argumenta que €
advertido pela propria lei a necessidade de que seja finalizada em prazo razoavel a instrugdo
criminal de processos que envolvam crime de organiza¢do criminosa, tendo delimitado os
prazos mencionados. Conclui-se que se em casos complexos a exemplo desse tipo de processo
foi estabelecido um prazo pela lei, ele deve servir de orientagdo para a fixagdo de limites para
o0s outros procedimentos.

Nicolitt (2015 apud MACHADO, 2022) também propde a agregacdo de novos prazos
se houver interposi¢ao de recurso, de acordo com o caso. Dessa forma, caso haja recurso em
sentido estrito deve-se agregar o prazo de 68 dias, enquanto que no recurso de apelacdo devem
ser agregados 108 dias, de forma que a adicdo aritmética desses prazos torne possivel a
determinagdo de um controle temporal das prisdes, obtendo assim um limite intransponivel, a
partir do qual deve ocorrer o relaxamento da prisdo. Na perspectiva do autor, seria preferivel
sua proposta em relacdo a formula dos 81 dias que, por deter tantas excecdes, acabou por se
tornar uma ideia falsa de controle. Além disso, ndo haveria exagero no montante de sua proposta
quando comparado ao direito de paises como Portugal, Espanha e Alemanha.

Existe também a proposta pela doutrina de criar um critério distintivo entre a pena
processual e a pena de prisao, valendo as observacdes de Bovino (2005 apud MACHADO,
2022) que diz que quando a prisdo preventiva € permitida, mesmo com a detracdo futura se
houver condenacdo, pode-se tornar ainda mais severa a pratica com aqueles que realizaram

delitos de menor gravidade, pois eventualmente toda a pena tera sido cumprida e até um tempo
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além do necessario no carcere, enquanto que podem ficar ndo tanto tempo presos
preventivamente aqueles que forem condenados por delitos mais graves.

Por isso, ha uma proposta de releitura do principio da presungdo de inocéncia como
principio da proporcionalidade pelo autor, que segue a mesma linha de Sergi (2005 apud
MACHADO, 2022), segundo o qual o principio da presun¢ao de inocéncia ¢ proporcionalidade,
no sentido de ndo equivaléncia existente entre a pena definitiva e a prisdo processual. Apesar
da autora tratar do contexto argentino, podem ser ajustadas e aplicadas algumas de suas
premissas no contexto brasileiro.

Na perspectiva de Sergi (2005 apud MACHADO, 2022), na pratica ¢ com algum éxito
em relacdo a limitagdao de poderes s6 pode haver a manifestagao do principio da presuncao de
inocéncia se tiver a capacidade de impedir que uma medida de restricdo de liberdade seja
aplicada ou de restri¢do de direitos no campo processual e antes que um juizo de culpa possua
uma gravidade tanto do ponto de vista quantitativo quanto qualitativo equivalente a pena
prevista em lei.

Os outros requisitos dispostos na doutrina em relagdo a prisdo preventiva teriam a fungao
de mecanismos instrumentais para que as medidas restritivas processuais sejam aplicadas pelo
Estado em um contexto de ndo equivaléncia proposto, assim, por periodo de tempo curto € em
casos excepcionais medidas processuais com uma severidade menor do que uma pena definitiva
seriam aplicadas. A auséncia de proporcionalidade entre a prisdo processual e a pena definitiva
serviria de prote¢do a esséncia do principio da presunc¢do de inocéncia como foi desenvolvido
no contexto tedrico de carater politico dos iluministas, que buscava acabar com os cotidianos
abusos da justi¢a penal (BOVINO, 2005 apud MACHADO, 2022).

Sob essa Otica, a primeira e mais central medida para Sergi (2005 apud MACHADO,
2022) ¢ definir um limite maximo de tempo para a prisdao preventiva que seja menor que a pena
definitiva que possa ser aplicada no caso concreto (analise que deve considerar a facticidade em
razao de que a pena ndo ¢ definida apenas na escala penal).

A autora entdo sugere os seguintes critérios: primeiro, a unica forma de obstar uma
equivaléncia entre a prisdo preventiva e a pena definitiva, inclusive a partir de um regime
progressivo como forma de tratamento para os presos provisorios, ¢ que os prazos legais da Lei
de Execugdo Penal sejam utilizados como pardmetros maximos de permissao para a prisao
preventiva. Dessa forma, o encarcerado provisério ndo podera ultrapassar o tempo de

encarceramento do que aquele que seria necessario para se obter em uma fase de execugao o
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direito de liberdade através da semiliberdade e da saida temporaria. Sendo esse prazo
cumprido, ndo se estara diante de uma concessao de beneficios em face de execugdo ou de uma
progressao de regime, mas sim de uma concessao de liberdade (SERGI, 2005 apud
MACHADO, 2022).

Em segundo lugar, a autora afirma que ndo pode se dar a concessdo de liberdade
atendendo aos mesmos critérios quando ocorre na fase de execugdo da pena ou na fase
processual. Apesar dos critérios de avaliagdo do condenado serem importantes para que o
regime de execugao da pena possa progredir, tais informes carcerarios ndo devem ser utilizados
como condi¢des para que o preso sem condenagdao possa obter a liberdade. Dessa forma, a
liberdade deve ser determinada pelo excesso de prazo da prisdo e ndo pelos informes de conduta
caracteristicos da fase de execucao da pena. Na perspectiva da autora, o uso dos mesmo critérios
em ambas situagdes tera como consequéncia a violagdo fatal do principio da presungdo de
inocéncia. A partir do uso desses critérios propostos, a autora afirma ser possivel diferenciar a
medida cautelar e a pena (SERGI, 2005 apud MACHADO, 2022).

Um fundamento coerente parece ser oferecido pela autora para que se distinga o tempo
admissivel de uma prisdo processual (portanto, cautelar) e o tempo de uma execucao da pena.
Tal fundamento complementa-se ao critério proposto por Giacomolli na dire¢cdo de utilizar os
parametros de progressao de regime estabelecidos pela Lei de Execu¢do Penal, ao conferir o
prazo maximo a partir da pena minima considerada abstratamente. Afinal, sugere a divisdo
desse parametro em percentuais a cada fase processual (fase recursal, investigacao,
processamento em primeiro grau, etc). Todavia, quando ja houve decisdo de mérito, a melhor
estratégia deve ser utilizar como vetor para que se verifique a pena fixada em sentenca ou
acordao condenatorio (GIACOMOLLI, 2020 apud MACHADO, 2022).

Além disso, acredita-se que ¢ admitida de forma coerente com o principio da presungao
de inocéncia o uso somente dos vetores da Lei de Execucdao Penal que fazem referéncia aos
acusados ou suspeitos tecnicamente primarios previstos no artigo 112, incisos I, III, V, VI,
alineas a, b e c, utilizando como referéncias os crimes imputados ou investigados ao individuo,
a despeito de reconhecimento futuro de reincidéncia. O motivo de tal opgao ¢ garantir que nao
se considere como reincidente o preso preventivo anteriormente a uma decisdo de mérito de
natureza penal que de forma definitiva reconheca que ele perpetrou um segundo crime depois
do transito em julgado de sentenga penal condenatodria prévia (MACHADO, 2022).

Dessa forma, os parametros que limitariam a prisdo preventiva calculados a partir da

pena minima abstrata ou a ja fixada pena no processo seriam: em caso de crime sem grave
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ameaca ou violéncia até 16%; em caso de crime com grave ameaga ou violéncia até 25%; em
caso de crime hediondo ou equiparado de até¢ 40%; em caso de crime hediondo ou comparado
com resultado morte, caso de possivel exercicio de comando, coletivo ou individual, de
organizagdo criminosa cujos objetivos sejam a pratica de crimes hediondos ou equiparados, ¢
também quando se trata de processo ou investigacdo em razdo de crime de constituicdo de
milicia privada de até 50% (MACHADO, 2022).

Existe também a hipotese especial com previsdo no artigo 112, § 3° da Lei de Execugao
Penal, com o intuito de que em face de acusada ou suspeita gestante ou que for mae ou
responsavel por pessoa ou crianga com deficiéncia, o percentual exigido passa a ser de 1/8 da
pena minima abstrata ou ja fixada em decisdo de mérito, contanto que ndo se esteja diante de
processo ou investigacao relativo aos crimes cujas caracteristicas estejam previstas nos incisos
L IIL Il e V(MACHADO, 2022).

Tal perspectiva, inclusive diferente da ideia de execucdo antecipada da pena e ainda das
hipdteses previstas nas sumulas 716 e 717 do Supremo Tribunal Federal, detém resultados

distintos para o exemplo de Paulo Rangel (2023, p. 541):

Réu condenado a 6 anos de reclusdo em regime fechado. Preso, provisoriamente, a
(sic) um ano. Recurso exclusivo da defesa postulando absolvigdo. Se entendermos que
ndo ha mais execugdo provisoria da pena, o réu ndo podera se valer do tempo que
permaneceu preso (que corresponde a 1/6 da pena) para postular a progressdo do
regime. A prisdo, por for¢a do art. 283, serd preventiva; ou, se apds o transito em
julgado, execugdo definitiva.

Com tal proposta sendo aplicada ao exemplo de Rangel, um ano de prisdo sendo
cumprido seria razao para a soltura imediata do réu, cuja pena maxima j4 estava delimitada (em
caso de recurso exclusivo da defesa), e ndo a hipotese de progressao de regime sustentada pelo
autor MACHADO, 2022).

Outra hipdtese seria o uso dos prazos maximos estabelecidos pela Lei 12.850/13,
expandidos por um prazo maior se interpostos recursos, tal como sugerido por Nicolitt, o que
parece ser uma estratégia que restringe ainda mais a prisdo e protege o direito a liberdade
(MACHADO, 2022).

Todavia, deve-se reconhecer a semelhanga entre o calculo de varios prazos processuais
adotado pelo autor com a formula de 81 dias que sofre criticas por ele proprio. Sua féormula
parece se diferenciar somente por mencionar uma impossibilidade transposi¢do da adicdo

aritmética dos prazos, contexto que, ante a grande quantidade de processos em tramite pelo pais,

pode ser evitada pelo casuismo das decisdes judiciais (MACHADO, 2022).
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Entre as duas opg¢des analisadas, percebe-se que o parametros provenientes da Lei de
Execucdo Penal sdo bem sucedidos em delimitar um critério mais objetivo, contrapondo-se a
possibilidade de usar prazos processuais que sao significativamente descumpridos pelo Poder
Judiciario, a quem em ultima instancia cabera decidir se ¢ de sua incapacidade de vencer o
acumulo de processos que decorre a violagdo ao razoavel prazo da prisao preventiva

(MACHADO, 2022).

6 CONCLUSAO

A partir do desenvolvimento deste trabalho, pode-se constatar como a prisao preventiva
desempenha um papel de destaque no cendrio do sistema carcerario brasileiro, tendo em vista
que como ja foi exposto anteriormente no primeiro semestre de 2024 aproximadamente 27,7%
da populagdo carceraria brasileira é formada por presos provisorios. Assim, torna-se um objeto
de estudo de extrema relevancia no cenario juridico brasileiro.

A principio, explicou-se o0 modo de funcionamento do instituto, iniciando com uma
explanacdo a respeito da analisar a medida cautelar em si. Foram exploradas as modalidades de
prisao preventiva, a proporcionalidade de tal medida cautelar mediante a pena a ser imposta no
fim do processo entre outros fatores de suma importancia para que se compreenda como o
encarceramento provisorio esta previsto no ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, buscou-se fazer uma andlise da prisdo preventiva a luz da garantia
constitucional da presun¢do de inocéncia, examinando a compatibilidade do instituto com a
previsdo constitucional. Também se fez uma leitura critica a respeito da auséncia de limite
temporal para a duracdo da prisdo preventiva no ordenamento juridico brasileiro, vendo as
respostas dada pela jurisprudéncia e as propostas doutrinarias para que se estabeleca um limite
temporal ao encarceramento provisorio, destacando-se entdo como fundamental para tais

propostas a leitura do principio da presun¢ao de inocéncia como proporcionalidade.
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