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RESUMO

Este estudo teve como objetivo analisar e revisar o principio constitucional da presun¢do de
inocéncia e os limites constitucionais das regras presentes no Coédigo de Processo Penal que
regulam as prisdes de natureza cautelar. Analisaremos, também, a Lei n° 7.960/89 que
instituiu a modalidade da prisdo temporaria, bem como da sua conformidade com a
Constituicao Federal. As prisdes cautelares visam garantir a efetividade do processo e a
aplicagdo da lei penal. A presun¢do de inocéncia € um principio fundamental que visa garantir
aos acusados de crimes o reconhecimento de sua inocéncia até transito em julgado de sentenca
penal condenatdéria. O sistema punitivo da Teoria Garantista visa proteger os direitos
individuais constitucionalmente garantidos dos acusados pela pratica de crimes. Concluiu-se
que a Lei da Prisdo Temporaria € inconstitucional e que essa modalidade de prisao reforga a
carga de estigmatizacdo social traduzida pelo encarceramento; que a limitagdo do direito a
liberdade s6 devem ser admitidas por razdes de for¢ca maior e ndo de necessidades alheias e
anteriores ao inicio do regular processo criminal.

Palavras-chave: cautelar; inocéncia; prisao.
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Capitulo 1 - INTRODUCAO

O presente trabalho pretende abordar a questdo da aplicabilidade das medidas
cautelares no Direito Processual Penal, sua finalidade, seus pressupostos e espécies de prisdes

cautelares no ordenamento juridico patrio.

Entendemos que esta abordagem se faz oportuna tendo em vista ndo somente a
analise das leis e regras que regulam as prisdes cautelares, bem como a sua conformidade com

os principios e ditames da Constituicao Federal aplicaveis a matéria.

Também abordaremos a questdo da Lei das Prisdes Temporarias e seus
fundamentos, analisando esta em face tanto da Constituicdo quanto da sua necessidade no

ordenamento juridico brasileiro.

Para tanto, inicialmente se faz necessario fazer uma analise da matéria referente ao
Principio da presungdo de Inocéncia, principio este que esta previsto na Constitui¢ao da
Republica e que se presta como limite ante a pretensao punitiva e repressiva promovida pelo

Estado, além de outros principios igualmente relevantes do Direito Processual Penal.

Em seguida, serdo objeto de estudo as medidas cautelares, a prisdo temporaria e a
recente A¢do Direta de Inconstitucionalidade que foi promovida contra a Lei das Prisdes
Temporarias pelo Partido Trabalhista Brasileiro. Neste capitulo também sera abordado o
importante tema da estigmatizagdo do sujeito passivo das medidas cautelares, pois ¢
inequivoco que uma vez decretada a prisao do acusado ou mero suspeito de crime, langa-se
sobre a imagem do acusado mancha irreparavel, mesmo que posteriormente seja demonstrada

sua inocéncia.

Por fim, analisaremos,no que diz respeito ao sistema punitivo, a Teoria do
Garantismo penal e a ponderagdo de interesses e valores fundamentais, como elementos que
nos ajudardo a formar uma convicgdo sobre a necessidade e legalidade da aplicagcdo das

medidas cautelares e da prisdo temporaria.



A necessidade de manter-se a seguranga juridica e a0 mesmo as garantias
individuais exige uma abordagem desacompanhada de preconceitos e do exacerbado
sentimento de vinganga, que seja juridicamente bem fundamentada e justificada, baseada na
argumentacao isenta de paixdes e focada na busca do consenso, de forma que nao
pretendemos buscar solugdes para as questoes levantadas atacando o sistema, mas voltando-se

diretamente a abordagem do problema em si.

Sdo esses os objetivos que se pretende alcangar, sem a pretensdo de esgotar o
tema, mesmo porque este se mostra denso e nos desafia sempre a descobrir novas abordagens

e proporciona constantes debates.
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Capitulo 2 — AS GARANTIAS FUNDAMENTAIS E A PRESUNCAO DE INOCENCIA

2.1 breve histérico da introducao dos direitos fundamentais no ordenamento

juridico brasileiro.

O codigo de processo penal brasileiro data de 1940, época em que vigorava no pais
a Constitui¢ao de 1937, também conhecida como Constitui¢do Polaca por ter sido inspirada na
Constitui¢ao autoritaria polonesa. Esta Constituicdo foi outorgada com o fim de dar suporte
politico ao Estado Novo de Getulio Vargas, sendo, pois, uma constitui¢do que ja nasceu sob a
égide de um Estado autoritario, centralizador, que suspendeu os direitos e garantias dos

cidadaos:.

Tendo nascido numa época como aquela, natural que o Codigo de processo penal
refletisse em seus dispositivos as condi¢des de seu momento historico, recebendo a nefasta
influéncia de governos totalitarios, que pouca ou nenhuma intengdo tinham em garantir os
institutos de defesa da liberdade individual ou a disponibilidade dos bens do cidaddo posto a

persecutio criminis.

Apds a traumatica experiéncia da Segunda Guerra Mundial, fez-se necessario
afirmar, na forma de um documento supranacional, a importancia dos valores fundamentais
de respeito a pessoa humana como pressupostos para a harmonica convivéncia entre as

nacoes.

Para alcancgar este objetivo, fundou-se a Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU),
organiza¢do internacional fundada em 1945 com o objetivo de manter a paz e a seguranca
internacionais, tendo a sua Assembléia Geral reunida em Paris proclamado, pela Resolugao
217 A (III), a 10 de dezembro de 1948, em votacdo praticamente unanime, a Declaragao

Universal dos Direitos do Homema..

1 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes Constitucionais da liberdade provisoria. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003, prefacio.
2 LEWANDOWISKI, Enrique Ricardo. Protegdo dos direitos humanos na Ordem interna e internacional. Rio de

janeiro: Ed. Forense, 1984, p.85.
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O texto aprovado, e assinado pelo Brasil na mesma data de sua aprovagao, destaca
a indispensabilidade de reafirmar-se os valores fundamentais da pessoa humana, conclamando
(13

0s povos para ndo poupar esfor¢cos para a protegdo desses direitos, a partir de “uma

compreensdo comum desses direitos e liberdades”s.

Dentre as garantias e direitos processuais desta Declaragao destacam-se o livre
acesso ao judiciario para protecdo de direitos fundamentais reconhecidos pela Constitui¢ao ou
pela Lei (Art. VIII); a independéncia e a imparcialidade da magistratura (Art. X); a
publicidade dos julgamentos, com as garantias necessarias a defesa do acusado e a presungao
de inocéncia (Art. XI), garantia essa que serd de fundamental importdncia no presente

trabalho.

A relevancia da proclamagdo destes direitos fundamentais entre nés pode ser
auferida da leitura do Preambulo da atual constitui¢do. Nela se depreende que a Assembléia
Constituinte teve como inspiragdo primaz de seus trabalhos o proposito de instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade e

a seguranca.

Também de suma importdncia para consolidar a relevancia dos valores
fundamentais da pessoa humana, O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, adotado
pela Resolugdo 2.200-A (XXI) da Assembléia Geral das Nagdes Unidas, ocorrida em 16 de
dezembro de 1966, ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992, reafirmando o
compromisso assumido na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. O referido pacto
estabelece, em seu artigo nono, importante regra que diz respeito a preservac¢ao da liberdade

individual.

Diz o art. 9°, verbis:

“Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal devera
ser conduzida, sem demora, & presenga do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e tera direito de ser julgada em

prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de pessoas

3 Preambulo da Declaragao Universal dos Direitos Humanos.



12

que aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas a

soltura podera estar condicionada a garantias que assegurem o
comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia e a todos os atos do

processo, se necessario for, para a execucgao da sentenga.” (grifo nosso)a.

Também foram reconhecidos neste pacto direitos outros a que faz jus o individuo
sujeito a persecutio criminis, como o direito ao siléncio, o direito de ndo se auto-incriminar, o
duplo grau de jurisdi¢do, a vedagdo de nova incriminagdo pelo mesmo se ja anteriormente
absolvido e, novamente, a reafirmagdo da importancia juridica basilar da presuncdo de

inocéncia.

Por fim, a 22 de novembro de 1969 realizou-se, em San José da Costa Rica, a
Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, cujas disposigdes
contidas na Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos foram discutidas e aprovadas,
tendo o Brasil aderido a Carta em 25 de setembro de 1992. No art. 8°, 2, deste pacto que
“Toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto
ndo for legalmente comprovada sua culpa”. Novamente temos ai mengao expressa ao

principio da ndo culpabilidade.

As disposicdes constantes do aludido pacto foram oficialmente integradas ao nosso
ordenamento juridico constitucional, positivadas no § 2° do art. 5° da Constitui¢ao através do

Decreto 678, de 9 de novembro de 1992.

Eis o referido dispositivo, verbis:

“2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”.

Segundo Gilmar Ferreira Mendess, o pardgrafo em questdo afirma que se adotou
um sistema aberto de direitos fundamentais no Brasil, ndo se podendo considerar como sendo

taxativa a enumeracao de direitos fundamenteis contidos no Titulo II da Constituigao,

4  OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes Constitucionais da liberdade provisoria. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003, p. 33.
sMENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional: Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2% ed, p. 270.
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deixando a critério do intérprete elevar outros principios ao patamar de direitos fundamentais,
assim como ocorreu na apreciacdo da acao direta de inconstitucionalidades envolvendo a
criacdo do IPMF, onde afirmou-se que o principio da anterioridade (art. 150, III, b, da CF),
constitui um direito ou garantia individual fundamental, embora originariamente ndo esteja

listado no rol do art. 5° da CF.

Percebe-se, portanto, que o nosso Cddigo de Processo Penal de 1941 ndo mais se
adequa a nova realidade no que se refere aos direitos e garantias individuais contidas na nova

Constituicdo. Segundo o mestre Eugénio Pacelli de Oliveira:

“Que o Direito Processual Penal brasileiro ndo pode mais ser aplicado com
base na estrutura do ainda vigente Cdédigo de Processo Penal parece ndo
haver davidas. As mudangas, inimeras, trazidas pela Constitui¢do da
republica, anunciam novos tempos para o trato da matéria, ndo s6 por forca
de uma interpretacdo explicita de normas constitucionais em sentido
contrario ao Codigo, mas, sobretudo, pelo grau de maturidade cultural

alcancado pelo Estado brasileiro pds-constuituinte.”z

O mestre também reafirma a natureza inquisitorial do atual Codigo de Processo

Penal:

“(...). E por isso que estamos afirmando que o sistema prisional do Cédigo
de Processo Penal de 1941 foi elaborado e construido a partir de um juizo
de antecipacio de culpabilidade (aqui referida no sentido lato, de
responsabilidade penal), na medida em que a fundamentagdo da custodia
(ou prisdo) refere-se apenas a lei, € ndo a uma razao cautelar especifica.”.

(grifo nosso).s

Infelizmente, todos esses esforcos dos diferentes organismos internacionais tendo
em vista promover a valoriza¢ao da liberdade pessoal e demais garantias judiciais revelaram-
se inocuos. Embora tenham sido incorporadas a nossa moderna Constituicdo, as aplicagdes

desses importantes mecanismos de defesa do cidadao esbarram nos interesses contrariados, no

6  ADI 939, DJ de 18-03-1994
7 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. Belo Horizonte. Ed. Del Rey, 7% ed, 2007, p. 23.
sldem, p. 414.
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imobilismo e no conservadorismo com que a nossa doutrina e jurisprudéncia encaram tais
avancgos, mostrando uma nitida propensao a interpretar o novo texto constitucional de maneira

que ele fique tdo parecido possivel com o antigo.

A seguir, analisaremos alguns principios constitucionais proprios do processo

penal inspirados nos novos parametros de liberdades e garantias individuais.

2.2 Principios gerais do direito processual penal.

Pode-se dizer que principios de direito sdo aquelas normas constituidas por
diretrizes do ordenamento juridico de cardter geral, os quais visam possibilitar um

balanceamento, uma ponderagdo entre valores e interesses.

Podemos definir o termo “principios gerais do direito” como sendo “dogmas que
se inferem do estudo de determinada legislagdo™, ou em outras palavras, critérios maiores

existentes em cada ramo do direito e percebidos por indugdo.

O Processo Penal brasileiro € regido por uma série desses principios e regras que
orientam o intérprete como agir diante das normas juridica postas a solucionar as situagdes
concretas a ele submetidas a apreciacdo no cotidiano. Destes diversos principios, interessa-nos
0s mais importantes atinentes 4 matéria em estudo, quais sejam: o principio da legalidade, do
devido processo legal, e do contraditorio. Os principios da proporcionalidade ou razoabilidade
e o da presuncao de inocéncia devido a importancia destes no presente trabalho, serdo

analisados mais detalhadamente em tdpico a parte.

2.2.1 O Principio da Legalidade.

9 TORNAGHI, Hélio. Curso de processo penal. 9.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, v.1, p. 26.
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Este principio, de inconteste importancia, se encontra na Declaracao dos Direitos
do Homem de 1789, que prescreve: “Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos
caso determinados pela lei e de acordo com as formas por esta prescrita”. Este preceito &,
como ja foi dito, um dos pilares basicos do Estado Democratico de Direito e encontra-se
previsto em nossa constitui¢do no art. 5° inciso II, que assegura “ninguém serd obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, demonstrando assim, uma

consonancia com o que foi previsto na Declaragdo.

Trata-se de um limite ao poder punitivo do Estado, evitando arbitrariedades contra
seus individuos, impedindo que este aja sendo em virtude de lei. E mais, em se tratando de
processo penal ¢ exigido que a lei tenha sido produzida pela entidade competente para tal, que
no caso cuida-se da Unido, em razdo da competéncia privativa para legislar em matéria

processual penal prevista no art. 22, inc. [ da CF.

Uma variante deste principio, que orienta o Direito Penal, encontra-se no mesmo
art. 5.°, inc. XXXIX da CF que prescreve: “Ndo ha crime sem lei anterior que o defina nem
pena sem prévia cominagdo legal”. Ainda ha variantes outras aplicaveis ao Direito Tributario,

Administrativo, entre outros, sendo, portanto, um principio de ampla abrangéncia.

2.2.2 O Principio do Devido Processo Legal.

Outro principio contido na Declara¢ao dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789 que assevera: “Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos
determinados pela lei e de acordo com as formas por esta escrita. Os que solicitam, expedem,
executam ou mandam executar orvdens arbitrarias devem ser punidos (...)”. A mesma regra ¢
repetida no art. IX, da Declaracio das Nagdes Unidas, de 1948: “Ninguém pode ser
arbitrariamente preso, detido ou exilado”. O arbitrio a que ambas se referem, diz respeito a

inexisténcia de lei ou o abuso de direito.

Entre nés, aponta Tourinho Filhoiw, sempre se observou, embora sem previsao
legal, o due process of Law, tendo este alcangado o status de dogma constitucional, previsto

no art. 5.°, LIV, da Constitui¢do onde se 1€ que “Ninguém serad privado da liberdade ou de

10  TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal, Ed. 26: Sao Paulo, Saraiva, V.1., p.57.
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seus bens sem o devido processo legal”. Através deste comando, assegura-se a todos um
processo segundo a lei, ndo podendo o Estado privar qualquer um de sua liberdade e dos seus

bens, se nao forem cumpridas as tramitacdes legais.

2.2.3 O Principio do contraditorio.

Previsto no art. 5°, inciso LV, este principio prevé que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e a
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. E um principio de garantia de justica,
pois garante a ampla defesa do acusado, isto porque deve ser permitida a ambas as partes a
paridade de armas, de forma que a todo ato produzido dentro do processo capaz de causar
gravame ao réu, caberd a este o direito de discordar, aceitar ou simplesmente modificar fatos e

o direito alegado pela outra parte, conforme lhe convier.

7

E um dos principios mais caros ao processo penal, e constitui um verdadeiro
requisito de validade do processo, tendo em vista que, a ndo-observacao deste pode dar ensejo

anulidade absoluta do processo, quando o prejuizo recair sobre o acusado.

Antonio Pacellin estabelece uma diferenciagdo entre o principio do contraditorio e
do da ampla defesa afirmando que no caso do contraditorio este ndo pode ir além da garantia
de participagdo para impugnar ou ndo qualquer alegacdo contraria aos seus interesses sem,
contudo, tecer maiores indagagdes acerca da concreta efetividade com que se exerce aludida
impugnagao, enquanto que a ampla defesa vai além, impondo esta a realizacdo efetiva desta

participacdo, sob pena de nulidade, quando considerar-se esta defesa prejudicial ao acusado.

2.3 Principio da Presuncio de inocéncia ou nao-culpabilidade.

A nossa moderna Constitui¢do Federal foi inovadora em iniimeros aspectos e, de

forma inequivoca, elevou o Direito processual ao seu lugar de guardido da liberdade

11 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. Belo Horizonte. Ed. Del Rey, 7% ed, 2007, p. 30.



17

individual. Jamais um texto constitucional brasileiro preocupou-se tdo profundamente em
dotar o processo de meios e instrumentos indispensaveis ao direito de defesa, para que da

contradi¢@o entre esta e a acdo pudesse surgir a verdadeira justica.

Uma destas inovagdes nos diz respeito nesse capitulo, o principio da presun¢ao de
inocéncia ou da nao-culpabilidade, refletindo a grande preocupag¢do do constituinte com o

direito de defesa.

A origem historica do principio da presuncao de inocéncia tem origem no Direito
Romano, encontrada nos escritos de Trajano, notavel imperador romano que implementou um
plano de regenera¢do moral e politica que teve conseqiiéncias na administragdo, na justica e
na economia romana. Contudo, foi severamente combatida e teve os seus efeitos
completamente invertidos durante os sombrios tempos da inquisi¢do, durante a idade média,
na medida em que, para os tribunais da inquisicdo, bastava a diivida gerada pela insuficiéncia
de provas para que esta fosse considerada uma semiprova, apta a produzir um juizo de
semiculpabilidade resultando em uma semicondenacdo a uma pena leve. Dai conclui-se tratar-

se, na realidade, de uma presuncao de culpabilidade.2

A presuncao de inocéncia, bem como o principio de jurisdicionalidade foram,
enfim, consagrados na Declaracdo de Direitos do Homem de 1789, e reafirmados
posteriormente na Declaragdo Universal dos direitos do Homem de 1948, como um postulado

universal de direito.

Isso, porém, ndao impediu que o principio novamente sofresse ataques, voltando a
ser alvo daqueles para quem, como Vicenzo Manzini e modernamente Weber Martins batista,

(13

o principio da presungdo de inocéncia consistia numa contradi¢do logica, pois “...se a lei
presume a inocéncia do acusado, nada justificaria a prisdo preventiva, € mesmo a a¢do penal

contra ele instaurada”.i3

Vicenzo Manzini refutava o principio com veeméncia, qualificando-o como
absurdo, "una extravagancia derivada de los viejos conceptos, nacidos de los principios de la

Revolucion francesa, por los que se llevan a los mas exagerados e incoherentes excesos las

12 LOPES JR. Aury. Introdug@o critica ao processo penal, Ed. Limen Juris, 2* Ed. Rio de Janeiro, 2005, p.174.
13 OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli de. Regimes Constitucionais da Liberdade Provisoria. Belo Horizonte. Ed.
Del Rey, 7% ed, 2007, p. 44.
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garantias individuales"is. Partindo de uma premissa absurda, Manzini considerava que as
presuncdes sdo meios de prova indireta através dos quais se chega a determinado
convencimento, absoluto ou relativo, com base na experiéncia comum, sendo improprio falar
em presungao de inocéncia. Isso porque, com base na experiéncia, ndo se pode afirmar que a
maior parte dos imputados tenha sido declarada inocente ao final do processo. Ademais, a
propria imputagdo se apdia em indicios previamente colhidos contra o processado, o que por
si impede que seja presumido inocente. Sustenta ainda que a presuncao de inocéncia, tomada
em todas as suas conseqiiéncias, teria que levar, por exemplo, a aboli¢do da prisdo cautelar, e

tornaria indcua a propria persecugdo criminal is.

Para Manzini, a finalidade do processo penal ¢ comprovar o fundamento da
pretensdo punitiva do Estado no caso concreto. Ainda que seja relevante a tutela do interesse
relativo a liberdade individual, devendo ser assegurado o direito de defesa a fim de evitar
erros e arbitrariedades, ndo se pode confundir esse aspecto do processo com sua finalidade

prevalente de realizar a pretensdo punitiva do Estado.

Manzini opunha-se assim a Francesco Carrara, o qual partia da premissa de que o
processo penal tinha como finalidade propria e especifica a protecdo dos inocentes frente a
atuagdo punitiva estatal. Sua concepg¢ao de processo penal era construida em torno da idéia da
presuncao de inocéncia. Nas palavras de Jaime Vegas Torres, Carrara vé€ tal presungdo como
"un principio estructurador que extiende su eficacia sobre el proceso penal en su conjunto.

Todo el proceso penal se pone al servicio de la presuncion de inocencia"s.

Parece-nos que os ilustres autores, embora partindo de pontos diferentes,
reconhecem como conseqiiéncia do comando “ninguém sera considerado culpado”, uma
vedagdo ao juizo de antecipagdo de culpabilidade, do contrario seriamos for¢ados a concluir

que somente a presuncao de culpabilidade legitimaria a posi¢do processual do acusado.

Com efeito, a consagragdo do principio da presun¢do da inocéncia na Declaragdo
de 1789 reflete uma nova concepgao do processo penal defendida por pensadores iluministas

em reacao ao sistema persecutdrio que marcara o antigo regime, no qual a prova dos fatos era

14 MANZINI, Vicenio. Tratado de Derecho Procesal Penal. volume I. Traduccion de Santiago Sentis
Melendo y Marino Ayerra Redin. Buenos Aires: Libreria El Foro, 1996, p. 255.

15 Iden. P. 254.

16 TORRES, Jaime Vegas. Presuncion de inocencia y prueba em el proceso penal. Madrid: La ley, 1993.
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produzida através da sujei¢do do acusado a prisdo e tormento, com o fim de extrair dele a
confissdo. E nessa mudanca de foco, em que o processo penal deixa de ser um mero
instrumento de realizagdo da pretensdo punitiva do Estado, para se transformar em
instrumento de tutela da liberdade, que estd a chave para se compreender o conteudo e alcance

do principio da presuncdo de inocéncia.

Nao estd dito no texto constitucional que todo o homem se presumird inocente, até
que seja condenado, mas sim que ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado
de sentenca penal condenatéria. Em vista disso, ndo se estaria consagrando propriamente o
principio da presunc¢do da inocéncia, mas sim o da desconsideracdo prévia da culpabilidade,
de aplicacdo mais restrita. Segundo Pacelli: “A nossa Constitui¢do, com efeito, ndo fala em
nenhuma presun¢do de inocéncia, mas da afirmag¢do dela, como valor normativo a ser

considerado em todas as fases do processo penal ou da persecugdo penal” .1

De fato, a Constituicdo Federal Brasileira adotou a redagcdo do art. 27.2 da
constituicdo italiana de 1948, a qual por sua vez resultou de um movimento protagonizado por
parte da doutrina italiana que defendia a restricdo do alcance do principio da inocéncia, com
vistas a garantir a eficacia do processo penalis. Enrico Ferri sustentava que s6 se poderia
admitir a presunc¢do de inocéncia do delinqiiente ocasional que houvesse negado a pratica do
crime, € mesmo assim somente enquanto ndo se reunisse prova indiciaria contra ele. A propria
instauracdo do processo criminal autorizaria que se presumisse a culpa do imputado, e ndo sua

inocéncia.

A inclusdo do principio em nossa Constitui¢ao nos parece indicar uma opgao a
favor dos valores essenciais de respeito a pessoa humana no ambito do processo penal,
garantindo que serd mantido o estado de inocéncia até o transito em julgado da sentenca
condenatoéria, nisso implicando diversas conseqiiéncias no tratamento da parte passiva, na
carga das provas (6nus da acusagdo) e na obrigatoriedade de que a constatagdo do delito, e a
aplicagdo da pena, se dardo por intermédio de um processo respaldado por todas estas

garantias e através de uma sentenga fundamentada.

17 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. Belo Horizonte. Ed. Del Rey, 7¢ ed., 2007, p.
415.
18 A respeito do debate travado pelas escolas penais italianas sobre o principio da presuncao da inocéncia, de

um lado a escola classica, cujo expoente maximo era Francesco Carrara, e de outro as escolas positivista e
técnico juridica, representadas por Enrico Ferri e Vicenzo Manzini, ver: TORRES, Jaime Vegas. ob. Cit.
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Nao estamos divergindo dos muito bem justificados argumentos contrarios a
presuncao de inocéncia. Porém, talvez os mestres estejam deixando de considerar, de modo a
tornar constitucionalmente aplicavel tal principio, certos fundamentos igualmente relevantes,
quais sejam: o tempo maximo da prisdo cautelar, a suspensao temporaria de direitos como
alternativa a prisao cautelar e a ma-fé processual como elemento de prova a justificar a prisao

cautelar.

A proposito da suspensdo de direitos como alternativa a prisdo cautelar a qual

imputo como razoavel, diz, em contrario sensu, Eugénio Pacelli:

“No presente trabalho (...), procuraremos demonstrar que a liberdade, uma vez
realizado o flagrante, e apds exaurida a funcdo probatdria que lhe ¢ inerente,
deve ser restituida ao aprisionado, sem que se proceda a nenhuma conversao ou
substituicdo da custodia cautelarmente efetuada. A aplicagdo dos regimes de
liberdade, com imposi¢do de restricdes de direito, ndo pode estar atrelada, ou,
como freqlientemente se diz, vinculada a anterior prisdo em flagrante, embora

se reconheca seja por ela justificada”. 1

Ousamos, neste ponto, discordar do entendimento do festejado mestre.

O proprio mestre admite a pertinéncia da aplicacdo de medidas cautelares aqueles
que, por suas atitudes reprovaveis, tacitamente abdicaram desse direito, cabendo aplicar as
medidas coercitivas razoaveis, conforme a gravidade do crime que se tenha cometido, como
alids ¢ adotado no Codigo de Processo Penal portuguésa. Por 6bvio, quanto mais grave o
crime, maior devera ser a observancia de cautela na aplicacdo de restricdes de direitos,

inclusive ao da liberdade.

19 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes Constitucionais da Liberdade Provisoria. Belo Horizonte. Ed.
Del Rey, 7% ed, 2007, p. 84.

20Pacelli menciona, na mesma obra, que o cddigo portugués refere-se expressamente aos principios da
adequacdo e proporcionalidade, “exigindo que as medidas coercitivas cautelares que o caso requer e
proporcionais a gravidade do crime e as sangdes que previsivelmente venham a ser aplicadas (art. 193 CPP
portugués)”.
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Capitulo 3 — AS PRISOES CAUTELARES, A PRISAO TEMPORARIA E ADIN.
Dentre as cautelas de natureza penal, sem diivida a de maior gravidade € a prisdo.

Diversamente da prisdao penal decorrente de sentenca transitada em julgado, a
prisdo cautelar, também denominada “prisdo processual”, ndo deve ser um instrumento de
antecipacdao punitiva, mas sim constituir um instrumento para a realizagdo do processo ou

para garantia de seus resultados, quando existirem receios quanto a sua efetiva aplicagao.

Apesar da clareza da distingdo tedrica entre a prisdo-pena € a prisdo como medida

de cautela processual, na pratica isso ndo € tdo visivel, tanto assim que o proprio legislador
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preve a detragdo do tempo de prisdo provisoria (art. 42, CP) além de determinar a aplicagao

de normas de execucao ao preso provisorio (LEP, art. 2°, § inico).

Essa confusao também se verifica quando analisamos as multiplas fungdes que sao
atribuidas as prisdes cautelares, sdo elas: as instrumentais, como assegurar a presen¢a do
acusado nas diversas fases do processo ou para gaantir a futura execucdo da pena, bem como
a custodia preventiva atende também a fins extraprocessuais, quais sejam: a imediata reagao
ao delito, e a prevencao de novos crimes que possam vir a ser cometidos pelo réu, relacionado

ou ndo a primeira infracdo.

As prisdes de natureza cautelar tém que ser exce¢des de natureza tdo
excepcionalzi, que tenham o conddo de superar até mesmo preceitos constitucionais
privilegiadores da liberdade, sendo necessariamente fundadas em razdes excepcionais de

cautela.

Contudo, essas medidas excepcionais também precisam estar, para que ndo haja
uma quebra da logica hierdrquica, compativeis com os designios constitucionais,

subordinadas em relagdo a este.

Ha, evidentemente, circunstancias especiais que poem em risco a efetividade da
tutela jurisdicional, que autorizam excepcionalmente o exame prematuro dos fundamentos da
acusacdo, ainda que esse exame se dé de forma sumadria, como na prisdo em flagrante, para
que o juiz possa dispor sobre a conservagdo de situagdes atuais ou mesmo sobre a antecipacao

do resultado que se espera do processo.

Algumas dessas medidas incidem sobre a pessoa do acusado alterando seu status
libertatis e sua dignidade (prisdes provisorias, medidas de seguranca, interdigdes de direitos,
restricdes processuais). Por essa razdo, ¢ extremamente desejavel que a adogdo dessas
medidas ndo se dé de forma indiscriminada como um subterfiigio para a imposi¢ao de sanc¢des
atipicas que, sob a justificagdo da urgéncia e da necessidade, acabam por tornar-se

instrumento de subversao dos principios fundamentais do Estado de Direito.22

21  Eugeénio Pacelli defende que a custodia cautelar deve orientar-se pelo critério da “excepcionalide”, ou
seja, a regra ¢ a liberdade, a prisdo, excegéo.
22 GOMES FILHO, Antonio Magalhies. Presun¢@o de inocéncia e prisdo cautelar. Sdo Paulo, 1990, p. 57.
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Nao se pode ser tao ingénuo a ponto de imaginar um direito absoluto a liberdade,
mesmo antes de sentenca penal condenatoria. Pelo contrario. O tunico direito absoluto
consagrado na constituicdo ¢ o da vida, que mesmo assim, ainda sofre redugdo de sua
condicdo pela questionavel previsao de crime de ordem militar, na vigéncia da decretacao de

estado de guerra declarada.

Dificil seria, portanto, ambicionar que o direito a liberdade pudesse abranger todas
as circunstancias postas a apreciacdo do poder judiciario. Eis que, de fato, as prisdes sao
absolutamente justificaveis e necessarias a efetivacdo de um bem social maior: O da efetiva

aplicacdo da justica.

Certamente vira um momento em que, para se buscar verdade e aplicar a justiga,
necessario se fara intervir no direito a liberdade daqueles que, sobre estes, pese alguma

acusacdo baseada em provas, ndo em indicios.

Deve-se achar um ponto de equilibrio na dicotomia entre a aplicagdo ou nao das
medidas cautelares, de forma que ao assumirmos que a regra ¢ a prisdo cautelar, corre-se o
risco do erro judicial, e do cometimento de uma injusti¢a. Se, por outro lado, abolirmos as
cautelares pessoais, correremos o risco da impunidade, do descrédito do sistema judicidrio

com conseqiiente anarquia que abalaria os alicerces do sistema democratico.

Podemos abordar esse pensamento na andlise das bases principioldgicas,
pressupostos, elementos e as espécies de prisdo cautelar e seus requisitos, contidos no Codigo

de Processo Penal brasileiro.

3.1 — Da base principioldgica das prisoes cautelares.
Analisaremos aqui os principios orientadores em matéria de prisdes cautelares,

pois sdo estes que dardo as bases juridicas a permitir a coexisténcia de uma prisdo sem a

sentenca penal condenatdria com o garantia constitucional da presung¢ao de inocéncia.

A) Jurisdicionalidade.
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Este principio, previsto no art. 5°, LXI, estd ligado umbilicalmente ao due process
of law, ao prever que “ninguém sera privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”. Torna-se 6bvio da leitura do dispositivo que para haver uma prisdo cautelar
valida, necessariamente deverd haver um processo anterior ou inquérito policial (nulla poena
sine praevio iudicio), ou seja, as prisoes de natureza cautelar s6 poderiam ser toleradas apés o

inicio formal de uma persecuc¢ao penal.

Contudo, ndo € isso o que se verifica na pratica abusiva das medidas cautelares em
nome da instrumentalidade e necessidade, para ser utilizada como medida antecipatoria de

pena, especialmente na malfadada espécie cautelar da prisdo preventiva.

Segundo Aury Lopes, a jurisdicionalidade ¢ o principio segundo o qual ninguém
sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de crime militar. Logo, excetuando-se a prisdo em
flagrante, ninguém podera ser preso por ordem de delegado de policia, promotor ou qualquer

outra autoridade que ndo a judiciaria, juiz ou tribunal, competente para tanto.2s

A prisdo em flagrante, vista anteriormente, ndo tem natureza cautelar e sua
manutencdo depende, necessariamente da concordancia da autoridade judicidria competente

cabendo Habeas Corpus quando abusiva ou ilegal, nos termos do art. 648, II, do CPP.

B) Provisiolnalidade.

Quando pensamos numa prisdo cautelar, logo nos vem a mente a existéncia de
uma situacdo anterior que a justifique. Dessa situacdo fatica temos que extrair
necessariamente os elementos que dao suporte a manuten¢do da prisdo: Um requisito: o

fumus comissi delicti e um fundamento: o periculum libertatis:s.

A auséncia ou fragilidade de qualquer desses elementos impde a imediata soltura

do imputado em razao do estabelecido por este principio previsto no art. 316 do CPP segundo

23 LOPES JR. Aury. Introdug@o critica ao processo penal, Ed. Liimen Juris, 2* Ed. Rio de Janeiro, 2005,
p.1196.

24  Estes institutos serdo apreciados mais adiante.
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o qual “a prisdo preventiva (e todas as cautelares) poderd ser revogada a qualquer tempo, no

~ 25 : s
curso do processo ou ndo”=, desde que desaparegam os motivos legitimadores, ou decretada

novamente, se verificado a ocorréncia do periculum libertatis”.

A situagdo anterior que justifica a medida cautelar ndo pode ser presumida,
devendo ser comprovada cabalmente a sua ocorréncia. A mera presungao ¢ justificativa fragil

demais e quase sempre carente de provas consistentes.

tampouco € obrigatéria, pois se configuraria antecipagdo de pena, sendo que a
unica que mereceria tal status excepsionalissimo seria a prisdo decorrente de

flagrante.proprio.

C) Provisoriedade.

Aqui o principio estd ligado ao fator tempo, um dos mais importantes € nao por

acaso, nao regulamentado.

Como medida cautelar que ¢, a prisdo devera ter um prazo estabelecido e reduzido,
bem como deveria ser objeto de continua revisdo periddica da necessidade da continuagdo da
imposic¢ao de tal medida.

A nefasta lei das prisdes temporarias €, desgragadamente, a inica a regulamentar
essa matéria em seus artigos mas, como veremos adiante, trata-se de uma lei atacada por

declaragao de inconstitucionalidade.

O certo ¢ que qualquer que seja o prazo concebido, eis que nada podera reverter o
efeito estigmatizante de uma prisdo, e, sem limites temporais definidos, impdem-se uma
urgente discussdo em torno da matéria, normatizando os limites maximos de duracdo das

prisdes cautelares, para que superados estes limites, a prisdo seja absolutamente ilegal.

D) Excepcionalidade.

25  No Casio de prisdo preventiva na faze de inquérito policial.
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As medidas cautelares devem ser vistas como a ultima ratio do sistema, como
resposta estatal reservada aos crimes mais graves, tendo em vista os custos elevados que
representam, tanto para o Estado quanto para o imputado. A massificagdo e banalizagao

dessas medidas criam uma crise e degenera¢do da medida cautelar pelo mau uso desta.

O principio da excepcionalidade serve como amparo filosofico a medida cautelar
para evitar que se adote a abusiva pratica do “prende primeiro e processa depois” ou “todos
devem ser considerados culpados até prova em contrario”, servindo também para
desconstru¢do da premissa de valorizacdo da hipdtese sobre o fato, onde primeiro se prende

para depois investigar.

Preservar o carater excepcionalissimo da prisdo cautelar refor¢a a necessidade
desta, quando respaldado em trabalho de investigacdo e coleta de provas que demonstrem o

Sfumus comissi delicti e o periculum libertatis.

E) Proporcionalidade.

O principio da proporcionalidade €, por sua aplicagdo em diversos ramos do

direito, um principio universal.

A aplica¢do de medidas cautelares no processo penal encontra-se no ponto mais
sensivel do dificil equilibrio entre dois interesses diametralmente opostos: O interesse estatal

na eficacia da repressao aos delitos e o respeito ao direito de liberdade do imputado.

Este importante principio ¢ o que deverd nortear a conduta do juiz diante do fato
concreto, pois através da andlise cuidadosa deste, deverd ele ponderar sobre a gravidade da
medida imposta com a finalidade almejada, adequando entre a presenca dos elementos
autorizadores da prisdo com as graves conseqiiéncias do encarceramento, causando a

estigmatizagao juridica e social que sofrerd o acusado.
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Segundo Aury Lopeszs, o principio da proporcionalidade se subdivide em dois

outros sub-principios: a adequagdo e necessidade.

A adequagdo informa que a medida cautelar devera ser apta aos seus motivos e fins
de forma que, se houver outra medida menos onerosa ao imputado e igualmente apta a

cumprir sua funcao, esta devera ser adotada.

Quanto a necessidade diz o autor que esta, ndo deve exceder o imprescindivel
para realizacdo do resultado que almeja, evitando-se assim, os abusos e refor¢ando a idéia dos

principios anteriormente analisados como a provisoriedade e provisionalidade.

3.2 — Dos pressupostos das prisoes cautelares.

Entende-se como necessaria a decretacdo das prisdes de natureza cautelar a
presenca de elementos justificadores da medida, quais sejam: O fumus commissi delicti e o
periculum libertatis, além da comprovagao dos indicios de autoria e materialidade, resultando
desse conjunto uma base probatoria capaz de indicar graves indicios de culpabilidade do
agente, como pressupostos indispensaveis para a ado¢do de qualquer medida restritiva da

liberdade da pessoa.

Como salienta Eugénio Pacelli:

“Considerando que a instrumentalidade é uma das funcoes caracteristicas do
processo, vista em relacdo ao direito material que fundamenta a pretensdo, o
mesmo devera ocorrer com a prisdo do ndo-culpado, antes do transito em
Jjulgado, diante da regra geral, decorrente do postulado da inocéncia. A
custodia, entdo, vedada a antecipacdo da culpabilidade, deve se orientar pelo
critério da excepcionalidade, fundada sempre, em razées de cautela, quando
revelada a necessidade da prisdo, como unica forma de preservacdo da
eficacia e efetividade da jurisdi¢do penal. Sem o comprovado risco — vedado
aqui também o receio decorrente de mera especulagdo — de se ver frustrado o

regular desenvolvimento do processo ou a execugdo da sentenga condenatoria.

26 LOPES JR, Aury. Introdugao critica ao processo penal, Ed. Liimen Juris, 2* Ed. Rio de Janeiro, 2005, p. 180.
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Ndo ha por que se impor medida restritiva a liberdade do acusado, sem

incorrer em violagdo do devido processo legal’».

Temos como acertada a elei¢do do fumus commissi delicti € o periculum libertatis
como pressupostos das prisdes cautelares feitas por Aury Lopes Jr., ao invés da equivocada
posicdo da doutrina tradicional em identificar como requisitos das prisdes cautelares o fumus
boni iuris e o periculum in mora. Ele aponta o equivocado transporte de alguns conceitos de
processo civil estabelecidos por Calamandrei ao afirmar que “O equivoco consiste em buscar
a aplicagdo literal da doutrina processual civil ao processo penal, exatamente em um ponto
em que devemos respeitar as categorias juridicas proprias do processo penal, pois ndo é

ossivel tal analogia” .28
p g

Justifica o insigne autor sua posi¢do afirmando que, no direito penal, o requisito
para a decretacdo de numa medida coercitiva ndo se baseia na probabilidade de existéncia do
direito de acusacgdo alegado, mas sim na constatacdo de um fato aparentemente punivel, ou

seja a fumaga de que um crime tenha sido perpetrado, com os indicios suficientes de autoria.

E aponta também a impropriedade do periculum in mora como requisito pois, no
direito penal, o fator determinante ndo ¢ a demora no sistema cautelar penal, mas sim o estado
de liberdade do imputado (periculum libertatis), consubstanciada na situagdo de perigo criada
pela conduta deste em tentar frustrar a pretensdo punitiva estatal materializada na tentativa de
destrui¢do de provas, coagdo de testemunhas ou mesmo a realizagdo de a¢des que indiquem a

intenc¢do de fuga.

Conclui afirmando que ndo se exige um juizo de certeza da existéncia de um
delito, mas a probabilidade razoédvel deste ter ocorrido, autorizador da imposi¢do de medida

cautelar.

3.3 — Das finalidades das prisoes cautelares.

27 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Regimes Constitucionais da Liberdade Provisoria. Belo Horizonte. Ed.
Del Rey, 7* ed, 2007. p. 74.
28 LOPES JR, Aury. Introducao critica ao processo penal, Ed. Limen Juris, 2* Ed. Rio de Janeiro, 2005, p. 189.
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Como ja foi abordado anteriormente, as prisdes decretadas antes da condenacao
somente encontram justificagdo respaldadas na excepcionalidade de situagcdes em que a
liberdade do acusado possa trazer algum prejuizo ou ameaga ao desenvolvimento e

efetividade da atividade processual.

Contudo, percebe-se nao ter sido nesse sentido que o legislador ordinario orientou-
se ao atribuir as finalidades das prisdes cautelares elencadas no coédigo de processo penal,
2 (13

quais sejam, “garantia da ordem publica”, “conveniéncia da instru¢do criminal”, e “assegurar

a aplicagdo da lei penal”.

3.3.1 — A prisao para garantia da ordem publica.

O conceito de ordem publica ndo se limita a prevenir a reprodug¢do de fatos
criminosos, mas também acautelar o meio social e a propria credibilidade da justica em face

da gravidade do crime e sua repercussao.2o

A garantia da ordem publica, usada como fundamento da prisdo preventiva, vem
sofrendo, pela maioria dos operadores do direito, uma interpretacdo extensiva. O que na
pratica ocorre € que os decretos de custodia preventiva com a finalidade de garantir a ordem
publica estdo relacionados com os mais diversos motivos, tais como: clamor social, gravidade

do delito, exemplaridade, periculosidade do agente, abalo ou inquietagdo social etc.

Devido a incerteza conceitual da expressdo “ordem publica”, o juiz, ao decretar a
prisdo preventiva com este fundamento, deve fazer uma leitura restritiva da norma,
respeitando os principios da legalidade e da proibi¢do da analogia “in malam partem”,

observando sempre o que ¢ melhor para o réu.

Dessa forma, a prisdo preventiva com fundamento na garantia da ordem publica,
viola garantias constitucionais do cidadado. Este fundamento, na realidade, ¢ vazio de sentido,
e sujeita-se a qualquer juizo hipotético do julgador. Sob o fragil fundamento de garantir a
ordem publica poderia o magistrado decidir a decretacdo da medida cautelar sem levar em
consideragdo as circunstancias pessoais dos réus e, sem qualquer outro fundamento,, tém

mantido encarceradas desnecessariamente muitas pessoas em nosso pais.

29 MIRABETE, Julio Fabbrini. "Cddigo de Processo Penal Interpretado” 2.ed. Sao Paulo: Atlas, 1995.p. 377.
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Necessario se faz aprofundar a discussdo e a reflexdo sobre a insuficiéncia do
fundamento de garantia da ordem publica para a decretagcdo da prisdo preventiva de um
acusado. E preciso estabelecer critérios legais objetivos que procurem disciplinar rigidamente

as hipoteses que merecam e, principalmente necessitem, da imposi¢cdo da medida cautelar.

3.3.1 — A prisdo como conveniéncia da instrucio criminal.

Este finalidade da cautelar cuida, de forma precipua, a provas de que o réu possa
intimidar testemunhas ou ainda ocultar prova. Percebe-se assim a preocupagdo com o
periculum in mora, haja vista que ndo se alcancard a verdade real caso o réu continue em

liberdade até o final do processo.

E uma finalidade util e concernente a garantir a aplica¢do da lei penal, pois refere-
se ao caso de inviabilizar a execucdo da pena em funcdo de iminente a¢do do agente visando
impossibilitar a apuragdo dos fatos, intimida¢ao de testemunhas ou promover a destruicdo de

provas.

No entanto, ndo estando comprovados cabalmente tal inten¢do do agente, ndo ha

que se cogitar a decretacdo da prisdao em questdo, ou sequer a requisicdo ou manutenc¢ao desta.

Fernando Capez entende da mesma forma e assevera:

"Sem preencher os requisitos gerais da tutela cautelar ( fumus boni iuris e
periculum in mora), sem mnecessidade para o processo, sem cardter
instrumental, a prisdo provisoria, da qual a prisdo preventiva é espécie,
ndo seria nada mais do que uma execugdo da pena privativa de liberdade

antes da condenagdo transitada em julgado e, isto sim, violaria o principio

- w30
da presungdo da inocéncia."=

Destarte, fica claramente demonstrada a natureza da prisao preventiva que €,

diferentemente da prisdo definitiva de natureza punitiva.

30 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal — parte geral. 6* edi¢ao rev., vol. 01, Sdo Paulo:Saraiva, 2001. p.
230.
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3.3.1 — A prisao para assegurar a aplicacio da lei penal.

Enfim, a terceira das finalidades atribuidas a prisao preventiva pelo legislador

ordinario se configura com vista a “assegurar a aplica¢ao da lei penal”.

Neste tipo de finalidade, o temor se configura na hipdtese de possivel fuga do
acusado, por este temer uma possivel condenagdo, impossibilitando dessa forma a

consumacao dos efeitos da sentenca penal condenatoria.

Aqui, assim como na “garantia da ordem publica” tem-se a aplicagdo de medida
cautelar prisional sob o manto da mais pura especulagdo, baseada numa suposi¢do que,
desacompanhada de qualquer elemento fatico da intencdo do acusado de imiscuir-se da
sancdo penal iminente, evidencia-se mais uma vez a escolha entre encarceramento antecipado
de alguém que pode vir a ser considerado inocente e o risco de tornar impossivel a aplicagdo
da san¢do penal, optando-se pela primeira alternativa, baseada nesta finalidade da prisdo

cautelar final.

Trata-se, na verdade, de um “expediente pratico a servico de um sistema que
reconhece a propria incapacidade em providenciar medidas adequadas para o cumprimento de
suas decisdes”1, aceito como um mal necessario que, do ponto de vista de Antonio Magalhaes
Gomes Filho, ndo ofende, a principio, a presun¢ao de inocéncia eis que para ele, na hipotese,
ndo se parte de uma equiparagdo entre a situacdo do acusado e do culpado, ndo se tratando de

uma funcao essencialmente punitiva.

Diferentemente da cautela instrumental, que predomina antes da instru¢cdo penal
durante a fase colheita de provas, esta modalidade da cautela vai tomando forma conforme
vao se reunindo elementos capazes de autorizar a mera suposicdo de que o resultado da

persecucdo penal culminara em uma condenacao.

Ora, a pergunta que se faz ¢ em que circunstancia se da essa suposi¢cao? Se o

acusado tiver a consciéncia de que, quanto mais proximo da prolacao da sentenga, maior as

31 PSAPIA apud GOMES FILHO, Antonio Magalhées. Presungdo de inocéncia e prisdo cautelar. Sdo
Paulo, 1990, p. 71.
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chances de ser posto em custodia antecipada, que efeito essa incerteza traria no animo do

acusado, sendo de um crescente sentimento de inseguranga, patrocinado pelo proprio Estado?

Se o argumento em que se baseia a cautelar € o de assegurar a aplicagao da lei, que
o Estado edite leis que permitam a tomada de medidas alternativas proprias a evitar a fuga,
como confisco de passaportes, recolhimento domiciliar e outras menos danosas e tao

eficientes quanto o encarceramento cautelar.

3.4 - As espécies de prisdes cautelares.

3.4.1 — Da prisao em flagrante. Espécies previstas no Codigo de Processo Penal.

Prevista no art. 302, incisos I, II e III do CPP, ¢ a prisdo que ocorre quando o
agente estd “cometendo a infracdo penal, acaba de cometé-la ou € perseguido, logo apos, pela
autoridade, pelo ofendido, ou por qualquer pessoa, em situagdo que faca presumir ser ele autor

da infracao”.

Nesse particular evento, o flagrante proprio, em que o agente ¢ surpreendido
executando a atividade criminosa (art. 302, I, CPP), ou acaba de cometer a agdo (art. 302, II,
CPP), evidente que aplicavel a prisdo, ndo s6 para cessar a ofensa e preservar o direito em
perigo, seja porque a prova necessaria para incriminagdo € praticamente incontroversa. Nesse
caso, o proprio termo cautelar se encaixa na providéncia a ser tomada, eis que fragil a
alegagdo do in dubio pro reo, posto que divida nenhuma ou quase nenhuma paira sobre a

autoria.
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Além disso, nessa hipdtese de estado de flagrancia, estdo presentes os requisitos
que autorizariam a antecipacao de responsabilidade penal, quais sejam: a autoria, a tipicidade,

a culpabilidade e a existéncia do fato.

Na hipotese do art. 302, I1I, chamada pela doutrina de flagrante improprio ou pela
malfada expressao “quase-flagrante”, no caso em que alguém ou ¢ perseguido, logo apds, pela
autoridade, pelo ofendido, ou por qualquer pessoa, em situagdo que faca presumir ser ele autor
da infrag¢do. Neste caso, tem-se a precariedade do elemento autoria, visto que o que se apurou
foi a visibilidade da fuga e ndo do cometimento do ato, consubstanciada na expressao “faga

presumir” que o fugitivo seja o autor da acdo criminosa.

r

A ultima modalidade de prisio em flagrante ¢ conhecida como flagrante
presumido, muito semelhante ao flagrante improprio, eis que ambos t€ém, como elemento
comum, seu fundamento numa presuncao de autoria. Diz o art.302, VI, que se considera em
flagrante delito quem ““¢ encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis

que fagam presumir ser ele o autor da infracao”.

Como ja foi dito, a funcdo da prisdo em flagrante ¢ o de fazer cessar a ofensa,
impedindo a consumagdo do delito e dos seus efeitos quando esta estd sendo praticada, ou
para que, ja tendo sido consumado o ato, o autor ndo venha a livrar-se solto. Por esse motivo o
Codigo de processo Penal autoriza a qualquer pessoa do povo a realizar a prisdo em flagrante,
inclusive com a possibilidade de violagdao de domicilio sem o devido mandado judicial, ainda
que durante a noite, numa excepcional excecdo a regra do art. 282 do CPP, segundo a qual “a
exce¢do do flagrante delito, a prisdo ndo podera efetuar-se sendo em virtude de pronuncia ou

nos casos determinados em lei, ¢ mediante ordem escrita da autoridade competente”.

Como a autoridade competente referida na norma ¢ a autoridade judicidria, a
prisdo em flagrante realizada por qualquer do povo ou autoridade policial tem a natureza de
prisdo administrativas, precaria, necessitando ser submetida esta ao crivo do judiciario, apos a
lavratura do auto de prisao e observancia das demais requisitos legais, sendo indispensavel a

fundamenta¢do da manutencao da prisao.

32  Segundo Miguel Tedesco Wedy a prisdo em flagrante: “Trata-se, segundo a doutrina tradicional, de
medida administrativa, pois levada a efeito pela autoridade, sem ordem expressa do poder judicidrio” in Teoria
geral da prisdo cautelar e estigmatizacdo, Rio de janeiro, Ed. Lumen luris, 2006, p. 125.
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Isto porque, mesmo no estado de flagrancia, existem circunstancias que
amenizariam ou até mesmo descriminariam a conduta aparentemente criminosa (excludentes
da ilicitude e excludentes de culpabilidade), além da possibilidade da concessao de fianga (art.
310, caput, CPP). Necessario, entdo, fazer-se uma completa e sumaria apuracdo das
circunstancias do fato, para entdo, justificadamente, negar-lhe o direito a liberdade provisoria

ou conceder o gozo dessa regalia.

3.4.2 — Da prisao preventiva.

Prevista no art. 312 do Cdédigo de Processo Penal, a prisdo preventiva ¢ uma
medida cautelar por exceléncia, que pode ser decretada para a “garantia da ordem publica, da
ordem econOmica, por conveniéncia da instru¢ao criminal, ou para assegurar a aplicacao da

lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria”.

A prisdo preventiva tem por objeto a garantia do normal desenvolvimento do
processo garantindo uma eficaz aplicagdo do poder punitivo estatal, podendo esta ocorrer,
segundo Miguel Tedesco Wedyas, nos casos de reiteragdo delitiva do agente, para tranqiiilizar
a sociedade em caso de crime grave, para realcar e proteger a credibilidade da justica e
garantir a integridade fisica do sujeito passivo da prisdo., bem como promover a questionavel

garantia da ordem publica e ordem econdmicass.

Questionavel porque a idéia de “ordem publica e econdmica”, enquanto conceito
dificil de ser delimitado, constitui um subterfugio retorico do legislador com o objetivo claro

de fazer prevalecer o interesse da repressdo em detrimento dos direitos e garantias individuais

33 WEDY, Miguel Tedesco. Teoria geral da prisdo cautelar e estigmatizagdo. Ed lumen luris, Rio de janeiro,
p.
136.
34 Ibidem.
35 FIORE, Carlo apud GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Presuncdo de inocéncia e prisdo cautelar.
Sao Paulo, 1990, p. 67.
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, relacionando esta a todas aquelas finalidades das prisdes preventivas que nao se enquadram
nas exigéncias de carater cautelar propriamente dita, por ndo possuirem o carater instrumental
relacionado com os meios e fins do processo, mas que constituem formas de privagdo da

liberdade adotadas como “medidas de defesa social”,

A '"garantia da ordem publica" ¢ um termo impreciso e sujeito a diversas
interpretagdes, podendo estar de acordo com os fins mais diversos, havendo principalmente na
jurisprudéncia, enorme casuismo no trato da matéria, gerando insuportavel inseguranga
juridica no trato de tema tdo importante, qual seja, a privagdo da liberdade antes do transito

em julgado de sentenga penal condenatoria.

Da andlise das expressdes utilizadas para justificar a "garantia da ordem publica",
percebe-se que as mesmas sdo em verdade conceitos vazios € sem conteudo processual, como
por exemplo, a “potencialidade lesiva do crime” ou “gravidade do delito”, a “preservagao da
credibilidade na Justica”, a “periculosidade do agente” ou “reiteragdo criminosa”, o “clamor

publico”, entre outras presentes na jurisprudéncia.

A “potencialidade lesiva” ou “gravidade do delito”, a nosso ver, ¢ por demais
subjetiva para que possa servir de base para a manuten¢ao da prisdo de alguém, afinal, isto por
si s0 ndo enseja a custodia do agente, uma vez que ndo mais existe a previsdo de prisao
preventiva obrigatdria para crimes graves na legislagdo brasileira, devendo-se demonstrar no
caso concreto, os elementos indicadores do periculum libertatis. Eis a orientagdo do Supremo

Tribunal Federal:

"A gravidade do crime imputado ao réu, por si so, ndo é motivo

suficiente para a prisdo preventiva". (STF, HC. n° 67.850-5).

O argumento de que a necessidade de “preservagdo da credibilidade na justica”
pode acarretar a prisdo para "garantia da ordem publica", ¢ dos que mais atenta contra os
principios processuais penais cautelares, pois, "a prisdo preventiva ndo pode ser instrumento

da agdo judicial para servir a essa pobreza cultural que exige cadeia imediatamente para

todo e qualquer acusado...". A via da “exemplaridade” e da “satisfagio do sentimento de

justica”, ndo sdo fundamentagdes coerentes para a prisao preventiva, pois, trata-se de

36  Min. Edson Vidigal, STJ, RHC n° 2.725-7.
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antecipacao dos efeitos da pena, que viola o devido processo legal e a presungdo de nao-

culpabilidade.

Isto porque a prisdo preventiva esta submetida ao principio da necessidade estrita,

nao podendo, em qualquer hipodtese, ser confundida com antecipagao de pena.sz
Nesse sentido, manifestou-se o Supremo Tribunal Federal:

“Prisdo preventiva — enquanto medida de natureza cautelar — ndo tem por
finalidade punir, antecipadamente, o indiciado ou o réu. A prisdo preventiva
nao pode — e ndo deve — ser utilizada pelo poder publico como instrumento
de puni¢do antecipada daquele a quem se imputou a pratica do delito, pois,
no sistema juridico brasileiro, fundado em bases democraticas, prevalece o
principio da liberdade, incompativel com punigdes sem processo e
inconciliavel com condenagdo sem defesa prévia. A prisdo preventiva — que
nao deve ser confundida com a prisdo penal — ndo objetiva infligir puni¢ao
aquele que sofre a sua decretagdo, mas destina-se, considerada a funcdo
cautelar que lhe ¢ inerente, a atuar em beneficio da atividade estatal

desenvolvida no processo penal” (grifo nosso).ss

J& o argumento relativo a “periculosidade do agente”, que visa fundamentar a
prisdo preventiva para que o agente ndo “volte a delinqiiir”, ndo “prossiga na reiteragao
criminosa” ou ndo “consuma um crime tentado”, so se justificaria em dado concreto em face
do comportamento do acusadoso, pois ndo se pode por outro lado permitir que a presungao de
inocéncia seja um salvo conduto para a pratica de crimes, podendo ser estes previstos e

evitados via medida cautelar..

Como ja foi demonstrado hd, evidentemente, situagdes onde a medida cautelar nao
se configura numa antecipada presun¢ao de culpabilidade, mas numa medida coercitiva contra
uma ameaga real, tangivel e apuravel, para que se alcance, em primeiro lugar, a prote¢do ao
bem ameagado e sO apOs esta estar salvaguardada, passe-se a analisar da possibilidade do

livramento do agente.

Por outro lado, ndao hd como negar que a decretagdo de prisdo preventiva baseada

tdo somente em duvidosos indicios de autoria, ndo respaldados em provas, histdrico criminal e

37  MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. Ed. Saraiva, Sao Paulo, 2ed. p. 661.
38 RHC 81.395/TO, 2? Turma. Unanime, Rel. Celso de Mello, DJ de 15-08-2003.
39 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. Ed. Saraiva, Sdo Paulo, 2ed. p. 662
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de conduta do agente, configura-se numa indevida dupla presuncdo: a primeira, de que o
imputado realmente cometeu um delito; a segunda, de que, em liberdade e sujeito aos mesmos
estimulos, praticara outro crime ou, ainda, envidaréd esforgos para consumar o delito tentado.
Com a referida presung¢do de reiteragdo, restariam violadas, portanto, as garantias
constitucionais da desconsideragdo prévia de culpabilidade (Constituicdo da Republica, art. 5°,
LVII) e da presun¢do de inocéncia (Constituicdo da Republica, art. 5°, § 2°, c/c os arts. 14, 2,
do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, e 8°, 2, 1* parte, da Convengao

Americana sobre Direitos Humanos).4o

Também ¢ igualmente fragil, aceitar-se que o “clamor publico” pode fundamentar
a prisdo preventiva, pois o “clamor publico” ndo passa de uma reacdo emocional de um grupo
ante a divulgagdo de alguma noticia de crime feita pela midia, que, como ja aconteceu varias
vezes, se mostrou precipitada, submetendo a(s) pessoa(s) apontadas como autor(as) do fato a
instantanea condenag¢ao socials1i. Ademais, na maioria dos casos concretos, ndo se vislumbra
qualquer altera¢do excepcional no bojo social, que ndo seja a decorrente de qualquer delito
que se cometa, logo, € inconstitucional atribuir a prisdo cautelar a funcdo de controlar o
alarma social, e por mais respeitdveis que sejam os sentimentos de vinganga, nem a prisao
preventiva pode servir como pena antecipada e fins de prevenc¢do, nem o Estado, enquanto

reserva ética, pode assumir papel vingativoas..

3.4.3 — Da prisao decorrente de pronuncia.

Antes da promulgacdo da famosa Lei Fleury, o réu, quando pronunciado deveria
obrigatoriamente ser recolhido a prisdo. Hoje, por ocasido da prontncia, constatado que o réu
€ primario e de bons antecedentes, podera o juiz deixar de decretar a prisdo ou revoga-la, caso

se encontre preso, conforme disposto no art. 408, §2° do CPP.

Ora, tem-se que a sentenga de pronuncia ¢ instrumento proprio de certos crimes
contra a vida, latrocinio, homicidio entre outros cuja gravidade ndo carece de maiores

consideragdes. Pois bem, percebe-se que se decretada a prisdo do réu, esta se dara pelo

40 DELMANTO JUNIOR Roberto. As modalidades de prisdo provisoria e seu prazo de duracdo. Rio de
janeiro. Renovar, 1998, p. 152-153.
41  Fato notdrio a basear essa constatagdo deu-se no episédio conhecido como “crime da Escola Base”, onde aos
donos da referida institui¢do foram imputados crimes que posteriormente constatou-se nao terem sido praticados.
42 DELMANTO JUNIOR Roberto. op cit.. p.206.
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simples fato do mesmo ter anotagdes penais em sua ficha pregressa, sem ter esta prisao

qualquer relagdo com a cautelaridade, segundo Miguel Tedesco Wedyas.

De fato, tal prisao ¢ declarada levando-se unicamente em consideracdo a mancha
na ficha criminal do imputado, o que, como ja visto, ndo € justificativa suficiente a respaldar a
privacdo de liberdade. Porém, também ndo ¢ menos certo que tratar-se de um rol de crimes
gravissimos, que atentaram contra a vida de outrem, e mais, fato imputado a quem j& nao goza
mais do manto protetor da primariedade. Nao se trata de uma presuncdo antecipada de

culpabilidade, mas de uma presuncao de periculosidadess na constatagcdo de que o pronunciado

tem contra si, em seu histérico penal, condenagdes que passadas em julgado ndo podem ser

simplesmente ignoradas.

Como ja frisamos, nenhum direito ou garantia em nosso ordenamento juridico tem
carater absoluto, e neste caso especifico, dado a gravidade da imputacdo e o manchado
passado do imputado, reveste-se sim tal situagdo dos requisitos acauteladores justificadores da
medida preventiva. Mais uma vez nao advogamos por uma estigmatizacao perpétua, mesmo
porque isso seria juridicamente inaceitdvel, mas também ndo podemos, na ocorréncia de nova

imputagdo em crime tdo reprovavel, tratar igualmente os desiguais.

Nesse particular, ousamos discordar da abalisada opinido de Wedy, que repudia
esta medida por considerd-la uma afronta a concep¢do de um processo acusatdrio e também
uma violacdo de um direito penal de interven¢do minima. Nao acreditamos poder haver
intervengdo minima a quem se imputa uma ofensa a bem juridico tdo precioso tendo contra

este sentenga penal condenatoéria ja transitada em julgado.

Nesse aspecto, somos inclinados a aderir a concepcao de Tourinho Neto, que tenta
conciliar, numa constru¢do juridica adequada, a prisdo em decorréncia de prontincia com a
prisdo preventiva, admitindo a primeira, caso presentes os requisitos de cautelaridade
ocorrentes na segunda. Parece-nos bastante razodvel tal construgcdo, mesmo que esta deixe de

considerar a ndo-primariedade do imputado como fator a ensejar a adog¢ao de medida cautelar.

43  WEDY, Miguel Tedesco. Teoria geral da prisdo cautelar e estigmatiza¢do. Ed limen Iuris, Rio de janeiro,
p.
140.
44 Segundo Weber Martins Batista “O juizo de cautela é mero juizo de periculosidade e ndo de culpabilidade,
vale dizer, a lei ndo o considera culpado, mas perigoso”. In Revista dos julgados e doutrina do Tribunal de
Algada Criminal do Estado de Sao Paulo, n® 06, 1990, 2° trimestre, p. 15/23.
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3.4.4 — Da prisao decorrente de sentenca condenatoria recorrivel.

A carta da republica diz claramente em seu art. 5°, LVII, que “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”. Também diz
que “ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da

autoridade competente” (art. 5°, LXI).

Tem-se dai que em verdade, a concep¢do de prisdo em nosso ordenamento
constitucional diz respeito ao atendimento e dos requisitos e fundamentos das cautelares.
Percebe-se, mais uma vez, que ndo ¢ admissivel, sob pena de violacdo de garantias

fundamentais de liberdade, a prisdo daquele que ndo ¢, ainda, considerado culpado.

Porém, a regras do art. 594 do CPP, condicionam o direito a apelacdo de sentencga
penal condenatoria ao recolhimento do acusado a prisdo, sem que estejam presentes oOS

requisitos, fundamentos e condi¢des das cautelaresas.

Mais uma vez afrontam-se designios constitucionais sob a justificativa desse tipo
de prisao ndo ter o carater cautelar, mas sim tratar-se de uma execucao provisoria de pena,
mero efeito da sentenga condenatoria que aprecia o mérito da pretensdo punitiva, com
natureza de tutela satisfativa ainda que submetida a condigdo resolutiva, no entendimento de

Afranio Silva Jardimas.

Segundo Wedy, o entendimento do festejado processualista ¢ baseado na sua
concepe¢do unitdria de processo visando garantir ao preso provisorio os direitos do apenado

previstos nas leis penais, processuais € na LEP, como a progressdo de regime, sursis, etc.

Melhor seria, e mais logico também, garantir ao apenado os direitos
constitucionais aos quais certamente faz direito, qual seja, o de ndo ser levado a prisdo antes

de terem sido esgotados todos os meios de defesa que estivessem ao seu alcance.

Pois, se levado o réu a prisao e o Tribunal, ao apreciar a apelagdo tempos depois,
considera-lo inocente em decorréncia de algum vicio ou atipicidade da conduta do agente?

Qual seria a reparagdo capaz de compensar tal infortinio?

45 O Superior Tribunal de Justica sumulou a questdo, através de sua sumula n° 09, permitindo a prisdo antes
do transito em julgado de sentenga penal condenatdria, desde que, devidamente fundamentada e provada a
necessidade desta (art. 312 do CPP).

46 JARDIM, Afranio Silva apud WEDY, Miguel Tedesco. Teoria geral da prisdo cautelar e

estigmatizag¢do. Ed limen luris, Rio de janeiro, p. 143.
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Segundo Luiz Flavio Gomesasz, a prisdo antes do transito em julgado da sentenca
penal condenatoria s6 pode ocorrer se estiverem presentes os requisitos de cautelaridade e a
necessidade imperiosa de sua decretagdo, mesmo que ainda pendentes o recurso especial e/ou

extraordinario, para que nao se caracterize uma execuc¢ao antecipada da pena.

Portanto, qualquer decisdo que importe em cerceamento de liberdade do réu
fundada apenas em decisdo condenatéria sem transito em julgado e desprovida dos requisitos
necessarios a manuten¢do da custddia cautelar, atenta contra o principio constitucional da

presungao de inocéncia, bem como macula o direito a ampla defesa e o contraditorio.

Conforme se depreende do v. acordao do STIJ:

“PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS LIBERATORIO.
FURTO DUPLAMENTE QUALIFICADO, OCULTACAO DE
ARMA E FALSA IDENTIDADE. PRISAO EM FLAGRANTE EM
22.10.06. LIBERDADE PROVISORIA. AUSENCIA DOS
REQUISITOS PARA A MANUTENCAO DA CUSTODIA
CAUTELAR. CONSTRANGIMENTO ILEGAL INEXISTENTE.
DECISAO DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA.
MATERIALIDADE DO CRIME E INDiCIOS SUFICIENTES DE
AUTORIA. PRESERVACAO DA ORDEM PUBLICA E DA
INSTRUCAO CRIMINAL. ALEGACAO DE EXCESSO DE
PRAZO PREJUDICADA DIANTE DA SUPERVENIENCIA DE
SENTENCA PENAL CONDENATORIA.ORDEM DENEGADA.

1. A exigéncia de fundamentacdo do decreto judicial de prisdo cautelar,
seja temporaria ou preventiva, bem como do indeferimento do pedido
de liberdade provisdria tem atualmente o inegavel respaldo da doutrina
juridica mais autorizada e da Jurisprudéncia dosTribunais do Pais,
sendo, em regra, inaceitavel que a s6 gravidade do crime imputada a
pessoa seja suficiente para justificar a sua segregagdo, antes de a
decisdo condenatoria penal transitar em julgado, em face do principio
da presun¢do de inocéncia. Por conseguinte, ¢ fora de duvida que a
manutengdo da constri¢do cautelar hd de explicitar a necessidade dessa
medida vexatoria, indicando os motivos que a tornam indispensavel,
dentre os elencados no art. 312 do CPP, como, alids, impde o art. 315
do mesmo Codigo.

2. In casu, o reconhecimento da materialidade do delito e da presenca
de indicios veementes de autoria, aliados a alta

periculosidade do paciente que demonstra possuir forte propensdo a
pratica criminosa, uma vez que responde a 20 processos e possui contra
si 10 mandados de prisdo cumpridos; bem como o fato de nao estar

47  GOMES, Luiz Flavio apud WEDY, Miguel Tedesco. Teoria geral da prisdo cautelar e
estigmatiza¢@o. Ed limen luris, Rio de janeiro, p. 145.
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radicado no distrito da culpa, constituem motivacdo suficiente, que
torna imperiosa a manutengdo da segregacdo provisoria, como forma de
resguardar a ordem publica e a instrugdo criminal.

3. A preservagdo da ordem publica ndo se restringe as medidas
preventivas da irrupc¢ao de conflitos e tumultos, mas abrange também a
promog¢ao daquelas providéncias de resguardo a integridade das
instituigdes, a sua credibilidade social € ao aumento da confianca da
populagdo nos mecanismos oficiais de repressdo as diversas formas de
delinqgiiéncia.

4. As condicdes subjetivas favoraveis do paciente, tais como
primariedade, bons antecedentes, residéncia fixa e trabalho licito, por si
s6s, ndo obstam a segregacdo cautelar, quando preenchidos seus
pressupostos legais.

5. Sobrevindo sentenca condenatdria, resta sem objeto a alegagao
contida na proemial de excesso de prazo para a formagao da culpa.

6. Ordem denegada, em consondncia com o parecer ministerial.”ss

3.5 — A Prisdo temporaria e a recente ADIn 4109.

A Lei 7.960 de 21 de dezembro de 1989 introduziu no ordenamento juridico
brasileiro o instituto da prisdo temporaria, mediante conversao da medida provisorian® 111 de

24 de novembro de 1989.

Curiosamente, a medida provisoria que originou esta lei foi inspirada em um
projeto de lei anterior a atual Constitui¢do de 1988, projeto este que, ironicamente, fora

repelida pelo proprio governo militar por ser considerada claramente antidemocratica.

Nao fosse suficiente este fato a lancar sobre a matéria um alto grau de
desconfianga, esta lei nasceu em um momento histérico conturbado, marcado pelo fracasso do
modelo economico do governo Sarney e pela conseqiiente inseguranga social decorrente da
instabilidade econdmica, propiciadora da implantacdo de uma ideologia de politica criminal

de endurecimento.

48  STJ. HC n® 91.086/MS. Relator Min. Napoledo Nunes Maia Filho. 5* Turma. Data 28.08.2008.
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Nesse viés, luminosa a li¢ao lapidar do doutrinador Alberto Silva Francouo,

segundo ele:

“A referida corrente politico-criminal, surgida na década de setenta e
com ampla ressonancia até mais da metade da década de oitenta,
encontrou origem em alguns fatos merecedores de especial atengao:
a) no incremento da criminalidade violenta direcionada a seguimentos
sociais mais privilegiados e que até entdo estavam indenes a ataques
mais agressivos (seqiiestros de pessoas abonadas ou de alto estrato
politico ou social, roubos a estabelecimentos bancérios etc;

b) no terrorismo politico e at¢ mesmo no terrorismo imotivado de
fac¢des vinculadas tanto a esquerda quanto a extrema direita;

¢) no crescimento do trafico ilicito de entorpecentes e de drogas
afins;

d) no avango do crime organizado pondo a mostra a corrupgao e a
impunidade;

e) no incremento da criminalidade de massa (roubos, furtos etc) que
atormenta o cidadao comum,;

f) na percepcao do fendomeno da violéncia como dado integrante do
cotidiano, omnipresente na sociedade;

g) no conceito reducionista de violéncia, fazendo-o coincidir com o
de criminalidade;

h) na criacdo pelos meios de comunicacao social de um sentimento
coletivo e individual de inseguranca e no emprego desses mesmos
meios para efeito de dramatizacao da violéncia e para uso politico.”

Foi dentro deste contexto de medo plenamente explanado, aliado com a suposta

idéia de que a sociedade se encontrava refém destas acdes criminosas e que ndo teria outra

maneira de conté-las, que recrudesceu a politica criminal, sob a imposi¢ao de medidas

severissimas aqueles que praticassem crimes.

Neste termo, vale salientar a rotineira opinido daqueles que defendem o

endurecimento da lei penal. Alegam, resumidamente, a violéncia urbana somente pode ser

controlada com leis severas, que imponham a pena de morte e longas penas privativas de

liberdade. Esses seriam os Unicos remédios eficazes para intimidar e neutralizar os

delinqiientes e, ademais, os Unicos validos para fazer justica as vitimas e aos homens de bem

ou seja, aos que nao delinqliem.

Assim, ¢ com partidarios desta ideologia, evidentemente obsoleta, que o Direito

Penal atual perde sua esséncia de interven¢do minima e ultima nas relagdes humanas,
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passando a adotar postura preventiva, revestindo-se de um arsenal de normas de exercicio

primario e imediato.

Mesmo assim, verifica-se a intensa influéncia destas idéias repressivas no
ordenamento juridico brasileiro, que pressionam veementemente as casas legislativas a
fabricarem normas incriminadoras cada vez mais severas e descabidas, tais como a Lei 7.960,

como se depreende na leitura da exposi¢do de motivos da referida lei, verbis:

“(...) o clima de pdnico que se estabelece em nossas cidades, a certeza da
impunidade que campeia célere na consciéncia do nosso povo, formando novos
criminosos, exigem medidas firmes e decididas, entre elas a prisdo

temporaria”.

Nao importa o quao rigorosas sejam as reprimendas impostas pela lei, as raizes da
crescente criminalidade numa sociedade marcada pela desigualdade de oportunidades, em que
as classes sociais sdo separadas por um abismo, residem em outras searas que nao os das leis

duras, especialmente elaboradas para os membros desafortunados da coletividade.

A intencdo do legislador ficou bem clara ao elaborar tal norma: foi o de dar suporte
legal a uma pratica ilicita que era tolerada ja hd varios anos, qual seja, a “prisdo para
averiguagdes”, muito utilizada pelas policias judicidrias como forma de obter do suspeito
confissdes da pratica do crime alvo da investigacdo e que, por qualquer motivo, foi imputado
ao investigado, pratica esta totalmente incompativel com o nosso atual Estado Democratico de

Direito.

A Lei 7.960 dispde, em seu artigo 1° as hipdteses de cabimento da prisao

temporaria, verbis:

Art. 1° Cabera prisdo temporaria:
I - quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial;
II - quando o indicado nao tiver residéncia fixa ou nao fornecer

elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade;
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IIT - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova
admitida na legisla¢do penal, de autoria ou participacao do indiciado nos
seguintes crimes:

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

b) seqiiestro ou carcere privado (Art. 148, caput, e seus §§ 1° e 2°);

¢) roubo (Art. 157, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°);

d) extorsdo (Art. 158, caput, e seus §§ 1° e 2°);

e) extorsao mediante seqiiestro (Art. 159, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°);

f) estupro (Art. 213, caput, e sua combinagao com o Art. 223, caput, e
paragrafo nico);

g) atentado violento ao pudor (Art. 214, caput, e sua combinacdo com o
Art. 223, caput, e paragrafo unico);

h) rapto violento (Art. 219, e sua combinagdo com o Art. 223, caput, ¢
paragrafo nico);

i) epidemia com resultado de morte (Art. 267, § 1°);

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

1) quadrilha ou bando (Art. 288), todos do Codigo Penal;

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

n) trafico de drogas (Art. 12 da Lein® 6.368, de 21 de outubro de 1976);

0) crimes contra o sistema financeiro (Lei n® 7.492, de 16 de junho de

1986).

Segundo Wedy, o objeto da prisdo temporaria ¢ o mesmo de todas as prisdes

cautelares, ou seja, garantir o normal desenvolvimento do processoso. Eis que, a nosso ver,

ainda ndo ha processo e sim mera investigagdo policial que podera, ao fim e ao cabo, restar

prejudicada por falta de provas, as quais, supostamente s6 poderiam ser obtidas com a prisao

temporaria do suspeito, de modo que, estariamos diante de uma injustificada medida cautelar

da cautelar, ou seja, manteriamos o investigado preso para depois, iniciado um possivel

inquérito, ser determinada sua prisdo preventiva.
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J& a finalidade da prisdo temporaria ¢ descrita por Pacelli como uma medida de

acautelamento das investigacdes do inquérito policial, segundo o que se extrai do art. 1° da

lei, cumprindo assim, sua fun¢do instrumental, inaplicavel, portanto, quando ja instaurada a

acao penal.

Pois bem, da andlise do artigo primeiro da lei uma séria de indagacdes se
apresentam: seria legitima a restricao do direito de liberdade para alcangar fins meramente
investigativos? Embora também considerada medida cautelar, tal providéncia ndo se afasta
dos legitimos fins das medidas cautelares do processo penal? Quanto aos incisos deste artigo

primeiro, estes devem ser combinados entre si ou se aplicam de maneira autonoma?

Como frisamos acima, esta lei parecer ter sido criada para dar apoio legal a “prisao
para averiguacdes” decretada pela autoridade policial sem maiores restricdes, sanado,
sorrateiramente, a ilegalidade que era praticada anteriormente com a norma insculpida no seu
artigo 2°, que prescreve que o juiz determinard a prisao temporaria atendendo a representagao

da autoridade policial ou a requerimento do Ministério Publico.

A finalidade constitucionalmente legitima das prisdes cautelares consideradas
assim pela doutrina como a conjugagao do risco de fuga do acusado, evitar que este obstrua a
instrugdo probatoria e assegurar a presen¢a do imputado nos atos processuais bem como evitar
o cometimento de outros delitos. Ora, se tivermos, no caso concreto, a existéncia de tais

situagdes, por que ndo pugnar-se pela prisdo preventiva do imputado?

O que parece 6bvio € que a finalidade da lei ¢ dar uma satisfacdo a sociedade,
dando a mesma a impressdo de que estariam as autoridades agindo de pronto prendendo o
suposto criminoso e trazendo a paz social de volta a sociedade, mesmo que ao final do prazo
de 5 dias seja posto o suposto delinqiiente imediatamente em liberdade por forca do comando

insculpido no artigo 2°, § 7°.

Ja tivemos a oportunidade de abordar no capitulo, referente a prisao preventiva,
que o clamor publico, considerado pressuposto cautelar extraprocessual, por ndo ter este
qualquer espécie de finalidade processual, sendo estranhas ao adequado desenvolvimento e

finalizacao do processo, quando decretada a prisdo pelo juiz com base unicamente nesse
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pressuposto, o faz apenas na qualidade de instrumento de uma manifestacao de senso comum,

sendo incompativel, portanto, com o principio da presun¢ao de inocéncia.

E mais ainda, o pedido de prisdo temporaria devera ser fundamentado pela
autoridade policial ou do ministério publico, demonstrando, nesta peti¢do, que ha elementos
probatérios razoaveis a indicar tanto a existéncia quanto a autoria daqueles delitos

gravissimos e geralmente complexos taxativamente previstos no inciso II da lei em comento,

devendo o juiz, justificadamente analisar e decidir da decretacdo da prisdo em 24 horas.

Dai surge outra indagacdo: ¢ possivel que o juiz possa, em prazo de tempo tao
exiguo, analisar os fatos, as provas, as circunstancias os antecedentes do investigado para que
possa decidir da decretacdo ou ndo da prisdo tempordria? Claro que ndo! Principalmente em
se tratando do crime previsto na alinea “o0” do inciso III do artigo 1°, onde, devido a natureza
complexa da pratica de tais delitos, as provas documentais, eletronicas provenientes de
apreensdo de Hard Disks, transcri¢do de escutas telefonicas, entre outras, colhidas durante
longos periodos de tempo durante as investigacdes, chegam a ocupar diversos volumes,
dificultando sobremaneira a apreciagdo do magistrado que ndo terd condigdo alguma de

aprecia-las de forma satisfatéria em tempo tao exiguo.

A proteger a necessidade de uma fundamentagdo solida na ocasido do decreto de
prisdo temporaria (art. 2°, § 2° da lei 7.960), repelindo fundamentos como clamor publico ou

gravidade do crime praticado, temos seguinte decisdo do STJ:

“PROCESSO PENAL. PRISAO TEMPORARIA. ATENTADO
VIOLENTO AO PUDOR COM VIOLENCIA PRESUMIDA. AUSENCIA
DE FUNDAMENTACAO. CONFIGURACAO.

1. A decisdo que decreta a prisdo temporaria lastreando-se apenas na
gravidade do delito encontra-se sem a devida fundamentacdo. Tal medida ¢
de natureza excepcional e deve conter elementos concretos que ensejam sua
adocdo.

2. Ordem concedida para que seja revogada a prisdao temporaria decretada.

(HC 13669/RJ. DJ 20/08/2001. Rel. Jorge Scartezzini).”
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Fica claro que a superior corte entende que devem ser repudiados pedidos de
prisdo temporaria lastreadas apenas na gravidade do delito praticado ou numa resposta ao
clamor popular em decorréncia dessa mesma gravidade, carentes de demonstragdo da
necessidade da medida para o bom andamento das investigagdes. Nao podemos deixar de
considerar que, por se tratar de providéncia excepcional, as normas que a regulam devem ser
interpretadas restritivamente, ndo podendo ser aplicadas formulas de interpretagdo analdgica,
a ndo ser em bonam partem, eis que devem seguir a regra da liberdade e nunca a consagrar a

excegdo da prisdo tempordria.

Quanto a davida que se apresenta quanto a interpretagdao de que bastaria a presenca
de um dos incisos do art 1° da lei, esta ndo nos parece correta. Na visdo de Wedy, a prisao
temporaria s6 podera existir com a ocorréncia dos incisos I e III, concomitantemente, visto
que o inciso II é contingente e redundante do que preve i inciso I, ndo tendo qualquer relagao

com a cautelaridadesi.

Embora o insigne autor tente argumentar pela constitucionalidade da referida lei,
justificando-a por seu cardter jurisdicional, temporal limitado e pré-processual aplicavel
apenas a certos delitos, o mesmo refere-se a ao inciso I como sendo a materializagdo do
periculum libertatis e do inciso Il como o do fumus comissi delicti ambos requisitos presentes
como fundamentos da decretacdo de prisdo preventivas, que a nosso ver, se reveste de maior

garantia quanto aos elementos ensejadores da sua decretagao.

Tendemos a considerar mais acertada a visdo dos que, como Cirilo de Vargas,
citado pelo prério Wedy, considera inconstitucional a lei em comento com as seguintes

consideragoes:

“Para deslustre da civilizagdo contemporanea, foi editada a Lei n® 7.960/89,
tratando de uma espécie de prisdo destinada a facilitar a colheita de prova contra
o indiciado, em detrimento das garantias individuais. Tendo cabimento quando
for “imprescindivel” para as investigagoes, € sendo decretada, a policia dispora
do corpo do cidaddo suspeito por até dez dias, durante os quais como a
experiéncia ensina, tudo pode acontecer, em matéria de (ndo) integridade fisica.

Denomina-se prisao temporaria, como se, entre nos, houvesse prisdo para todo o

51  WEDY, Miguel Tedesco. Teoria geral da prisdo cautelar e estigmatizagdo. Ed lumen luris, Rio de janeiro, p.
131.
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sempre. Além disso, é para averiguagdes, como se a policia ndo tivesse meios
para averiguar crimes com o suspeito em liberdade. Se o quer preso, ¢ para
for¢é-lo a falar, tudo de acordo com a ideologia de Frederico Marques,

Tornaghi, Canuto e os promotores que escrevem manuais de processo”s.

Em virtude da flagrante violagdo das garantias individuais promovidas por esta lei,
como foi apontado por Vargas, foi protocolado no Supremo Tribunal Federal a A¢ao Direta

de Inconstitucionalidade n® 4109, que analisaremos em seguida.

3.5.1 —A Acao Direta de Inconstitucionalidade 4109.

No ano de 1989 foi editada a Medida Provisoria numero 111 em 24 de novembro,
que dispde sobre a prisdo temporaria. Esta Medida Provisoria foi posteriormente convertida

na Lei 7.960 de 21 de dezembro de 89, entrando em vigor na data de sua publicagao.

Assim, verifica-se que o instituto da prisdo temporaria foi introduzido no
ordenamento juridico patrio através de uma Medida Provisoria, instrumento legislativo cuja
iniciativa ¢ de competéncia exclusiva do Chefe do Poder Executivo, o Presidente da
Republica. Assim, constata-se que houve desobediéncia as regras do processo legislativo
brasileiro que estabelece que, em matéria processual penal, a competéncia para criagdo dessas

leis ¢ do Poder Legislativo.

Isso ja bastaria para fulminar de inconstitucionalidade da referida lei, em virtude
de vicio de origem insanavel consubstanciado no fato de que a referida lei ter sido editada
pelo Presidente da republica, invadindo area de competéncia do poder legislativo, nio
importando nem mesmo que tenha sido realizada a aprovacdo da Medida Proviséria pelo
Congresso Nacional. A este respeito, salienta Silva franco que “em matéria de liberdades
pessoais, a iniciativa de leis ¢ do Poder Legislativo, ndo sendo admitido que o Poder

Executivo, por meio de medida provisodria, se intrometa em area que a ele ndo é permitido”.s3

52  VARGAS, José Cirilo apud WEDY, Miguel Tedesco. Teoria geral da prisdo cautelar e
estigmatizag@o. Ed limen luris, Rio de janeiro, p. 135.
53 FRANCO, Silva. Crimes hediondos. 5* Ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2005, p. 471-472.
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Este ¢ também o entendimento do Ministro Celso de Melo que, por ocasido do
julgamento da Medida Cautelarss com pedido de liminar na ADI 162-1, expds em sue voto o

conceito de que:

“(...). A normagdo extraordinaria, veiculada mediante medidas
provisoérias, nao pode incidir sobre temas concernentes ao proprio
status libertatis. A liberdade s6 pode sofrer condicionamentos
normativos quando autorizados, estes, por lei formal e ndo mais por
mera decisdo unilateral emanada do Chefe do Poder Executivo da
Unido.”.(grifo nosso).

Nao bastasse esse vicio gravissimo da lei, eis que esta veio a ser atacada por A¢do

Direta de Inconstitucionalidade, promovida pelo partido Trabalhista Brasileiro (PTB).

Esta Adin, protocolada no Supremo tribunal Federal em 15 de julho de 2008 sob
n°® 4109, foi proposta sob o argumento de que a Lei 7.960/89 de 21 de dezembro de 1989 e
suas alteragdes promovidas pelas Leis 8.072/90 e 11.464/07, ferem dispositivos
constitucionais elencados no artigo 5°, incisos LIV, LVII, LXI, LXII, LXVI e seu § 3°.

Sustenta em seus argumentos a inconstitucionalidade vertical de todos os
dispositivos contidos na Lei das Prisdes temporarias, por ofensa aos seguintes preceitos

constitucionais violados, verbis:

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

()

LIV — ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal;

()

LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca

penal condenatoria;

(..)

54  Disponivel em www.stf.gov.br/jurisprudencia.
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LXI — ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de

transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei; (...)

LXIII — o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer
calado sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado;

LXVI — ninguém sera levado a pris@o ou nela mantido quando a lei admitir

liberdade provisoria, com ou sem fianga; (...)

§ 3° - os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que foram
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membro, serdo equivalentes as emendas

constitucionais.”.

Também apontam para a méa redacdo do inciso I do art. 1°, por ndo ser
determindvel o polo passivo do decreto de prisao temporaria, enquanto que o inciso Il faz uma

referéncia vaga ao suposto infrator.

Mencionam que o objetivo da lei ndo foram alcangados, quais sejam, a diminui¢ao
da criminalidade e promover maior efetividade a seguranga publica, apontando como unico
efeito apuravel que a lei produz ¢ a falsa impressdo da solugdo do crime praticado
proporcionado pela pronta prisdo do suspeito, revelando-se, assim, num mero lenitivo para a

opinido publica.

Apontam a ma técnica da redacao do art. 1° incisos I, II e III como sendo a causa
das infindaveis controvérsias nos meios juridicos motivada pela afronta ao principio do
devido processo legal e da razoabilidade pelo excesso que os comandos da lei impugnada

representam na esfera de liberdade do investigado.

Ademais, mencionam trecho do voto do Min. Sepulveda Pertence na ADIMC n°

162-DF de 14.12.89, do qual extraimos a seguinte passagem, verbis:

“(..)

Nao ¢ hora de examinar o mérito desta medida provisoria, embora confesso que

continuo perplexo com seu art. 1°, porque estou convencido de que muito
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esforco de hermenéutica adequadora se ha de fazer para fugir ao seu sentido

literal, inequivoco, o qual, nos dois primeiros incisos, concede um arbitrio

que nenhuma prisao processual admite.

(...) o certo € que, na limitada func@o que ela possa exercer, ela ndo vem suprir

um vazio normativo: vem, apenas, para os seus defensores, flexibilizar o

instrumento da prisdo preventiva que mesmo com seus defeitos, pode

perfeitamente desempenhar a sua fungdo cautelar.”(grifo nosso).

Apontam também a inconstitucionalidade em face do direito a liberdade
provisoria, referido no artigo 5°, LXVI, da Constituigdo Federal, nos termos previstos no art.
310, paragrafo tnico do Codigo de Processo Penal, por ter essa nova modalidade de prisao
estabelecido um ntimero menor de pressupostos do que os observados na prisdo preventiva, o

que se configuraria uma redu¢ao das garantias de liberdade dos cidadaos.

Nas suas razdes, aponta uma maliciosa burla ao preceito do art. 5°, inciso LXI, da
Constitui¢do que prevé a competéncia exclusiva da autoridade judicidria para expedir ordem
de prisdo. Ora, a norma contida no art. 2° da Lei 7.960/89, diz que o juiz decretard a prisdo
temporaria por representacdo da autoridade policial ou a requerimento do Ministério Publico,
0 que na pratica se observa ¢ que bastard a autoridade policial apontar um suspeito e pedir sua
prisdo temporaria para que o juiz a decrete, no decorrer de exiguo periodo de 24 horas, tempo
mais do que escasso para andlise de qualquer representacdo ou requerimento que importe em

privagao de liberdade nos casos de crimes contra o sistema financeiro, por exemplo.

Ressalta ainda que a verdadeiro objetivo da lei € proporcionar meios logisticos a
obten¢do de uma confissdo, ndo raramente obtida por meio de tortura, ameagas ou violéncia

psicolégica, configurando-se numa clara ofensa ao direito de ndo se auto-incriminar.

Por fim, o pedido formulado na Adin visa conseguir, liminarmente, a suspensao
“ad cautelam” de todos os dispositivos impugnados constantes da Lei 7.960/89 e de suas
alteracdes, e posteriormente a declaracdo de inconstitucionalidade, por arrastamento, da
totalidade da referida lei e, se caso a mesma ndo ocorra, que se aplique o método da
interpretagdo conforme a constitui¢do, para que a lei possa adequar-se a ela, nos seguintes

termos:
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“O decreto de prisdo temporaria necessita da reunido indispensavel e cumulativa
dos trés requisitos legais previstos nos incisos I, I1, e I1I, do art. 1°, da Lei 7.960 de
21.12.89, isto ¢, um fato que conjugasse pessoa de identidade desconhecida ou
domicilio incerto, mais fundado em razdes de autoria ou participagdo num dos
crimes exclusivamente indicados no inciso III, do art. 1°, vedados o concurso com
outras infragdes penais ndo previstas na presente lei, bem como a
imprescindibilidade para as investigagdes do inquérito policial, presentes, ainda, no

que couber, os pressupostos autorizadores da prisdo preventiva”.

Esta sdo as razdes e argumentos elaborados na Adin 4109, razdes e argumentos
estes que ja tivemos a oportunidade de examinar mais profundamente no sub-capitulo
anterior, exceto no que diz respeito ao flagrante vicio formal de origem da lei, ja& por nos
estudado, estranhamente ndo abordado na presente A¢ao Direta de Inconstitucionalidade.

3.6 — A Estigmatizacio da prisdo Temporaria e Cautelar.

Nao h4d como negar que uma das conseqiiéncias mais nocivas das prisdes
cautelares, além da propria privacdo da liberdade, ¢ a estigmatizacdo do sujeito passivo desta

medida, que, na pratica, em nada difere daquela aplicada aos apenados presos.

Em épocas passadas, quando se pretendia demonstrar algo de desabonador sobre a
conduta ou a moral de uma pessoa, era comum infligir-se um estigma fisico nessa pessoa,
através de marcagdes a ferro em brasa, tal qual se pratica hoje em dia na marca¢do de gado.
Agindo dessa forma, deixava-se claro para toda a sociedade o passado criminoso, a situagao

de escravidao ou a pecha de traidor imposta a tais pessoas.

Nos dias atuais, embora ainda ndo totalmente erradicadas de certas nagdes
muculmanas e africanas, tais acoes seriam consideradas atos de barbarie e inaceitaveis numa

sociedade civilizada.

Hoje, deixamos de praticar a violenta pratica do estigma fisico, substituindo este
pela sutil imposi¢do de um estigma psicoldgico e moral causado e motivado, muitas vezes

indevidamente, pelas prisdes cautelares, especialmente a prisdo temporaria.
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Constata-se que, a partir da consumagao de uma prisdo cautelar, desenvolvem-se
uma série de conseqiiéncias no estado social, familiar ¢ econdmico do sujeito passivo da
medida, tornando praticamente impossivel um retorno ao status quo ante a consumagao do

decreto da medida cautelar.

Nao ha sequer a previsao na lei de medida judicial apta a impedir a consumagado da
prisdo tempordria, eis que o investigado ¢ levado preso antes mesmo de poder contactar um
advogado, revelando-se, entdo, numa violagdo ao direito de defesa, ao devido processo legal e

a dignidade da pessoa humana.

A prisdo, enquanto pena que ¢, s deveria ser executada ap6s transito em julgado
de sentenga penal condenatéria ou por ocasido do flagrante delito, eis que ao flagrante ¢
inicialmente inaplicével o principio da presuncao de inocéncia, por estarem demais evidentes
os elementos necessarios a decretacdo da prisdo cautelar, previstos na lei, sendo garantidas as
revisoes posteriores da execucdo da medida cautelar. Nessas hipdteses, a prisdo cumpriria a

sua fungdo exclusiva de pena ou de uma justificada antecipagao desta.

Fora dessas circunstancias, a prisdo cautelar assume uma natureza abusiva e
autoritaria, maximizando os reflexos sociais negativos, como a reducdo das oportunidades
laborais do investigado, bem como afeta sua vida comunitéria, marcado que esté pelo estigma
da desconfianca provocado pela prisao, motivando o afastamento do convivio social o

individuo rotulado.

A prisdo cautelar, em especial a prisdo temporaria, se caracteriza como, segundo
palavras do Min. Sepulveda Pertence contidas no seu voto por ocasido do julgamento da
ADIn 162-DFss que: “...a prisdo, por defini¢do, ¢ fato de efeitos irreversiveis pelo seu efeito
corruptor, pelo seu efeito estigmatizante. Nao ha indenizagdo capaz de reverter os efeitos

biograficos de uma prisdo.”.(grifo nosso).

Como assevera Carneluttiss:

55 PERTENCE, Sepulveda. Voto em ADIn n° 162-DF, p.82.
56 CARNELUTTI, Francesco apud WEDY, Miguel Tedesco. Teoria geral da prisdo cautelar ¢

estigmatiza¢@o. Ed limen luris, Rio de janeiro, p. 7.
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“O encarcerado, saido do carcere, cré ndo ser mais encarcerado; mas as pessoas
ndo. Para as pessoas ele ¢ sempre encarcerado; quando muito se diz ex-
encarcerado; nesta formula esta a crueldade do engano. A crueldade estd no

pensar que, se foi, deve continuar a ser”.

Além disso, a prisdo cautelar mancha a sua imagem e destrdi sua auto-estima,
efeitos todos estes decorrentes da afetacdo da psique do preso, promovida pela brutal
desorganizacdo de sua personalidade decorrente de sua passagem por um sistema prisional
desumano e caotico, e que se agrava conforme a prisdo se alonga no tempo. Esses efeitos,
segundo Alvino de Sés7 provocam “um estreitamento do seu horizonte psicoldgico, pobreza

de experiéncias e dificuldades de elaboracao de planos de médio e longo prazo”.

A prisdo temporaria entdo se apresenta como uma forma cruel de afastar-se do
convivio social os desvalidos, os indigentes, os perigosos, através da ado¢do de puni¢des
antecipadas, imediatistas. A sociedade tenta, desta forma, mascarar seus problemas e

conflitos, representada pela prisdo do individuo.

Essa pratica, além de ndo dar as solu¢des para diminuicdo da criminalidade, s
serve para demonstrar o quanto essa sociedade € autoritdria e subdesenvolvida, pois “quanto
mais injusta e autoritaria a sociedade, mais ela precisa de prisdes provisorias e de puni¢des
antecipadas, como meio de controle social e de imposi¢do de poder”ss. Assim, substituem-se
as politicas sociais por medidas policiais e judiciarias autoritdrias, que nada ou quase nada

resultam de positivo para a pacificacao social.

Além da segregacdo social, a prisao temporaria também gera efeitos desastrosos
no aspecto econOmico tanto para o encarcerado quanto para a sociedade pois esta se vé
desprovida de um contingente de pessoas que poderiam estar desenvolvendo atividades
produtivas e que, ao contrario, geram uma despesa para o Estado, da ordem de até quatro

salarios minimos por preso.

O Estado brasileiro ¢ reconhecidamente perverso no que diz respeito a

concentracdo de renda e brutal desigualdade social, o que elimina da economia um

57 SA, Alvino Augusto apud WEDY, Miguel Tedesco. Teoria geral da prisio cautelar e
estigmatiza¢@o. Ed limen luris, Rio de janeiro, p. 5.
58 WEDY, Miguel Tedesco. Teoria geral da prisdo cautelar e estigmatizagdo. Ed lumen Iuris, Rio de janeiro, p. 8.
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contingente enorme de cidaddos, levando-os muitas vezes a criminalidade, o que por sua vez
aumenta o numero de medidas cautelares pessoais, tornando por regra o que deveria ser a
excecdo, gerando o estigma no preso e, conseqiientemente a realimentagdo de um sistema

cruel de marginalizagao.

Por certo, quanto mais se prende de forma desnecessaria, maior o risco de
estigmatizagdo injusta; € quanto maior esse risco, maior a probabilidade de ocorréncia de
reducdo de oportunidades; e quanto maior a redug¢do de oportunidades, maior a possibilidade
de ocorréncia de condutas desviantes, € dai maior a ocorréncia de medidas cautelares e assim

por dianteso.

Além disso, outro problema a se enfrentar diz respeito a reparacao dos prejuizos
causados pela prisdo cautelar injusta. Embora nenhuma indenizagdo pecuniaria possa
verdadeiramente curar o estigma provocado pelo tempo transcorrido em deten¢do, necessario

se faz reparar ao injustigado os prejuizos materiais e morais advindos da medida.

A dificuldade se apresenta na tentativa de vincular a indenizagdo a nogao de erro
judicidrio, o que poderia pressupor que uma absolvi¢do posterior indicaria que a prisao

cautelar seria erronea, o que nao ¢ verdade.

Segundo Antonio Magalhdes Gomes Filhos, em face da presun¢ao de inocéncia, o
direito & indenizacao pela prisdo cautelar injustamente sofrida decorre automaticamente do
reconhecimento definitivo da ndo-culpabilidade, pois de outro modo, estar-se-ia admitindo a

legitimidade de uma medida adotada em razao de um perigo inexistente.

Na impossibilidade de abolir-se por completo das prisdes cautelares, eis que
tornaria o sistema judicial ineficiente, a alternativa seria a coibicdo de seus abusos e reparacao
pecunidria pelos erros cometidos e, principalmente, o banimento da figura da prisdo
temporaria do ordenamento juridico, a fim de ao maximo os efeitos da estigmatizacdo que

advém dessas medidas, além da ja demonstrada violagdo da presungdo de inocéncia.

59 WEDY, Miguel Tedesco. Teoria geral da prisdo cautelar e estigmatizacdo. Ed lumen Iuris, Rio de janeiro, p.

34.

60 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes. Presun¢do de inocéncia e prisdo cautelar. Sdo Paulo, 1990, p. 75.
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Capitulo 4 — O GARANTISMO PENAL E A PONDERACAO DE INTERESSES E
VALORES FUNDAMENTAIS.

De tudo que ja foi analisado até aqui, deduz-se que existe um impasse entre o
interesse individual, materializado no direito fundamental a liberdade, respaldado pelo
principio da presun¢do de inocéncia, € a norma contida na Lei 7.960/89 atacada pela Adin

4109, acima analisada, que pugna pela sua total inconstitucionalidade.

Esta situacdo aparentemente paradoxal se apresenta porque o Estado se obriga a
metas opostas: garantir a ordem e a seguranga publicas e defender a liberdade do individuo,
mesmo daqueles que infringem a norma penal, cabendo equilibrar o dever de punir os
culpados (ius puniendi) com o interesse e direitos individuais de manutencdo da liberdade

(ius libertatis).

No afa de dar a sociedade uma solugao ante a escalada cada vez maior do indice de
criminalidade, o Estado promove uma “guerra” contra a delinqiiéncia, porém a maior vitima
dessa “guerra” sdo as garantias constitucionais, notadamente aquelas relacionadas a prisao e

as liberdades processuais.

A Lei 7.960/89 ¢ um exemplo de leis elaboradas as pressas visando, com ela,

proporcionar paz social através de medidas que importam na utilizagdo de um maior rigor
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punitivo contra uma determinada classe de delinqiientes e autores de delitos que, por sua
maior reprovagdo social, tanto pela forma que ¢ perpretado, como contra “quem” ¢
perpretado, vulneram uma garantia basica do Estado democratico de Direito, qual seja, a

igualdade de todos perante a lei.

Necessario se faz conceber-se uma forma de rechacgar os efeitos da malsinada lei,
através de uma construgdo filosofica e critica, fundada na legitimagdo do Estado baseado no
respeito aos direitos fundamentais € na protecao as garantias individuais consagradas na

constituigao.

Nesse sentido, pensamos nao haver outro modelo pds-positivista que se preste a

desempenhar satisfatoriamente essa funcdo do que a Teoria do Garantismo Penal.

4.1 — A Teoria do Garantismo Penal de Luigi Ferrajoli.

O Estado moderno vive uma crise, em seu plano interno, materializada na sua
incapacidade de, efetivamente, promover a aplicagdo dos preceitos de direitos fundamentais
esbocados na Constitui¢do, e, no plano externo, na tentativa de adaptar-se a imposi¢ao de
modelos econdmicos que pretendem romper a nogdo de territdrio e de mercado, alterando,

dessa forma, a estrutura juridico-politica do Estado e da sociedade civil.

As teorias do direito ndo conseguem encontrar respostas que sejam satisfatorias a
solucionar essa realidade de mudanca estrutural. Por um lado temos o positivismo, cuja
vertente € por demais tradicional e formalista, incapaz de solucionar os anseios cada vez mais
diversificados de uma producdo juridica extra-estatal, decorréncia do surgimento de novas
exigéncias na vida em sociedade, culminando com praticas de justi¢a informal, acessivel e
rapida, a solucionar os conflitos entre os cidadaos. De outro lado temos o sociologismo a
privilegiar o social em detrimento estatal de forma exacerbada, incorrendo no mesmo

formalismo do positivismo.

A partir dessa realidade, busca-se uma nova forma de construgdo tedrica que
harmonize o social e o juridico de forma a corrigir o descompasso entre a normatizagao

estatal e as praticas que deveriam estar fundamentadas nelas.
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Nesse aspecto, a teoria Garantista, que conta com Luigi Ferrajoli como o seu maior
expoente, assume importante papel, visto que busca uma esséncia no social baseada em um
carater eminentemente procedimental, especialmente no aspecto penal, onde se constata o
descompasso existente entre as atuagdes administrativas e policiais com os preceitos

estabelecidos nas normas juridicas constitucionais.

No contexto de seu trabalho, Ferrajoli estabeleceu que a palavra garantismo seria
um “modelo normativo de direito”s estruturado sobre a base de qualquer Estado de Direito, o
principio da legalidade, e verificado em trés aspectos distintos: O aspecto juridico, o

epistemologico e o politico.

O aspecto juridico trabalha a idéia de um sistema de prote¢do aos direitos dos
cidaddos que seria imposto ao Estado, subvertendo a dogmatica tradicional em que o Estado ¢
o criador de todo direito, impondo a este uma limitacdo garantista de seu poder punitivo,

respeitando um elenco de garantias que sao por ele mesmo efetivadas.

O aspecto epistemologico dé suporte ao juridico na medida em que pressupde um
sistema de poder que possa reduzir o grau de violéncia estatal e prestigiar a idéia de liberdade,

ndo apenas no ambito penal, mas de todos os ramos do direito.

4

A idéia central da Teoria Garantista ¢ a busca de uma melhor adequacdo dos
acontecimentos do mundo empirico as prescri¢des normativas oficiais, ¢ destas com os ideais
de garantias dos direitos dos cidaddos, constitucionalmente garantidos, de forma a minimizar
a distancia existente entre a normatividade e a efetividade da aplicagdo de tais garantias,
fundamentais para manutencao de um Estado democratico e tutelar as liberdades do individuo

frente as variadas formas de exercicio arbitrario de poder.

Para alcancar este fim, Ferrajoli parte de um postulado tedrico em que os
ordenamentos juridicos de todos os Estados democraticos da atualidade estdo fundados em
parametros sélidos de justiga, racionalidade e legitimidade. Porém, embora consolidados por
uma estrutura normativa constitucional, estes pardmetros sdo negligenciados, estabelecendo

uma crise de governabilidade no sentido de que seu ordenamento juridico, embora

61 FERRAJOLI, Luigi: Direito e Razdo. Teoria do garantismo penal. S8o Paulo.: RT, 2002, p.851.
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progressista e garantista, na pratica revela-se autoritario e antigarantista, resultado de uma

produgdo legislativa infraconstitucional em descompasso com os postulados da Lei Maior.

Para Ferrajoli, a “democracia constitucional” consiste no reconhecimento de uma
dimensdo substancial ao lado da dimensdo formal da democracia, que sempre devem existir
para que o direito seja valido, de modo que as leis devessem sua legitimidade a um processo
de validagdo que fosse simultaneamente substancial e formal, representada pela coeréncia
entre essa produgdo legislativa com os valores que fundamentam o Estado Democratico de

Direito.

Ferrajoli sustenta serem os direitos fundamentais constitucionalmente fixados que
constituem essas normas substanciais que condicionam a validade da producao legislativa em
matéria penal e processual penal, apta a serem incorporadas na estrutura de um sistema

punitivo estatal que seja racional, moderno e democratico.

A lei das prisdes temporarias contraria esse modelo de sistema punitivo e afronta
de forma contundente os postulados de liberdade e garantias individuais contidos na

Constituicdo, como veremos a seguir.

4.1.1 — O sistema punitivo garantista e a Lei das Prisées Temporarias.

Aqui faremos uma critica a Lei 7.960/89 sob o enfoque do sistema punitivo
garantista. Para isso, necessario tragcar os fundamentos deste sistema punitivo ao mesmo
tempo em que demonstramos a incompatibilidade da lei em face dos postulados

constitucionais de liberdade expressos na Constituicao.

As bases fundantes de um sistema punitivo democratico, objetivo da teoria do
garantismo penal, sdo os seus elementos substanciais, assim entendidos como aqueles
elementos ligados aos direitos fundamentais constitucionalmente fixados, como ¢ o caso da

presunc¢ao de inocéncia ou nao-culpabilidade.

Para Ferrajoli, a meta ao se elaborar um sistema punitivo democratico ¢ assegurar

“o méaximo grau de racionalidade e confiabilidade do juizo e, portanto, de limitagao do poder
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punitivo e de tutela da pessoa contra a arbitrariedade”s2, no plano epistemoldgico, que se

constroi a partir de duas vertentes: o convencionalismo penal e o cognitivismo processual.

Por convencionalismo penal ou principio da legalidade estrita, Ferrajoli define a
reserva absoluta de lei, postulado a orientar a técnica legislativa de modo a prevenir a
tipificagdo de condutas penais por meio de normas que ndo estejam relacionadas a fatos, mas
a pessoas, garantindo a exclusdo de qualquer componente extralegal na constru¢do do tipo

penal.

Ja o cognitivismo processual determina que a hipdtese acusatoria deva ser passivel
de verificagdo e de exposigdo a refutacdo. Somente pode haver imposi¢cdo de pena (e a prisdao
processual pode ser considerada uma antecipacdo de pena eis que a imposicdo de pena de
prisao ¢ o elemento mais contundente de uma sentenga penal condenatoria) se um fato
determinado, descrito e reconhecido pela lei como delituoso, puder ser submetido a
comprovagdo, permitindo a producdo de provas e contraprovas. Ora, como se dara a produgao
de contraprovas se ao investigado ¢ imposta restri¢do de liberdade, impedindo-o de, por seus

proprios meios, provar sua inocéncia?

A epistemologia garantista também se opde ao elemento autoritirio definido por
Ferrajoli como sendo o “decisionismo processual” que representa a subjetividade do juizo em
que ha “auséncia de referéncias faticas determinadas com exatidao, resultando a decisdao
judicial mais de valoragdes, diagndsticos e suspeitas subjetivas do que de provas de fato”es,
em outras palavras, tem-se uma “incriminagdo por mera suspeita” que a lei das prisdes

temporarias tenta implementar.

Outro ponto em que a epistemologia garantista entra em choque com a
epistemologia autoritaria esta fundado no tipo de “verdade juridica” que se almeja determinar.
A autoritaria pretende alcangar, em matéria penal, a verdade absoluta, utilizando-se de
qualquer meio apto a produzi-la, quase sempre ultrapassando os limites das regras
procedimentais, numa verdadeira ode & maxima na qual “os fins justificam os meios”. Por seu
turno, a epistemologia garantista somente admite uma condena¢do ou intervencao na esfera de

liberdade do individuo a partir da observéancia de regras que tenham por base a verdade

62 FERRAIJOLI, Luigi: Direito e Razdo. Teoria do garantismo penal. Sdo Paulo.: RT, 2002, p.30
63  FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: Teoria do garantismo penal. Sdo Paulo.: RT, 2002, p.36.



61

processual, construida a partir de regras determinadas e referentes aos fatos que tenham
relevancia penal, sendo esta uma premissa tedrica para formulagdo de um sistema punitivo

democratico na sua pretensao de tutelar ao maximo a liberdade dos individuos.

E inquestionavel que a persecugdo penal ¢ uma das mais violentas expressdes do
poder do estado sobre a liberdade do individuo. Para que seja justificavel essa intervengao, o
sistema punitivo exige que a ativacdo do aparelho repressivo ocorra somente quando

caracterizada uma imperiosa necessidade.

E que, como explica Ferrajoli, o conjunto de restrigdes a liberdade constitui um
“custo” que pesa sobre todo o conjunto social e ndo apenas sobre o acusado, cuja justificagao
deve ser racionalmente fundamentada. No caso da lei 7.960, embora a medida restritiva de
liberdade deva ser fundamentada, esta cognicdo se apresenta fragil devido a precariedade na
producdo, pelos 6rgaos encarregados de fazé-lo e na apreciagdo de provas pelo magistrado,
em fungdo do exiguo tempo para apreciar estas provas. Concede-se a ordem de prisdo,
produzindo um “custo” e os resultados praticos dessa medida quase sempre sdo inuteis e

injustificados.

A teoria garantista também se liga filosoficamente ao principio constitucional da
presuncao de inocéncia no sentido de que, se a hipotese acusatdria ndo puder ser comprovada
por meio da verdade processual, deverd prevalecer a presungdo de falsidade dessa hipotese,
reafirmando, assim, a importancia de um dos postulados que um sistema penal deve satisfazer

a fim de que este sistema ndo se transforme num campo aberto ao arbitrio das intervengdes

punitivas infundadas, qual seja, o da nulla accusatio sine probatione.

Se ¢ certo que ndo existe acusagcdo sem provas que a sustentem, com mais razao

ainda hé que se refutar uma prisdo com bases tdo precérias quanto as da Lei 7.960/89.

Por fim, ressaltando que apenas fizemos uma andlise entre o sistema punitivo
garantista e a lei 7.960/89, e restando claro a violéncia estatal sobre a liberdade dos individuos
que a lei das prisdes temporarias representa, o garantismo funcionaria, assim, como um
(13 2 r . .

seguro” contra essa ameaca, através do estabelecimento de premissas de cunho
epistemologico, axioldgico e normativo com a finalidade de legitimar o Estado a partir da

protecao dos direitos fundamentais e constru¢ao de modelo de sistema penal minimo,
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adequado a uma concep¢ao moderna ¢ democratica de Estado de Direito, em que o Estado
ndo ¢ um fim em si mesmo, mas um meio que tem como fim a tutela da pessoa humana, de

seus direitos fundamentais, de sua liberdade e da seguranca coletiva.

4.2 — Ponderacao de Valores e Principio da Proporcionalidade.

Da mesma forma como acontece com a teoria garantista, a ponderagao de valores,
em matéria penal e processual penal, é outro instituto apto a dar amparo filosofico critico ao
estudo que pretendemos desenvolver sobre a prisdo temporaria, reafirmando nosso
posicionamento na prevaléncia dos direitos fundamentais, bem como das liberdades

individuais, em face do interesse publico repressivo.

Desta forma, admitindo que a ordem Constitucional na qual vivemos ¢ derivada da
idéia de um Estado Democratico de Direito, e que essa ordem, idealmente, pressupde um
modelo punitivo garantista, e que se alicerca sobre direitos fundamentais do cidadao, conclui-
se que necessario se faz estabelecer um controle de validade da norma a fim de examinar sua

correspondéncia com os fundamentos de legitimidade do Estado e do Direito.

A fim de dar uma solucdo ao conflito estabelecido entre o que esté estabelecido na
lei 7.960/89 e o principio constitucional da presuncdo de inocéncia, usaremos como

ferramentas argumentativas a ponderagdo de valores e o principio da proporcionalidade.

Profundamente relacionada com a teoria do garantismo penal, a ponderacio de
valores também se opde a filosofia positivistass e seu formalismo normativista. Esse
pensamento juridico marcou a primeira metade do século XX, e pretendia incorporar a teoria

do direito o mesmo rigor metodoldgico do raciocinio demonstrativo da ciéncia matematica,

64 O positivismo se configura como uma forma de conhecimento do direito que marcou a primeira
metade do século XX caracterizada pela tentativa de operar a separagdo entre direito ¢ moral
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afastando da analise da norma qualquer juizo de valor em prol de uma pretensa objetividade e
neutralidade, privilegiando a supremacia da regra e posicionando a lei como superior aos

principios que deveriam orienta-la.

Essa valorizacdo exacerbada do formalismo potencializa ainda mais os defeitos
desastrosos de leis como a das prisdes tempordarias, precaria em seus objetivos e vazia de
efetividade pratico-juridica, terminando por limitar a discricionariedade do juiz,
transformando-o num aplicador burocratico das leis, reduzindo seu mister de distribuidor de

justica.

O movimento de reagdo ao positivismo juridico, denominado protagonismo
judiciales, pretendia corrigir essa limitagdo, e propunha que a norma ndo seja considerada
inquestionavel, adequando-a, por meio das decisdes judiciais, aos valores que deveriam

inspira-la.

Porém, como observa o Desembargador e Professor Geraldo Pradoss, essa atuagao
mais engajada do judicidrio traz consigo riscos e temores de que argumentos morais
prevalecam sobre o direito, resultando numa profusdo incontrolavel de interpretagdes

subjetivas, incidindo negativamente sobre a seguranca juridica.

A elaboracdo de critérios racionais para a orientagdo desse movimento
protagonista torna-se imprescindivel, na medida em que se pretende utilizar de principios
juridicos positivados, como no caso da presun¢do de inocéncia, para fundamentar decisdes

judiciais contrarias a prisao temporaria.

A ponderacdo de valores se presta a ser um destes critérios, na medida em que seu
conceito foi desenvolvido a partir da existéncia de uma diferenca qualitativa entre norma e
principio, especialmente quando se trata de matéria penal, restabelecendo uma conexao entre
direito e justica, reconhecendo valor normativo para todos os principios ¢ adequando sua
aplicagdo conforme as condigdes concretas e as possibilidades juridicas, agindo de forma

racional para atingir uma corre¢do na aplicagdo da lei.

65 O protagonismo judicial surgiu das teorias pos-positivistas que se opunham ao positivismo, propugnando

que a atividade juridica ndo esta orientada apenas por uma racionalidade formal, mas também por uma razio

pratica, materializada na pretensdo de se alcangar uma decisdo judicial justa.

66 PRADO, Geraldo. Ponderacdo de normas em matéria penal. . Rio de Janeiro.: Ed. Lamen luris, 2007,
p-149.
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Entre esses critérios, o que nos interessa mencionar e que se relaciona com o tema
do presente trabalho diz respeito a hipotese de ponderacdo entre a regra (lei das prisdes
temporarias) e um principio (o da presun¢do de inocéncia), a regra deve ser aplicada de modo

estrito e absoluto, se estabelecer uma condicio mais benéfica ao acusado, ndo podendo ser

ponderada com um principio que traga ao acusado qualquer espécie de piora na sua situagdo

processual.ez

Embora a nova postura protagonista do Poder Judicidrio tenha surgido ligada &
defesa das garantias e direitos fundamentais e a valorizagcdo dos direitos humanos, o que se
percebe € que a sua aplicagdo em matérias de direito penal e processual penal, que por sua
natureza envolvem os conflitos entre os direitos fundamentais e, principalmente, as liberdades
individuais, ndo tem se orientado pela protecdo dessas liberdades. Muito pelo contrario. O que
se observa ¢ uma profusdo de violagdes a estes direitos, numa enxurrada de prisdes
claramente ilegais, amparadas pelas regras contidas na lei das prisdes temporarias,

instrumento nefasto a servico da ampliagdo dos poderes persecutorios do Estado.

Dai a importancia da organizagdo de um sistema punitivo sobre a égide do
garantismo, que obriga o controle de validade da norma a examinar sua correspondéncia com
os fundamentos constitucionais do Estado Democratico, e da utilizagdo da ponderacdao de
valores como ferramenta de limitagdo do poder punitivo, e com conseqiiente ampliagdo do

espectro da liberdade.

67 Ibiden, p.168.
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Capitulo 5 - CONCLUSAO.

Diante de todo o exposto no presente trabalho, cumpre neste momento estabelecer
algumas constatagdes e conclusdes do que foi proposto, e ressaltando que ndo constitui nosso
objetivo a formulacdo de conclusdes exaurientes sobre as matérias postas a exame, mesmo

porque nem mesmo a doutrina consegue encontrar um consenso sobre tais controvérsias.

Ao se fazer uma andlise entre o sistema prisional cautelar e as garantias
constitucionais de liberdades, valores estes que integram o bindmio seguranca publica versus
liberdade individual, pode-se constatar que, no que se refere ao principio da presungao de
inocéncia ou da ndo-culpabilidade, este impde a comprovagdo da extrema necessidade da
cautelar como instrumento Ultimo posto a disposi¢do da Justica para a protecdo da instru¢ao
processual e da garantia da aplicagdao da lei penal, vedando a ado¢do de quaisquer medidas

que sejam fundadas numa antecipacao de culpabilidade.

A afericdo dessa extrema necessidade da custodia se dd em bases cautelares,
somente justificada quando esta se destina a preservar a efetividade do processo ou da
jurisdicdo penal diante de uma situagdo concreta e apuravel de risco a uma ou a outra,
situagdes estas previstas no art. 312 do Cédigo de Processo Penal, além da observacao da
viabilidade futura de aplicagdo de sangdo privativa de liberdade, com o fim de evitar-se uma
eventual despropor¢do entre o resultado final do processo e a medida cautelar, em face do

principio da instrumentalidade.



66

Por esta razdo, afasta-se as razoes de ordem publica e de ordem econdémica como
fundamentos das prisdes cautelares, pois revestem-se de carater ndo-instrumental, improprios

ao Estado Democratico de Direito.

Nao se deve, também, admitir que o agente seja mantido preso cautelarmente, tao
somente por ter sido detido em flagrante, pela pratica de crime considerado grave, devendo
estar claramente demonstrado o periculum libertatis, eis que a liberdade provisdria prevista no
seu art. 310 e seu paragrafo unico, desde que satisfeitos os pressupostos da lei, ¢ um direito do

réu ou indiciado, e ndo um simples beneficio legal.

Quanto a lei das prisdes temporarias, tem-se uma nitida prisdo cautelar
desnecessaria e inconstitucional, que visa tdo somente proteger o desenvolvimento do
inquérito policial a custa da violacdo da liberdade e do principio da presungdo de inocéncia a
quem ¢ mero suspeito do cometimento de um crime, numa flagrante tentativa de instituir-se a
abomindvel “prisdo para averiguacgdes”, que fizeram parte do momento mais negro da historia

politica recente brasileira.

Ao cotejarmos todas essas varidveis, percebemos que o mais importante aspecto
do qual precisamos nos questionar €: que tipo de sociedade nds queremos construir? Devemos
abrir mao dos direitos individuais e comemorar a volta de um sistema judicial autoritario e
repressivo como solucdo para os nossos problemas sociais? Penso que a resposta a essas
questdes passa necessariamente por uma mudanga na propria filosofia do nosso sistema
juridico penal, e que a Teoria Garantista atende, modernamente, as expectativas de um Estado
Democratico pleno na observancia dos direitos e garantias sociais e da protecdo as liberdades

individuais.

Por fim, constata-se que por mais razoaveis que sejam os motivos determinantes
da medida cautelar prisional, esta provoca estigma irreparavel a imagem de quem esteja sob
imputacdo penal, além de provocar uma série de conseqiiéncias graves no estado social,

familiar e econdmico do sujeito passivo da medida.
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