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APRESENTAGAO

E com grande alegria compartiihada que
apresento meu novo livro, que buscam realizar um estudo
doutrinario a respeito dos principais institutos que sao
objetos do trabalho, a regra da nao culpabilidade e a
prisdo preventiva, fornecendo os parametros necessarios
para entender a origem e as caracteristicas do direito de
apelar em liberdade, bem como as condi¢gdes em que a
prisdo preventiva pode ser decretada.

Esse livro surge de evidente tensdo e
necessidade de se analisar criticamente a presuncao de
inocéncia (n&o culpabilidade), principalmente em um
contexto de largo uso da prisdo preventiva como
antecipagao de pena, surgindo dai a necessidade de se
entender a importancia desse principio (ou regra), sua
evolucdo histérica e sua essencialidade como norte em
um Direito Penal no Estado Democratico.

Dessa forma, é necessario buscar entender as
regras estabelecidas pelo Cédigo de Processo Penal a luz
do principio da n&o culpabilidade e ndo simplesmente
como normas postas dissociadas de principios
constitucionais e convencionais.

17



18



INTRODUCAO

Neste trabalho, trataremos da negativa do
direito de apelar em liberdade para um réu que
permaneceu preso preventivamente durante a instrugao
processual penal, a partir de uma analise critica e
jurisprudencial das decisdées do Supremo Tribunal Federal
e do Superior Tribunal de Justica.

O referido tema foi escolhido devido a um caso
concreto no qual tive a oportunidade de trabalhar durante
meu estagio na Defensoria Publica do Estado, onde o réu,
assistido pela Defensoria, teve seu apelo em liberdade
negado pelo juiz, no momento da prolagdo da sentenca,
com a fundamentacao de que o réu ja respondeu todo o
processo encarcerado, de modo que nao havia logica
permitir que ele recorresse em liberdade.

Tal situacao acarretou a impetracdo de habeas
corpus contra decisdo do magistrado, o qual foi indeferido
pelo Tribunal de Justica do Ceard, ensejando, assim, a
interposicdo de Recurso Ordinario contra a deciséo do
TJCE.

19
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Ao elaborar o recurso, pude vislumbrar que
existiam decisdes do STJ favoraveis e desfavoraveis ao
réu, bem como diversos elementos utilizados nas
decisdes nao eram examinados com profundidade pelos
ministros. Isso acarretou inquietacdo por perceber que,
apesar de existir certa orientagdo dominante na
jurisprudéncia, diversos elementos e argumentos
restavam por nao serem investigados de forma suficiente.

Nesse contexto, o presente livro busca
estabelecer as balizas basicas para o entendimento a
respeito dos institutos da presuncdo de inocéncia, seu
conceito, evolugao histoérica, natureza juridica -
adentrando ao debate de ser principio ou regra - e a
interpretacdo que deve ser dada a nao culpabilidade,
tanto sob um viés ja estabelecido como sob um viés
critico. Também abordaremos a prisdo preventiva, com
seu conceito, hipoteses, pressupostos, condicdes, a partir
de uma otica critica e respeitando as disposi¢des legais.

20



CAPITULO 1

ESTADO DE INOCENCIA, DIREITO DE
APELAR EM LIBERDADE E PRISAO
PREVENTIVA

Neste primeiro capitulo, realizarei um estudo
doutrinario a respeito dos principais institutos
concernentes a este trabalho. Analisaremos o conceito, a
evolugao histoérica, os limites, a forma de interpretar e
outros aspectos relativos ao estado de inocéncia, o qual
da origem ao direito de apelar em liberdade. Além disso,
estabeleceremos os conceitos, regras, hipoteses e fatores
que influenciam no instituto da segregacéao cautelar.

2.1. Estado de Inocéncia
2.1.1. Conceito

O estado de inocéncia consiste em principio
basilar do Direito Processual Penal, previsto no art. 5°,

21
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LVII, da Constituicdo Federal de 1988, sendo, também
direito fundamental expresso, o qual prevé que ninguém
sera considerado culpado até a sentenga penal
irrecorrivel, gerando a coisa julgada de autoridade
relativaZ.

Inicialmente, apesar do termo presuncao de
inocéncia ter se popularizado na doutrina, a Carta Magna
de 1988, na realidade, consagra a n&o culpabilidade como
principio. No ambito técnico, quando se menciona a
palavra “presuncao”, tal termo é tido como a operagao
l6gico-dedutiva que atrela determinado fato proveniente a
outro que esta sendo provado. A constituicdo nao busca
presumir uma inocéncia, mas sim garantir que ninguém
seja considerado culpado até sentenca condenatéria
definitivad. Devido a isso, nos referimos neste trabalho
como “n&o culpabilidade” ou “estado de inocéncia".

O estado de inocéncia € oriundo do proprio
nascimento do individuo, constituindo uma caracteristica
inerente ao ser humano. Isto €, a pessoa nasce sem ter
cometido algum crime, sendo a inocéncia seu estado
natural como ser humano. Em verdade, o individuo, ao
nascer, ja é considerado inocente, sem sequer ter se
manifestado a respeito, sendo um estado indisponivel e

! Art.. LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatoria.

2 TUCCI, Rogério Lauria. DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS
NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO: Atualizado com a lei da prisao -
Lei 12.403/2011. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 321.

3 BONFIM, Edilson Mougenot. Curso de Processo Penal. 10. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2015. p. 95.
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irrenunciavel®.

Nesse contexto, circunstancias atreladas,
essencialmente, ao nascimento do cidadao, tais como
situacdo socioeconbmica, historico familiar, local de
nascimento, ndo podem ser parametros para indicar a
criminalidade de um cidaddo, uma vez que o mesmo
sempre nasce dotado do estado de inocéncia.

A Assembleia Constituinte, ao colocar o
principio da ndo culpabilidade como direito fundamental
de civilidade, adota uma opg¢ao ideoldégica na qual €&
preferivel ndo punir um inocente, mesmo em prol da
impunidade®. Ou seja, € melhor que seja mantido o estado
natural de inocéncia de um cidaddo do que condenar um
culpado, uma vez que é de maior interesse a protegao dos
inocentes.

A presungao de n&o culpabilidade acarreta um
verdadeiro dever de tratamento em relacdo ao
denunciado numa agao penal, devendo-o ser tratado
como inocente durante toda a persecucao. Esse dever se
desdobra em duas dimensdes essenciais: dimensao
interna e dimens&o externa®.

Internamente, o dever de tratamento é

4 NUCCI, Guilherme de Souza. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
PENAIS E PROCESSUAIS PENAIS. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. p, 264.

5> LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14. ed. S3o Paulo:
Saraiva. 2017. p, 579-580.

% Ibid., p. 96.
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direcionado ao juiz, especialmente na forma como conduz
o processo. Nesse ponto, deve o juiz atribuir a carga da
prova integralmente a acusagao, de modo que, na duvida,
que seja procedido julgamento pela absolvigdo’. Aqui é
visivel que o principio da ndo culpabilidade, em seu
aspecto de tratamento interno, acarreta o 6nus da
acusacao e o principio do in dubio pro reo. Ademais, em
relacéo ao tratando especifico sobre o réu, € manifestacao
do estado de inocéncia, vez que o réu nao podera ser
considerado culpado até a condenacao definitiva®.

Externamente, o dever de tratamento é
direcionado a sociedade, essencialmente no que tange a
vedagédo ao uso abusivo da imagem do acusado, bem
como o uso prematuro, acarretando julgamentos da
populagdo em relagao ao réu mesmo antes do transito em
julgado da agdo®. Aqui, vale dizer, exige certa conduta da
midia em relagéo a forma de produzir conteudo, a fim de
se evitar que jornais, programas televisivos, dentre outros
veiculos midiaticos, se utilizem de sensacionalismo,
acarretando verdadeira banalizagdo dos crimes e
superexposicao dos acusados.

7 Ibid., p. 96-97.

8 BADARO, Gustavo Henrique. PROCESSO PENAL. 3. ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 58.

9 LOPES JUNIOR, Aury. op. cit., p. 97.
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2.1.2. Evolucao histoérica

Os primeiros indicios da n&o culpabilidade
aparecem na obra de Beccaria, em 1764, Dos Delitos e
Das penas'?, onde o autor afirma:

Um homem nao pode ser chamado de
réu antes da sentenca do juiz, e a
sociedade s6 Ihe pode retirar a protegao
publica apds ter decidido que ele violou
0s pactos por meio dos quais ela Ihe foi
outorgada.

Durante a Idade Média, quando predominava
um processo penal inquisitorial, ndo existia um estado
prévio de inocéncia, de modo que, a acao penal partia do
pressuposto de que o acusado ja detinha culpabilidade.
Assim, cabia ao denunciado comprovar sua inocéncia, e
nao a acusagao comprovar sua culpa, bem como
bastavam simples indicios para fundamentar a decisao
condenatoria’.

Ja no século XVIIl, os ideais iluministas
buscaram enfrentar o processo penal inquisitorial,

10 BECCARIA, Cesare Bonesana, Marchesi de. Dos delitos e das penas.
Traduc¢do: Lucia Guidicini, Alessandro Berti Contessa. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1997. p. 69.

' GIACOMOLLI, Nereu Jos¢. 0 DEVIDO PROCESSO
PENAL: Abordagem Conforme a Constitui¢ao Federal e o Paco de Sao José
da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 90.

25



Rodolfo da Rocha Melo

defendendo que o estado de inocéncia fosse principio
basilar do processo penal'?.

Em 26 de agosto de 1789, surge a primeira
norma que positiva o principio da nao culpabilidade ao
prever que nenhuma pena pode ser imposta ao réu
antecipadamente a formagao de sua culpa’s.

Em 10 de dezembro de 1948, a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem, da ONU"', assegura
que todo o acusado numa ag¢ao penal sera considerado
inocente até que sua culpa tenha sido provada de acordo
com a lei, garantindo-se a ampla defesa.

Todavia, entre o fim do século XIX e o inicio do
século XX, a nao culpabilidade foi combatida pelas ideias
dos regimes totalitarios e fascistas'. Nesse contexto,
chegou-se a ser afirmado que a presungéo de inocéncia
nao se justifica, pois a maioria dos acusados eram

12 TUCCI, Rogério Lauria. DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS
NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO: Atualizado com a lei da prisédo -
Lei 12.403/2011. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 321.

13 Art, 9, DDHC: Todo o acusado se presume inocente até ser declarado
culpado e, se se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor ndo necessario a
guarda da sua pessoa, devera ser severamente reprimido pela Lei.

14 Art. 11, DUDH: Toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a
sua causa seja equitativa e publicamente julgada por um tribunal
independente e imparcial que decida dos seus direitos e obrigagdes ou das
razdes de qualquer acusacdo em matéria penal que contra ela seja deduzida.
IS LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 94.
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condenados ao fim da persecucéo penal®.

No periodo pds segunda guerra mundial, ainda
sofrendo os sentimentos de medo em relagdo a ideias
totalitarias, mais precisamente em 04 de novembro de
1950, a Convencao Europeia para Tutela dos Direitos do
Homem e da Liberdade Fundamental estatui,
expressamente, que o estado de inocéncia € um principio
basilar das garantias individuais do réu, de modo que toda
pessoa € inocente até que sua culpabilidade seja
comprovada legalmente'”.

Dessa forma, percebe-se que os sistemas que
ameacgaram o principio da presung¢ao de inocéncia sao
ligados a regimes totalitarios e ditatoriais, enquanto os
sistemas que buscavam sua positivagdo possuem ideais
democraticos, o que demonstra a forga principioldgica que
a nao culpabilidade pode ter.

A Convengao Americana de Direitos humanos
estabeleceu diversas garantias judiciais em seu artigo 8°,
§ 2°, prevendo o estado de inocéncia como:

Toda pessoa acusada de praticar um
delito tem direito a que se presuma a
sua inocéncia enquanto ndo se

18 Ibid., p. 95.

7" GIACOMOLLI, Nereu Jos¢.O DEVIDO PROCESSO
PENAL: Abordagem Conforme a Constitui¢ao Federal e o Paco de Sao José
da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 90.
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comprove legalmente sua culpa.

Essa convencao, também conhecida como
Pacto de San José da Costa Rica, foi depositada pelo
Brasil em 25 de setembro de 1992, com sua promulgagao
por meio do Decreto n® 678, de 06 de novembro de 1992.

No Brasil, a ndo culpabilidade s6 existia de
forma implicita, como decorrente do principio do devido
processo legal na seara penal’®. Apenas com a
promulgacdo da Carta Magna de 1988, o estado de
inocéncia foi positivado em territério brasileiro o principio
da presuncgao de nao culpabilidade, em seu art. 5°, LVII,
como efeito direto do periodo pds Ditadura Militar.

2.1.3. Natureza juridica

A ndo culpabilidade consiste em corolario
constitucional do devido processo penal, o qual € a
incidéncia especifica do devido processo legal'® no ambito

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 67707-0/RS.
Relator: Ministro Moreira Alves. Diario de Justica. Brasilia, 14 ago. 1992.
Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=704
24>, Acesso em: 19 ago. 2018.

19 TUCCI, Rogério Lauria. DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS
NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO: Atualizado com a lei da priséo -
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do processo penal.

O devido processo legal, previsto no art. 5°,
LIV, da Carta Magna?®, é o direito do individuo em ter
garantido a possibilidade de sua defesa em processo
judicial, ou ter a privagao de sua vida ou de seu patriménio
condicionado a tramitagdo de um processo, judicial ou
administrativo, conforme previamente estabelecido em
lei?!.

Dessa forma, o estado de inocéncia tem por
elemento fundamental a garantia de que o acusado sera
submetido a um processo previamente estabelecido em
lei onde lhe sera assegurado os meios de defesa
necessarios.

Ademais, o principio da nao culpabilidade €&
desinente do principio da jurisdicionalidade, expresso no
artigo 5°, LXI, da CF/88%2, uma vez que para condenar
alguém, mediante um processo de cognigao exauriente a
respeito da culpabilidade de um fato, € necessario a
elaboracao das devidas provas, as quais sao produtos da
atividade da jurisdigdo?. Nesse ponto, vale mencionar, a

Lei 12.403/2011. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

2LV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal.

21 TOURINHO FILHO, Fernando Cosa. PROCESSO PENAL: revista e
atualizada. 35. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. 1 v. p. 84.

22 Art. 5°. 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.

23 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 141.
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producdo de provas ¢é importante tanto para a
comprovacgao da ocorréncia de um fato delituoso, como
para a comprovacdo de autoria a determinado fato
delituoso.

2.1.4. Principio ou regra

Faz-se necessario esclarecimentos a respeito
da classificacdo da nao culpabilidade para fins do
trabalho, uma vez que ela pode ser posta como regra ou
como principio, dependendo da acepgdo em que €
utilizada. Tido isso, faremos, entdo, breve estudo sobre as
diferencgas entre principios e regras.

O principal ponto que diferencia os principios e
as regras € que 0s principios sdo normas as quais indicam
que determinado preceito deve ser colocado em pratica
na maior medida possivel, mas, sempre dentro das
possibilidades juridicas e faticas?*. Com isso, o principio
seria uma norma que dita um dever-ser que podera ser
limitado a depender das situagbes faticas e juridicas, ou
seja, uma norma que deve ser aplicada de forma ampla,
mas respeitando os limites do mundo fatico e do mundo
juridico.

Ao ocorrer uma colisdo de principios, nenhum

24 ALEXY, Robert. TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS. 2. ed.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2015. Tradug@o: Virgilio Afonso da Silva. p.
90.
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dos principios antepostos deve ser sacrificado totalmente
em prol de outro. Havendo uma colisdo, um principio tera
precedéncia sobre o outro principio, a depender da
situagdo em que ambos se encontram em colisdo?°.
Nesse contexto, quando ocorre uma colisao de principio,
a solugao deve ser pautada por meio do sopesamento dos
principios que estdo em contradigdo no determinado caso
concreto, ou seja, analisa-se o peso de cada principio
sobre o caso especifico em que esta ocorrendo a coliséo
para decidir qual tem maior relevancia.

A nao culpabilidade, quando vista em seu
ambito maior, possui caracteristicas de principio. Nessa
perspectiva, o estado de inocéncia representa um
principio que ira nortear o processo legislativo das normas
do Direito Processual Penal, o processo de interpretacéo
de suas normas, conforme ja exposto em tdpico
anteriormente; bem como as normas em si mesmas. Mas
nao apenas isso. O estado de inocéncia visto pela d6tica
mais ampla, além de principio juridico, tem forga politica e
ideoldgica®®, que pode ser considerado as bases do
garantismo penal, de modo que atrela todo processo
penal ao principio da dignidade da pessoa humana e aos
direitos e garantias do acusado. Assim, afasta-se a
ideologia processual penal acusatéria da Idade Média e
dos regimes totalitarios.

Dessa forma, a nao culpabilidade consiste em
verdadeiro principio de ampla aplicagado, regendo uma

23 Ibid., p. 93-96.

26 GIACOMOLLI, Nereu Jos¢. 0 DEVIDO PROCESSO
PENAL: Abordagem Conforme a Constitui¢ao Federal e o Paco de Sao José
da Costa Rica. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 94-95.
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série de processos e cddigos, que deve ser empregado na
maior medida possivel dentro dos limites faticos e
juridicos que os casos e o0 ordenamento juridico, como um
todo, permitir.

Enquanto isso, as regras constituem normas
que ja contém determinagdes a respeito do seu contexto
de possivel aplicagao fatica e juridica, devendo, entdo
serem aplicadas em seu todo ou ndo?’. Assim, regras
ditam ordem as quais devem ser seguidos em casos fatico
e juridicos ja especificados pela propria regra.

Ocorrendo um conflito entre regras, a solugéo
podera ocorrer de duas formas, ou uma das regras é
declarada invalida, de forma que a outra resta sendo a
regra a ser aplicada de forma absoluta, ou insere-se uma
clausula de excecao que eliminaria o conflito?®. Com isso,
a propria regra conteria uma excegao para um caso
especifico, enquanto as demais situagdes abrangidas
pela regra continuam a ter sua aplicagao absoluta.

A nao culpabilidade, quando vista sob seu
prisma de tratamento interno, fornecendo ao juiz deveres
em relacdo a forma de tratar o acusado, consiste em
verdadeira regra, a ser seguida de forma absoluta, apenas
podendo ser restringida em virtude das clausulas de
excegoes previstas em lei.

27 ALEXY, Robert. op. cit., p. 91.
28 Ibid., 92.
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Nesse sentido, para Badar6?®, o estado de
inocéncia também se traduz em uma regra de tratamento
ao acusado durante todo o processo penal, ditando a
ordem de que é vedado equiparar o denunciado a
culpado. Como regra, uma das manifestacdes mais
claras, a qual é essencial para o presente trabalho, € a
proibicdo a prisdo antes da formagdo completa de culpa,
ou seja, antes do transito em julgado da sentenga penal
condenatoria, sendo o encarceramento anterior ao
transito em julgado permitido, exclusivamente, quando se
tratar de prisdo de natureza cautelar. Termina o autor
afirmando que a nao culpabilidade, como uma regra,
também encerra a impossibilidade de execugéo provisoria
ou execugao antecipada da pena.

Com isso, tem-se como essencial ao trabalho a
adocdo da nao culpabilidade como uma regra de
tratamento ao acusado, na sua manifestacao que impede
seu encarceramento antes ao transito em julgado da
sentengca condenatdria, conforme o artigo 5, LVII, da
Constituicdo®, tendo como clausula de excegao o inciso
LXl do mesmo artigo da Carta Maior3' que permite a
prisdo antes do transito em julgado quando esta tiver
natureza cautelar.

2 BADARO, Gustavo Henrique. PROCESSO PENAL. 3. ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 58.

30 Lvir - ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatoria.

31 Art. 5°, 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.
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2.1.5. Interpretacao da nao culpabilidade

A ndo culpabilidade, como expressao
propriamente dita, jamais devera ser interpretada
literalmente, sendo inviabilizaria a persecugdo penal em
si, uma vez que nunca haveria a possibilidade de se violar
o estado de inocéncia. Nao obstante, deve-se pensar no
estado de inocéncia conforme o concebido pela
Declaragao dos Direitos do homem e do Cidadao de 1789:
nenhuma pena pode ser imposta ao réu
antecipadamente” .32

Essa forma de leitura é a expressamente
adotada pela Constituicao Federal de 1988. A respeito
desse dispositivo especifico constitucional, um dispositivo
dotado de forca principioldgica e normativa, devido a sua
clareza, nao pode ser interpretado de outra maneira
extensiva, diversificada ou restritiva.

2.1.6. Limites e restrigoes

Em que pese a forca sobre diversos aspectos
que a nao culpabilidade tem no sistema juridico vigente,
esse direito fundamental ndo é tomado como valor
absoluto e intransponivel, bem como os diversos outros
principios fundamentais.

32 TOURINHO FILHO, Fernando Cosa. PROCESSO PENAL: revista ¢
atualizada. 35. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. 1 v. p. 90.

34



Presuncdo de inocéncia (ou ndo culpabilidade) e prisdo preventiva

O estado de inocéncia pode ser limitado pelos
instrumentos de natureza cautelar, a partir de decisdes
fundamentadas que respeitem o devido processo legal
previamente estabelecido. Essa limitacdo, no Direito
brasileiro, é oriunda da interpretagdo do dispositivo
constitucional da nao culpabilidade em conjunto com o art.
5°, LXI%, da CF/88, de forma que ¢ permitido o
encarceramento por meio de prisdo preventiva e a
restricdo de determinadas liberdades por meio das
medidas cautelares diversas da prisdo3*.

A complexidade de estabelecer restricdes aos
mais diversos principios processuais penais para fins de
garantir o bem-estar social torna emergente a dificuldade
de proceder pelos estudos a respeito das possibilidades
de restricoes devido as mais diversas areas de
conhecimento que podem influenciar, como a sociologia,
a filosofia, o direito propriamente dito.

De um lado, partindo de um ponto de vista
filoséfico, a prisdo preventiva € injustificavel, por, de fato,
punir uma pessoa que é dotada do seu estado natural de
inocéncia, inerente a qualquer ser humano. Oposto a isso,
partindo de uma visdo sociolégica, o encarceramento
preventivo é essencial a fim de resguardar a sociedade
para que, em situagdes claras de prejudicialidade na
esperar a formagao exauriente de culpa, seja limitada a

3Art. 50 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.

34 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de PROCESSO PENAL: Volume
Unico. 5. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 45.
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liberdade de um individuo em prol da sociedade3®.

No mundo juridico, essa dialética ja foi
resolvida, como ja dito anteriormente. Os sistemas
processuais atuais, dotados de diversas garantias ao
acusado, estabelecem a coexisténcia das limitacdes da
liberdade de um individuo, a partir das medidas
cautelares, com o estado de inocéncia, quando tais
instrumentos sao necessarios para fins processuais,
como garantir a instrucao e a aplicagao da lei.

Dessa forma, essa breve limitagdo demonstra
que, na realidade, a nao culpabilidade é uma diretriz de
extrema forga no Direito Processual Penal, sendo um fator
que deve guiar todo a persecugéo penal, desde o inicio da
investigacdo, até a sentengca condenatdria irrecorrivel.
Sendo assim, a prisdo preventiva deve ser vista como
ultima ratio, caso contrario, estaremos diante de uma
verdadeira execucdo antecipada da pena, todavia, a
pratica dos magistrados demonstra uma distante desse
ideals.

35 SANGUINE,  Odone. PRISAO  CAUTELAR, MEDIDAS
ALTERNATIVAS E DIREITOS FUNDAMENTAIS. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-5816-
9/cti/6/8!/4/2/4@0:45.9>. Acesso em: 19 set. 2018.

36 Ibid.
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2.2. PRISAO PROVISORIA E PRISAO PREVENTIVA
2.2.1. Prisao cautelar

Prisbes cautelares sao as formas de
encarceramento de um investigado ou acusado na seara
penal, as quais antecedem a sentenga condenatoria
transitada em julgado, portanto, sdo prisbes que
precedem o juizo exauriente de formacao de culpa.

A prisdo cautelar € género dentro do qual se
encontram as espécies: a) prisdo preventiva; b) prisdo em
flagrante; c) prisdo domiciliar, e d) prisdo temporaria. Para
fins do trabalho, aprofundaremos no estudo da priséo
preventiva.

Tais medidas, apesar de, a priori, consistirem
em violagdes ao estado de inocéncia, sdo previstas nos
mais diversos ordenamentos juridicos devido a sua
importancia para a persecugédo penal®’, uma vez que, sem
essas medidas de natureza cautelar, seria impossivel o
prosseguimento de diversas investigacbes e acdes
penais. Nesse ponto, vale como exemplo os casos em que
ha grande risco de fuga do acusado, possibilidade de
intimidacao de testemunhas e destruicao de provas.

37 TOURINHO FILHO, Fernando Cosa. PROCESSO PENAL: revista e
atualizada. 35. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. 3 v. p. 450

37



Rodolfo da Rocha Melo

2.2.2. Prisao Preventiva
2.2.21. Conceito

A prisdo preventiva é espécie de prisdo
cautelar de natureza processual, prevista nos artigos 311
a 316, do Cadigo de Processo Penal, com redagao da Lei
n°® 12.403/2011, que pode ser decretada mediante
requerimento, no inquérito policial ou no processo penal,
e que de oficio pelo magistrado em sede de instrugao
processual.

As legislagdes internacionais  sempre
instituiram a prisdo preventiva, apesar das diversas
resisténcias de cunho garantista, as quais se baseavam
na violagcdo de um dos maiores bens protegidos pelos
ordenamentos constitucionais e democraticos, a
liberdade, para se opor a instituichio dessa medida
cautelar. Nao obstante, em face da necessidade de
viabilizar o processo penal, as prisdes preventivas
constituem um “mal necessario”®, a que todas as
legislagdes se submetem, reconhecendo o grave risco
que, por vezes, a decretacdo de uma prisdo preventiva
pode acarretar.

A prisdo preventiva é dotada de um carater de
excepcionalidade por dois motivos essenciais. Primeiro
porque a sua decretagdo, por mais que se respeita o
devido processo legal, € uma forma de violar o estado de
inocéncia, principio este que norteia, de forma politica,

38 Ibid., p. 544-545.
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ideologica e juridica todo o Direito Processual Penal,
desde a edigao das leis, até a aplicacao de sancgdes, de
modo que, afrontar todo o sistema sé pode ser permitido
em situagdes de extrema e clara necessidade. Segundo
porque, conforme ja dito, o encarceramento antes da
sentenca condenatodria transitada em julgado sempre
consistira em risco de aplicagdo de punigdo sem o juizo
exauriente de convicgao a respeito da necessidade de
aplicacdo da pena, ja que, mesmo que implicitamente, o
acusado ou o investigado € penalizado por ser submetido
as condic¢des inerentes a priséo.

222.2. Hipoéteses legais

O artigo 313, do CPP, dispde as situacdes as
quais o denunciado ou investigado podera ser submetido
a prisao preventiva. Tais hipéteses nao sdo cumulativas,
bastando a incidéncia de uma delas para a possibilidade
de decretacao de prisao preventiva.

As 03 (trés) primeiras situagbes se referem a
crimes dolosos: 1) delitos com pena maxima superior a 4
anos; 2) delito doloso de réu condenado em transito em
julgado por outro delito doloso, e 3) crime que envolver
violéncia doméstica e familiar contra mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo, ou pessoa com deficiéncia.

Em relagdo a segunda, existe a ressalva
prevista pelo artigo 64, do Cddigo Penal, onde é previsto
que nao se considera reincidente o réu que comete delito
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apos decorrido 05 (cinco) anos da extingdo ou do
cumprimento da pena. Ademais, para efeitos de
reincidéncia, os crimes militares préprios e os crimes
politicos ndo sao considerados.

A quarta hipdtese, prevista no paragrafo unico
do artigo 313, do CPP, prevé a possibilidade de
decretagao da prisdo preventiva quando houver fundada
duvida sobre a identidade civil da pessoa, ou quando o
acusado ou o investigado n&o fornecer dados suficientes
para esclarecé-la. Trata-se de uma hipotese mais
especifica, que n&o se relaciona com o delito imputado,
com natureza cristalinamente endoprocessual, de modo
que, assim que ocorrer a identificagao, o decreto prisional
devera ser revogado.

A quinta hipotese que possibilita a prisao
preventiva € o descumprimento de medida cautelar
prevista no artigo 319, do CPP. Essa situacdo €
decorrente da propria caracteristica de excepcionalidade
da prisdo preventiva, uma vez que ela s6 podera ser
imposta quando demonstrada a impossibilidade de se
atingir seus efeitos por outras medidas cautelares
diversas da prisao.

Essas hipdteses constituem uma abertura de
possibilidade da decretacédo de prisdao preventiva, nao
existindo qualquer juizo de probabilidade, mas,
simplesmente, a ocorréncia objetiva de uma dessas
situacdes abre a possibilidade da decretagao da priséo
preventiva.
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2.2.2.3. Pressupostos

A parte final do artigo 312 do Cddigo de
Processo Penal indica que para a decretacdo da prisdo
preventiva devem ser preenchidos dois requisitos basicos:
1) a prova de existéncia do delito, e 2) indicios suficientes
de autoria. Esses requisitos sdo denominados de fumus
comissi delicti, equivalente ao fumus boni iuris do
processo civil®.

A prova da existéncia do delito encerra um juizo
de certeza sobre a materialidade do fato. Para esse
pressuposto, ndo basta a mera probabilidade de
existéncia de um crime, nem a possibilidade da ocorréncia
do delito. O juiz, ao decretar a priséo, deve estar convicto
em relagcao a existéncia do delito.

Nesse contexto, vale a mencao de que, caso a
denuncia for recebida pelo magistrado, ja foi reconhecida
a materialidade de um delito, de forma que quando a
analise da necessidade de a prisdo cautelar ocorrer apos
esse ato, o primeiro pressuposto ja foi reconhecido. No
entanto, caso a andlise da necessidade da priséo
preventiva ocorra em fase de inquérito policial, o
magistrado devera examinar afundo o preenchimento
desse requisito.

Os indicios fortes de autoria ndo ensejam um
juizo de convicgao para seu preenchimento, como ocorre

39 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de PROCESSO PENAL: Volume
Unico. 5. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 965.
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com a materialidade do delito. Para esse requisito, &
necessaria uma forte probabilidade de autoria, nao
bastando a mera possibilidade*?. Ndo é necessaria a
producao de provas respeitando o contraditério e a ampla
defesa, conforme o processo penal dispde, todavia, os
indicios juntados devem ser fortes de forma que
tranquilize a consciéncia*' do juiz a respeito da autoria.

22.24. Condigoes

O artigo 312, do CPP, estabelece, ainda, as
condigdes, ndo cumulativas, que fundamentam o decreto
preventivo. Tais condicbes constituem o periculum
libertatis no ambito processual penal, que é equivalente
ao periculum in mora do processo civil*2. O caput do
dispositivo prevé 04 (quatro) condi¢des: 1) garantia de
ordem publica; 2) garantia de ordem econdmica; 3)
conveniéncia da instrugédo criminal, e 4) aplicagao da lei
penal.

Essas condi¢cdes consistem em situacdes
referentes ao caso concreto, as quais, quando verificadas,
acarretam justo receio de manter o individuo passivo em

40 TOURINHO FILHO, Fernando Cosa. PROCESSO PENAL: revista ¢
atualizada. 35. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. 3 v. p. 548.

1 Ibid., p. 548-550.

42 LIMA, op. cit., p. 965.
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liberdade*®. O magistrado, ao analisar a necessidade da
prisao cautelar, possui certa discricionariedade a respeito
dessas condicbes, uma vez que nao € previsto os
elementos concretos que geram o periculum libertatis,
mas é previsto que determinadas situagbes, que gerem
risco a ordem publica, a ordem econdbmica, a instrugao
penal ou a aplicacdo da lei penal, fundamentam um
decreto preventivo.

2.2.2.4.1. Garantia de ordem publica

A garantia de ordem publica € estabelecida
pelo artigo 312, do CPP, como fundamento que motiva o
decreto preventivo. Trata-se de um termo bastante vago,
0 que gera diversas interpretacdes para sua aplicagao.
Trés correntes** buscam explicar a possibilidade de
aplicagcao da prisdo preventiva com fins de garantia da
ordem publica.

A primeira corrente, considerada minoritaria,
defende que a prisdo preventiva fundamentada pela
garantia de ordem publica € inconstitucional. As medidas
cautelares de natureza pessoal s6 podem ser aplicadas
com fins endoprocessuais, ou seja, com efeitos em
relagdo ao proprio processo. Assim, tais medidas nao

43 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 634-635.

44 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de PROCESSO PENAL: Volume
Unico. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 937.
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podem ser usadas para fins extraprocessuais, como a
evitar a pratica de novos delitos. Nesse contexto, para
autores como Tourinho Filho, Odone Sanguiné e Aury
Lopes Jr., a prisdo preventiva decretada para garantir a
ordem publica ndo tem natureza cautelar, pois ela seria
aplicada com fins extraprocessuais, evitar a reiteragcéao
criminosa, por exemplo, o que a tornaria como meio de
cumprimento antecipado da pena, vedado pela
Constituicado Federal.

Expressdes como a “perigosidade do réu”,
“crime perverso”, “insensibilidade moral”, periculosidade
do acusado, “clamor social”, “perturbag¢ao da sociedade”,
as mais diversas expressoes podem ser usadas para se
enquadrar a expressdo genérica “ordem publica™?,
Ademais, na aplicacdo da prisao preventiva, deve ser
respeitado os principios da legalidade e da taxatividade, o
que nao ocorre com a garantia de ordem publica, uma vez
que é uma forma de interpretacao extensiva por ampliar o
conceito de medida cautelar até torna-la medida de

seguranga publica“.

A segunda corrente, considerada maijoritaria,
capitaneada pelas Cortes Superiores, adotam
entendimento de carater restritivo. Essa corrente afirma
que a garantia de ordem publica deve ser motivo que
enseje o0 decreto preventivo quando os elementos
concretos do caso demonstrarem consideravel risco de
reiteragcao criminosa. Assim, adota-se a ideia de que a

4 TOURINHO FILHO, Fernando Cosa. PROCESSO PENAL: revista ¢
atualizada. 35. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2013. 3 v. p. 554.

46 1 OPES JUNIOR, op. cit., p. 648.
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periculosidade do agente € motivo que justifique sua
prisdo cautelar com base na garantia da ordem publica.

As alteracgdes referentes as medidas cautelares
decorrentes da Lei n° 12.403/11, corroboram com essa
corrente*’, tendo em vista que o artigo 282, |, do CPP#,
estabelece a possibilidade de as medidas cautelares
serem usadas para evitar a pratica de delitos.

Nessa visao, o clamor social ou a repercusséo
do delito perante a sociedade nao sao motivos que
justifiquem o perigo de liberdade que pode ocorrer, de
forma que n&o sdo motivos idéneos para fundamentar a
prisao preventiva, o que demonstra o carater restritivo da
corrente.

A terceira corrente, dotada de um -carater
ampliativo, adota o entendimento de que, além da
probabilidade de reiteragao criminosa, o clamor social, a
necessidade de apaziguar o sentimento da sociedade,
bem como a garantia da credibilidade da justica, também
se enquadram no conceito de ordem publica. Essa tese é
defendida por Fernando Capez e Gilmar Mendes.

Para fins do presente trabalho, adotaremos a
tese da segunda corrente, majoritaria e defendida pelo

7 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de PROCESSO PENAL: Volume
Unico. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 938.

B Art. 282, 1 -1 - necessidade para aplicagdo da lei penal, para a investigagdo
ou a instrugdo criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a
pratica de infragdes penais.
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STF e pelo STJ.

2.2.2.4.2. Garantia da ordem econOmica

A prisao preventiva com fundamento na
garantia de ordem econdmica foi incluida no Codigo de
Processo Penal brasileiro pelo artigo 86, da Lei 8.884/94.
As alteragdes promovidas no instituto da prisdo preventiva
pela Lei n° 12.403/11 nao alteraram esse ponto.

A garantia de ordem econémica, a semelhanca
da garantia de ordem publica conforme a segunda
corrente, consiste na analise da probabilidade de o
individuo reiterar em delitos contra a ordem econdmica.
Esses crimes causam desordem no livre exercicio de
atividades econdmicas, por meio de abuso de poder
econdémico, a fim de dominar o mercado, eliminar
concorrentes e aumento abusivo dos lucros*. Ademais, o
artigo 36, da Lei n° 12.529/11 estabelece o conceito de
crimes contra a ordem econOmica baseado nos efeitos
que os delitos podem ocasionar. Para o STF%°, os delitos
contra a ordem financeira sdo dotados de violagdo ao
principio da livre concorréncia.

4 LIMA, op. cit., p. 968.

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n® 91285-1/SP.
Relator: Ministro Carlos Ayres Britto. Didrio de Justica Eletrénico.
Brasilia, 25 abr. 2008. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=ACé&docID=523
335>. Acesso em: 19 ago. 2018.
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Aury Lopes Jr.5" entende, tal qual a garantia da
ordem publica, a garantia da ordem econémica também &
inconstitucional, por ndo caber ao direito processual essa
restricao, devido a sua ineficacia. Para o autor, caberia ao
direito administrativo aplicar san¢des a pessoa juridica,
uma vez que sancionar a pessoa fisica nao desfavorece a
reiteracao desses tipos de delitos, sendo melhor sancbes
que restrinjam o uso patrimonial.

Mais uma vez, mencionamos a divergéncia da
doutrina, mas nos ateremos ao entendimento adotado
pela Corte Suprema.

2.2.2.4.3. Garantir a aplicacao da lei penal

A priséo preventiva para garantir a aplicagcéo da
lei penal tem carater eminentemente endoprocessual, ndo
havendo divergéncia doutrinaria significativa a respeito,
uma vez que esse fundamento visa preservar uma das
finalidades do processo penal, qual seja, a imposig¢ao de
penalidades. Assim, o risco de fuga consiste em uma
tutela tipicamente cautelar, ja que visa a resguardar os
efeitos condenatdrios de uma sentenga penal®?.

A configuragcdo do risco da aplicacdo da lei
penal consiste no risco de frustracdo de uma possivel

S LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 640.
32 Ibid., p. 636.
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execucao de pena, a qual pode ocorrer devido a auséncia
do réu ou do investigado no distrito da culpa. Dessa forma,
resta demonstrada a necessidade de encarceramento
preventivo com fins de garantir a aplicagao da lei penal
quando for verificado que elementos concretos contidos
nos autos demonstrem a probabilidade de o individuo fugir
para nao sofrer as sancgdes penais.

Assim, nao basta a imaginhacdo sem
fundamentos, meras ilagdes, indicagdes frageis para o
decreto preventivo com fins de garantir a aplicacao da lei
penal, sendo o 6nus de comprovar esses elementos
concretos da acusacgéao e do juiz com base em provas ou
em indicios®3.

Nao pode o magistrado ou a acusagao afirmar
que o investigado ou acusado tem condigdo financeira
para empreender fuga, bem como ndo podem usar as
mais diversas condigdes sociais e pessoais para alegar
que ha risco de fuga. Deve ocorrer, no andar do processo
ou das investigagdes, fatos que demonstrem o intuito do
acusado de se tornar foragido.

2.2.2.4.4. Conveniéncia da instrugao criminal

O encarceramento preventivo visando a
conveniéncia da instrugdo criminal € medida que visa a

>3 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de PROCESSO PENAL: Volume
Unico. 5. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 970.
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assegurar a devida produgao probatdria ou assegurar o
regular andamento do processo, sendo de carater
endoprocessual.

O decreto é mantido enquanto perdurar a
instrucdo processual ou encerrado o ato probatério que
estava em risco®. Assim, sempre que os autos estiverem
conclusos para julgamento do magistrado, o decreto
devera ser revogado. Ademais, caso o0 acusado ou
investigado tenha posto em risco determinada prova a ser
produzida, por exemplo, por meio de ameagas a uma
testemunha ou de tentativas de destruir vestigios a serem
periciados, uma vez produzidas e colocadas nos autos,
cessa a necessidade da prisdo e, consequentemente, o
decreto deve ser revogado.

Em que pese o uso do termo “conveniéncia”, o
magistrado detém pouca discricionariedade na aplicagao
da medida com esse fundamento, uma vez que, devido ao
seu carater de excepcionalidade, bem como sua
aplicaggo com base na necessidade e na
proporcionalidade, o juiz ndo pode usa-la de acordo com
um mero juizo de conveniéncia a respeito®®. Na analise da
imposi¢cao da prisdo preventiva, o0 juiz ou o acusador
estardo vinculados a demonstrar que o réu, caso solto,
gera risco concreto a produgao de provas.

>* LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de PROCESSO PENAL: Volume
Unico. 5. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 973.

55 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2017. p. 636.
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Quando o réu ameaga o promotor, ou o juiz®,
de forma que a persecugdo penal seja perturbada,
também ¢é possivel o uso da prisdo preventiva, apds
demonstrada a insuficiéncia de aplicagdo de alguma
medida cautelar diversa da prisao.

Essa condi¢c&do nao é possivel de ser usada em
fase de inquérito policial, uma vez que o dispositivo trata
especificamente de instrugdo processual. Desse modo,
aplicar para a fase investigatéria consistiia em
interpretacdo extensiva e violagdo ao principio da
legalidade.

Nao é fundamentada a prisdo preventiva para
conveniéncia da instrugao criminal quando decretada para
o0 acusado ser interrogado, pois o interrogatério € ato
probatéria de defesa do réu, de forma que o mesmo é
visto como “objeto de prova”, o que torna inconcebivel
encarcerar alguém para ela ser obrigada a se defender®”.

Ademais, consiste em motivo inidéneo prender
um réu para obriga-lo a participar de algum ato de
producado de provas, vez que é uma forma de violar o
direito de siléncio®®.

36 Ibid., p. 636.

7 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. P. 636.

38 Ibid., p. 636.
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CONCLUSAO

Neste livro, foram apresentadas as diretrizes
doutrinarias e legais dos principais institutos juridicos
debatidos no presente trabalho, mais essencialmente a
presuncao de inocéncia - ndo culpabilidade - e a prisao
preventiva.

A defesa da nao culpabilidade é essencial em
um Estado Democratico de Direito, visto que é verdadeira
defesa do cidadao contra o poder punitivo, de forma que
a maior ou menor flexibilizacdo de tal direito indica a
tendéncia autoritaria de determinados governos. Nao a
toa, os proprios regimes fascistas atacaram a presuncao
de inocéncia.

Além disso, além da previsdo constitucional, o
principio da nao culpabilidade é fruto da Convencao
Americana de Direitos Humanos (CADH), bem como
decorre e € entrelagada a diversos outros institutos do
direito, como devido processo legal e principios da
jurisdicionalidade, de forma que ha robusta infraestrutura
para a defesa da nao culpabilidade.

A culpabilidade pode ser vista tanto como
principio, essencial como metanorma orientadora de todo
ordenamento juridico penal, mas também como regra,
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mais precisamente regra de tratamento, que é a qual deve
ser adotada no ambito da analise da prisao preventiva.

Podemos perceber que o direito de apelar em
liberdade consiste em uma regra oriunda de um dos
aspectos da nado culpabilidade, qual seja, o aspecto
referente a regra de tratamento. Nesse contexto, por ser
uma regra, um eventual conflito com outra regra é
solucionado pela inclusdo de uma clausula de excecao.
Isso ocorre entre a regra de tratamento da né&o
culpabilidade e a prisdo preventiva, uma vez que esta
consiste em clausula de excec¢do da nao culpabilidade.
Dessa forma, o direito de apelar em liberdade € uma
regra, de aplicagdo absoluta, sendo excepcionada pela
decretagdo ou manutencgao da prisao preventiva.

Os requisitos para imposicdo de prisdo
preventiva sao estabelecidos no Codigo de Processo
Penal, havendo tanto pressupostos como hipéteses de
incidéncia. Nao obstante, ainda se verifica grande
discricionariedade por causa de alguns conceitos
indeterminados inseridos, como a tdo famosa garantia de
ordem publica que, por muitas vezes, se revela como
verdadeira antecipagdo de pena por meio do uso da
segregagao cautelar, sem apresentar elementos
concretos. Alias, muitas vezes, utilizam-se de fundagdes
genéricas e proximas ao Direito Penal do Autor para
justificar a prisao preventiva.

Apesar de patente inconstitucionalidade
relativa a garantia da ordem publica, bem como problemas
praticos de sua aplicacdo oriundos de uma sanha
punitivista, tal hipétese é considerada constitucional.
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Ademais, as outras hipéteses, mais associadas
a propria instrugao penal, ndo ha tanto debate a respeito
de sua constitucionalidade, mas mantém-se eventuais
furirinhas punitivas.
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