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RESUMO: Este estudo vislumbra sobre a prisdo preventiva e o principio da presuncéo de
inocéncia, pretendendo examinar tal intuito e sua abrangéncia no ordenamento juridico
brasileiro fazendo um contraponto com o principio constitucional em questdo. Primeiramente,
abordam-se as especificidades da prisdo preventiva, bem como, 0s requisitos necessarios para
sua decretacdo. Em um segundo momento, verifica-se o grau de importancia conferida ao
principio da presungdo de inocéncia dentro do sistema juridico brasileiro. Por fim, como
consideracéo final faz-se um paralelo entre a prisdo preventiva e o principio da presuncgéo de
inocéncia, a fim de verificar se a prisdo preventiva tem sido de fato aplicada como excecdo. A
metodologia utilizada no estudo abrange uma pesquisa bibliografica através de livros, leis,
decretos e publicagOes relacionadas ao assunto.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Processual Penal. Direito Constitucional. Presungdo da
Inocéncia. Prisdo Preventiva. Eficacia.

1 INTRODUCAO

Ao se considerar um Estado de Direito Democratico, o direito a liberdade é
considerado uma regra, e a restricdo a esse direito, uma excecdo. E para se garantir esse
direito a liberdade, foram criadas as normas juridicas que visam regular a vida em sociedade,
bem como, a harmonizacdo entre os povos. Todas as normas juridicas existentes sao
conduzidas a partir de um contexto que as relacionam com suas particularidades, o qual é
chamado ordenamento juridico.

A prisdo preventiva consta expressa ho Codigo de Processo Penal, artigos 311 a 316,

e, resumidamente, pode ser definida como uma espécie de “prisdo cautelar de natureza
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processual”. A mesma ¢ um instrumento altamente presente na vida de qualquer profissional
que atue na area do Direito Criminal, sendo rodeada de criticas e incertezas.

Inimeros sdo o0s posicionamentos acerca da aplicacdo da prisdo preventiva no caso
concreto, sobretudo, quando verificada a luz do principio da presuncdo de inocéncia que
assim diz, “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria”. Toda essa divergéncia de posicionamento sobre a prisdo preventiva ¢ o
principio da presuncdo de inocéncia é o cerne que justifica a escolha do tema proposto, o qual
apresenta um paralelo entre o direito a liberdade do acusado e a seguranca da sociedade
traduzida pela aplicacdo da prisdo preventiva e o principio da presuncao de inocéncia.

Em se considerando os inimeros conflitos constantes nas esferas judiciais acerca dessa
tematica, sdo levantados os seguintes questionamentos: O instituto da prisdo preventiva esta
sendo usado devidamente? A prisdo preventiva da forma como vem sendo aplicada, fere os
institutos constitucionais?

Consoante a abrangéncia do instituto da prisdo preventiva, da contradicdo de
posicionamentos jurisprudéncias e doutrinarios, que por vezes, possibilitam uma abstra¢do no
gue tange a aplicacdo da mesma, esse estudo tem como objetivos: examinar a prisao
preventiva e sua abrangéncia no ordenamento juridico brasileiro fazendo um contraponto com
o0 principio constitucional da presuncdo da inocéncia; identificar as especificidades da prisdo
preventiva bem como, os requisitos necessarios para sua decretacdo; verificar o grau de
importancia conferida ao principio da presuncdo de inocéncia dentro do sistema juridico
brasileiro, e analisar se a prisdo preventiva fere ou nao o principio da presuncdo de inocéncia.

A metodologia utilizada na elaboracdo do estudo foi dividida em explicativa quanto
aos objetivos, visando identificar fatores determinantes ao estudo, e bibliografico quanto aos
procedimentos, baseada em informacbes registradas em livros, artigos académicos,
legislacOes, e publicagbes sobre o assunto. Em virtude de ser o estudo, uma pesquisa que visa
somente reforcar pensamentos e reflexdes sobre o tema, ndo ha aplicacdo complexa de

procedimentos metodoldgicos.

2 METODOLOGIA

O texto constitucional, na Lei de Execucdo Penal e nos Tratados de Direitos

Internacionais dos quais o Brasil é signatario preveem diversas garantias durante a execucgao

da pena como forma de assegurar os direitos humanos do preso. Conforme preleciona Lenza



(2014), p. 589, distinguindo direitos de garantias constitucionais, “os direitos sdo bens e
vantagens prescritos na norma constitucional, enquanto as garantias sdo instrumentos através
dos quais se assegura o exercicio dos aludidos direitos (preventivamente) ou prontamente 0s
repara, caso violados”.

O artigo 5°, inciso Il da Constituicdo Federal traz expressamente definido o principio
da legalidade, ao estabelecer que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei.” A aplicabilidade vertical desse principio leva a dignidade da
pessoa humana, tida como um mega principio norteador do texto constitucional e do
ordenamento patrio.

Segundo Nunes (2012) a palavra dignidade vem do latim dignitas que significa honra,
virtude ou consideracdo, ou ainda tudo aquilo que merece respeito. Entdo, dignidade deve ser
entendida como uma qualidade moral inata e base do respeito que se deve ao ser humano.

Entendida a dignidade humana como corolario do principio da legalidade que
fundamenta a Lei de Execucgdo Penal e, de consequéncia, a aplicabilidade da pena, no Brasil, é
importante ressaltar que 0 nosso estatuto executivo penal € considerado um dos mais
avancados e democraticos do mundo. Ele é baseado na ideia da execucdo da pena privativa de
liberdade com respeito ao principio da humanidade, sendo que qualquer modalidade de
punicdo desnecesséaria, cruel ou degradante sera considerada desumana e contraria ao

principio da legalidade.

A contemplacéo de certas instituicbes juridicas processuais penais na Constituicao
Federal é justificada face & necessidade de que tais principios restem imunes as leis
infra-constitucionais e, assim, sejam insuscetiveis de "eventuais artimanhas
legislativas e a possibilidade de se macular ou por em risco a seguranca do processo
penal contra direitos e garantias pessoais”. Pretende-se, destarte, preservar
conquistas relativas ao pleno exercicio da defesa da pessoa alvo da persecucao
penal, sem a preocupacdo de, por questdes politicas do Pais, ter-se alterada, com
certa facilidade, a seguranca processual, possibilitando o surgimento de desvios,
excessos ou qualquer tipo de abuso que venha a prejudicar o devido processo legal
(GRECO, 2011, p. 264).

No entanto, o que tem ocorrido na pratica € uma constante violacdo dos direitos, e
total inobservancia das garantias legais previstas na execucdo das penas privativas de
liberdade. A partir do momento que o cidaddo passa a tutela do Estado com o status de preso,
ele ndo perde apenas o seu direito a liberdade, mas também todos os outros direitos
fundamentais que ndo foram atingidos pela sentenca, passando a ter um tratamento execravel
e a sofrer os mais variados tipos de castigos que acarretam a degradacéo de sua personalidade

e a perda de sua dignidade. Esse processo ndo oferece quaisquer condicGes de preparar esse



condenado a um retorno Util a sociedade. Assim, o Direito Penal estaria deixando de exercer

seu papel fundamental:

[...] ser a finalidade basica do direito penal a prevencdo geral subsidiaria de delitos
(positiva-negativa). Prevencdo geral porque fim da norma penal é, essencialmente,
dissuadir as pessoas do cometimento dos delitos; subsidiaria porque o direito penal
somente deve ter lugar quando fracassem outras formas de prevencdo e controles
sociais, como o direito civil, o direito administrativo, sempre, enfim, que ndo se
dispuser de meios mais suaves de controle social. Mas ndo apenas prevencdo
negativa, pois, segundo Roxin, cabe ao direito penal também fortalecer a
consciéncia juridica da comunidade, intervindo, assim, positivamente (QUEIROZ,
2001, p. 45).

Teoricamente, a finalidade das penas privativas de liberdade ¢ a readaptacédo social do
infrator e a prevencdo da criminalidade. Na prética, a legislacdo penal e o sistema prisional
vigentes no Brasil tm se mostrado incompativeis com os objetivos, em funcdo das condi¢Bes

ambientais e subumanas a que sdo submetidos os sentenciados nas prisdes brasileiras.

No panorama brasileiro, o estado desordenado do sistema carcerario constitui-se
mais um dos efeitos da faléncia dos paradigmas da modernidade. A priséo serve tao-
somente para deportar do meio social aqueles individuos que representam um risco a
sociedade. Na perspectiva foucaultiana, constitui-se um instrumento utdpico de
ressocializagdo, criado para atender aos interesses capitalistas. Ela exclui do angulo
de visibilidade as mazelas sociais, mas ndo recupera o infrator e ndo contribui para
diminuir as praticas criminosas. Estabelecendo um confronto entre as disposi¢des
legais e a realidade, observa-se que 0s requisitos minimos da boa condigdo
penitenciaria, preconizados pela legislacdo penal brasileira estdo longe de serem
cumpridos. Para esta constatacdo, basta um breve olhar sobre as prisGes existentes
no pais (DASSI, 2013, p. 98).

A efetiva garantia a seguranca publica e a dignidade da sociedade, como um todo,
passa pela efetividade do sistema penal, principalmente, na capacidade de aplicar dignamente
as penas a que séo sentenciados os criminosos. N&o pode o Estado, sob a égide de detentor do
direito de punir, desenvolver formas desumanas de cumprimento da pena, estendendo-a muito
além da perda do direito a liberdade.

A forma como a pena deve ser aplicada pelo magistrado encontra-se disposta no artigo

59 do Cadigo Penal, o qual assim dispde:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacéo e prevencdo do crime... (BRASIL, 1941).

Quanto a classificagdo das penas tem se que essas sdo divididas em trés tipos:



- Pena privativa de liberdade — Quando a reclusdo, detencdo e prisdo simples do
agente/acusado;

- Pena Restritiva — Prestacdo de servigcos a comunidade, interdi¢do e/ou perda de bens
e valores, limitacao de locomocéo, dentre outros;

- Pena Pecuniaria — Quando a aplicacdo de multa.

Quando um individuo é condenado a cumprir uma pena privativa de liberdade, esse é
retirado do convivio social, sendo privado da liberdade comum a todos os homens, podendo

ser essa privacao a liberdade, dividia em reclusdo, detencéo e prisao.

Foram criadas duas penas privativas de liberdade. Para crimes mais graves, a
reclusdo, de no maximo 30 anos, sujeitava o condenado a isolamento diurno por até
trés meses e, depois, trabalho em comum dentro da penitenciaria ou, fora dela, em
obras publicas. A detencdo, de no maximo trés anos, foi concebida para crimes de
menor impacto: os detentos deveriam estar separados dos reclusos e poderiam
escolher o prdprio trabalho, desde que de carater educativo. A ordem de separagdo
nunca foi obedecida pelas autoridades brasileiras, e as diferencas praticas entre
reclusdo e detengdo desapareceriam com o tempo, permanecendo vélidas apenas as
de carater processual (CARVALHO FILHO, 2002, p. 43).

Destarte, entende-se que as penas privativas de liberdade, impossibilitam que o
individuo/acusada utilize do seu direito de ir e vir, bem como, do seu direito a liberdade,
mantendo o preso a fim de que esse cumpra sua obrigacdo perante a préatica de algum crime.
As penas restritivas de direito tratam de san¢des autdbnomas e substitutivas, podendo vir a ser
aplicada no lugar da pena privativa de liberdade. As medidas previstas nesse tipo de pena

buscam recuperar o0 agente, a partir da restricdo de alguns dos seus direitos.

S8o penas alternativas as privativas de liberdade, expressamente prevista em lei,
tendo por fim evitar o encarceramento de determinados criminosos, autores de
infracGes penais consideradas mais leves, considerando-lhe a recuperacdo através de
restricdes a certos direitos. E o0 que NILO BATISTA, define como um movimento
denominado “fuga da pena”, iniciado a partir dos anos 70, quando se verificou, com
maior evidencia, o fracasso do tradicional sistema punitivo no Brasil. [...] sdo
sangBes penais autbnomas e substitutivas. S&o substitutivas porque derivam da
permuta que se faz ap0s a aplicacdo, na sentenca condenatdria, da pena privativa de
liberdade (NUCCI, 2010, p. 367).

Quando da substituicdo da pena privativa de liberdade por essa, decorre da permuta
efetuada ap6s a prolagdo da sentenca de pena. Convém salientar que, se durante o
cumprimento de pena restritiva de direitos o agente/acusado cometer outro crime, aplica se o
artigo 44, § 5°, do CP, cabendo ao juiz, anular essa pena, passando o acusado a cumprir pena

privativa de liberdade, sem direito a conversao da pena.



A pena pecuniéria nada mais é do que o pagamento de multa fixada como pena em lei e
em prol do Fundo Penitenciario. Essa tem previsdo legal no artigo 49 do Cdédigo Penal,

podendo ser cominada como pena Unica, alternativa. Cumulativa e substitutiva.

A pena de multa, através do louvavel sistema dias-multa, atende de forma mais
adequada aos objetivos da pena, sem as nefastas consequéncias da falida pena
privativa de liberdade. E um dos institutos que inegavelmente, melhor responde aos
postulados de politica criminal com grande potencial em termos de resultado em
relacdo a pequena criminalidade e alguma perspectiva em relacdo a criminalidade
media (BITTENCOURT, 2011, p. 660).

O valor fixado na multa é calculado em dias, podendo variar entre 10 e 360 dias/multa,
sendo também corrigida a partir do indice de correcdo monetaria. O agente/acusado tem o
prazo de até dez dias apds transito em julgado da decisdo para realizar 0 pagamento da
referida, podendo o magistrado aumentar até trés vezes a multa aplicada, quando do néo
pagamento da mesma.

Importante se faz destacar a diferenca entre a prisao — Pena e a prisdo provisoria tendo
em vista que desde a mudanca do Cddigo Processo Penal em 2011, a prisdo passou a ser
considerada Gltima medida em detrimento ao crime, devendo o judiciario recorrer a medida
cautelar, bem como, a possiveis solucdes menos gravosas, caso possivel, no que tange a
aplicabilidade da pena. Assim sendo, enfatiza-se que a prisdo pena refere-se aquela decretada
apos o transito em julgado da sentenca penal condenatdria, ou seja, o Estado deve submeter o
endivido a execucdo da pena oriunda de seu ato. Ja a prisdo processual que possui natureza de
prisdo cautelar, pode ser decretada antes do trénsito em julgado da sentenca penal
condenatoria, sendo aplicada somente medidas cautelares com vistas a proteger bens e direitos

antes do fim do tramite processual.

3 DISCUSSOES, RESULTADOS E/OU ANALISE DE DADOS

Toda e qualquer decisdo judicial deve estar fundamentada nos preceitos legais
estabelecidos pelo ordenamento juridico brasileiro, respeitando, sobretudo, o principio da
motivacdo das decisdes judiciais, e a decretacdo da prisdo preventiva ndo é realizada de forma

diferente.

Para o controle da eficacia do contraditdrio e do direito de defesa, bem como de que
existe prova suficiente para sepultar a presungdo de inocéncia, é fundamental que as



decisfes judiciais (sentencas e decisdes interlocutdrias) estejam suficientemente
motivadas. S6 a fundamentagdo permite avaliar se a racionalidade da decisdo
predominou sobre o poder, premissa fundante de um processo penal democratico.
Nesta linha, esta expressamente consagrada no art. 90, 1X, da CB (LOPES JUNIOR,
2013, p. 1072).

Ainda que para a decretacdo da prisdo preventiva, a Constituicdo Federal de 1988,

bem como, seus principios norteadores, decrete a necessidade de fundamentacdo. O artigo 315

do Codigo de Processo Penal diz que o juiz tem por direito dar razGes para que haja a

substituicdo ou determinacdo da prisdo preventiva, considerando ndo ser necessaria tao

somente a fundamentacdo legal a decretagdo da prisdo preventiva, mais também uma analise

do caso concreto.

Nessa mesma

posicionamento:

A mera repeticdo dos termos legais, entretanto, é inadmissivel, dizendo o juiz, por
exemplo, que decreta a prisdo preventiva, tendo em vista que ha “prova da
materialidade”, “indicio suficiente de ser o réu o autor” e para “garantir a ordem
publica”, sem especificar em quais fatos se baseia para extrair qual conclusdo

(NUCCI, 2005, p. 546).

linha de raciocinio, Paulo Rangel (2008, p. 622; 623) da seu

[...] ao decretar a prisdo preventiva do acusado, deve o juiz demonstrar, nos autos do
processo, a presenca dos requisitos que a autorizam, ndo copiando o que diz a lei,
mas, sim, mostrando, por exemplo, onde esta a necessidade de garantir a ordem
publica com a prisdo do acusado citanda depoimentos de testemunhas que se dizem
[...] ameacadas com a liberdade do acusado [...]. Portanto, a auséncia de
fundamentagdo da decisdo que decreta a prisdo do acusado acarreta a nulidade da
mesma, que devera ser reconhecida pelo Tribunal, via habeas corpus (RANGEL,
2008, p. 622/623).

Através de tudo que foi relato até o presente momento a respeito de prisdo preventiva,

cabe salientar que a mesma devera estar adequadamente fundamentada, podendo sofrer

nulidade, bem como, o acusado ficar em liberdade imediatamente. Se por alguma razéo o

acusado ndo puder ir até a audiéncia de instrugdo e julgamento, ndo poderé ser aplicada a

prisdo preventiva, fazendo-se necesséaria a confirmacdo do periculum in mora.

4 CONCLUSOES

Tratada como excecdo no ordenamento juridico a prisdo preventiva trata de uma

espeécie de prisdo cautelar que propicia maior dano a liberdade do ser humano. Compreende-



se que antes de cercear a liberdade do apenado, o magistrado deverd explicitar o porqué de
ndo a substituir por uma medida cautelar alternativa, garantindo assim a ordem publica e até
mesmo 0 asseguramento da aplicacdo da lei penal, em outros ditames.

Conforme leciona o artigo 312 do Codigo de Processo Penal para que ocorra a prisdo
preventiva é preciso que se obtenha certeza de existéncia do crime, bem como, de indicios
suficientes para comprovagdo da autoria do mesmo. No entanto, reza o artigo 5° inciso
LXXV da Constituicdo Federal de 1988, pela cautela quando da determinacdo da prisdo
preventiva, sob pena de indenizacdo, quando houver erro da autoridade judiciaria, e ainda do
tempo fixado na condenacdo, considerando se imensuraveis os danos causados ao individuo
quando esse tem sua liberdade cerceada indevidamente.

Consoante ao garantimento e protecdo dos direitos humanos, tem se o principio da
presuncdo de inocéncia, delimitado no texto constitucional. O referido principio tem por
intuito antecipar uma condenacdo baseada tdo somente em suspeita. A partir do mesmo e
possivel interpretar que nenhum individuo deveria sofrer uma condenagdo, sem ter sido
julgado, em processo criminal, que disponha ao mesmo, sentenca sem possibilidade de
recurso para instancia superior.

As medidas cautelares para prisdo de individuo que tenha cometido crime foram
criadas a partir da Lei n° 12.403 de 2011 a qual é regida pelo principio da presungdo de
inocéncia, e ainda pela possibilidade de alternatividade da prisdo. Sendo essas ainda mais
enfatizadas no artigo 319 do Cddigo de Processo Penal, onde sdo estabelecidas 09 (nove)
possibilidades de medidas cautelares em detrimento da prisdo contida no ordenamento
juridico brasileiro, sdo elas, comparecimento periédico em juizo; proibicdo de acesso a
determinados lugares; proibicdo de manter contato com determinadas pessoas; proibicdo de
ausentar-se da Comarca; recolhimento domiciliar; suspensdo do exercicio de funcdo publica
ou de atividade de natureza econdmica ou financeira; internagdo provisoria quando da pratica
de crimes com violéncia; e fianca.

Assim sendo e em considerando os questionamentos ja elencados, ou seja, o instituto
da prisdo preventiva esta sendo usado devidamente? A prisdo preventiva da forma como vem
sendo aplicada, fere os institutos constitucionais? E, a prisdo preventiva pode ser decretada
como forma de resgatar a credibilidade do direito? Compreende-se que € importante haver
uma harmonia entre o principio da presungédo de inocéncia e a prisdo preventiva, consoante a
aplicacdo dos pressupostos e requisitos instituidos legalmente. Cabendo ao Estado aplicar
pena baseada estritamente nos preceitos fundamentais e basilares do direito., com vistas a

cumprir sua tarefa jurisdicional, sem, contudo, ferir a constituicdo e sem prejudicar a



sociedade em decorréncia de sua arbitrariedade. Nesse contexto, o individuo tera sua
liberdade restrita quando o processo demandar, de forma legal e constitucional, sem haver
punicdes antecipadas, bem como, em conformidade com o0s principios constitucionais,

sobretudo, o da presuncao de inocéncia.
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