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RESUMO: Este trabalho evidencia o uso indiscriminado da prisio preventiva acerca dos seus
fundamentos e dos requisitos, sobretudo no que diz respeito a garantia da ordem publica e econdmica.
Paralelo a isso, é possivel observar a notéria influéncia do Cédigo Rocco Italiano de 1930 em relagio
ao Cédigo de Processo Penal brasileiro, haja vista o sistema inquisitorial que se observa, ainda que
em uma natureza civilizatéria na qual se encarrega o Estado Democritico de Direito, que visa
resguardar os direitos fundamentais, como o principio da presun¢io de inocéncia. Nesse viés, o
problema de pesquisa é dado pelo seguinte questionamento: em que medida o uso inquisitorial dos
fundamentos da prisdo preventiva interfere na presuncio de inocéncia e nos direitos fundamentais
antes do trinsito em julgado? Assim, com o fito de respondé-lo, objetivou-se analisar a ofensa a
presuncio de inocéncia na decretacdo da prisdo preventiva, tendo em vista a raiz inquisitéria de sua
utilizac@o para fins nio compativeis com a tutela dessa garantia constitucional. Quanto ao método
utilizado, a pesquisa foi bibliogréfica, levando em consideracdo a necessidade de apurar o méximo
de conhecimento e informacio sobre o assunto em questio.

Palavras-Chave: Presuncio de inocéncia. Prisio preventiva. Sistema inquisitorial. Direitos
fundamentais.

ABSTRACT: The article highlights the indiscriminate use of pretrial detention concerning its
grounds and requirements, especially regarding the guarantee of public order and economic order.
In parallel to this, it is possible to observe the notorious influence of the Italian Rocco Code of 1930
in relation to the Brazilian Code of Criminal Procedure, given the inquisitorial system observed,
albeit in a civilizing nature undertaken by the Democratic Rule of Law, aimed at safeguarding
fundamental rights, such as the presumption of innocence. In this vein, the research problem is: to
what extent does the inquisitorial use of the grounds for pretrial detention interfere with the
presumption of innocence and fundamental rights before a final judgment? Thus, the objective was
to analyze the violation of the presumption of innocence in the imposition of pretrial detention,
considering the inquisitorial root of its use for purposes incompatible with the protection of this
constitutional guarantee. As for the method used, the research was bibliographic, considering the
need to gather as much knowledge and information as possible on the subject in question.
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INTRODUCAO

Em uma anélise propedéutica, é possivel observar que, em um Estado Democriético de
Direito, os direitos basilares sdo os principais elementos que asseguram o minimo existencial ao
individuo e, consequentemente, a eficicia exacerbada do Direito Processual Penal, como meio
de reducido de danos causados pela possibilidade de exercicio arbitririo do poder-dever.

Assim sendo, no 4mbito do processo penal, uma pauta que ainda desafia a efetivacdo do
principio da presuncio de inocéncia no sistema juridico brasileiro é a concessio de medidas
cautelares restritivas de liberdade e, dentre elas, a prisdo preventiva. Nesse sentido, é nitido que
h4 um uso discricionério por parte dos acusadores ao utilizar os requisitos da garantia de ordem
ptblica e da ordem econdémica de forma aberta, j4 que essas questdes nio apresentam semintica
determinada e limitada.

Dessa forma, tal discricionariedade tem relacio direta com influéncias deixados pelo
Cédigo Rocco Italiano no Cédigo de Processo Penal de 1941, haja vista que, mesmo em um
periodo hodierno, faz-se necessirio um processo penal democritico; em outros termos, baseado
em um sistema acusatdrio, o sistema inquisitivo ainda abarca algumas acSes processuais
brasileiras. Ademais, é certo que as garantias dos direitos fundamentais n3o estio apenas na
Constitui¢do da Reptblica Federativa, mas, também, na Convencido Interamericana de Direitos
Humanos, o que assegura veementemente a necessidade, inclusive, do controle de
convencionalidade sobre a tematica.

Com base nisso, nio basta se utilizar de qualquer prova para incriminar o réu, visto que
o julgamento com base em meros atos de investiga¢io entra em dissonincia com o que é valorado
nos padrdes constitucionais. Portanto, as meras suspeitas, opinides e convic¢des do acusador nio
podem ser usadas pelo juiz como meio motivador para a sentenga, uma vez que fere o principio
da presuncio de inocéncia.

Com isso, o presente artigo inicia-se com a anlise dos reflexos ideolégicos do Cédigo
Rocco Italiano no Processo Penal brasileiro, bem como os seus resquicios na decretacdo da prisdo
preventiva, fundamentando-se nos elementos amplos apresentados pela Legislagio brasileira -
ordem ptblica e ordem econdmica — com o intento de verificar os prejuizos que essa decretagio
discricionéria e inquisitiva gera ao principio fulcral e constitucional da presuncdo de inocéncia.

Sob esse viés, o trabalho utilizard o método dedutivo e o procedimento por meio de uma
pesquisa bibliogréfica, na medida em que der o embasamento tedrico para o trabalho, por meio
de doutrinas, legislacdo, artigos e jurisprudéncia brasileira sobre o tema. Essa pesquisa tem o fito
de analisar os fenédmenos supracitados, com o objetivo de identificar suas causas, tendo em vista
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7 . 71 ~ . . ’ . .
que a temditica em andlise merece ampla observacdo por parte dos individuos, inclusive os
académicos em Direito, pois que é indubitdvel a crescente problemaitica em relacio ao vilipéndio
da presun¢io de inocéncia pelo uso inquisitivo e discriciondrio dos elementos da prisio

preventiva.

2 PRINCIPIO DA PRESUNGCAO DE INOCENCIA COMO DIREITO
FUNDAMENTAL
2.1 Sistema inquisitivo e sistema acusatério: o Cédigo Rocco Italiano de 1930 e seus reflexos
ideolégicos na matriz inquisitiva do Cédigo Processual Penal Brasileiro de 1941

Para que se inicie o debate em torno da ideia de sistema juridico, é necessirio
compreender o viés etimolégico da palavra. Nesse sentido, de acordo com Coltro (2022), um
sistema juridico é determinado por um conjunto de normas e fundamentos que se ligam e que
funcionam como uma sé estrutura normativa, ou seja, se encontram em uma justaposi¢io e em
harmonia, sempre sob uma mesma base principioldgica, sendo esta a diferenciacio entre os
sistemas processuais doutrindrios.

Sob essa perspectiva, é correto afirmar que o conceito de sistema processual penal tem
intrinseca relacdo com o contexto histérico, social e temporal, j4 que pode ser determinado como
o conjunto de regras e principios que dependem do Estado para se caracterizar. Consoante ao que
determina Lopes Junior (2022, p. 222), o sistema processual penal é diretamente influenciado pela
estrutura e concepgio de poder estatal, tendo em vista que os sistemas s3o sélidos e ndo sio
rompidos de maneira aleatdria.

Partindo dessa ética, urge ressaltar os sistemas processuais penais que fundamentam o

estudo em anélise. Ainda na visio de Lopes Junior, (2023, p.10):

Cronologicamente, em linhas gerais, o sistema acusatério predominou até meados do
século XII, sendo posteriormente substituido, gradativamente, pelo modelo inquisitério
que prevaleceu com plenitude até o final do século XVIII, momento em que os
movimentos sociais e politicos levaram a uma nova mudanga de rumos.

Mediante isso, faz-se necessirio esclarecer que o sistema acusatério, ora denominado
7 ’ . . ’ . . ’ . ’ .

puro, é préprio dos regimes democréticos, fundamentado no principio acusatdrio, sendo
indispensavel a presenca do contraditério, da ampla defesa e da presungio de inocéncia, visto
que desencadeia da ideia de liberdade como primazia.

Ademais, o sistema acusatério almeja a paridade de armas ji que, para que isso ocorra,
as funcdes de acusar, defender e julgar sdo exercidas por personagens diferentes, sendo o réu
sujeito de direitos; em outras palavras, a produgdo de provas fica a cargo das partes. Segundo

Coltro (2022, p.1194)
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O sistema acusatério vem sendo encarado como o mais correto na esmagadora maioria
as sociedades democraticas ocidentais, por ser o mais alinhado com os direitos
d dades d ,
umanos internacionais e com o que preceitua a teoria do garantismo penal, que preza
h t t t do garant 1,
pela manutencdo dos direitos fundamentais como norte para o funcionamento de um
Estado Democratico de Direito.

Por outro lado, o sistema inquisitivo é um modelo histérico, como observa Capez (2021),
ao dispor que esse aparato remonta ao século XII, periodo da Santa Inquisi¢io (da Igreja
Catélica) e dos Tribunais Eclesidsticos. Nesse contexto, é possivel observar que o sistema
inquisitivo é préprio de regimes ditatoriais, sendo informado pelo principio inquisitivo. Nele
pode-se observar a inexisténcia de contraditério, da ampla defesa e da presuncdo de inocéncia,
tendo a prisdo como eixo central e a confissdo como rainha das provas.

Paralelo a isso, Lopes Jtnior (2023, p.11), reforca que no sistema inquisitério ndo h4d uma
estrutura dialética, tampouco contraditéria, uma vez que nio existe imparcialidade, pois uma
mesma pessoa (juiz-ator) busca a prova e decide. Além disso, o réu é colocado na posigio de
objeto da persecucdo penal, sendo nitida a desigualdade entre as partes, sendo o procedimento,
em regra, escrito e sigiloso. Isso torna a gestio da prova a cargo do juiz, o qual a produz ex officio,
durante toda a persecucdo penal. Dessa forma, como ndo hé presuncio de inocéncia, as bases e
requisitos legais para a decretagdo da prisdo provisdria se apresentam de forma menos complexa,
o que facilita a permanéncia do réu preso durante o sumario da culpa.

Portanto, é primado destacar que, segundo o que arrola Lopes Junior (2022, p. 220), os
sistemas processuais inquisitdrio e acusatério sio reflexos da resposta do processo penal frente
as exigéncias do direito penal e do Estado da época.

Com base no supracitado, é de suma importincia contemplar a forma que o Cédigo de
Processo Penal brasileiro remeteu aos sistemas acusatério e inquisitivo. Consoante a isso, nota-
se que o Cédigo de Processo Penal Italiano de 1930, chamado Codice Rocco, e os ideais positivistas
vistos neste pais foram confessadamente tidos como matriz ideolégica que influenciaram a
construcdo da cultura juridico-criminal brasileira do século XX. Para Zanoide de Moraes (2010,

p. 157, 158)

A afinidade politica e ideolégica entre Estado Novo brasileiro e Estado Fascista italiano
permitiu que toda a produgdo doutrindria forjada na Scuola Positiva e desenvolvida pela

doutrina técnico-positivista de VINCENZO MANZINI E ALFEDRO ROCCO fosse

inserida, sem qualquer juizo critico depurador, na realidade brasileira.

Sob essa ética, observa-se o nascimento de um Cédigo de Processo Penal brasileiro aos
moldes autoritdrios, que possui uma raiz inquisitorial e que acolheu, minimamente, o “in dubio
» . S . e
pro reo”, uma vez que o julgador exercia o livre convencimento de maneira ilimitada e seu poder
instrutério era consideravelmente amplo, enfatizando, dessa forma, a rejeicdo da presungio de

inocéncia.

Revista Ibero-Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacio. Sao Paulo, v.10.n.05.maio. 2024.
ISSN - 2675 — 3375

4773



Revista [bero-
Americana de
Humanidades,
Ciénciase
Educagio

. Revista Ibero- Americana de Humanidades, Ciéncias e Educacao- REASE ) )

Nessa perspectiva, é importante pontuar o contexto histérico no qual a Itilia estava
inserida durante a formulacio do seu Cédigo de Processo Penal. Ressalta-se, entdo, que a
indicacdo de Vincenzo Manzinni, por Alfredo Rocco, para ser o tnico redator do contetido do
cédigo (sem que outra pessoa pudesse interferir) lanca luzes para a predominincia dos ideais
fascistas, idealizados por Benito Mussolini, lider autoritario da época.

De maneira similar, no Brasil, estava em curso o Estado Novo de Gettlio Vargas,
derivado de um golpe de Estado, que teve como inspiracio o autoritarismo dos governos
nazifascistas. Segundo Moraes (2010, p. 157)

Tal constituigdo, de inegével inspiragdo fascista, foi elaborada sob os auspicios de
Francisco Campos, jurista conservador, que, apés a implementagio do Estado Novo, foi
nomeado Ministro da Justica. Para demonstrar a sempre perfeita sintonia que precisa
haver entre um sistema politico autoritdrio e o cédigo de processo penal por ele usado
para implementar seus designios, foi o entdo Ministro de Justi¢ca Francisco Campos

quem orientou a formacdo e levou a cabo o Decreto-lei 3.689, promulgado em 3 de
outubro de 1941, atual Cédigo de Processo Penal brasileiro.

Nesse viés, tendo por objetivo a manutencio do poder, Francisco Campos indicou
Alcantara Machado como tnico redator do Cédigo brasileiro, tal qual ocorreu na Italia.

Ademais, o governo de Gettlio Vargas transformou-se, na verdade, em uma ditadura
com respaldo em uma Constitui¢io outorgada, na qual o Poder Legislativo ficou diminuido em
suas prerrogativas — ao contririo do Poder Executivo, que ficava cada vez mais forte em meio a
crise politica ocasionada pelo golpe de Estado. (Ramos, 2021)

Nesse contexto, percebe-se que os poderes, quase que absolutos, dados ao Executivo
tinham o intuito de reprimir os direitos e as garantias individuais e, desse modo, toda a cultura
fascista foi camuflada pela justificativa de conter o avanco da criminalidade.

Outrossim, consoante & Exposi¢cio de Motivos do CPP, Decreto-Lei 3.689 de 1941, era
necessdaria a abolicdo da injustificdvel primazia do interesse do individuo sobre o da tutela social,
tendo em vista que nio se poderia continuar a contemporizar com “pseudodireitos” individuais
em prejuizo do bem comum. Dessa forma, o individuo, principalmente quando se mostrava
rebelde a disciplina juridico-penal da vida em sociedade, nio poderia invocar, em face do Estado,
outras franquias ou imunidades além daquelas que o asseguram contra o exercicio do poder
ptblico fora da medida reclamada pelo interesse social.

Sob esse prisma, pode-se notar-se que os direitos individuais eram sacrificados em
detrimento de uma falsa concepcdo de seguranca. A prisdo era a regra; a excegio era a liberdade.
Destarte, essa visdo do legislador possui influéncia italiana e, por esse motivo, vai de encontro

as verdadeiras garantias democriticas e constitucionais.
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Evidencia-se, assim, a rejei¢io em toda a sua estrutura da presungio de inocéncia. Sendo
s ’ je1c p ¢
desse modo, mesmo que, doutrinariamente, esse principio seja um direito fundamental para
) que, ) p p ) P
definir os comportamentos e as decisdes judiciais, o Cédigo Brasileiro foi estruturado sem a
presenca dele, fazendo com que, na hodiernidade, a sua aplicagio seja feita de maneira letargica,
ainda que tenha ingressado na Constitui¢do vigente em 1988.
Portanto, é indubitdvel que, mesmo em face das inimeras alteragdes ao longo do tempo
’ que, ¢ g po,
o Cédigo de Processo Penal Brasileiro ainda reflete a influéncia do Cédigo Rocco na legislagio
atual, tendo em vista que as suas estruturas fascistas e inquisitoriais moldam, ainda que de

maneira velada, o sistema juridico vigente.

2.2 A garantia do principio da presungio de inocéncia na Convengio Interamericana de
Direitos Humanos

Adentrando a essa seara e partindo da analise formal da CRFB/88, o seu artigo 5°, inciso
LVII, determina que ninguém serd considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenca
penal condenatéria, caracterizando, assim, o principio da presuncdo de inocéncia, sendo este, de
modo claro, direito fundamental e integrante dos direitos humanos assegurados pela legislacio.

Sob essa ética, é importante ressaltar que o principio da presuncio de inocéncia tem
respaldo no sistema interamericano de direitos humanos, haja vista sua previsio no Pacto de San
José da Costa Rica. Isso se d4 porque o art. 8 (2) deste sistema assegura que “toda pessoa acusada
de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto nio for legalmente
comprovada sua culpa”. Nesse sentido, torna-se necessirio o fundamento nesta previsio, haja
vista que, em relacdo aos tratados ratificados pelo Brasil, tem-se a Convencio Americana de
Direitos Humanos como exemplo significativo para o tema da presun¢io de inocéncia e as
garantias fundamentais do processo penal.

Mediante o supracitado, faz-se necessirio compreender que segundo Mazzuoli (2023),
os direitos fundamentais sdo aqueles que se remetem a protecdo constitucional dos cidadios,
ligados aos aspectos internos de protecio, ji que estio positivados nas Constitui¢des hodiernas;
em outros termos, quer dizer que sdo direitos garantidos no limite temporal e espacial. Por sua
vez, os direitos humanos sio aqueles positivados em tratados e declaracées ou decorrentes de
costumes de indole internacional e que, dessa maneira, ultrapassam os limites do Estado.

Concomitante a isso, é possivel perceber que a Convencio Interamericana de Direitos
Humanos é o principal documento para a protecido de direitos e garantias fundamentais da pessoa
humana, tendo em vista seu o objetivo de unificar esses direitos, comprometendo os Estados-

membros do externo ao interno.
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Ainda nessa ética, nota-se a incidéncia do controle de convencionalidade em relacdo ao
. ~ A s e . .
principio da presuncio de inocéncia, visto que esse é principio norteador do sistema processual
penal. Ele diz respeito, assim, a possibilidade de aplicagio da CIDH diretamente pelo Juiz,
independentemente de interpolagio legislativa.

Ademais, é nitido que o controle de convencionalidade tem relevincia marcante em se
tratando de direitos humanos, sendo observado na anilise da compatibilidade entre as leis e os
tratados internacionais de direitos humanos. No caso do artigo em tela, por exemplo, a
Convengio Interamericana de Direitos Humanos, ji que a verificagdo de tal compatibilidade
legislativa corrobora as garantias e direitos fundamentais da pessoa humana. Por conseguinte,
evidencia-se que a CRFB/88 dispde no seu art.5°, g§ 22 e 32, que primeiro deve-se analisar a
divergéncia inicialmente instalada no plano interno em relagio ao status hierdrquico das normas
protetoras de direitos humanos previstas em tratados internacionais; razdo esta, inclusive, que
se d4 porque é necessiria a distingdo entre normas material e formalmente constitucionais,
devendo, posteriormente, ingressar no controle jurisdicional de convencionalidade (Corréa,
2020).

Nesse sentido, segundo Corréa (2020), o controle de convencionalidade deve se
estabelecer de forma intrinseca ao processo penal, porquanto os direitos humanos e o direito
penal, sendo ele a concretiza¢do do processo - nulla poena, nulla culpa sine judicio — possuem uma
“relaca bilical”; haja vi {stica i 1d 1

relagio umbilical”; haja vista ser essa a caracteristica instrumental do processo penal para
assegurar os direitos e as garantias individuais, sendo, assim, determinadas como direitos
umanos.

h

Dessa forma, volta-se ao principio da presuncdo de inocéncia, pois ele é o elemento de

analise. E assegurado de forma expressa na CRFB/88 e na Convengido Interamericana de
ireitos Humanos, corroborando a ideia de que deve haver o duplo controle, ou seja, a dupla
Direitos H , b d deia de que deve h dupl trole, ja, a dupl
garantia, conforme determina Ramos (2021. p. 3, 4).
Em se tratando de direitos humanos, exige-se do julgador, inevitavelmente, uma ampla
verificagdo de fatos e ainda de efeitos das disposi¢des normativas no cotidiano das
pessoas. Logo, a adogdo de um modelo aberto de processo de interpretagio

jusfundamental permite que os julgadores possam ter mais elementos paraa tomada de
decisdo.

Diante disso, urge pontuar que o devido processo convencional é elemento importante
para a natureza civilizatéria do Estado Democritico de Direito, haja vista que ele se relaciona
internacionalmente, nio se caracterizando como Estado isolado, devendo resguardar os direitos

e padrdes juridico-civilizatérios comuns. (Corréa, 2020).
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Outrossim, nio se distancia da importincia do devido processo convencional a
abordagem do processo penal como garantia, reconhecida a sua instrumentalidade
constitucional. Isso leva em consideracio seus principios nucleares que intencionam,
teoricamente, A protecdo da pessoa humana, tal como a presung¢io de inocéncia e a dignidade do
individuo. Costa (2020, p. 84) corrobora o supracitado ao dispor que

[...] No sentido de reconhecer a instrumentalidade constitucional e convencional do
processo penal, é de todo necessario que a decisdo, aqui no sentido mais especifico de

condenacdo, reflita um resultado justo, isto é, que garanta, sobretudo, o respeito s

garantias processuais.

Portanto, observa-se que o principio da presuncdo de inocéncia é uma das principais
garantias contra o poder punitivo do Estado, j4 que tem fulcro, inclusive, no processo penal
internacional. Tendo em vista sua importincia como direito humano e fundamental do homem,
ha necessidade da dupla anilise do seu controle, por meio da convencionalidade internacional e
nacional, posto que essa é a forma de efetivar as garantias fundamentais em relagio a dignidade

da pessoa humana.

3 PRISAO PREVENTIVA COMO FORMA DE ASSEGURAR A PERSECUCAO
PENAL
3.1 Fundamentos da prisdo preventiva e suas garantias processuais

A se tomar por base os artigos 311 a 316, a prisdo preventiva se destaca como uma cautelar
que pode ser decretada a qualquer momento da persecugio penal. Em outras palavras, no curso
da investigacdo preliminar ou do processo, se presentes todos os pressupostos para a sua
concessdo. Nesse viés, é importante destacar que esta medida restritiva é a mais gravosa, sendo,
por esse motivo, a extrema ratio, j4 que hd a privagio da liberdade do individuo antes do trinsito
em julgado de sentenca penal condenatéria, com o fito de garantia da ordem publica, da ordem
econdmica, por conveniéncia da instruc¢do criminal; ou, ainda, para assegurar a aplicacdo da lei
penal, conforme dispde o art. 312 do CPP.

Mediante isso, urge ressaltar que a prisio preventiva se assegura ao principio da
jurisdicionalidade. Como salienta Lima (2020, p. 933), a decretacdo de toda e qualquer espécie de
medida de natureza pessoal estd condicionada 4 manifestacio fundamentada do Judicidrio, com
base em elementos concretos existentes, que fundamentam, de forma contundente, a necessidade
de segregacio cautelar.

Ademais, o art. 5°, inciso LXI da Constitui¢do Federal (Brasil, 1988) dispde que ninguém

serd preso, sendo em um possivel flagrante delito; ou, ainda, por ordem escrita e fundamentada
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e autoridade judicidria determinada. Salvo, claramente, nos casos de transgressio militar ou
de autoridade jud , , g
crime propriamente militar previamente definidos pela Lei.

Sob essa 6tica, a custéddia preventiva somente pode ser decretada por juiz ou tribunal
competente, em decisio fundamentada, levando em conta todos os requisitos e seriedade da
medida tomada, inexistindo qualquer exce¢io quanto a isso.

Paralelamente, além do magistrado competente para a decretagio da prisio preventiva,
faz-se necessario o requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por

q s q y P

representagio da autoridade policial. Com isso, segundo Lopes Janior (2023, p. 753), nos termos

o art. 311 e de toda a estrutura acusatéria prevista na Constituicio, nio cabe prisio preventiva
do art. 311 e de tod trut téria p cdo, p P

ecretada de oficio pelo juiz, mesmo que durante muito tempo, principalmente em razio da raiz
decretada de oficio pelo juiz, q po, princip
inquisitorial era vislumbrada esta possibilidade, sendo nitidamente inconstitucional e violadora
do devido processo legal.

Diante dos fatos anteriores, é importante pontuar os requisitos que ensejam a prisdo
preventiva, sendo estes: a) Fumus Commissi Delicti (probabilidade de condenagdo); b) Periculum
Libertatis; c) Admissibilidade; d) Ndo cabimento das cautelares alternativas, elencadas no art. 319
do CPP.

Concomitantemente a isso, verifica-se, primeiramente, o Fumus Comissi Delicti como

~ . - . Y o
pressuposto para a decretacdo da prisdo em anilise. Nesse viés, esse requisito diz respeito 4 prova
da materialidade e indicios suficientes de autoria, & luz do art. 312 do CPP. Sob a ética do

)
respectivo artigo, tem-se que a prisio preventiva pode ser decretada com fundamento em alguns
elementos, sendo estes: a garantia da ordem publica e a conveniéncia da instru¢do criminal ou
. . oA .
para assegurar a aplicacdo da lei penal quando houver, neste caso, a prova de existéncia do crime
e indicios suficientes de autoria.

Ademais, o Cédigo de Processo Penal assegura a possibilidade de decretacdo da cautelar
em caso de descumprimento de qualquer das obriga¢des impostas por outra medida, com fulcro
no art.282, § 4°, devendo a decretacdo da prisdo preventiva ser motivada e fundamentada em
receio de perigo, observando, neste caso, a existéncia concreta de fatos novos ou contemporineos.

Partindo disso, de acordo com Lopes Jtnior (2023, p. ‘a fumaca de um crime’, ora

) p 3’ p ) g )
fumus commissi delicti, ndo indica juizo de certeza, mas de probabilidade. Isto ¢, quando os indicios
positivos superam os negativos; porquanto, é indispensivel sinais externos, com suporte fitico
real, objetivando a dedugio, com maior veeméncia, da comissdo do delito, que possui um sujeito

concreto. Dessa forma, ndo podem existir excludentes da ilicitude (estado de necessidade,
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legitima defesa, estrito cumprimento do dever legal ou exercicio regular do direito) ou
excludentes de culpabilidade (inexigibilidade de conduta diversa, erro de proibigo etc).

Além disso, a prisdo preventiva carece de outro requisito, sendo ele o Periculum Libertatis,
ou seja, o perigo ao processo com a liberdade do individuo. Sob esse prisma, o artigo 312, outrora
mencionado no caput, determina que a prisdo preventiva poderé ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugio criminal ou para assegurar a
aplicagdo da lei penal.

Consoante a garantia da ordem publica, é necessirio destaque, desse modo, a
discricionariedade que irradia, haja vista sua finalidade retributiva, além do seu conceito ser
meramente amplo e indeterminado, o que d4 margem indeterminada do que se encaixa nesse
aspecto. Dessa maneira, é possivel analisar que a ideia de ordem ptblica estd nitidamente
relacionada ao que se considera perigoso socialmente e com base na gravidade concreta do crime;
bem como do risco de reintegragio criminosa e da periculosidade do réu, nio sendo mais cabivel
em razdo do clamor social, para restabelecer a confianca no Judicidrio e pela gravidade subjetiva
do crime.

Nessa estrutura, no que diz respeito a garantia da ordem econémica, ela foi inserida no
CPP pela Lei n2 12.529/11 (Lei Antitruste) com o intuito de coibir a criminalidade financeira,
principalmente, quanto a reintegragio. Na mesma andlise, Lopes Junior (2023, p. 760) estuda
criticamente a possibilidade de aplicagio desse pressuposto, tendo em vista que hi infima
aplicabilidade pritica. Além de, que quando invocada, em geral, justifica mais a questdo do abalo
social do que a tutela econdmica.

Outro requisito é a conveniéncia da instrugio criminal, sendo essa colocada em pauta
quando a liberdade do individuo estd pondo em risco o andamento legal do processo e a colheita
de provas, como exemplifica a ameaca a testemunha ou ao juiz, desaparecimento proposital com
as evidéncias. Sob esse aspecto, observa-se que todo o processo deve ser realizado da forma mais
imparcial possivel, pelo interesse maior nio apenas da acusagio, mas, também, do réu, sempre
levando em consideracdo a possibilidade de outra medida cautelar menos gravosa, como os
presentes no art. 319, do CPP. Sobre isso, Lima (2020, p. 1073) dispde que

Ao decretar a prisdo preventiva com base nessa hipétese, deve o juiz ter sempre em
mente o principio da proporcionalidade, notadamente em seu segundo subprincipio,

qual seja, o da necessidade, devendo se questionar se nio existe outra medida cautelar
menos gravosa que a prisio preventiva.

Por fim, vé-se que a aplicagio da Lei Penal como pressuposto remete a possibilidade de o

imputado fugir, representando esta uma tutela tipicamente cautelar, com o objetivo de
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resguardar o processo em si, fundamentando-se em elementos concretos da possivel frustracio a
sentenca.

Saindo do Periculum Libertatis, adentra-se no pressuposto da admissibilidade da prisdo
preventiva. Ela foi elencada no artigo 313 do CPP (evidencie-se que a sigla corresponde ao Cédigo
do Processo Penal). Este requisito determina que sé serd admitida a decretagio nos crimes
dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos, j4 que ndo
cabe prisdo preventiva por crime culposo ou contravencdes penais, visto que violaria o minimo
de proporcionalidade ou necessidade da medida.

Para além disso, é cabivel essa cautelar se o individuo houver sido condenado por outro
crime doloso, em sentenca transitada e em julgado. Isso quer dizer que é em caso de reincidéncia
e se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso,
enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execugio das medidas protetivas de urgéncia.
Ser4 admitida, de igual modo, quando houver davida sobre a identidade civil da pessoa ou
quando esta ndo fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo ser colocado
imediatamente em liberdade apés a identificagio.

H4 uma importante anélise, entretanto, em relacdo ao prazo da prisdo preventiva, visto
que nio possui prazo estabelecido em lei, diferentemente da prisdo temporaria. Diante desse fato,
Nucci (2023, p. 373) salienta a regra de que enquanto perdura, ou seja, até que seja necessdrio,
durante a instrugio, sem que ultrapasse eventual decisio absolutéria, bem como o trinsito em
julgado, é possivel existir a prisdo preventiva.

Diante disso, é indubitdvel que a prisdo preventiva é uma medida cautelar gravosa, tendo
em vista todos os seus efeitos ao individuo, uma vez hd um cerceamento de lapso temporal
indeterminado da sua liberdade, podendo acarretar danos irreparéveis no futuro (sobretudo no
que se refere ao quesito social).

Percebe-se, portanto, que se nio forem seguidos todos os pressupostos elencados pela Lei
em relacdo A prisio cautelar, como o Fumus Commissi Delicti; Periculum Libertatis; a
admissibilidade; bem como o nio cabimento das cautelares alternativas, havera a violag¢do ao

principio da presunc¢io de inocéncia, elencada no Artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢do Federal.

3.2 Prisdo preventiva apds 9o dias de decretacdo: reavaliagfo ex officio

A Lein213.964 ou “Lei Anticrime”, publicada em 24 de dezembro de 2019, trouxe a tona
intmeras mudangas legislativas no que concerne ao Direito Processual Penal e 4 Execugio Penal.

Dentre as inovagdes, destaca-se a inclusio do paridgrafo tnico ao artigo 316, do Cédigo de
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Processo Penal, que determinou a necessidade do Poder Judiciirio de reavaliar a prisdo

preventiva a cada 9o (noventa) dias.

Sob essa 6tica, de acordo com a redagio do pardgrafo dnico do artigo 316 do Cédigo de
Processo Penal, decretada a prisio preventiva, deverd o érgio emissor da decisio revisar a
necessidade de sua manutencio a cada 9o (noventa) dias, mediante decisio fundamentada, de

oficio, sob pena de tornar a prisio ilegal.

Nessa perspectiva, convém ressaltar, de inicio, a divergéncia doutrinéria a respeito desse
artigo. De um lado, tém-se uma corrente que traz o prazo de noventa dias com natureza
peremptéria, ou seja, o excesso do prazo nonagesimal enseja um constrangimento ilegal e,

consequentemente, o relaxamento da prisdo preventiva.
Sob o mesmo enfoque, Lopes Junior (2020, p. 925) aponta que

O comando presente no pardgrafo tnico do art. 316, do CPP, é um dever de oficio do juiz
e apresenta um prazo com sangio, de sorte que, se ndo cumprido o prazo e o reexame, a
prisdo seré4 considerada ilegal, devendo ser relaxada.

Outrossim, em outro lado, tem-se que a auséncia da revisdo periddica, sozinha, nio é
suficiente para determinar a soltura imediata do encarcerado, como vem abordando, nessa 4781

mesma linha de raciocinio, o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal em seus———

julgados.

Sob esse prisma, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) julgou que o
prazo de go dias para reavaliacio dos fundamentos da prisdo nio é peremptdrio, isto é, eventual
atraso na execugio deste ato nio implica automético reconhecimento da ilegalidade da prisio,

tampouco a imediata colocacdo do custodiado cautelar em liberdade.

Nesse viés, a luz da jurisprudéncia unissona dos tribunais que pdem em risco a
efetividade do instituto da reavaliacdo periédica da prisdo preventiva, nota-se que a inovagio
trazida pelo “Pacote Anticrime” ocorreu apenas na teoria, nio se configurando na priética, tendo
em vista que, apesar da redacdo da Lei ser clara ao informar que a nio obediéncia do que estd
disposto acabard por viabilizar a nulidade da prisdo, esse comando legal é, diariamente, sabotado

e nio seguido.

Diante disso, observa-se que, mesmo impondo uma obrigacdo a autoridade judiciiria e
definindo uma san¢io decorrente do seu nio cumprimento, essa alteracdo normativa tem a sua

eficicia esvaziada e, por esse motivo, o mecanismo de cumprimento antecipado da pena ainda se
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faz presente, bem como o desrespeito dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade do

processo.

No entanto, apesar dos entendimentos contririos acerca dessa inovacio legal, pontua-
se que a redacdo do artigo supracitado é cristalina no que se refere ao “dever” do 6rgio emissor
de revisar a cada 9o dias a prisio preventiva. N3o se trata, portanto, de uma faculdade a respeito

9 1Y 1Y s P ’ p
do que seguir ou de um mero conselho, mas de uma norma imperativa e cogente, cujo
g ’ g ’ ]

cumprimento é obrigatério e nio deve ser afastado.

Ainda, na contramio dos julgados supracitados, Lopes Jtnior (2020, p. 924-925) aduz
tratar-se de uma grande evolucio legislativa, pois evita que o juiz “esquega” do preso cautelar,
na medida que institui um controle de legalidade a prisdo, devendo o magistrado aferir,
independente de provocagio, se os motivos que autorizam a prisio preventiva persistem ou se ji

desapareceram.

Nessa mesma légica, por se tratar de uma prisdo cautelar, é necessirio que os requisitos
da prisdo sejam constantemente comprovados, bem como aborda os parimetros convencionais
dispostos pela Corte Interamericana dos Direitos Humanos, os quais sdo fontes para formagio
do direito processual penal brasileiro.

Por essas razdes, frisa-se que esse instrumento processual, que deveria ser imposto
apenas como ultima medida, acaba por assumir o papel de antecipagio executéria da pena,
violando, dessa maneira, ndo sé a presun¢io de inocéncia, mas também o direito i razoédvel
duracdo do processo, previsto expressamente tanto no Artigo 5%, inciso LXXVIII, da

Constitui¢io Federal, como no Artigo 72, § 52, da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos.

4 CONFLITO ENTRE O PRINCIPIO DA PRESUNGAO DE INOCENCIA E A
PRISAO PREVENTIVA A LUZ DO PROCESSO PENAL

4.1 Uso indiscriminado da prisido preventiva como fundamento falacioso de garantir a ordem
publica

Precipuamente, é importante memorar que direitos fundamentais decorrem de longo
processo histérico de formagdo, ou seja, uma evolucio histérico-social, sendo diretamente
relacionados as conquistas da humanidade para assegurar os bens constitucionalmente
protegidos. Nesse viés, em relacdo ao tema aqui proposto, é certo que a liberdade, como direito
fundamental, ora elemento violado apés a decretacdo da prisdo preventiva, exerce um papel de

defesa sob a agio do Estado quanto ao individuo, visto que segundo Zouein (2019), estes sio
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direitos a presta¢des preponderantemente negativas, nas quais o Estado deve proteger a esfera

de autonomia do individuo.

Partindo desse pressuposto, urge ressaltar, novamente, a influéncia do controle de
convencionalidade em relagdo a esse direito, haja vista que o principio da presuncdo de inocéncia
é vinculado intrinsecamente ao direito fundamental da liberdade, pois que é assegurado na
Convengio Interamericana de Direitos Humanos e na CRFB/88, o que ratifica a ideia de
necessidade de duplo controle, como forma de proporcionar a concretizagio dos elementos

bésicos assegurados ao homem.

Outrossim, ao adentrar na andlise da prisdo preventiva, deve-se observar que a sua
finalidade delimita seu campo de incidéncia isso porque, quando usada de forma ilegitima, viola
diretamente o principio da presungio de inocéncia. Sob esse ponto de partida, Lopes Janior (2023,

: ~ [ /4 A o« 7 e
p. 269) dispde que “se o processo penal é o termdmetro dos elementos autoritirios ou
democraticos de uma Constituicdo, a presun¢io de inocéncia é o ponto de maior tensio entre

eles.”

E nitido, desse modo, que para ocorrer a decretacdo de uma prisio cautelar, no caso, a
prisio preventiva, sio necessirios requisitos e fundamentos que asseguram a sua decretagio.
Entre eles, vé-se, est4 a garantia da ordem publica e que apresenta grandes paradigmas, haja vista
que ndo apresenta conteido semintico definido e objetivo. De acordo com Silveira (2015, p. 215),

Partindo do pressuposto de que o termo “ordem putblica” é extremamente vago e

depende da valoracdo axioldgica, caracteristica que possibilita ao juiz uma imensa
margem de interpretacdo no momento de tomar a decisdo.

Consoante isso, urge relembrar que a prisdo preventiva versa sobre o direito
fundamental da liberdade, o que deve, assim, ser usado de forma estritamente excepcional,
fundamentado e justificado, quando elencados todos os fundamentos e requisitos necessérios e
exigidos pelo Cédigo de Processo Penal. Contudo, acerca do Periculum Libertatis, encontra-se
elencada a ordem publica, que como citado, é uma expressdo vaga e adaptivel, ocasionando a
facilidade da violagdo ao principio da presungio de inocéncia. Pelo que arrola Lopes Jtanior (2023,
p.780), “é preocupante - sob o ponto de vista das conquistas democraticas obtidas — que a crenga
nas institui¢des juridicas dependa da prisdo das pessoas.”

Dessa forma, observa-se que o fundamento da ordem publica remete ao argumento de

risco de reiteracdo de delitos, o que corrobora a ideia de que é algo extremamente perigoso para
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a liberdade dos individuos, visto que é exacerbadamente genérico. Isso, por sua vez, torna dificil
a possibilidade de interpretagio do que é abuso de poder por parte do Estado.

Ratificando tal posi¢do, a ideia da prisio preventiva em nome da ordem publica
utilizando o fundamento da reiteragio do delito pelo individuo, na verdade, vai de encontro ao
processo penal, j4 que remete 4 uma funcdo de policia do Estado, que ndo tem afinidade com o
fundamento processual. Além disso, é cristalina a impossibilidade de saber se o delito serd
cometido novamente, confirmando a inconstitucionalidade, visto que a tinica presuncio prevista
na CRFB/88 ¢ a de inocéncia segundo Lopes Junior (2023, p. 780).

Sob esse prisma, é inegdvel que o fundamento da garantia da ordem publica corrobora a
inquisitoriedade do julgador, visto que n3o apresenta conteido determinado. Isso afronta
diretamente o principio da presuncio de inocéncia; e, ademais, atesta-se que em um Estado
Democritico de Direito, a discricionariedade em relagio aos direitos fundamentais é considerada
invélida. Assim como a ordem publica, que age como elemento de decretagio de prisdo
preventiva demonstra o prejuizo, ji que coloca ora os direitos fundamentais, ora a presungio de

inocéncia, marginalizados em prol da defesa social.

4.2 A (in)constitucionalidade da prisdo preventiva para garantia da ordem econdémica

O fundamento da garantia da ordem econémica foi inserido no artigo 312 do Cédigo de
Processo Penal por forca da Lei n. 8.884/94 ou “Lei Antitruste”. Essa legislacdo instituiu a
repressdo aos crimes financeiros, sobretudo os que lesem ou afetem de forma significativa a
ordem econdémica. Nesse sentido, é analisada a possibilidade de o agente, em liberdade, continuar

a praticar atividade contra a ordem monetéaria.

No entanto, o que se observa na realidade é que essa situagio tem pouquissima utilidade
forense e quando esse fundamento é invocado ndo é para tutelar a ordem financeira, mas sim
para justificar a comogio social que é, constantemente, mascarada pela manuten¢io da ordem

publica.

Sob uma mesma ética, Nucci (2011 p. 659) aborda que a garantia da ordem econdémica,

na sua perspectiva,

Trata-se de uma espécie do género anterior, que é a garantia da ordem putblica. Nesse
caso, visa-se, com a decretagdo da prisdo, impedir que o agente, causador de serissimo
abalo 2 situagio econdmico-financeiras de uma institui¢do financeira ou mesmo érgéo
do Estado, permanega em liberdade.
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Nesse contexto, é importante observar que o fundamento da ordem econémica, por se
tratar de um conceito vago e incerto, bem como o da ordem publica visto anteriormente, acaba
por legitimar a construcio de uma argumentacio ludibriada, por no se saber o conceito definido
dessa expressdo. Sob esse prisma, nota-se que quando a prisio é afastada de seu objeto e de sua

finalidade, ela deixa de ser cautelar.

Ainda tomando como base essa ética, Lopes Jtnior (2011) defende que a manutengio dos
termos da ordem publica e econémica, na Lei n? ordem econdmica e na Lei n? 12.403/11, pode ser
considerada como um retrocesso em relagio ao que foi proposto originalmente no Projeto de Lei
n2 4208/2001, que tinha uma redagio mais adequada e nio incluia categorias despidas de sentido.
Para o autor, o grande problema é que conceitos vagos e imprecisos representam demasiado
perigo, 3 medida em que passam a ser conceitualmente manipulados, j4 que nio se sabe ao certo

o que realmente significam.

Nessa perspectiva, pode-se pontuar que as prisdes cautelares se destinam a garantir o
funcionamento da justica e de todas as suas esferas ao redor, distanciando-se, assim, da ideia
principal de assegurar a efetividade do processo. Destarte, infere-se que o imbréglio toma corpo

no ato de transformar uma medida cautelatéria em san¢io condenatéria.

Nesse mesmo panorama, Alexandre de Morais da Rosa (2013) destaca que a aplicacdo de
tal requisito deve se vincular & conduta imputada/apurada e nio em aspectos genéricos, como a
gravidade e a potencialidade coletiva decorrente da manutencdo da liberdade do agente; isso

significa que nio se pode pautar em critérios de ordem genérica.
g q p p g

Dessa forma, nota-se que, para considerar a conduta delituosa do agente como requisito
de abalo A ordem econdémica, esta deveria ser extremamente exacerbada, figurando, nesse

sentido, um campo abstrato e que nio se faz espelho da realidade.

Consoante ao pensamento de Lopes Janior (2017, p. 109), os instrumentos cautelares
estdo a servico do processo e, por isso, sua caracteristica bésica é a instrumentalidade qualificada
ou ao quadrado. Nesse viés, tem-se que esse conceito de instrumentalidade qualificada é bastante
importante, pois sé é cautelar aquela medida que se destina ao fim de servir ao processo de

conhecimento e somente o que for verdadeiramente cautelar é constitucional.

Diante disso, percebe-se que, mesmo camuflando-se na ideia de bom andamento do
processo penal e de eficicia de uma possivel condenagio, a prisdo preventiva para garantia da
ordem econdmica nio é cautelar e é, portanto, inconstitucional, tendo em vista que uma medida
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que deveria ser adotada como ultima racio (Gltima razdo), é decretada para remediar a lesdo

econdmica.

Portanto, mostrou-se limpido o pensamento de que essa prisdo cautelar vai de encontro
a sua natureza instrumental, gerando, dessa maneira, a execucdo antecipada da punicio e,
consequentemente, a violagio do principio da presuncio de inocéncia, uma vez que ¢é
descaradamente uma medida de seguranca e ¢é manifestamente um exemplo de

inconstitucionalidade.

CONSIDERAGOES FINAIS

No campo das consideracdes finais, elenca-se que o artigo pretendeu analisar, de maneira
o . A s o ~ A e
incisiva, a importincia do principio da presun¢io de inocéncia, assegurado na Constituicdo
Federal de 1988, nas questdes do d4mbito processual penal, com efeito, em relagio a prisdo
preventiva.

Consoante isso, apds ter sido feita a analise histérica do Cédigo Italiano Rocco, percebeu-
se que, ainda hodiernamente, o Cédigo de Processo Penal brasileiro possui matriz inquisitorial
em virtude das préticas autoritdrias, que corroboram a utilizagio dos pressupostos da prisdo
cautelar supracitada de maneira banalizada, substancialmente no que diz respeito 4 garantia da
ordem publica e da ordem econdémica, haja vista que esses conceitos nio apresentam conteido
semantico definido.

Ademais, de acordo com as pesquisas feitas para a concretizagio deste trabalho, foi
, . o A s . < . i s .
possivel evidenciar a importincia da discussdo dessa temética em analise 4 esfera social, uma vez
que a decretacdo de prisdo preventiva tem sido usada de forma discriciondria, levando em
consideracio, erroneamente, as questdes de cunho emocional e repercussio social.

Desse modo, o que se buscou com o presente artigo foi compreender que a utilizagio da
prisdo preventiva de forma indiscriminada e predatéria, por conseguinte, acaba por prejudicar o
imputado e vilipendiar a sua protecio constitucional da presun¢io de inocéncia, tendo em vista
que essa situacdo é percebida com a exacerbada influéncia do sistema inquisitivo nas decisdes

relacionadas ao cerceamento cautelar do imputado, por meio de prisdo preventiva.
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