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RESUMO

A Constituicdo Federal brasileira traz normas de direitos fundamentais
inerentes ao ser humano, garantindo o respeito aos principios da dignidade da
pessoa humana e da presuncao de inocéncia em qualquer situacdo de ocorréncia de
uma infracdo penal, desde que ainda ndo exista uma sentenca penal condenatdria
transitada em julgado. Busca inibir a privacdo do direito de liberdade do individuo
e sua manutenc¢do na prisdo por um prazo indeterminado. A prisao cautelar fere
estes principios, pois obriga o acusado ao cumprimento antecipado de uma pena,
submetendo-o ao enclausuramento juntamente com condenados, por prazo
indeterminado. Entende-se que a Lei n° 12.403/2011, ao dispor da aplicacao de
medidas cautelares substitutivas a prisao cautelar, garantindo a aplicagdo desta
apenas nos casos de impossivel substituicdo, objetivou estancar a decretacao
desmensurada e excessiva de sua decretacdo, em que pese o ordenamento juridico
assim ndo agir, preferindo manter a prisao do acusado como regra. Denota-se nesse
cendrio, a infragdo aos principios fundamentais assegurados a todos, em especial o
principio da dignidade da pessoa humana e o principio da presungao de inocéncia.
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1. Introducao

O presente trabalho foi realizado por meio de material bibliografico
e artigos pré-selecionados, analisando seu resultado notadamente por meio do
método dedutivo, enquanto nos métodos especificos das ciéncias sociais utilizou-se
o método histdrico que dispos desde os primérdios os conceitos de direitos humanos
e prisdes cautelares elencados em nosso ordenamento juridico.

Objetivou-se, assim, apresentar a infracdo aos principios da dignidade da
pessoa humana e da presuncdo de inocéncia perpetrada pela decretagdo da prisdo
cautelar disposta em nossa legislacdo penal.

O principio da dignidade da pessoa humana destaca-se por sua suma
importancia dentre os principios fundamentais elencadas no artigo 1° da Constituicao
Federal, englobando os direitos individuais, os direitos politicos, os direitos sociais e
os direitos econdmicos.

Assim, a Constituicdo Federal do Brasil, ao dispor sobre o principio
da dignidade da pessoa humana, o erigiu como um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito, constituindo-o no dpice do nosso ordenamento juridico.

Da mesma forma dispde quanto ao principio da presungdo de inocéncia,
disposto em seu art. 5° inciso LVII, garantindo que qualquer pessoa somente sera
considerada culpada apés o transito em julgado de sua condenagdo, cabendo ao
Estado a realizacdo de toda a persecucgdo penal para, ao final, declarar a culpa
ou ndo do individuo, protegendo sua liberdade, integridade fisica, integridade
psiquica e a pratica de humilhagdes e constrangimentos proferidos por meio da
incerteza de sua culpa.

A decretacdo da prisdo cautelar submete o individuo ao cumprimento
de uma pena antecipada, traduzindo-se em uma prisdo sem pena, pois é exposto a
convivéncia com qualquer condenado, sem que haja alguma restricao. Esta prisao
pode ser substituida por diversas medidas cautelares substitutivas advindas donosso
ordenamento juridico conforme a Lei n° 12.403 /2011, sem qualquer desrespeito aos
principios fundamentais.

2. Os Direitos Fundamentais nas Constituicoes Federais Brasileiras

A Constituicao Federal dispde de normas sobre os direitos fundamentais,
estabelecendo-se ap6s a 2% Guerra Mundial um ponto inicial para o surgimento de
certos principios indispenséveis ao desenvolvimento humano. Entende-se, a partir
deste momento, a necessidade de protecao ao homem através do Estado, sem que
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este agisse de forma ilimitada, mas atuando em defesa do homem como sujeito de
direitos, sem que com isso precisasse prejudicar a sociedade.

Neste contexto, surge o Estado Democratico de Direito, com base em uma
sociedade preocupada com a dignidade, a liberdade e, consequentemente, os direitos
humanos, elencados na Constituicao Federal de 1988 de forma explicita e implicita,
por meio de principios referenciados como, dentre outros, direitos humanos (art. 4°,
II); direitos e garantias fundamentais (art. 5°, § 1°); direitos e garantias individuais
(art. 60, § 4°, IV); e direitos e liberdades constitucionais (art. 5°, LXXI).

Denota-se da alusdo aos direitos fundamentais, que a pessoa humana
destaca-se como o bem juridico de maior valor, devendo ser preservado de forma
eficaz pelo Estado, sem que esse disponha da protecdo da sociedade como um todo.

Nos dizeres de Gomes (1993, p. 93):

O exercicio dos direitos fundamentais tem como
pressuposto basico o império do ordenamento juridico. Em um
Estado Democratico de Direito, como o nosso, todos devem estar
submetidos a este ordenamento, principalmente o Estado, porém
quem pode assegura-lo em sua plenitude s6 pode ser o Poder
Judiciario, por meio da tutela judicial efetiva.

Sob a protecao do Estado os direitos humanos emanam para garantir ao
individuo e a sociedade a aplicagdo do direito com o fim especifico da satisfacdo da
justica, destacando-se, neste contexto, os principios da dignidade da pessoa humana
e da presuncao de inocéncia, visando a inaplicacao de punicdes e penalidades nao
condizentes a cada caso concreto.

Os direitos fundamentais do homem dispostos na Constituicao Federal
englobam diversos direitos, como os individuais, os sociais, os politicos e os
econdmicos.

Os direitos fundamentais estdo ligados a Declaracao dos Direitos do
Homem e do Cidaddo destacada na Franca, em 26 de agosto de 1789, onde se
criaram diversos artigos relacionados ao tema dos direitos. Louvado documento,
sendo a primeira declaracdo de direitos, inspirou a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos aprovada pela ONU (Organizacdo das Nagoes Unidas) em 10 de
dezembro de 1948, dispondo em seus artigos 1°:

O Artigo primeiro da Declaracao de Direitos do Homem
edo Cidadao, de 1789, diz: “Os homens nascem e permanecem livres
e iguais em direitos. As distin¢des sociais s6 podem fundar-se na
utilidade comum”.
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O Artigo primeiro da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos de 1948: “Todos os homens nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sao dotados de razdo e consciéncia e devem
agir em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade”.

As Constitui¢oes Federais Brasileiras destacaram-se sempre no que tange
a declaragdo dos direitos do homem brasileiro e também do homem estrangeiro
residente no pais. Inicia-se com a 1? Constituicdo do Império em 1824, destacando-
se a preocupacao com a declaragdo dos direitos do homem anteriormente a prépria
declaracdo promulgada na Bélgica em 1831.

A Constituicao do Império destacava a declaracdo dos direitos do homem
em um titulo elencado: “Das Disposi¢des Gerais”, e “Garantias dos Direitos Civis
e Politicos dos Cidaddos Brasileiros”, dispostos no artigo 179 e seus 35 (trinta e
cinco) incisos.

A Constituicdo Federal de 1891 traz a declaracdo de direitos em seu
titulo IV, na secdo 1I, artigo 172 e seus 31 (trinta e um) paragrafos, resguardando a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca e a propriedade a
brasileiros e estrangeiros residentes no pais.

Ja a Constituicao Federal de 1934 (1937) trouxe na declaracdo de direitos, os
direitos e garantias individuais, os direitos de nacionalidade e os direitos politicos.
Nos dizeres de Silva (2006, p. 171):

Além disso, essa Constitui¢do incorporou, como ja
notamos, outra novidade, que se constituiu no Titulo “Da Ordem
Econdmica e Social”, na esteira das constituicoes de pés-Primeira
Guerra Mundial, reconhecendo os direitos econdmicos e sociais do
homem, ainda que de maneira pouco eficaz.

A Constituicao Federal de 1946 dispde de dois capitulos que tratam sobre
a nacionalidade e a cidadania, e os direitos e garantias individuais, inseridos na
declaragdo dos direitos no titulo IV. Em consonancia com esta Constituicao, seguem
as Constitui¢des Federais de 1967 e 1969.

Atualmente, com a Constituicdio Federal de 1988, os principios
fundamentais estdo inseridos no Titulo I, elencando no Titulo II os direitos e garantias
fundamentais que abrangem os direitos e deveres individuais e coletivos, os direitos
sociais, os direitos da nacionalidade, os direitos politicos e os partidos politicos.

De forma singela podemos definir os direitos fundamentais, bem como
caracterizando-os, de acordo com Silva (2006, p. 178, 180-181):
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Direitos fundamentais do homem constituiu a expressao
mais adequada a este estudo, porque, além de referir-se a principios
que resumem a concepgao do mundo e informam a ideologia politica
de cada ordenamento juridico, é reservada para designar, no nivel do
direito positivo, aquelas prerrogativas e institui¢des que ele concretiza
em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as
pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a indicagao de que se
trata de situagOes juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se
realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais
do homem no sentido de que a todos, por igual, devem ser, nao
apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente
efetivados. Do homem, ndo como o macho da espécie, mas no sentido
de pessoa humana. Direitos fundamentais do homem significa direitos
fundamentais da pessoa humana ou direitos fundamentais.(...)

Para a imposigdo de qualquer medida cautelar de restricao a liberdade do
individuo, deve-se considerar alguns principios constitucionais, a seguir descritos.

2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana vem expressamente previsto
em nossa Constitui¢do Federal, em seu art. 1°, inciso III, como um direito fundamental

a todo ser humano, in verbis:
Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formando
pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamento.
III - a dignidade pessoa humana.

Esse principio garante ao ser humano um tratamento digno, como
sujeito de direito e, mesmo que seja um criminoso, deve ser tratado de maneira digna
endo como seres inanimados, devendo responder pelo erro cometido, dispondo esse
o motivo da vedacao pela Constitui¢cdo Federal (artigo 5°, XLVII) das penas de morte
(exceto em caso de guerra declarada), de caréter perpétuo, de trabalhos forcados, de
banimento e as cruéis.

Olegislador ao inserir o principio da dignidade da pessoa humana no titulo
dos principios fundamentais da Constituicao Federal Brasileira, reportou-se aquele
como um direito essencial e inerente ao homem, podendo exercé-lo indistintamente
para que seja protegido de quaisquer ilegalidades capazes de lhe perpetrarem.

O principio a dignidade da pessoa humana vem definido de diversas
formas, por varios autores.
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Dignidade é a palavra derivada do latim dignitas (virtude,
honra, consideracao), em regra se entende a qualidade moral, que,
possuida por uma pessoa serve de base ao proprio respeito em que é
tida: compreende-se também como o proprio procedimento da pessoa
pelo qual se faz merecedor do conceito ptiblico; em sentido juridico,
também se estende como a dignidade a distingdo ou a honraria
conferida a uma pessoa, consistente em cargo ou titulo de alta
graduagao; no Direito Canénico, indica-se o beneficio ou prerrogativa
de um cargo eclesiastico. (PLACIDO E SILVA, 1967, p. 526)

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢Ges existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagao ativa e co-responsavel
nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao com os
demais seres humanos. (SARLET, 2007, p. 62)

Ao se falar no principio da dignidade da pessoa humana, pode-se afirmar
que estamos diante de um principio para aquém e além do qual o Estado e a
sociedade ndao podem ir. Origina as premissas de fundamentacao juridica e a razdo
de ser do direito, sendo um principio absoluto.

(...) é um valor em si absoluto, sendo fundamental para
a ordem juridica, pois, como o fundamento dos direitos humanos
é também a condigdo prévia para o reconhecimento de todos os
demais direitos, devendo sua presenca na Carta Magna ser uma
condicao sine qua non para a validade do contrato social, tudo pelo
motivo de ser este principio fundado no respeito matuo entre os
seres humanos e ser esta a condi¢do minima para a existéncia dos
nichos sociais, sendo assim sempre ocupou um lugar de destaque
no pensamento filoséfico, politico e juridico, inclusive tendo sido
positivado por intimeras constitui¢des (LIMA, 2012, p. 1).

Como se pode verificar, o principio da dignidade da pessoa humana vem
definido em diversas maneiras, mas sempre designando a prote¢do do homem,
seja de forma individual ou social, valorizando o espiritual e moral inerente a
pessoa humana na prépria vida, com a inten¢do de impor o respeito perante todos,

-
668




1° Simpdsio sobre Constitucionalismo, Democracia e Estado de Direito

independentemente de sua classe social ou situagdo proveniente.

Neste sentido, podemos afirmar que a dignidade humana da pessoa
humana engloba o direito a vida privada, a intimidade, a honra, a imagem e outros
direitos inerentes a cada um, estando o ser humano em liberdade ou privado desta
pela pratica de qualquer delito, devendo ser respeitado intrinsecamente.

2.2 Principio da presuncdo de inocéncia

O principio da presuncdo de inocéncia esta previsto na Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, em seu art. 9°; na Declaracao Universal
dos Direitos do Homem, aprovada pela Organizacao das Nag¢des Unidas (ONU) em
1948, art. XI; no Pacto de San José da costa Rica, no art. 8°, 1* parte; surgindo com o
objetivo de por fim ao sistema de prova legal e da tortura.

E inserido expressamente na Constituicdo Federal brasileira de 1988 em
seu art. 5% inciso LVII: “Ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria.”

Esse principio garante que qualquer pessoa somente serd considerada
culpada apés o transito em julgado de sua condenagdo, cabendo ao Estado a
realizagdo de toda a persecucgdo penal para, ao final, declarar a culpa ou nao do
individuo, protegendo sua liberdade, integridade fisica, integridade psiquica e a
pratica de humilhacdes e constrangimentos proferidos por meio da incerteza da
culpa daquele, mediante o disposto por Delmanto Junior (2001, p. 66):

Verifica-se, portanto, que o direito a presuncdo de
inocéncia afeta ndao s6 o mérito acerca da culpabilidade do acusado,
mas, também, o modo pelo qual ele é tratado durante o processo,
como deve ser tutelada a sua liberdade, integridade fisica e psiquica,
honra e imagem, vedando-se abusos, humilha¢des desnecessérias,
constrangimentos gratuitos e incompativeis com o seu status,
mesmo que presumido, de inocente.

No mesmo sentido disp6s Capez (2006, p. 44):

Ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado da sentenca penal condenatéria (art. 5°, LVII). O principio
da presuncdo de inocéncia desdobra-se em trés aspectos: a) no
momento da instrucdo processual, como presungao legal relativa de
nao culpabilidade, invertendo-se o 6nus da prova; b) no momento
da avaliacdo da prova, valorando-a em favor do acusado quando
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houver davida; ¢) no curso do processo penal, como paradigma de
tratamento do imputado, especialmente no que concerne a analise
da necessidade da prisao processual.

Ver-se-a que a prisao é algo que, nos termos legais, deve ser decretada em
caréter excepcional, devido seu fim punitivo aplicado ao criminoso.

Se por um lado a Constituicdo diz que ninguém sera considerado culpado,
sendo ap0s sentenga condenatéria transitada em julgado, por outro, permite que
outros tipos de prisdes sejam feitas sem a existéncia de uma sentenca com transito
em julgado (prisdo em flagrante, prisdo temporaria e prisdo preventiva), desde que
advindas de ordem escrita e fundamentada de 6rgao jurisdicional competente, nos
termos do artigo 5°, inciso LXI da Constituicao Federal.

De acordo com Capez (2006, p. 244):

PRISAO

E a privacdo da liberdade de locomogao determinada por
ordem escrita da autoridade competente ou em caso de flagrante
delito.

Além das hipéteses de flagrante delito e ordem escrita
e fundamentada do juiz, consubstanciada em um documento
denominado mandado (CF, art. 5°, LXI), a Constituicdo Federal
permite a constricdo da liberdade nos seguintes casos: (a) crime
militar préprio, assim definido em lei, ou infragdo disciplinar (CF,
art. 5° LXI); (b) em periodo de exce¢do, ou seja, durante o estado
de sitio (CF, art. 139, II). Além disso, “a recaptura do réu evadido
nado depende de prévia ordem judicial e podera ser efetuada por
qualquer pessoa” (CPP, art. 684). Neste ultimo caso, pressupde-se
que o sujeito esteja regularmente preso (por flagrante ou ordem
escrita do juiz) e fuja. Evidentemente, o guarda penitenciario, vendo
o prisioneiro em desabalada carreira, ndo vai, antes, solicitar uma
ordem escrita para recaptura.

Em que pese os principios constitucionais prezarem pela dignidade
humana e presungdo de inocéncia, ha na legislacao dispositivos legais dispostos
a enclausurar o individuo de forma a impor-lhe um cumprimento de pena sem a
devida condenacao e consequente transito em julgado de uma decisao condenatoria.
E o que acontece em relagio as prisdes cautelares, em que se inverte o 6nus da prova,
cabendo ao acusado preso cautelarmente provar sua nao culpabilidade, e se infringe
o principio do in dubio pro réo, pois, na divida, mantém-se aquele preso de maneira
cautelar, prisdes justificadas através de pressupostos ditos legais.
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3. Pris6es cautelares

A regra em nosso ordenamento juridico é a liberdade, direito emanado
pela propria Constituicdo Federal, merecendo ser restringida e cerceada apenas em
situagdes excepcionais, explicitadas por meio de limitagdes legalmente expressas e
taxativas. Infelizmente o que se constata é a ndo aplicagdo da premissa: todo mundo
é considerado inocente até prova em contrério, ferindo, também, o principio da
presuncao de inocéncia.

Esse cerceamento de liberdade e infracdo a presuncdo de inocéncia vem
disposto nas chamadas prisdes cautelares, as quais se subdividem em: prisdo
preventiva, prisao em flagrante e prisdo temporaria.

A prisao cautelar é uma medida cautelar que restringe a liberdade do
acusado, decretada antes do transito em julgado de sentenca penal condenatoria,
por razdes de necessidade, perfazendo-se num cumprimento de pena de uma prisao
sem pena, pois o preso permanece enclausurado com o fundamento da garantia da
eficicia nas investigagdes ou no processo criminal, quando preenchidos os requisitos
do fumus commissi delicti e o periculum libertatis.

Tais requisitos traduzem-se, respectivamente, na probabilidade de
ocorréncia de um delito e no perigo da liberdade do acusado, justificando-se a
concessdo da medida cautelar em caréter excepcional com o fim da preservacao do
processo e sua efetividade.

A legislacdo patria justifica a prisdao cautelar como forma de garantia
processual, em regra, alegando ndo infringir a mesma qualquer principio
constitucional, o que na préatica ndo ocorre, pois a partir do momento em que se
decreta esta medida classificada como “excepcional”, verifica-se, na realidade, a
imposicdo de um cumprimento de pena ao acusado sem ao menos a prolacao de
uma sentenca penal condenatoria.

Neste sentido, os principios da dignidade da pessoa humana e da presuncao
de inocéncia mostram-se previamente mitigados e cassados pela aplicagdo da
medida cautelar excepcional imposta, uma vez que o acusado esta diante de uma
prisdao, em cumprimento de uma pena de carater indeterminado e ilegal.

As prisdes cautelares a que se refere o presente trabalho sdo: a prisdo
tempordria, a prisdo em flagrante e a prisao preventiva, as quais impdem ao individuo
sua privacdo de liberdade cumulado com um cumprimento de pena antecipado.
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3.1 Prisao temporaria

Esta modalidade de prisdo vem regulamentada pela Lei n° 7.960, de 21
de dezembro de 1989, substituindo a pratica ilicita das prisdes para averiguacoes
utilizadas constantemente para as investigagoes policiais.

Objetiva-se a manutengdo do acusado preso por um periodo determinado
através de um mandado judicial fundamentado, para a investigagdo criminal, ndo se
perfazendo em uma prisao por prazo indeterminado, mas da mesma forma violando
os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e de presuncao de
inocéncia.

Traduz-se, conforme Nucci (2005, p. 578):

[...] ¢ uma modalidade de prisao cautelar, cuja finalidade
é assegurar uma eficaz investigacao policial, quando se tratar de
apuragdo de infragdo penal de natureza grave. Estd prevista na Lei
7.960/89 e foi idealizada para substituir, legalmente, a antiga prisao
para averiguacao, que a policia judiciaria estava habituada a realizar,
justamente para auxiliar nas suas investigagoes. [...]

Esta modalidade de prisdo cautelar somente pode ser aplicada desde que
respeitados seus requisitos, mostrando sua imprescindibilidade para as investigagdes
do inquérito policial, desde que haja fundada razdo da autoria ou participagdo do
acusado em determinados crimes, e quando aquele nao tiver residéncia fixa ou nao
fornecer elementos necessérios o esclarecimento de sua identidade.

3.2 Prisao em flagrante

A palavra flagrante vem do latim flagrans ou flagrantins, que significa
queimar, arder, perfazendo-se em uma prisdao decorrente do instante em que se
consuma ou se tenta praticar a infragdo penal.

Ensina Nucci (2005, p. 560):

[...] flagrante significa tanto o que é manifesto ou
evidente, quanto o ato que se pode observar o exato momento em
que ocorre. Neste sentido, pois, a prisao em flagrante é a modalidade
de prisao cautelar, de natureza administrativa, realizada no instante
em que se desenvolve ou termina de se concluir a infragao penal
(crime ou contravengdo penal). [...]
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Tal prisdo, excepcionalmente, independe de uma ordemjudicial, possuindo
uma natureza administrativa, obrigando-se a respeitar apenas um dos dispositivos
elencados no artigo 302 do CPP para sua decretacao face a liberdade do individuo.

Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem:

I - estd cometendo a infragdo penal;

II - acaba de cometé-la;

III - é perseguido, logo apds, pela autoridade, pelo
ofendido, ou por qualquer pessoa, em situagdo que faca presumir
ser autor da infragdo;

IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas,
objetos ou papéis que fagam presumir ser ele autor da infragao.

Em decorréncia do flagrante, necessita-se coagir urgentemente e de
forma imediata o suposto agressor para que seja impedido de causar lesdo ao bem
juridico protegido legalmente. Referida modalidade de prisdo acontece e, para sua
manutengao, precisa-se de sua conversao em prisdo preventiva, pois caso contrario
nao mais prevalecerd, colocando o individuo em liberdade.

3.3 Prisao preventiva

Define-se como uma medida cautelar que restringe a liberdade do
indiciado ou réu, por meio de razdes fundamentadas e preenchimento dos requisitos
legais. Esta prevista nos artigos 311 a 316 do CPP, trazendo no requisito do periculum
libertatis uma das hipéteses do artigo 312 do CPP.

Art. 312. A prisao preventiva poderd ser decretada
como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicagao
da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria.

Os requisitos elencados traduzem-se da seguinte forma:

a) conveniéncia da instrucdo criminal como garantia a produgao da prova;

b) assegurar a aplicacdo da lei penal com o fim de impedir a fuga do
acusado;

c) garantia da ordem econdémica para evitar que o acusado continue
praticando atos ofensivos a ordem econdmica;

d) garantia da ordem publica para evitar a reiteragdo criminosa por
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parte do acusado.

O maior problema enfrentado nesta modalidade de prisdo justamente se
impde neste dltimo dispositivo, justificado na maioria dos casos de concessao da
medida cautelar, presumindo-se que o acusado, se solto permanecer, continuara
praticando delitos, ndo sendo este seu verdadeiro fundamento.

Assim, a prisdo preventiva figura-se como uma prisdo sem pena a ser
cumprida desde sua determinacdo, através de mandado judicial fundamentado,
enclausurando-se o acusado por um prazo indeterminado, sem qualquer distin¢do
dos demais presos sentenciados definitivamente por uma condenacdo irrecorrivel.

3.4 Modalidades diversas da prisao de medidas cautelares

A Lei n° 12.403, de 04 de maio de 2011, alterou alguns dispositivos no
codigo de processo penal referente a decretacao da prisdo preventiva, entendo ser
esta devidamente aplicada de forma excepcional, apenas em caso da impossibilidade
da determinagdo de outras medidas cautelares elencadas nos dispositivos a seguir.

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo
deverao ser aplicadas observando-se a:

I - necessidade para aplicacdo da lei penal, para a
investigacdo ou a instrucdo criminal e, nos casos expressamente
previstos, para evitar a pratica de infracdes penais;

II - adequagdo da medida a gravidade do crime,
circunstancias do fato e condic¢oes pessoais do indiciado ou acusado.

§ 1° As medidas cautelares poderao ser aplicadas isolada
ou cumulativamente.

§ 2° As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz,
de oficio ou a requerimento das partes ou, quando no curso da
investigacao criminal, por representacdo da autoridade policial ou
mediante requerimento do Ministério Pablico.

§ 3° Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de
ineficicia da medida, o juiz, ao receber o pedido de medida cautelar,
determinard a intimagao da parte contraria, acompanhada de cépia do
requerimento e das pecas necessarias, permanecendo os autos em juizo.

§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das
obrigacOes impostas, o juiz, de oficio ou mediante requerimento
do Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante, podera
substituir a medida, impor outra em cumulagado, ou, em tltimo caso,
decretar a prisdo preventiva (art. 312, paragrafo tnico).

§ 5° Ojuiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-
la quando verificar a falta de motivo para que subsista, bem como
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voltar a decreté-la, se sobrevierem razoes que a justifiquem.
§ 62 A prisdo preventiva serd determinada quando nao for
cabivel a sua substituicao por outra medida cautelar (art. 319).” (NR)

Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisao:
(Redagao dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

I - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas
condigdes fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades;
(Redagdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

IT - proibicao de acesso ou frequéncia a determinados
lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o
indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o
risco de novas infragdes; (Redagdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

III - proibigao de manter contato com pessoa determinada
quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou
acusado dela permanecer distante; (Redacao dada pela Lei n® 12.403,
de 2011).

IV - proibicao de ausentar-se da Comarca quando a
permanéncia seja conveniente ou necessaria para a investigacao ou
instrucado; (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos
dias de folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia e
trabalho fixos; (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

VI - suspensdo do exercicio de func¢do publica ou de
atividade de natureza econdmica ou financeira quando houver justo
receio de sua utilizagdo para a pratica de infracdes penais; (Incluido
pela Lei n° 12.403, de 2011).

VII - internacdo provisdria do acusado nas hipdteses de
crimes praticados com violéncia ou grave ameaga, quando os peritos
concluirem ser inimputdvel ou semi-imputavel (art. 26 do Coédigo
Penal) e houver risco de reiteracao; (Incluido pela Lei n° 12.403, de 2011).

VIII - fianga, nas infracdes que a admitem, para assegurar
o comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucdo do seu
andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial;
(Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

IX - monitoracdo eletronica. (Incluido pela Lei n°® 12.403,
de 2011).

§ 1o (Revogado).

(Redagdo dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

(Revogado pela Lei n° 12.403, de 2011).

§ 20 (Revogado).

(Redagao dada pela Lei n° 12.403, de 2011).

(Revogado pela Lei n° 12.403, de 2011).
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§ 30 (Revogado).

(Redagao dada pela Lei n° 12.403, de 2011)

. (Revogado pela Lei n® 12.403, de 2011).

§ 40 A fianca serd aplicada de acordo com as disposicoes
do Capitulo VI deste Titulo, podendo ser cumulada com outras
medidas cautelares. (Incluido pela Lei n® 12.403, de 2011).

Conforme se verifica, existem diversas formas de medidas cautelares
possiveis de serem impostas ao acusado, sem que sua liberdade seja cerceada, e o
mesmo se submeta a um cumprimento de pena antecipado sem sequer saber se sera
condenado.

Tais medidas cautelares, desde que aplicadas com deslinde e fiscalizacao,
podem ser consideradas eficazes a investigacao criminal sem a submissao do acusado
a uma prisdo sem pena, como ocorre infelizmente na pratica, pois ao se decretar uma
prisao cautelar, o acusado é langado a propria sorte junto aos presos condenados, sem
qualquer distingao entre ambos, passando por situagdes humilhantes, degradantes,
enquanto aguarda uma sentenga com transito em julgado.

Isso comprova a infragdo aos principios da presun¢do de inocéncia e da
dignidade da pessoa humana impetrados pela decretacao da prisao cautelar, ainda
que devidamente fundamentada, aplicando-se medida de maior gravidade quando
da existéncia de medidas alternativas expostas na Lei n® 12.403/2011, privando o
individuo de sua liberdade juntamente com condenados comuns, contrariando o
principio da intervengdo minima.

Acredita-se que a alteragdo trazida pela Lei 12.403/2011 visou justamente
inibir o abuso em excesso com que se expede decretos de prisdes cautelares, em
especial a prisao preventiva, fundamentada, na maioria dos casos, na garantia da
ordem publica pela presuncao da reiteragdo da pratica de delitos pelo acusado. Esta
justificativa ndo merece prosperar, por nao ser capaz de, por si s6, privar o acusado
de sua liberdade, em respeito aos principios da dignidade da pessoa humana e da
presuncao de inocéncia.

Os dispositivos condicionais de medidas cautelares elencados pela Lei n°
12.403 /2011 mostram-se satisfatérios e capazes de inibir a necessidade de decretagao
de prisao cautelar ao acusado, submetendo-o a um cumprimento de pena por prazo
indeterminado, sem a condenacao transitada em julgado, privando-o de seu direito
de ir e vir.
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4 Conclusao

A Constituigdo Federal dispoe de direitos e garantias fundamentais ao ser
humano, preservando o principio da dignidade da pessoa humana e o principio da
presuncao de inocéncia, mediante o disposto nos artigos 5°, inciso LVII, e 1° inciso
111, prevalecendo, em regra, o direito de ir e vir de qualquer individuo.

O cerceamento da liberdade da pessoa humana apenas é possivel em
cardter excepcional, mediante dispositivo legal traduzido na prisao cautelar, em que
restam presentes o fumus comissi delicti e o periculum libertatis.

Ao contrério do que prevé nossas legislacdes, a prisdo cautelar tem sido
aplicada como regra geral, ignorando-se as demais medidas cautelares determinadas
com a Lei n° 12.403/11, para a possibilidade de uma investigacdo criminal eficaz,
sem a manuten¢ao do acusado em uma prisdo com a imposicao de cumprimento de
pena sem qualquer sentenca condenatéria irrecorrivel.

Esse enclausuramento do individuo submete-o a situa¢des humilhantes e
constrangedoras, sem qualquer prazo determinado para encerrar, pois ao ser preso
cautelarmente, passa a cumprir uma pena juntamente com demais condenados em
uma prisao comum, como se condenado fosse.

Assim, a prisdo cautelar traduz-se em uma prisdo sem pena, infringindo
os principios da dignidade da pessoa humana e da presungdo de inocéncia, algo
inaceitavel em nosso ordenamento juridico, pois o cerceamento do direito de ir e vir
do acusado sem uma condenacao processual com transito em julgado o obriga a um
cumprimento de pena por prazo indeterminado, uma vez que existem dispositivos
com medidas cautelares substitutivos a prisdo e eficazes.

Com isso, a decretacdo da prisdo cautelar deve ser tratada como excecao,
mediante o disposto legal, e ndo como regra da forma corriqueira dos processos, pois
os direitos fundamentais devem ser respeitados, algo nao observado constantemente
quando da aplicacdo da prisao cautelar, a qual se destaca como regra e ndo como
excec¢do de acordo com o determinado legalmente.

O que se verifica, na pratica, é a inaplicacdo da regra que dispde a prisao
cautelarcomoumamedidadecaraterexcepcional, apenasemcasos deimpossibilidade
de oportunizagdo de medidas cautelares substitutivas ndo privativas a liberdade do
acusado. O periodo em que se mantém preso um individuo cautelarmente, sem a
preservagdo de sua integridade fisica e psiquica, pois seu carcere ocorre juntamente
com demais condenados que efetivamente estdo cumprindo pena.
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