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RESUMO

O referido artigo académico tem por objetivo primordial analisar o sistema
processual penal brasileiro, apontando as mudancgas ocorridas ao longo dos
anos. Desta maneira, cabe estudar, cada um dos tipos de sistema: inquisitivo,
acusatorio e misto. Apontando de que maneira a Constituicado Federal de 1988
influenciou no sistema processual brasileiro, a partir da valorizacdo dos
principios constitucionais. Cabe salientar a importancia de verificar, qual o
sistema adotado no Brasil, tema que provoca grande discordancia entre os
doutrinadores.

Palavras-chave: Sistema Processual Penal. Constituicdo Federal. Principios
Constitucionais. Sistema Processual brasileiro. Modalidades de Prisdo. Prisao
Preventiva. Prisdo Preventiva no Sistema Processual Penal Brasileiro.
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1. INTRODUGAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar as mudangas provocadas
pela Constituicdo Federal de 1988, na qual os seus principios e garantias
individuais passaram a ter grande importancia. Buscando verificar com mais
afinco qual o sistema processual penal adotado no Brasil, sua importancia com
enfoque constitucional sobre a prisdo preventiva, uma vez que, € um tema que

causa grande discordancia por parte dos doutrinadores.

Sendo assim, tem o intuito de analisar desde as caracteristicas de cada
sistema processual penal: inquisitivo; acusatorio e misto. Assim como o modelo
adotado pelo ordenamento juridico brasileiro. Destacando a importancia dos
principios consagrados pela Constituicdo Federal sobre todo o sistema,
destacando a pris&o cautelar preventiva no bojo deste sistema.

Ademais, se pretende discutir dentro da pesquisa questdes relativas a
mesma, quais sejam: a) Analisar o conceito de Processo penal; b) Identificar os
modelos de Sistema Processual Penal; c) Analisar os principios constitucionais
que regem o Processo Penal; d) Avaliar o Processo Penal no Brasil; e)

Averiguar a Prisao Preventiva Constitucional.

Desta forma, faz-se necessario salientar que o presente trabalho fara
uso da pesquisa explicativa através de procedimentos metodologicos
bibliograficos, quais sejam: Artigos cientificos, livros. Apresentando analise de

dissertagdes, elaborando uma analise critica do acervo doutrinario abordado.

O estudo do tema em questdo tem o intuito de proporcionar para a
sociedade esclarecimentos de pontos ainda controversos. Uma vez que, trata-

se de um tema que gera bastante discussao doutrinaria.



2. Sistema Processual Penal

A principio, para uma melhor compreensido do tema em questao, é de
fundamental importadncia conceituar o que vem a ser Sistema Processual
Penal. Segundo a definicdo de Nagima (2011, p.1), sistema consiste no “[...]
conjunto de normas, coordenadas entre si, intimamente correlacionadas, que

funcionam como uma estrutura organizada dentro do ordenamento juridico”.

E imprescindivel para a existéncia de um sistema, a presenca de uma
ideia que fundamente todo o conjunto de normas. “Todo sistema é, portanto,
regido por um unico principio unificador (ideia fundante) e, dai decorre as

demais normas que devem ser interpretadas sob essa o6tica (NAGIMA 2011,
p.1).”

Para Dinamarco (2004 apud LEVY ZEND 2010):

Sistema é um conjunto fechado de elementos
interligados e conjugados em vista de objetivos
externos comuns, de modo que um atua sobre os
demais e assim, reciprocamente, numa interagcao
funcional para a qual é indispensavel a coeréncia
entre todos. Sistema processual € um
conglomerado harménico de érgaos, técnicas e
institutos  juridicos  regidos  por  normas
constitucionais e infraconstitucionais capazes de
propiciar sua operacionalizagdo segundo o
objetivo externo de solucionar conflitos.

Ainda a cerca da conceituagao de sistema processual, Paulo Rangel
(2010 apud RODRIGUES 2013), afirma que, trata-se do “[...] conjunto de
principios e regras constitucionais, de acordo com o momento politico de cada
Estado, que estabelece as diretrizes a serem seguidas a aplicagdo do direito

penal a cada caso concreto”.

Desta maneira, € possivel dizer que o sistema processual sofre
variagdes a depender de cada Estado, sofrendo influéncias do contexto politico

e social em cada lugar, inclusive no que se refere as cautelares prisionais.



“‘Como o Direito é dinamico, tem se que cada Estado opta por um
sistema processual penal influenciado pela época, transformacgdes sociais e

principalmente politicas que ali se passaram (ARRUDA 2014, p.1)".

De modo que, nos Estados totalitarios, a moldura
da legalidade se estende, aumentando o espago
para a discricionariedade e para o campo de
atuacdo do Estado-juiz. Ja nos Estados
democraticos, a atuacdo do juiz é mais restrita,
encontrando seu limite nos direitos individuais [...]
(RODRIGUES 2013, p.1).

Assim sendo, podemos destacar trés tipos de Sistemas Processuais
Penais: o inquisitorial; o acusatério e o misto. Vale salientar que é de suma

importancia para este artigo tratarmos de cada um desses tipos.

2.1Inquisitivo

Aury Lopes Junior (2015, p.41) aponta que anterior ao inicio do sistema
inquisitivo, predominava o acusatorio, no qual n&o existia processo sem a
presenga de um acusador que fosse idoneo e legitimo. Entre os séculos Xl e

X1V, o sistema acusatorio passou a ser substituido pelo inquisitivo.

O termo Inquisitivo teve sua origem tomando como base a Inquisi¢éo,
que foi instituida pela Igreja Catolica como justiga, atuando nos crimes contra a
fé, com o intuito de combater a heresia, no qual, a prépria igreja
desempenhava a atividade persecutéria. O referido sistema € comum ser
encontrado nos Estados onde esta instalada a monarquia absolutista, a
ditadura, e principalmente no Direito Canbnico. Os tribunais da Santa
Inquisicdo realizados pela Igreja Catdlica apresentavam todas as

caracteristicas atribuidas ao sistema inquisitivo.

No entendimento de Rangel (2010 apud RODRIGUES 2013), o sistema

Inquisitivo:

Surgiu nos regimes monarquicos e se aperfeigoou
durante o direito canénico, passando a ser adotado



em quase todas as legislagdes europeias dos
séculos XVI, XVII e XVIIl. Surgiu com sustento na
afirmativa de que ndo se poderia deixar que a
defesa social dependesse da boa vontade dos
particulares, j& que eram estes que iniciavam a
persecugao penal no acusatoério privado anterior. O
cerne de tal sistema era a reivindicagao que o
Estado fazia para si do poder de reprimir a pratica
dos delitos, ndo sendo mais admissivel que tal
repressao fosse encomendada ou delegada aos
particulares.

No sistema inquisitivo, o juiz aparece como unico em todo processo,
acumulando todas as fungdes, cabe a ele acusar, defender e julgar, assumindo

o papel de inquisidor. Nesse sentido, Aury Lopes (2008, p.61) acrescenta que:

O sistema inquisitério muda a fisionomia do
processo de forma radical. O que era um duelo leal
e franco entre acusador e acusado, com igualdade
de poderes e oportunidades, se transforma em uma
disputa desigual entre o juiz inquisidor e 0 acusado.
O primeiro abandona sua posicdo de arbitro
imparcial e assume a atividade de inquisidor,
atuando desde o inicio também como acusador.
Confundem-se as atividades do juiz e acusador, e 0
acusado perde a condigdo de sujeito processual e
se converte mero objeto da investigacao.

Desta forma, vemos que nao existe a presenca do contraditério e da
ampla defesa. Tavora e Antonni (2009, p.34) apontam que “o julgador inicia de
oficio a persecugéo, colhe as provas e profere decisdo. O réu, mero figurante,
submete-se ao processo numa condigdo de absoluta sujeicdo, sendo em
verdade mais um objeto da persecucdo do que sujeito de direitos”. Desta
maneira ao juiz € atribuido o poder de realizar todos os procedimentos do

processo, até mesmo a parte investigativa, na colheita de provas.
Aury Lopes Junior (2015, p.42) afirma que:

E da esséncia do sistema inquisitivo a aglutinacéo
de fungdes na mao do juiz e atribuicdo de poderes
instrutérios ao julgador, o senhor soberano do
processo. Portanto, ndo ha uma estrutura dialética
e tampouco contraditéria. Nao existe
imparcialidade, pois uma mesma pessoa (juiz-ator)
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busca a prova (iniciativa e gestdo) e decide a partir
da prova que ela mesma produziu.

“Assim, o juiz tinha total liberdade, desde a fase de investigacéo, hoje
conhecida como inquérito até a sentencga, podendo valer-se de qualquer meio
para atingir a verdade dos fatos ocorridos (CARVALHO 2011, p.1).”

O fato de todas as fungbes serem entregues a mesma pessoa, tornava o
julgamento parcial, no qual o acusado nada mais era do que um objeto
integrante do processo. Para Furlani (2012, p.1) ndo existia a presuncao de
inocéncia, muito menos garantia de defesa nesse sistema, nao havia
publicidade dos atos, com isso comprometia o direito ao contraditorio e a ampla
defesa.

No entendimento de Fernando Capez (2008 apud ARRUDA 2014):

Sigiloso, sempre escrito, nao € contraditério e reune
na mesma pessoa as fungbes de acusar, defender
e julgar. O réu é visto nesse sistema como mero
objeto da persecugdo, motivo pelo qual praticas
como a tortura eram frequentemente admitidas
como meio para se obter a prova-mae: a confissao.

Tourinho Filho (2012, p.79) aponta que o sistema inquisitivo, é oposto ao
acusatorio. Nele fica notdria a auséncia de igualdade e liberdade processual. O
acusado era submetido a todo tipo de métodos para que pudesse obter a
rainha das provas: a confissdo. “Nenhuma garantia se confere ao acusado.
Este parece em uma situagdo de tal subordinagdo que se transfigura e se

transmuda em objeto do processo e ndo em sujeito de direito”.

Especificamente com relagdo as provas, é
importante ressaltar que elas eram tarifadas por lei
(sistemas de prova legal), ou seja, cada prova
possuia um valor probatério diverso, e a confissdo
era denominada a ‘rainha das provas’, suplantando
qualquer outra, mesmo que obtida mediante tortura.
Quanto as provas documentais e testemunhais,
havia uma tarifagéo, que observava, principalmente,
a condigdo da testemunha (sexo, parentesco com a
vitima etc.). Havia até mesmo uma graduagéo para
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a comprovagdo de determinados fatos — por
exemplo, um roubo se provava com numero
especifico de testemunhas masculinas, ou, entao,
femininas, sendo que um homicidio tinha sua
autoria comprovada por um numero diverso
(NETTO 2003, p.30 apud ARRUDA 2014, p.1).

Esse sistema ficou marcado pela mitigacdo dos direitos e garantias
inerentes ao individuo, no qual é claro o interesse de apenas aplicar uma
puni¢cdo, naquele que se julgar ser o culpado. Segundo Tavora e Alencar

(2013, p.40) no sistema inquisitivo:

O discurso de fundo é a efetividade da prestagéo
jurisdicional, a celeridade e a necessidade de
segurancga, razao pela qual o réu, mero figurante,
submete-se ao processo numa condicdo de
absoluta sujeicdo, sendo em verdade mais um
objeto [...]. E que, conforme esse sistema, os
direitos de um individuo ndo podem se sobrepor ao
interesse maior, o coletivo.

Portanto, conclui-se que no sistema inquisitivo, a figura principal era o
juiz, que do principio ao fim do processo se apresentava como acusador, ao

réu cabia apenas o papel de figurante, tendo a minima condi¢ao de defesa.

Para Nunes (2015, p.1) “O juiz ndo consegue, nem que queira, ser
imparcial, porquanto é o verdadeiro administrador, gestor do processo,
incumbindo-lhe investigar, acusar, defender e julgar. Esse sistema peca, ainda,

por carecer de coeréncia logica”.

O referido sistema perdurou até o final do século XVIIl, momento em que
surgia a Revolugdo Francesa, responsavel por inserir novos ideais, que
passaram a valorizar o homem. Desta maneira, o sistema inquisitivo altamente
arbitrario, passou a perder forca, posteriormente sendo substituido pelo
sistema misto (LOPES JUNIOR 2015, p.42).

Desta maneira, tem-se que o Sistema Inquisitivo, é totalmente
incompativel com os direitos estabelecidos pela Constituicdo Federal, uma vez

que, esta visa assegurar o respeito a dignidade da pessoa humana, nao
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cabendo, portanto, a adogdo desse sistema em um Estado Democratico de

Direito.

2.2 Acusatorio

Visto como oposto ao sistema inquisitivo, este sistema €& utilizado
basicamente nos paises democraticos, em que a liberdade individual € mais
respeitada. Se destacando pelo respeito aos direitos individuais em face da

possibilidade de puni¢cdo por parte do Estado.

De acordo com o entendimento de Aury Lopes Jr.(2008 apud ARRUDA
2014):

[..] a origem do sistema acusatorio volta-se ao
Direito Grego, onde havia a participagao direta do
povo na atividade acusatoéria e como julgador. No
Direito Romano, no ultimo século da Republica,
houve uma grande inovag¢ao no Direito Processual,
pois a persecucao e o exercicio da acao penal eram
encomendados a um orgao distinto do juiz, nao
pertencentes ao Estado, sendo a um representante
voluntario da coletividade. Mas nessa mesma
época o sistema acusatério foi se mostrando
insuficiente para as novas necessidades de
repressao dos crimes.

Para Furlanni (2012, p.1) o acusatério “E o sistema préprio dos regimes
democraticos. Nele ha a absoluta distingdo entre os 6rgados de acusacéo,
defesa e julgamento. Cada um deles deve atuar apenas em suas fungdes, néao

podendo haver interferéncia entre eles”.

Segundo o entendimento de Tavora e Antonni (2009, p.34)

diferentemente do sistema inquisitivo, no sistema acusatorio ocorre a:

Separacao entre as fungdes de acusar, defender e
julgar, conferidas a personagens distintos. Os
principios do contraditério, da ampla defesa e da
publicidade regem todo o processo; o o6rgao
julgador é dotado de imparcialidade; o sistema de
apreciagao das provas € o do livre convencimento
motivado.
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A caracteristica mais marcante desse sistema é o poder descentralizado.
Nao cabe mais ao juiz a unido das fungdes. O juiz, ndo se apresenta mais
como inquisidor, nem investigador, passando a assumir a fungédo de garantidor
da legalidade investigatéria (BOMTEMPO 2013, p.1).

O processo acusatorio € essencialmente um
processo de partes, no qual acusacao e defesa se
contrapdéem em igualdade de posicbes, e que
apresenta um juiz sobreposto a ambas. H4 uma
nitida separacao de fungdes, atribuidas a pessoas
distintas, fazendo com que o0 processo se
caracterize como um verdadeiro actum trium
personarum, sendo informado pelo contraditério
(BADARO 2015, p.87).

Para Carvalho (2011, p.1) ao juiz passaram a serem atribuidas apenas a
funcao de julgador, deixando a defesa e acusacgéo para as partes, réu e autor.
Sendo que, a investigagao preliminar que anteriormente era controlada pelo
juiz, agora ndo mais €. O réu deixou de ser visto apenas como objeto do
processo, passando a ser considerado sujeito com direitos. O juiz deixou de ser

o titular da ag¢ao penal, passando essa titularidade ao Ministério Publico.

Geraldo Prado (2005, p.175) afirma que se na estrutura inquisitoria o juiz
—acusa, na acusatoria a existéncia de parte autbnoma, encarregada da tarefa
de acusar, funciona para deslocar o juiz para o centro do processo, cuidando

de preservar a nota de imparcialidade que deve marcar a sua atuagao.

O magistrado passou a ser responsavel pela realizagdo do julgamento
de acordo com as provas que lhes serdo entregues. Desta maneira, o processo
tera um maior equilibrio, uma vez que, o juiz estara mais distante do conflito,
somente adotando as medidas cabiveis, prezando pela imparcialidade
(BOMTEMPO 2013, p.2).

“‘Quando o sistema aplicado mantém o juiz afastado da iniciativa
probatdria (da busca de oficio da prova), fortalece a estrutura dialética, e, acima
de tudo, assegura-se a imparcialidade do julgador (LOPES JUNIOR 2015)".
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Souza (2009, p.3) aponta que outra caracteristica pontual do sistema
acusatério € a publicidade. No sistema inquisitivo, o processo era sigiloso,
buscava-se apenas a verdade real, sem interferéncia externa. Ja o sistema
acusatorio, tem como regra a publicidade, o sigilo passou a ser apenas uma
excegao, uma vez que, o objetivo é acabar com a arbitrariedade, e garantir que

0 acusado tera conhecimento de todas as acusacgdes sofridas.

Também a partir da publicidade, o acusado passou a ter respeitado o
seu direito ao contraditério e a ampla defesa, pois, sabendo quais as
acusacoes que |lhes estdo sendo atribuidas podera apresentar a sua defesa
(SOUZA 2009, p.3).

Segundo o entendimento de Carvalho (2011, p.2) “O contraditério passa
a ser uma das pecas fundamentais no processo, tendo o réu o direito de se
defender das acusacgdes a ele imputadas, manifestando-se diretamente sobre

as provas apresentadas pelos acusadores”.

Outro ponto a ser observado é quanto a produgao das provas, que agora
deverdo ser apresentadas pelas partes, ndo cabe mais ao juiz a fungdo de

realizar a investigacao preliminar. Para Souza (2009, p.3):

No sistema acusatério, o procedimento de analise
das provas adotado é o do livre convencimento
motivado, ou seja, o juiz prolata sua sentenga de
acordo com as provas produzidas no processo
pelas partes. Como o juiz deve se manter imparcial,
sdo as partes que tém a iniciativa probatéria. A
fundamentagdo da sentenga deve se basear nas
provas produzidas no processo, sob pena da
sentenca ser considerada nula.

Nesse sentido Arruda (2014, p.1) acrescenta que o sistema acusatorio
tem por objetivo assegurar uma estrutura dialética, garantindo ao acusado,
participagdo no processo, nao figurando apenas como expectador, papel esse
que cabe ao juiz. “Deve sim, assegurar no processo penal a paridade de armas

e isonomia das partes frente ao imparcial e inerte 6rgéo de jurisdicdo”.

O processo acusatorio caracteriza-se, portanto,
pela clara separagio entre juiz e partes, que assim
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deve se manter ao longo do processo [...] para
garantia da imparcialidade [...] e efetivagdo do
contraditério. E absolutamente incompativel com o
sistema acusatoério [...] a pratica de atos de carater
probatorio ou persecutorio por parte do juiz (LOPES
JUNIOR 2015, p.44).

Sendo assim, com a separagdao das funcdes de julgar, defender e
acusar, o sistema acusatério, buscou preservar os direitos e garantias ao
acusado, atribuindo a esse, plenos poderes de defesa, passando a ser sujeito
processual, como esta previsto na Constituicdo Federal de 1988.

2.3 Misto

O sistema Misto se destaca pela jungdo do sistema inquisitivo e do
acusatorio. Apos a Revolucédo Francesa, sob a influéncia dos fundamentos da

igualdade, liberdade e fraternidade, teve origem o sistema Misto.

Devido a grande crueldade que marcava o sistema inquisitivo, atrelado a
falta de eficacia no alcance da verdade real e da justica, esse sistema mostrou-

se ineficiente e foi perdendo forga.

Apo6s a Revolugdo Francesa, novos ideais passaram a ser inseridos na
sociedade. O sistema inquisitivo tornou-se incompativel com os principios
estabelecidos frente a dignidade humana. Desta maneira, passou a ser
idealizado um sistema misto, com o intuito de preservar as vantagens do
sistema inquisitivo, sem deixar de respeitar os direitos e garantias do individuo

presentes no sistema acusatério (ARRUDA 2014, p.1).

Os principios norteadores do sistema, advindos da
Constituicao Federal, possuem inspiragao
acusatoria (ampla defesa, contraditério, publicidade,
separacao entre acusacao e julgador,
imparcialidade do juiz, presuncdo de inocéncia
etc.). Porém, é patente que o corpo legislativo
processual penal, estruturado pelo Cdédigo de
Processo Penal e leis especiais, utilizado no dia-a-
dia forense, instruindo feitos e produzindo solugées
as causas, possui institutos advindos tanto do
sistema acusatoério quanto do sistema inquisitivo.



16

Nao ha qualquer pureza na mescla dessas regras,
emergindo dai o sistema misto (ARRUDA 2014,

p.1).

Segundo Paulo Rangel (2010, p.55) “o sistema misto, ndo obstante ser
um avanco frente ao sistema inquisitivo, ndo € o melhor sistema, pois ainda
mantém o juiz na colheita de provas, mesmo que na fase preliminar da

acusacao’.

Para Mauro Fonseca Andrade (2011, p.413 apud MADUREIRA 2012,
p.18):

A configuragéo do sistema misto seria construida a
partir da soma de um elemento fixo de cada
sistema processual, quais sejam: a abertura do
processo se daria sem a acusagao, podendo
ocorrer com uma noticia criminis ou de oficio pelo
juiz (elemento fixo pertencente ao sistema
inquisitivo); e a necessaria presenca de um
acusador distinto do juiz (elemento fixo pertencente
ao sistema acusatorio).

O sistema misto se divide em trés fases: investigacado preliminar, que é
de responsabilidade da policia judiciaria; instrucdo preparatéria, através do juiz
instrutor; e a fase do julgamento, que ocorre nos Tribunais com a presenga da
defesa, sendo o julgamento realizado por outro juiz diferente ao que colheu as
provas, priorizando a imparcialidade.

No entendimento de Rodrigues (2015, p.1) “O sistema misto, assim, é
dividido em duas fases: a primeira, consistente na instrugdo preliminar, tocada
pelo juiz e nitidamente inquisitiva; e a segunda, judicial, sendo a acusacéo feita
por orgao distinto do que ira realizar o julgamento”.

A primeira fase do processo € marcada pelas influéncias do sistema
inquisitivo, no qual ndo existe publicidade dos atos praticados, tudo € secreto e
por escrito, um juiz instrutor fica responsavel por colher as provas e preparar a
acao penal. Na segunda fase, € a do julgamento, marcada pelo contraditério,
ampla defesa e a publicidade (CARVALHO 2011, p.2).
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Portanto, conclui-se que trata de um sistema intermediario, que oras
passeia pelas caracteristicas inquisitivas com o juiz podendo produzir provas,

ora pelas acusatorias, com o respeito aos direitos e garantias individuais.

3. Principios que regem o Processo Penal

Os principios sao peca fundamental na ciéncia juridica, “isso se justifica
pelo fato de que se fundam em premissas éticas extraidas do material
legislativo, funcionando como um foco de luz, capaz de iluminar e orientar o
interprete da lei, ajudando, assim, na expansao légica do direito (PINTO 2006,
p.1)”. O processo penal brasileiro é regido por inUmeros principios, que irao

refletir o momento social e politico que vive o Estado.

Segundo o entendimento de Eliana Pacheco (2014, p.1) os principios

[...] proposigbes ideais, nas quais todo o
ordenamento vai em busca de legitimidade e
validade. Assim, ordeiramente, tem-se considerado
que, em determinadas circunstancias, os principios
sdo mais importantes que as proprias normas, nao
mais sendo possivel aceitar sua posicdo de
consoante com o art. 4° da LICC, como outrora era
apregoado. Com efeito, nos dias de hoje, uma
norma ou uma interpretacdo juridica que néo
encontra respaldo nos principios, com certeza
estara fadada a invalidade ou ao desprezo. Deste
modo, giza-se que os principios podem ser gerais,
informando todo o sistema juridico, e especificos,
conferindo firmamento a um determinado ramo da
ciéncia juridica.

Para Tourinho Filho (2012, p.57) “O Processo Penal € regido por uma
série de principios e regras que outra coisa nao representam senao postulados
fundamentais da politica processual penal de um Estado”. Ao ponto que se
temos um Estado democratico, o processo penal se apresentara como um
instrumento que visa valorizar a dignidade humana, estando a servigo da

liberdade individual.
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No entendimento de Reale (1999 apud COSTA 2014) os principios
seriam “verdades ou juizos fundamentais, que servem de alicerce ou de
garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados em um sistema de

conceitos relativos a dada porcéo da realidade”.

Assim sendo, € de fundamental importancia abordar os principios
norteadores do Processo Penal Brasileiro, no qual, sofreram inumeras
mudancas, a partir do advento da Constituicdo Federal de 1988. Anteriormente,
os principios eram extraidos das normas, n&o possuiam tanta
representatividade. Apds o advento da Constituicdo Federal de 1988, os
principios passaram a ter grande relevancia, ndao podendo a lei estar em
contrariedade com o que prega os principios. Por isso, a importancia de
estuda-los.

3.1 Principio do Devido Processo Legal

Apesar de muitos doutrinadores acolherem a ideia de que o principio do
Devido processo legal sempre esteve presente nos nossos ordenamentos
anteriores, este ganhou forga com a promulgagcdo da CF 88, considerada a
constituicdo que representou os direitos dos cidadaos, e que define claramente
no artigo 5°, inciso LIV, que nenhum cidadao podera ter privada a sua liberdade
ou 0s seus bens, sem o devido processo legal.

Esta expresso na CF brasileira de 1988:

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

LIV _ ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal.

Soares (2008, p.1) aponta que nos dias atuais o principio do devido
processo legal, assumiu o papel de dogma constitucional, assegurando a todos
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o direito “[...] de ndo serem privados de sua liberdade e de seus bens sem a
garantia que supde a tramitacdo de um processo desenvolvido na forma que

estabelece a lei”.
Fernandes (2004 apud MACEDO 2005) afirmou:

[...] durante algum tempo, que visualizava o devido
processo legal de uma forma individualista, onde
eram resguardados os direitos publicos subjetivos
da partes. Contudo modificou sua forma de pensar,
pois diante de um posicionamento publicista teve
que considerar os principios e garantias das partes
e do proprio processo, como um instrumento justo
da prestagao jurisdicional, afirmando que cabe ao
juiz resolver os casos a ele apresentados da forma
mais justa, evitando a arbitrariedade do Estado.

Segundo o entendimento de Pacheco (2014, p.1) “Por si sé, o devido
processo legal engloba todas as garantias do direito de agéo, do contraditério,
da ampla defesa, da prova licita, da recursividade, da imparcialidade do juiz, do
juiz natural, etc.”. Acrescenta ainda, que o processo devera obedecer a
previsao legal, para atender a CF, sendo apto a resolver com justiga o conflito,

e nao deixando de tutelar os interesses das partes.

Patricia Salomao (2008, p.1) aponta que:

O Principio do devido processo legal € uma das
garantias constitucionais mais festejadas, pois dele
decorrem todos os outros principios e garantias
constitucionais. Ele é a base legal para aplicagao
de todos os demais principios, independente do
ramo do direito processual, inclusive no ambito do
direito material ou administrativo.

Trata-se, portanto, do principio norteador do ordenamento juridico.
Segundo o entendimento de Costa (2014, p.1) “E o principio segundo o qual o
processo deve observar necessaria e impreterivelmente a legalidade,
pressuposto de qualquer Estado de Direito”. Desta maneira, garante que todas
as etapas previstas pela lei sejam cumpridas dentro do processo, caso ocorra o
descumprimento de uma das garantias individuais, sera declarada a nulidade

do processo.
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O devido processo legal possibilita 0 maior e mais
amplo controle dos atos juridico-estatais, nos quais
se incluem os atos administrativos, gerando uma
ampla eficacia do principio do Estado Democratico
de Direito, no qual o povo ndo sO sujeita-se a
imposicdo de decisGes como participa ativamente
delas (SALOMAO 2008, p.1).

No entendimento de Alexandre Guimaraes (2005, p.225-226) o principio
abordado possui como base a ampla defesa e o contraditério, protegendo o
individuo, que se vé amparado ndo apenas pelo direito a liberdade e a
propriedade, mas também quanto ao direito a igualdade total de condi¢ées com
o Estado em seu direito a plenitude de defesa.

Esse principio pode ser analisado sob dois aspectos: substancial ou
material; e formal. Sob o enforque material, o principio visa assegurar que
nenhum individuo podera ser processado por crime que nao tenha previsao
legal. Ou seja, esta atrelada a ideia de que o processo tem que ser legal, e
justo, respeitando as garantias individuais, limitando a atuagdo do magistrado,

e contribuindo para o controle constitucional.
De acordo com Novelino (2008, apud LIMA, 2014, p.1):

O devido processo legal substantivo se dirige, em
primeiro momento ao legislador, que constituindo-
se em um limite a sua atuacao, que devera pautar-
se pelos critérios de justica, razoabilidade e
racionalidade. Como decorréncia deste principio
surgem o postulado da proporcionalidade e
algumas garantias constitucionais processuais,
como o acesso a justica, o juiz natural a ampla
defesa o contraditério, a igualdade entre as partes e
a exigéncia de imparcialidade do magistrado.

Quando se trata do aspecto formal, este “apresenta-se composto pelas
garantias processuais ja mencionadas: direito ao contraditério e a ampla
defesa, a um processo com duragdo razoavel, ao juiz natural, a

inadmissibilidade de producgéo de provas ilicitas, etc.” (SOUZA 2012, p.2).
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Soares (2008, p.1) define que o principio do devido processo legal, “[...]
configura protecéo ao individuo tanto sob o aspecto material, com a garantia de
protecdo ao direito de liberdade, quanto sob o aspecto formal, assegurando-lhe
a plenitude da defesa e igualdade de condigdes com o Estado-persecutor”.

Em outras palavras, no ambito formal, garantira ao individuo, inumeros
direitos dentro do processo como, por exemplo: “a comunicagdo eficiente
acerca dos fundamentos da instauragao do processo do qual € uma das partes,
a ampla defesa, a defesa oral, a apresentacdo de provas na defesa de seus
interesses, a contra-argumentacao face as provas arroladas pela outra parte”
(COSTA 2014, p.1). De forma sintética, consiste na efetiva participacdo no

processo, da parte envolvida no conflito.

Segundo explana Costa (2015, p.1) o devido processo legal se divide em
dois aspectos: o substancial e o processual. O primeiro valoriza o direito
material, no qual a legislagdo deve atender aos interesses do grupo social a
quem ela esta destinada, sempre de maneira razoavel, evitando o abuso de
poder. “Por outro lado, o devido processo legal processual [...] é o principio
empregado no sentido estrito, referindo-se tanto ao processo judicial quanto ao
processo administrativo, assegurando-se ao litigante varios direitos no ambito

do processo”.

Para Pacheco (2014, p.1) “Este principio biparte-se em: devido processo
legal material, que trata sobre a regularidade do proprio processo legislativo, e
devido processo legal processual, que se refere a regularidade dos atos

processuais’.

Por si s6, o devido processo legal engloba todas as
garantias do direito de agéo, do contraditério, da
ampla defesa, da prova licita, da recursividade, da
imparcialidade do juiz, do juiz natural, etc. O
processo ha de ser o devido, ou seja, 0 adequado a
espécie, 0 apto a tutelar o interesse discutido em
juizo e resolver com justica o conflito. Tendo ele
que obedecer a prescricdo legal, e principalmente
necessitando atender a Constituicao (PACHECO,

p.1).
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A mesma autora ainda acrescenta que, em decorréncia do principio do
devido processo legal, podem ser alegadas algumas garantias estabelecidas

na CF de 88, assegurando a regularidade do processo:

a) Nao identificagéo criminal de quem é civilmente
identificado (inciso LVIII, da Magna Carta de 1988,
regulamentada pela Lei n® 10.054/00);

b) Prisdo s6 sera realizada em flagrante ou por
ordem judicial (inciso LVI, CF/88), que importou em
nao recepcgao da prisdo administrativa prevista nos
arts. 319 e 320 do Cddigo de Processo Penal;

c) Relaxamento da prisdo ilegal (inciso LXV,
CF/88);

d) Comunicagcdo imediata da prisdo ao juiz
competente e a familia do preso (inciso LXII, Carta
Magna de 1988);

e) Direito ao siléncio, bem como, a assisténcia
juridica e familiar ao acusado (inciso LXIII, CF/88);

f) Identificacdo dos responsaveis pela prisdo e/ou
pelo interrogatério policial (inciso LXIV, Magna
Carta de 1988);

g) Direito de nado ser levado a prisdo quando
admitida liberdade proviséria, com ou sem o
pagamento de fianga (inciso LXVI, CF/88);

h) Impossibilidade de prisdo civil, observadas as
excecoes dispostas no texto constitucional (LXVII,
CF/88).

“A garantia ao devido processo legal configura, portanto, um instrumento
de salvaguarda da liberdade do acusado, estreitamente ligado a nocéo da
razoabilidade, ja que visa proteger os direitos fundamentais dos individuos
contra condutas estatais viciadas (PINTO 2005, p.226)”.

Portanto, ante todo o exposto, conclui-se que o referido principio € base
para todos os outros consagrados pela Constituicdo Federal, configurando a
protecdo dos direitos e garantia dos cidaddos. Ou seja, corresponde a
obrigagdo do magistrado de obedecer ao que esta previsto em lei, garantindo

decisdes motivadas.
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3.2 Principio da Verdade Real

No processo penal, a funcdo que o Estado tem de punir, s6 pode ser
aplicada efetivamente, sob aquele que verdadeiramente cometeu o ato ilicito.
Desta maneira, o juiz tem o dever de averiguar os fatos, na tentativa de

alcancar a verdade real.

Tourinho Filho (2012, p.58) aponta que “A fungdo punitiva do Estado
deve ser dirigida aquele que, realmente, tenha cometido uma infragéo; portanto
o Processo Penal deve tender a averiguagao e descobrimento da verdade real,

da verdade material, como fundamento da sentenca”.

Diferente do processo civil, no qual o juiz pode se satisfazer apenas com
as verdades expostas pelas partes, denominada de verdade formal, o processo
penal é regido pelo principio da verdade real. Esta consiste na busca profunda
de como ocorreu o fato, quem verdadeiramente é o autor, a motivacdo. Nao

podendo se conformar com a verdade formal.

Soares (2008, p.1) acrescenta que o principio da verdade real
“‘determina que o fato investigado no processo deve corresponder ao que esta
fora dele, em toda sua plenitude, sem quaisquer artificios, sem presuncgoes,
sem ficcdes”. Afirmando ainda que para o processo penal, ndo basta apenas
buscar o que aparenta ser verdadeiro, faz-se necessario retratar no processo o
que mais se aproxime da realidade, uma vez que, deve-se predominar a

indisponibilidade de interesses.

Segundo Sabio (2014, p.1) “Este principio busca que o Jus Puniendi
somente seja exercido contra aquele que praticou a infragdo e nos exatos
limites de sua culpa, em uma investigacdo que nao encontra limites na forma

ou na iniciativa das partes”.

O principio da verdade real tem seu embasamento juridico no artigo 156,
do Cddigo de Processo Penal, que determina o dever do juiz de determinar ex
officio diligéncias, para sanar duvidas a cerca de pontos de grande importancia
dentro do processo.

Acrescentando Sabio (2014, p.1) afirma:
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O juiz, segundo o artigo 156 do Cdédigo de Processo
Penal, podera, no curso da instrugdo criminal ou
antes de proferir sentenca, determinar, de oficio,
diligéncias para dirimir dudvidas sobre ponto
relevante. Ou seja, a lei da ampla liberdade para
que o magistrado faga a busca da verdade real. Em
outras palavras: decorre deste principio o dever de
0 juiz dar seguimento a relagdo processual quando
da inércia das partes.

Em contrapartida, mesmo a lei autorizando o magistrado a buscar a
verdade real, o mesmo, devera respeitar os limites estabelecidos, para garantir
o cumprimento dos direitos individuais amparado pela Constituicdo Federal.
Como por exemplo: ndo podem ser aceitas provas ilicitas, o direito ao

contraditorio e ampla defesa.

No processo penal, a verdade real ou material,
antes de ser um dogma, € um mito; a limitagcao e a
falibilidade, caracteristicas inerentes a condi¢cao
humana dos operadores juridico-processuais,
impossibilitam o atingimento, no processo, ou
mesmo em qualquer outra seara do conhecimento,
da verdade absoluta, pura ou ontolégica, a qual
pertence, Unica e tdo-somente, a Deus; resta, pois,
ao processo uma verdade processual, tendente a
verdade dos fatos, a cuja aproximagao se volta, o
mais possivel, para o alcance do necessario teor de
justica (OLIVEIRA FILHO 2015, p.1).

Tourinho Filho (2012, p.) afirma que “mesmo com os poderes conferidos
ao juiz, na justica penal, a procura e o encontro da verdade real se fazem com
as naturais reservas oriundas da limitacao e falibilidade humanas, e, por isso,

melhor seria falar de verdade processual’.

Alguns doutrinadores fazem criticas ao referido principio, por entender
que se trata de um retrocesso, no qual estariamos voltando para as
caracteristicas do sistema inquisitivo. Defendendo que no Brasil, existe a
verdade processual, embasada no que foi fornecido dentro dos autos do
processo, uma vez que, a verdade real seria inalcangavel, no qual o magistrado
nao poderia agir com arbitrariedade, ultrapassando os limites estabelecidos por
lei, em busca da verdade real.
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3.3 Principio do Contraditorio

O principio do Contraditério tem a sua previsao legal na CF 88, art. 5°,
sendo uma das garantias fundamentais, no qual é assegurado direito de todos

os envolvidos no processo ao contraditorio.

Contraditério consiste essencialmente no direito
que todas as pessoas tém de poder expor seus
argumentos e apresentar provas ao 0rgao
encarregado de decidir antes que a decisdo seja
tomada. E o direito & manifestagdo. Dessa forma,
diante dos argumentos de uma parte, a outra
precisa ser comunicada e ter a oportunidade de se
manifestar com argumentos contrarios [...]. Além
disso, o principio exige a possibilidade de que a
parte cujos interesses ndo tenham sido acatados
tenha também a possibilidade de recorrer da
decisdo, para que ela seja reexaminada. E o direito
ao recurso (SARAIVA 2013, p.1).

Segundo o entendimento de Campos (2013, p.1), de acordo com o
referido principio, é assegurado, a todos envolvidos no processo o
conhecimento de cada ato praticado, havendo a possibilidade de manifestacao.
“‘Para demonstrar a veracidade dessas informacbes, basta lembrar que,
proposta uma agao, deve-se citar o réu (ou seja, informa-lo da existéncia de um
processo em que este ocupa o polo passivo), para que 0 mesmo possa

oferecer sua defesa”.

O principio do contraditério, no processo penal, traz
em seu bojo a ideia de que a defesa possui o direito
inafastavel de se pronunciar sobre todas as
alegacdes e provas produzidas pela acusagao, ou
seja, a todo ato processual realizado por uma das
partes cabera igual direito a parte contraria [...]
decorrendo de tal principio a necessidade de que
se dé ciéncia a cada litigante dos atos praticados
pelo juiz e pelo adversario (PINTO 2006, p. 225).

Soares (2008, p.1) acrescenta que “O principio do contraditorio decorre
do principio da igualdade processual, pelo qual as partes encontram-se em
posicdo de similitude perante o Estado e perante o Juiz, sendo que ambas

deveréao ser ouvidas, em plena igualdade de condigbes”.
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Garcia (2015, p.1) acrescenta que:

No processo penal, diferente do que ocorre no
ambito civil, a efetiva contrariedade a acusagao é
imperativa para o atingimento dos escopos
jurisdicionais, objetivo sé possivel com a absoluta
paridade de armas conferida as partes. O réu, pelo
principio do contraditério, tem o direito de conhecer
a acusagao a ele imputada e de contraria-la,
evitando que venha a ser condenado sem ser
ouvido.

Para que tenha efetividade, ndo basta apenas que as partes envolvidas
tomem conhecimento dos fatos ocorridos ao longo do processo, e sim, faz
necessario que as mesmas, tenham condigdes de poder interferir ou,
influenciar na decisdo do magistrado, ou seja, o direito de se manifestar a cada

novo acontecimento processual, apresentando sua defesa.
Gustavo Badaro6 (2015, p.53) aponta que:

Em suma, diante da previsdo constitucional do
contraditério, em termos amplos e abertos, sua
interpretacdo de ser no sentido de um contraditorio
pleno e efetivo, com ampla participacao do juiz, que
deve respeitar e, se necessario, implementar o
contraditério em relacdo as partes, mas também
observando ele mesmo o contraditério, que devera
instaurar-se previamente, tanto em relacdo a
matéria fatica quanto as questdes de direito, que
nao poderdo ser objeto de decisdo que cause
surpresa as partes.

No entendimento de Dias (2015, p.1) “O principio do contraditorio tem
seu primeiro momento de atuagdo quando na citagdo ou em atos homologos a
ela, pela informac&o a parte dos atos praticados pelo seu contendor”. E a partir
do conhecimento das agdes que a parte contraria podera manifestar o
interesse em contrariar. Sendo que, a obediéncia a esse principio € uma
exigéncia prévia para poder se exercer a atividade processual de maneira
legal. “Sera pelo exercicio da reacao, compreendida como a manifestagao da
contrariedade dos atos praticados pelo seu adversario, que se tera o segundo

momento da atuagao do principio do contraditorio”.
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Essa participacdo das partes nos atos processuais
tem por escopo colocar autor e réu em situagao de
igualdade processual, tendo ambos a oportunidade
de se pronunciar sobre todos os atos processuais
que venham ocorrer no processo, sendo que tal sé
se realiza materialmente no momento em que as
partes tenham a mesma condicdo de realizar
aquele determinado ato (VALE 2006, p.1).

No entendimento de Tourinho Filho (2012, p.65) “O contraditorio implica
o direito de contestar a acusacao, seja apdés a denuncia, seja em alegacoes
finais; direito de o acusado formular reperguntas a todas as pessoas que
intervirem no processo para esclarecimento [...] direito de se manifestar sobre

todos os atos”.
Saraiva (2013, p.1) destaca que:

Assim como todos os demais principios e regras
juridicas, o do contraditério ndo é absoluto. Mesmo
sendo garantia constitucional, ele aplica-se de
acordo com as normas juridicas apropriadas. Isso é
necessario porque, se nao fosse dessa forma, os
processos nunca teriam fim, ja que a parte com
interesse lesado iria sempre argumentar e recorrer
contra as decisdes, alegando direito a ampla
defesa.

Diante de todo exposto, ndo ha como se falar em sistema processual
acusatoério, sem que haja o respeito aos principios e garantias individuais
consagrados na Carta Magna de 88. Assim, fica claro que um processo que
nao acolha esses principios, encontra-se em discordancia com a lei. Portanto,
o Direito, ndo permite que a ninguém seja cerceado o direito a apresentar sua
defesa, com o intuito de convencer ao magistrado sobre a decisdo mais justa a

ser tomada.

3.4 Principio da Imparcialidade do Juiz

O sistema acusatério adotado pelo Brasil a partir da promulgag¢ao da CF

de 1988 tem como um dos pilares, o principio da imparcialidade do magistrado,
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no qual o fundamento basico do processo € o desinteresse do juiz no

favorecimento de uma das partes, em desfavor da outra.

Alexandre Guimardes (2006, p.223) aponta o referido principio como
sendo o mais importante, responsavel por nortear a teoria geral processual,
servindo como base para o Estado Democratico de Direito, tornando possivel a
aplicagao de todos os demais principios. “[...] ndo se pode admitir a existéncia
de um juiz parcial, que comprometa a aplicagado do direito e a legitimidade do
Poder Judiciario”.

Segundo Tourinho Filho (2012, p.59) “Nao se pode admitir juiz parcial.
Se o Estado chamou para si a tarefa de dar a cada um o que é seu, essa
missdo ndo seria cumprida se, no processo, nao houvesse imparcialidade do

Juiz”.

O referido principio é fundamental para a aplicacdo dos demais
principios, segundo Alexandre Guimaraes (2014, p.1) “O principio da
imparcialidade do juiz representa o mais importante principio que norteia a
Teoria Geral do Processo, uma vez que serve de alicerce para o Estado
Democratico de Direito, possibilitando a aplicacdo de todos os demais
principios”.

A imparcialidade do juiz € a caracteristica mais
dificil inerente ao exercicio da jurisdicdo, pois a
partir do momento que o Estado-juiz evocou para si
a tarefa de administrar a justica, proibindo o
exercicio arbitrario das proprias razdes, passou a
exigir do 6rgao julgador, equidistancia das partes e
dos interesses a ele submetido, proporcionando o

direito a um julgamento isento e imparcial (SHIMA
2005, p.19).

A imparcialidade do juiz tem como objetivo principal, afastar o
magistrado de qualquer vicio de interesse que possa torna-lo parcial, atribuindo

a cada um, igualdade de direitos, em busca da decisdo mais justa.

Zilli (2003 apud SOARES 2008, p.2) afirma que a imparcialidade do Juiz:

Caracteriza-se pelo desinteresse subjetivo do juiz
diante do caso posto a julgamento, ficando este
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impedido de servir aos interesses subjetivos de
alguma das partes processuais. Deve, por
consequéncia, atuar como um observador
desapaixonado, exercendo o poder jurisdicional
com isengao sem permitir que fatores alheios
interfiram na conduta da marcha processual e no
conteudo de sua decisao.

E essencial que o magistrado aja de maneira igualitaria. “[...] a
imparcialidade do magistrado € uma garantia de justica para as partes, ja que,
tendo o Estado reservado para si o exercicio da fungao jurisdicional, tem o
dever de fazer com que seus agentes ajam com imparcialidade no julgamento

das causas a eles submetidas (Pinto 2014 p.1)".

Mas a imparcialidade exige, antes de mais nada,
independéncia. Nenhum juiz pode ser efetivamente
imparcial se nao estiver livre de coagdes, de
influéncias constrangedoras, enfim, de ameacgas
que pudessem fazé-lo temer a perda do cargo. Dai
as garantias conferidas a Magistratura pela Lei
Maior: vitalidade, inamovibilidade e irredutibilidade
de subsidios. Entretanto, se houver motivos que,
eventualmente, possa afetar-lhe a imparcialidade,
qualquer uma das partes pode excepcionar-lhe o
impedimento, incompatibilidade ou suspeicao
(TOURINHO FILHO 2012, p.59).

A Constituicdo Federal para assegurar a efetividade do principio da
imparcialidade, atribuiu ao magistrado garantias, com o intuito de conferir
independéncia e liberdade na tomada das decisdes, impedindo que 0s mesmos
venham sofrer coagcdo por forcas externas ao processo. “Nesse sentido, aos
juizes, foram garantidas constitucionalmente a vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade de vencimentos (VALE 2006, p.2)".

Vale (2006, p.2) acrescenta ainda, que a CF 1988, ao consagrar o
sistema acusatorio, com o intuito de estabelecer o respeito as garantias
individuais elencadas, a funcdo de se dedicar a persecucdo penal ndo deve
mais ficar a cargo do magistrado, para que o mesmo nao se contaminasse com

0 mérito da causa, e possa apresentar para a sociedade decisdes justas.
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A persecugcao passou a ser fungcdo do Ministério Publico, que atua
também como fiscal da lei. “[...] quando o juiz abandona sua funcao de julgar,
para se dedicar exclusivamente a persecucao penal, em busca de uma
verdade real, jamais atingivel e que s6 contamina a pureza das decis6es
(VALE 2006, p.2)".

Nesse sentido Tourinho Filho (2012, p.59) aponta que:

Melhor seria que o legislador disciplinasse a
atividade instrutéria conferida ao juiz, impedindo-o
de produzir provas e de decretar medidas
cautelares pessoais ou reais, atribuindo-lhes o seu
real e sublime papel de o6rgdo incumbido de
solucionar litigios, limitando-se a recolher as provas
que lhe forem apresentadas e, apds valora-las,
proclamar a quem assiste o direito. Ai a
imparcialidade seria incontestavel e consonar-se-ia
como nosso Estado Democratico de Direito.

3.5 Principio da Igualdade das partes

Ndo menos importante que o0s demais principios abordados
anteriormente, o principio da Igualdade das partes, tem por objetivo, tornar o
processo 0 mais justo possivel, dando tratamento igualitario para as partes

envolvidas.

Partindo de uma nogado bifurcada da igualdade,
onde de um lado podemos denominar de igualdade
formal e absoluta e outra visdo a qual atribuimos o
nome de igualdade positiva e real. Enquanto aquela
engloba o elemento material esta prima pela
propor¢cdo. Hodiernamente, ha uma tendéncia de
ordem pratica a igualdade formal deve ser superada
pela visdo da proporcionalidade atingindo a
igualdade real considerando-se as desigualdades
individuais (PINTO JUNIOR 2015, p.1).

Segundo Tourinho Filho (2012, p.60) “No processo, as partes, embora
figurem em polos opostos, situam-se no mesmo plano, com iguais direitos,
dnus, obrigacdes e faculdades. E uma consequéncia logica da estrutura do

nosso Processo Penal, que € acusatorio”.
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O principio da igualdade no processo penal no que
se refere ao tratamento do acusado deve assegurar
as oportunidades idénticas aos que figuram em
posicdes contrarias e evitando que se atribua a um,
maiores direitos e poderes ou imponham maiores
deveres ou 6nus ao outros. Sobre esta dtica, em
face do sujeito passivo, todos asseguram que a
posicao de Réu deve ser tratada igualitariamente,
observando as  excegdes peculiares  de
determinados acusados, como é o caso dos
doentes mentais ou menores, justificando no caso,
a presenga do curador (PINTO JUNIOR 2015, p.1).

“Tanto o legislador, ao estabelecer as regras processuais, quanto o juiz,
ao aplica-las para decidir o caso concreto, jamais podem olvidar o tratamento
isondmico que merecem acusacéo e defesa (SILVA 2011, p.1)".

A igualdade formal significa que todos s&o iguais
perante a lei, que ndo pode estabelecer distingbes
ou discriminagdes entre sujeitos iguais. Todavia, a
realidade demonstra, de forma inconteste, que os
sujeitos  substancialmente desiguais e esta
desigualdade se potencializa no processo penal em
que de um lado ha o Estado, com todo seu poder e
aparato oficial, e do outro o individuo, em uma
situacao de inferioridade, quase que mera sujeicao.
Nao basta, pois, a mera igualdade formal. Deve ser
buscada a igualdade substancial. [...] & preciso criar
mecanismos para reequilibrar os pratos da balanca
(BADARO 2015, p.57).

Para Alexandre Guimardes (2006, p.224) no sistema processual
acusatorio, deve ser garantida a igualdade de direito entre as partes “que
devem merecer tratamento isondmico, possuindo as mesmas oportunidades de
comprovar suas alegagdes no processo [...] para que seja garantida, ao longo

da lide, uma valida e eficaz contraposicao dialética entre elas”.

Note-se, por exemplo, que o0 réu nao pode
defender-se a si mesmo, salvo se tiver habilitagdo
técnica. [...] Se fosse possivel a defesa a cargo da
pessoa sem habilitagdo, defesa e acusacao ficariam
desnivelada, e a contraposicdo ou possibilidade
dialética entre as partes tornar-se-ia impossivel. O
principio da igualdade ficaria em desnivel, porque
um 6rgao técnico, o representante do Ministério
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Pdblico, faria uma oposicdo ao réu, em
desigualdade de condigbes em face a sua falta de
conhecimento juridico (TOURINHO FILHO 2012,
p.60).

Assim temos, que com base na CF de 1988, para que haja um processo
justo, deve-se tratar as partes envolvidas no processo com igualdade perante a
lei, respeitando a diferenca existente em cada individuo, tentando dirimir as
regalias e privilégios pessoais. Uma vez que, num Estado Democratico em que

vivemos ndo cabe o favorecimento de uma parte em detrimento das outras.

3.6 Principio da Publicidade

O principio da Publicidade € um dos pilares do novo Estado de Direito
trazido pela Carta Magna de 1988, assumindo grande relevancia no processo
penal. O referido principio € responsavel por garantir o acompanhamento e o
controle das decisdes, além de conferir legitimidade ao Poder Judiciario.
Exercendo ainda, grande importancia interna, ao delimitar e impor obrigagdes
as autoridades, ao ponto de proporcionar a todos inseridos no processo
informacdo necessaria, que possibilite compreender o processo na sua

totalidade, além de poder atuar de maneira ampla (LEITE 2015, p.2).
Eliana Pacheco (2015, p.1) define que:

Todo processo é publico, isto, € um requisito de
democracia e de seguranga das partes (exceto
aqueles que tramitarem em segredo de justica). E
estipulado com o escopo de garantir a
transparéncia da justica, a imparcialidade e a
responsabilidade do juiz. A possibilidade de
qualquer individuo verificar os autos de um
processo e de estar presente em audiéncia, revela-
se como um instrumento de fiscalizacdo dos
trabalhos dos operadores do Direito.

Gustavo Badaro (2015, p.63) aponta que “O principio da publicidade dos
atos processuais tem direta relagdo com a legitimidade do exercicio do poder

de punir do Estado. Os processos secretos sao tipicos de Estados autoritarios”.
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O referido autor ainda acrescenta que “O desconhecimento da existéncia do
processo, ou mesmo de alguns de seus atos, € uma forma de esconder as

arbitrariedades do exercicio do poder”.

Alexandre Guimaraes (2006, p.226) aponta que “Segundo o principio
supramencionado, os atos processuais sao publicos, ja que as audiéncias,
secoes e realizacdo de outros atos processuais sao franqueados ao publico, o
que representa um seguro instrumento de fiscalizagdo do povo sobre a obra

realizada [...]” por parte do Judiciario.

“‘Decorréncia da democracia e do sistema acusatorio, o principio
processual da publicidade encontra guarida no art. 5° inciso LX, da
Constituicao Federal, que declara: “a lei s6 podera restringir a publicidade dos
atos processuais quando a defesa da intimidade ou interesse social o exigirem
(ARAS 2015, p.1).”

Segundo o entendimento de Larissa Leite (2015, p.2):

E pela Publicidade que se espera que a acusacio
seja formulada de maneira clara, completa e livre
de ambiguidades, com identificacdo precisa do
imputado, da vitima e da qualificagdo juridica. E por
ela que a sentenca deve guardar um liame de
correlagdo com a imputagdo (para que nao haja
surpresa ao imputado), apresentando, ademais,
todos os elementos materiais e légicos que
integram a conclusdo judicial, em sua
fundamentacéo.

“Com efeito, o principio da publicidade dos atos processuais coloca-se
entre as mais importantes garantias de independéncia, imparcialidade e
responsabilidade judicial (PINTO 2006, p.226)”.

Aras (2001, p.1) aponta que o principio da Publicidade apresenta
beneficios e maleficios. Ao ponto que, tem como beneficio dificultar a
ocorréncia de abusos, e leviandades processuais, pois as partes podem a todo
tempo controlar o andamento do processo. “O mais deploravel dos maleficios
(ou talvez o unico) é a possibilidade de haver, com a publicidade, a exploracéo

fantasiosa ou sensacionalista de fatos levados a discussao nos tribunais”.
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Neste sentido, levando em consideracdo os beneficios e maleficios,
devera o magistrado em cada caso concreto, levando em conta as
peculiaridades de cada caso, decidir a adogao excepcional de um processo

sem publicidade.

3.7 Principio da Presung¢ao da Inocéncia

A Constituigdo Federal no seu art. 5° inciso LVII declara que “ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado da sentenga penal
condenatdria”. Tourinho Filho (2012, p.72-73) aponta que o principio da
presuncado da inocéncia, representa um “ato de fé no valor ético da pessoa,
préprio de toda sociedade livre [...] aliados a soberania do povo e ao culto da

liberdade, constituem os elementos essenciais da democracia”.

Este principio € também denominado de principio
do estado de inocéncia ou da nao culpabilidade.
Mesmo respondendo a inquérito policial ou
processo judicial, e neste sendo condenado, o
cidadado nao pode ser considerado culpado, antes
do transito em julgado da sentengca penal
condenatéria. O tratamento dispensado ao
acusado deve ser digno e respeitoso, evitando-se
estigmatizagdes (PACHECO 2015, p.1).

Alexandre Guimaraes (2006, p.230) afirma que se faz necessario ao
Estado, comprovar para a sociedade a culpabilidade do individuo, uma vez que
esse, frente a CF é presumidamente inocente até o transito em julgado da
acao. Essa comprovacdo € fundamental para dar legitimidade ao processo

penal.

Segundo o entendimento de Luiz Borges (2007, p.1) o referido principio
assume um papel de grande relevancia para o processo penal, uma vez que, é
uma das principais garantias constitucionais. Desta maneira, “ninguém pode
ser considerado culpado antes da sentenca final, que advira apds lhe ser

garantida a ampla defesa e o contraditério, dentro do devido processo legal”.
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[..] em regra, direitos constitucionais definidos
como direitos fundamentais democraticos e
individuais sao de eficacia e aplicabilidade imediata.
E a prépria Constituicao Federal, em uma norma
sintese, determina esse fato, expressando que as
normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata (MORAES
2007 apud FERRARI 2015).

De certo que toda conduta cometida por um individuo que va de
encontro com o que esta previsto na lei deve ser punida pelo Estado, que por
sua vez, podera aplicar sangao nos que cometerem tais atos. “No entanto esse
direito-dever de punir do Estado deve conviver e respeitar a liberdade pessoal,
um bem juridico do qual o cidaddo ndo pode ser privado, sendo dentro dos
limites da lei (SOUZA 2011, p.1)".

Portanto, diante do cometimento de um ilicito, para
que o Estado imponha pena, ele devera respeitar o
suposto autor de tal ilicito, dando-lhe todas as
garantias constitucionais, e permitindo que este se
defenda, e ndo tenha sua liberdade cerceada.
Sendo necessario, portanto, que ocorra um
processo, € enquanto ndo houver sentenca
transitada em julgado, em que o Estado prove a
culpabilidade, o suposto autor sera presumido
inocente (SOUZA 2011, p.1).

A acusacgao cabe comprovar a veracidade dos fatos e o 6nus da prova,
essa responsabilidade, em via de regra pertence ao Ministério Publico. Nos
casos em que apds a analise das provas, permanecer a duvida quanto a

culpabilidade do acusado, deve-se utilizar o principio do in dubio pro reo.

Tourinho Filho (2011, p.73) esclarece que a presuncéo de inocéncia do
acusado, nado pode ser ilimitada, uma vez que, se dessa forma fosse, “os
inquéritos e os processos nao seriam toleraveis, visto nao ser possivel [...] em
relacdo a uma pessoa inocente”. Aponta ainda que em face da presuncao de
inocéncia, ndo cabe prisdo antes do transito em julgado, pois estaria
implicando na antecipacgao da pena, s6 devendo falar em prisdo nos casos em

que for indispensavel de forma cautelar.
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4. Analise do Sistema Processual Penal adotado no Brasil

Como ja foi dito anteriormente, o processo penal sofre influéncia direta
do momento sdécio-politico em que vive o Estado. Desta maneira, poderia se
concluir que no Brasil, o Sistema processual penal adotado seria o acusatério,
consagrado pela Carta Magna de 1988, que garante a divisdo das fungdes no
processo, além de firmar um compromisso com os direitos e garantias

individuais.
Para Paulo Rangel (2010, p.56):

O Brasil adota um sistema acusatério que, no nosso
modo de ver, ndo é puro em sua esséncia, pois o
inquérito  policial regido pelo sigilo, pela
inquisitoriedade, tratando o indiciado como objeto
de investigacéao, integra os autos do processo, e 0
juiz, muitas vezes, pergunta, em audiéncia, se os
fatos que constam no inquérito policial sao
verdadeiros.

Segundo o entendimento de Bomtempo (2013, p.2) “Apesar de o Cdodigo
Processual Penal de 1941 ter sido feito sobre um ideal autoritario e com
caracteristicas inquisitivas, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe, abracada

consigo, o sistema acusatorio”.

Mas, parte da doutrina, entende que o sistema adotado no Brasil seria o
misto. Isto devido ao fato da grande dificuldade de conciliar o que esta previsto
na Constituigdo Federal de 88 com o Cddigo penal de 1941.

Ndo é unénime a conclusdo a respeito do real
enquadramento do processo penal brasileiro no
sistema acusatorio ou no sistema misto. Para os
defensores da primeira posicéo, o inquérito policial
nao se inclui no conceito de processo. Prepondera,
portanto, o processo acusatoério, visto que os autos
da investigacdo, de coloragdo inquisitiva, nao
constituem processo. Todas as provas constantes
do inquérito ndo devem ser consideradas quando
da formagao do convencimento. E conglomerado de
pecas investigatdrias, prescindivel ao oferecimento
da acao penal, que pode ser formulado de maneira
autdbnoma, nem sempre acompanhando o inquérito.
Ja para quem sustenta ser misto o0 nosso sistema, o
inquérito se insere na compreensao de processo. E
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se inquérito é processo, o sistema é misto, por
conjugar 0s processos acusatorio e inquisitivo
(ALBUQUERQUE; NALILNI 1997 apud SCHOLZ
1999, p.1-2).

Aury Lopes Junior (2015, p.47) “O processo penal brasileiro é ainda
classificado, por grande parte da doutrina, como misto, ou seja, inquisitério na
primeira fase (inquérito) e acusatério na fase processual’. A fase de instrugcéo
preliminar se baseia no sistema inquisitivo, no qual o inquérito é realizado de
maneira escrita e sigilosa, com a colheita de informagdes que iram servir como
base para a acusagado penal. J& num segundo momento, apresenta
caracteristicas acusatérias, através da acusacao propriamente dita, no qual as
partes irdo se confrontar oralmente, e a acusacao sera feita pelo Ministério
Publico.

O sistema adotado no Brasil, embora nao
oficialmente, € o misto. Registremos desde logo
que ha dois enfoques: o constitucional e o
processual. Em outras palavras se féssemos seguir
exclusivamente o disposto na Constituicdo Federal
poderiamos dizer que nosso sistema é o acusatério.
Ocorre que 0 nosso processo penal (procedimento,
recursos, provas etc.) €& regido por Cdbdigo
especifico, que data de 1941, elaborado em nitida
otica inquisitiva (NUCCI 2008, p.117 apud
MADUREIRA 2012, p.20).

Para Silva Neto (2015, p.1):

A maioria esmagadora da doutrina considera ser
um sistema misto aquele formado por uma fase pré-
processual inquisitiva e sem a presenca do
contraditério, onde ha uma maior relativizagdo dos
direitos e garantias fundamentais
constitucionalmente  previstos, e uma fase
processual, momento no qual todas estas garantias
sao previstas com a forga que a Constituicao exige
no seio da persecugéo penal.

O mesmo autor acrescenta ainda que “Desta forma, a divisao do

processo penal em duas fases (pré-processual e processual propriamente dita)
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possibilita o predominio, em geral, da forma inquisitiva na fase preparatéria e

acusatoria na fase processual, surgindo assim o carater misto”.

Liliane Madureira (2012, p.20) afirma que para alguns autores o sistema

adotado é o misto:

[...] tendo em vista que, na fase instrutora o
investigado nao tem oportunidade de apresentar
defesa e a investigagao ¢é feita secretamente, e que
por esse motivo segue principios inquisitorios. E na
fase de julgamento, o principio do contraditério é
respeitado. De outra maneira, algumas doutrinas
defendem ser o processo brasileiro acusatorio, pois
estes autores enxergam pela o6tica constitucional.
Ademais a Constituicdo Federal de 1988 é dotada
de principios democraticos eminentemente
acusatorios (MADUREIRA 2012, p.20).

Souza Netto (2003, p.36 apud MADUREIRA 2012, p.19) discorda que o

processo penal brasileiro seja acusatério. Uma vez que, o juiz tem o poder de

ex officio requerer provas, além de poder decretar prisdo preventiva sem

provocacgao. Caracteristicas essas pertencentes ao sistema inquisitivo.

Segundo o entendimento de Aury Lopes Junior (2015, p.47):

[...] o processo penal brasileiro € essencialmente
inquisitério, [...] Ainda que se diga que o sistema
brasileiro é misto, a fase processual ndo ¢é
acusatoria, mas inquisitéria ou neoinquisitéria, na
medida em que o principio informador é o
inquisitivo, pois a gestdo de prova esta nas maos
do juiz.

Seguindo o entendimento da maioria da doutrina, Pacelli (2013, p.13),

aponta o sistema processual penal adotado no Brasil como sendo o acusatério,

uma vez que, a fase de inquérito ndo pertence ao processo, € sim ocorre

anteriormente. Desta maneira, ha de se analisar apenas o processo e 0s atos

ocorridos dentro do mesmo, para se fazer uma analise de qual sistema

processual é adotado.

E certo que muitos processualistas sustentam que o
nosso sistema é o acusatério. Mas baseiam-se
exclusivamente nos principios constitucionais
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vigentes (contraditério, separagao entre acusacgao e
orgado julgador, publicidade, ampla defesa,
presuncgao de inocéncia etc.). Entretanto, olvida-se,
nessa analise, o disposto no Codigo de Processo
Penal, que prevé a colheita inicial da prova através
do inquérito policial, presidido por um bacharel em
Direito, que é o delegado, com todos os requisitos
do sistema inquisitivo (sigilo, auséncia de
contraditério e ampla defesa, procedimento
eminentemente escrito, impossibilidade de recusa
do condutor da investigacdo etc.) Somente apds,
ingressa-se com a agao penal e, em juizo, passam
a vigorar as garantias constitucionais mencionadas,
aproximando-se o procedimento do sistema
acusatorio (NASCIMENTO 2015, p.1).

“Torna-se dificil sustentar a adogao, pelo Brasil, do sistema acusatério.
De fato, muito se tem a evoluir para se chegar a esse sistema, que € o ideal em
um Estado Constitucional e Democratico de Direito (NUNES 2015, p.1)".

Assim sendo Jacinto Coutinho (2006, p.02 apud NASCIMENTO 2015,
p.1):

O sistema, assim, & tomado como acusatorio
somente enquanto discurso porque nao ha, por
definicdo, um sistema com tal natureza, de modo
que o dizer misto, aqui, € o reconhecer como um
sistema inquisitério que foi recheado com
elementos da estrutura do sistema acusatério (por
ex: exigéncia de processo devido, de contraditorio,
de parte, etc.), o que Ihe n&o retira o cariz
inquisitério.

Faz-se necessario compreender que a Constituicdo Federal de 1988,
consagra o sistema processual penal acusatério, com fundamento nas regras
do devido processo legal, no contraditorio e na ampla defesa, na imparcialidade
do juiz, entre outras regras. Mas, é de fundamental importancia observar que o
mesmo sistema apresenta inumeras caracteristicas do sistema inquisitorio
como, por exemplo, a possibilidade do juiz requerer prova ex officio (art. 156
CPP), sendo que essas caracteristicas inquisitorias sdo uma afronta a
constituigdo, devendo ser consideradas inconstitucional (LOPES JUNIOR 2015,
p.49).
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Desta maneira diante ao exposto e baseado na corrente doutrinaria
majoritaria, pode-se concluir que o sistema processual adotado pelo Brasil é o
acusatorio, uma vez que a Constituigcdo federal consagra no seu ordenamento,
o respeito a dignidade da pessoa humana, o contraditério e a ampla defesa,
entre outros principios. Ainda assim também é possivel notar que a mesma
constituicho que consagra o sistema acusatério, apresenta algumas
caracteristicas inquisitivas, por isso, alguns doutrinadores defendem ser um

sistema processual acusatorio, mas n&o puro (BOMTEMPO 2013, p.3).

Considerando a adocao de tal sistema, é necessario analisa-lo também
nos momentos em que € possivel a aplicagcao da cautelar prisional preventiva,

uma vez que deve o sistema ser observado durante toda a persecugéo penal.

5. Prisao Preventiva Num Sistema Processual Constitucional
5.1 Da Prisao

O termo “prisdo” possui diversos sentidos e pode remeter ao
estabelecimento prisional, as modalidades de prisdo, por exemplo, reclusdo, e
ainda pode levar a ideia de captura de alguém. A respeito disso, explana Lima
(2012, p. 67):

A palavra ‘prisdo’ origina-se do latim prensione, que
vem de prehensione (prehensio, onis), que significa
prender. Nossa legislacdo n&o a utiliza de modo
preciso. De fato, o termo ‘prisdo’ é encontrado
indicando a pena privativa de liberdade (detencéo,
reclusdo, prisdo simples), a captura em decorréncia
de mandado judicial ou flagrante delito, ou, ainda, a
custddia, consistente no recolhimento de alguém ao
carcere, e, por fim, o préprio estabelecimento em
que o preso fica segregado.

O sentido de “prisdo”, para o presente estudo, importa como privagao
da liberdade, tendo como consequéncia o encarceramento do individuo por
periodo determinado ou indeterminado. No Brasil, sdo impostos determinados

limites as penas, sendo vedadas as de carater perpétuo. Determina a
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Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 em seu artigo 5°, LXI
que, “ninguém sera preso sendo em flagrante delito, ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”. Nessa
toada, a prisdo no Brasil € permitida e legalizada desde que preenchidos os
requisitos para a sua decretagdo. O Cdédigo de Processo Penal patrio neste

mesmo sentido determina em seu artigo 283 que:

Ninguém podera ser preso senao em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de sentenca condenatoéria transitada em julgado ou,
no curso da investigagdo ou do processo em virtude
de prisdo temporaria ou prisao preventiva.

Nucci (2013, p. 16) expde que, “No ato da priséo, seja em flagrante ou
por mandado judicial, o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o
de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogados (art. 5°, LXIII, CF)".

Nesta linha de raciocinio, a decretagdo da prisdo de um agente deve
ser pautada na legalidade e abster-se completamente de exageros e abusos
contra o coagido. No entanto, em caso de exageros ou abusos, o sistema legal
patrio garantiu aos jurisdicionados, meios para reestabelecer os seus direitos,
por exemplo, o HABEAS CORPUS.

Assim, €& preciso ainda questionar e analisar como a prisdo
(principalmente aquela sem sentenga condenatéria) e os fundamentos da

decisao que a decreta, pode ir contra o sistema penal adotado no Brasil.

5.2 Prisao Extrapenal

Prisdo extrapenal € uma imposicdo que priva o individuo da sua
liberdade com o fim de coagi-lo ao cumprimento de determinada obrigacéo
civil. Esta prevista essa modalidade de prisdo na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 5°, inciso LXVII, estabelecendo
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que, “ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagdo alimenticia e a do
depositario infiel”. Persiste no sistema a aplicacdo da prisdo civil por conta de
inadimplemento voluntario de obrigacdo alimenticia, ao revés, com relagado ao
depositario infiel, em consonancia com o Pacto Sdo José da Costa Rica, o

Supremo Tribunal Federal decidiu pela sua inaplicabilidade."

5.3 Prisao Penal

A prisao penal é aquela decorrente de sentenga penal condenatéria
transitada em julgado que condena o Réu a uma pena restritiva de liberdade,
impondo o seu recolhimento ao carcere nas modalidades reclusdo, detencéo

ou prisao simples. Na visdo de Lima (2012, p. 87), a priséo penal:

S6 pode ser aplicada apdés um devido processo
penal no qual tenham sido respeitadas todas as
garantias e direitos do cidadao. Além de expressar
a satisfacdo da pretensdo punitiva ou a realizagao
do Direito Penal objetivo, caracteriza-se pela
definitividade.

Assim, para a imposi¢cao da prisdo penal em desfavor de alguém, sera
necessario o respeito ao devido processo legal e as suas garantias inerentes.
Em conformidade, artigo 5°, LIV, da Carta Magna de 1988, ‘ninguém sera

privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Vale ressaltar que mesmo na prisdo penal, com mais razao ainda, a
decisdo que a decreta devera estar respaldada na legalidade, devidamente
fundamentada, individualizando a pena de acordo com o critério trifasico para a

sua dosimetria.

5.4 Prisao Cautelar

L STF, Pleno, RE 466.343/SP, Rel. Min. Cezar Peluso, Dje 104 04/06/2009.
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Segundo Nucci (2013, p. 31), “A prisdo cautelar é fruto da necessidade
de se obter uma investigagdo ou instrugdo criminal produtiva, eficiente e livre
de interferéncias”. Trata-se de uma medida cautelar de natureza pessoal uma
vez que incide sobre a pessoa, diferentemente das cautelares reais que
sempre incidem sobre a coisa (rés). Tal medida visa o saudavel desenvolver do
processo ou investigagao criminal, evitando qualquer interferéncia que coloque

em risco a sua produtividade e o fim a que se destina.

Ha no ordenamento brasileiro duas espécies de prisdo cautelar e uma
precautelar, quais sejam: prisao preventiva e prisao temporaria que sao
cautelares e prisao em flagrante que tem natureza precautelar. Sdo espécies
de prisdo que nao necessitam de sentenca penal condenatéria. Fernandes
(2012, p. 292) explana que:

A Lei 12.403/2011, reafirmando orientagcao
manifestada pela Lei 11.719/2008, somente permite
a prisdo antes de sentenga condenatéria transitada
em julgado quando tenha natureza cautelar (art.
282, CPP), e, por isso, apenas prevé a prisao
preventiva e a prisdo temporaria (art. 283, caput,
CPP), exigindo, em casos de prisdo em flagrante,
conversao em preventiva (art. 310, Il, CPP).

Importa para este trabalho o estudo da prisdo preventiva que, para
Lima (2012, p. 1311-1312):

Cuida-se de espécie de prisdo cautelar decretada
pela autoridade judiciaria competente, mediante
representacdo da  autoridade  policial ou
requerimento do Ministério Publico, do querelante
ou do assistente, em qualquer fase das
investigacdes ou do processo criminal (nesta
hipétese, também pode ser decretada de oficio pelo
magistrado), sempre que estiverem preenchidos os
requisitos legais (CPP, art. 313) e ocorrerem o0s
motivos autorizadores listados no art. 312 do CPP,
e desde que se revelem inadequadas ou
insuficientes as medidas cautelares diversas da
prisdo (CPP, art. 319).

Sob esse prisma, nosso estudo recai sobre a Prisdo Preventiva que é
medida cabivel em ultima ratio, podendo ser decretada de oficio ou a

requerimento ou representacdo dos legitimados, devendo ainda ser adequada,
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proporcional e necessaria. Nao obstante tal possibilidade, o julgador jamais
podera deixar de observar o principio da inocéncia (ndo culpabilidade)

insculpido no artigo 5°, inciso LVIl da Constituicdo Federal de 1988.

E no estudo da cautelar preventiva que recaira analise sobre a sua

aplicabilidade no sistema processual penal brasileiro.

5.5 Cautelar Prisional Preventiva sob o Sistema Processual Brasileiro

A prisdo preventiva € a prisdo cautelar por exceléncia, ou seja, €
providéncia provisoria em sua esséncia. Esta cautelar prisional esta prevista
entre os artigos 311 a 316 do Cddigo de Processo Penal e, para que prospere,
é imprescindivel decisdo judicial fundamentada. Em conformidade com o
exposto, o citado artigo 315 da lei processual penal determina que “A deciséo
que decretar, substituir ou denegar a prisado preventiva sera sempre motivada”.
Claro esta que em hipétese alguma a decisdo que decreta a prisédo preventiva
podera prescindir de motivacdo em seus fundamentos. Ademais, cabe
acrescentar que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em

seu artigo 93, inciso |X, aduz que:

Todos os julgamentos dos o6rgaos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas
as decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenga, em determinados atos, as
préprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservagao do direito
a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique
o interesse publico a informacéo.

A prisional preventiva como medida que restringe a liberdade do
agente € uma espécie de medida cautelar de natureza pessoal, neste sentido,
incide diretamente sobre a pessoa do suspeito, acusado ou investigado. Assim,
faz-se necessario estabelecer a diferenca entre medida cautelar real, medida
cautelar probatéria e medida cautelar pessoal. A primeira é aquela em que a
ordem judicial incide sobre a coisa (rés), a segunda, diferentemente, é ordem

judicial que visa garantia da instrugdo processual, enquanto que a ultima é
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ordem judicial que incide sobre a pessoa. Fernandes (2012, p. 287) em
concordancia com o exposto diferencia tais medidas em, “[...] pessoais —
incidentes sobre o0 suspeito, o acusado ou o indiciado; reais — direcionadas a
garantia da reparagao do dano ou a perda do produto do crime; probatorias —

destinadas a assegurar a instrugao do processo”.

Para Nucci (2013, p. 85), “Denomina-se prisdo preventiva a medida
cautelar, privativa de liberdade, voltada a assegurar a finalidade util do
processo criminal, seja no tocante a instrugdo, seja no referente a seguranca
publica e aplicacdo concreta da lei penal”. Em consonancia com o conceito
trazido pelo brilhante doutrinador, evidencia-se que a prisdo preventiva tem
finalidade e a sua decretacdo deve ser por decisdao motivada em seus
fundamentos sempre respeitando os ditames constitucionais. Nestes termos, o

Cddigo de Processo Penal no artigo 312 preceitua que:

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

Assim, torna-se imperiosa a analise da utilidade da medida na busca
da sua finalidade, sempre observando os requisitos e pressupostos, bem como
os mandamentos constitucionais e infraconstitucionais sobre a obrigatoriedade

da motivagao no bojo da decisédo que decreta a cautelar prisional.
Lopes JR. (2015, p. 44) brilhantemente ensina que:

“‘Infelizmente, insiste o legislador brasileiro em
permitir a prisdo preventiva decretada de oficio,
sem suficiente compreensdao e absorcdo das
regras inerentes ao sistema  acusatério
constitucional e a propria garantia da
imparcialidade do julgador. A nova redacéo do art.
311 nao representou avango significativo, pois
segue permitindo a prisdo preventiva de oficio,
desde que no curso da acao penal”.
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Neste sentido, ndo se pode perder de vista a extrema necessidade de
em cada caso concreto seja o sistema acusatorio constitucional observado
para que a imparcialidade do julgador seja sempre preservada, bem como seja
mantida a regra da presung¢éo de inocéncia ou nao culpabilidade.

5.5.1 Finalidades da Prisao Preventiva

Com efeito, sdo nitidas as finalidades da prisdo preventiva quando da
analise do artigo supracitado. Portanto, nesta linha de raciocinio, tem-se como
pressupostos nao cumulativos para a decretagdo da prisdo preventiva, a
comprovada e real necessidade de garantia da ordem publica, garantia da
ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢ao criminal, ou para assegurar a

aplicagao da lei penal.

Deve-se entender a finalidade garantia da ordem publica, segundo

expde Nucci (2013, p. 668) como:

[...] necessidade de se manter a ordem na
sociedade, que, como regra, € abalada pela pratica
de um delito. Se este for grave, de particular
repercussao, com reflexos negativos e traumaticos
na vida de muitos, propiciando aqueles que tomam
conhecimento da sua realizagdo um forte
sentimento de impunidade e de inseguranca, cabe
ao judiciario determinar o recolhimento do agente.

A garantia da ordem publica como fundamento para decretar a prisao
preventiva ndo pode ser motivada em gravidade abstrata, em verdade, €&
preciso a existéncia da gravidade concreta, ou seja, as circunstancias
concretas do suposto delito devem demonstrar extrema gravidade.
Posteriormente, em tépico apropriado, sera abordada a garantia da ordem
publica e sua aplicabilidade como motivacao para decretagdo da priséo

preventiva, abordagem central deste estudo.

A finalidade garantia da ordem econémica como requisito da prisdo

preventiva, ainda de acordo com Nucci (2013, p. 93), pressupde que:
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[...] a ordem econOmica, quando abalada, tende a
acarretar gravame a ordem publica. Reserva-se tal
prisma a delinquéncia de colarinho branco, autora
de crimes econbmicos, financeiros e tributarios.
N&o se trata de uma prisdo cautelar indiscriminada,
mas associada a bases reais de perturbacdo da
seguranga no nivel econdmico. Quem comete um
crime desse porte, insistindo, enquanto aguarda a
investigacdo ou o processo, a permanecer ativo em
seus negocios fraudulentos e ilicitos, certamente,
provoca abalo a ordem econdmica, justificando a
decretagdo da prisao cautelar.

Percebe-se segundo as palavras do autor, que a garantia da ordem
econdmica, nada mais € do que uma especie de garantia da ordem publica,
sendo esta o género. Justifica-se de forma ldgica, pois, crimes que abalam
gravemente a ordem econdmica, consequentemente, abalam a ordem publica

sobremaneira.

Ja a finalidade conveniéncia da instrugao criminal, visa garantir o
salutar desenvolvimento da fase investigatoria que dara origem ao inquérito
policial ou o saudavel desenvolvimento do proprio processo sem que ocorram

interferéncias prejudiciais. Neste mesmo entendimento, Lima (2012, p. 1336):

A prisdo preventiva decretada com base na
conveniéncia da instrugao criminal visa a impedir
que o agente perturbe ou impeca a producdo de
provas. Tutela-se, com tal prisdo, a livre produgao
probatéria, impedindo que o agente comprometa de
qualquer maneira a busca da verdade. Assim,
havendo indicios de intimidagdo ou aliciamento de
testemunhas ou peritos, de supressao ou alteragao
de provas ou documentos, ou de qualquer tentativa
de turbar a apuracao dos fatos e o andamento da
persecugao penal, sera legitima a adog¢ao da priséo
preventiva com base na conveniéncia da instrugcao
criminal.

Por fim, a finalidade assegurar a aplicagao da lei penal, a luz dos
ensinos de Nucci (2013, p. 93-94):

Vincula-se, precipuamente, a potencial fuga do
agente, evitando qualquer eficiéncia punitiva
estatal. Nao se trata de presuncao de fuga, mas de
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colheita de dados reais, indicativos da possibilidade
de saida do Ambito do controle do Estado. Somente
0 caso concreto pode evidenciar essa
potencialidade de desaparecimento do cenario
processual.

Sob esse prisma, consequentemente, para se adotar a providéncia
cautelar prisional preventiva € fundamental a prova da existéncia do crime e
indicio suficiente de autoria, ou seja, havera de ser comprovada a presenga do

fumus comissi delicti e do periculum libertatis.
Concordando, Lima (2012, p. 254) aduz que:

Como toda e qualquer medida cautelar, a prisdo
preventiva também esta condicionada a presenca
concomitante do fumus boni iuris aqui denominado
fumus comissi delicti, e do periculum in mora
(periculum libertatis).

Acrescenta ainda o renomado autor:

Com a entrada em vigor da Lei n° 12.403/2011,
para além da demonstracdo do fumus comissi
delicti, consubstanciado pela prova da
materialidade e indicios suficientes de autoria ou de
participagcao, e do periculum libertatis (garantia da
ordem publica, da ordem econémica, conveniéncia
da instrucao criminal ou garantia de aplicagao da lei
penal), também passa a ser necessaria a
demonstracdo da ineficacia ou da impossibilidade
de aplicagdo de qualquer das medidas cautelares
diversas da prisdo. (LIMA, 2012, p. 1319)

A medida cautelar prisional devera observar ainda as exigéncias do
artigo 313 do Codigo de Processo Penal que estabelece alternativamente ser
admissivel a providéncia: a) nos crimes dolosos punidos com pena privativa de
liberdade maxima superior a 4 (quatro) anos; b) se tiver sido condenado por
outro crime doloso, em sentenga transitada em julgado, ressalvado o disposto
no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de
1940 - Codigo Penal; c) se o crime envolver violéncia doméstica e familiar

contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com
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deficiéncia, para garantir a execugcéo das medidas protetivas de urgéncia; d)
Quando houver duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta néo
fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser
colocado imediatamente em liberdade apds a identificagcdo, salvo se outra

hipétese recomendar a manutencdo da medida.

Vale salientar que a prisdo preventiva € a ultima ratio dentre as
providéncias cautelares que o juiz pode adotar e, em conformidade com o que
determina a lei processual penal, somente quando outras medidas diversas da

prisdo nao forem suficientes para o agente, podera o juiz decretar a cautelar.
O artigo 282, § 4° do Cédigo de Processo Penal in verbis:

No caso de descumprimento de qualquer das
obrigagcbes impostas, o juiz, de oficio ou mediante
requerimento do Ministério Publico, de seu
assistente ou do querelante, podera substituir a
medida, impor outra em cumulagao, ou, em ultimo
caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312,
paragrafo unico).

Conforme exposto no artigo supracitado e no artigo 3112 do mesmo
diploma legal, possuem legitimidade para requerer a prisdo preventiva: a) Em
fase de investigacdo policial (inquérito) podera o requerimento partir do
Ministério Publico, do querelante ou por representagdo da autoridade policial;
b) Em fase judicial podera a prisao preventiva ser decretada de oficio pelo juiz,
ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente, ou por
representacdo da autoridade policial. Destaque-se que, o magistrado que
decidir sobre prisdo cautelar preventiva, somente em fase judicial podera

decreta-la de oficio.

2 Art. 311. Em qualquer fase da investigagdo policial ou do processo penal, cabera a prisdo preventiva
decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da agdo penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do
querelante ou do assistente, ou por representagdo da autoridade policial. (Redacdo dada pela Lei n°
12.403, de 2011). Codigo de Processo Penal brasileiro.



50

5.5.2 Necessidade, Adequacado e Proporcionalidade em obediéncia ao

sistema adotado permeado por garantias constitucionais.
A medida ainda devera ser necessaria, adequada e proporcional.

Por necessaria, pode-se entender a impossibilidade de se adotar
medida menos severa ao caso, somente assim seria necessaria prisao
preventiva — quando nenhuma outra medida diversa da prisao for suficiente ao

agente.
Segundo Lima (2012, p. 32), por forga desse principio,

[..] entende-se que, dentre varias medidas
restritivas de direitos fundamentais idoneas a atingir
o fim proposto, deve o Poder Publico escolher a
menos gravosa, ou seja, aquela que menos interfira
no direito de liberdade e que ainda seja capaz de
proteger o interesse publico para o qual foi
instituida.

Com relacdo a adequagao, a medida para ser adequada tem que ter o
condao de atingir o proposito, ou seja, devera possuir o poder de atingir a

finalidade desejada. Lima (2012, p. 31-32) acrescenta brilhantemente que:

Essa adequacido deve ser aferida em um plano
qualitativo, quantitativo e também em seu ambito
subjetivo de aplicagdo. A adequacdo qualitativa
impbe que as medidas sejam qualitativamente
aptas a alcancar o fim desejado, ou seja, idoneas
por sua propria natureza. Exemplificando, se o
objetivo é evitar a fuga do acusado, nao faz sentido
querer proibi-lo de entrar em contato com certas
pessoas, pois a medida adotada seria
qualitativamente  inadequada. A  adequacéao
quantitativa cuida da duragdo e da intensidade da
medida em relacdo a finalidade pretendida.
Supondo-se que uma prisdo preventiva tenha sido
decretada para assegurar a conveniéncia da
instrugdo criminal, uma vez concluida a instrugéao
processual, a medida deve ser revogada, a ndo ser
que haja outro motivo legal que justifique a
segregacdo do acusado. Por derradeiro, a
adequacdo na determinagdo do ambito subjetivo de
aplicacdo diz respeito a individualizagado do sujeito
passivo da medida e a proibicdo de extensao
indevida de sua aplicagao.
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A proporcionalidade (aqui em sentido estrito) levara em consideragao a
gravidade do fato em todos os seus aspectos. Por exemplo, nédo seria
adequado e proporcional colocar no carcere preventivamente um individuo
primario e de bons antecedentes que cometeu o crime de furto simples previsto
no caput do artigo 155 do Cdédigo Penal. Nestas condi¢des, € muito provavel
que institutos como a substituicdo da pena privativa de liberdade (artigo 44 do
Cddigo Penal) ou a suspensao condicional do processo (artigo 89 da Lei
9.099/95) evitem que o agente va para o carcere em decorréncia da prisdo
pena e, neste sentido, seria inadequado e desproporcional decretar a priséo

preventiva em situacdes como essa.
Em consonéncia, Lima (2012, p.1136):

Em sede de medidas cautelares de natureza
pessoal, tem-se que a medida somente sera
legitima quando o sacrificio da liberdade de
locomogéao do acusado for proporcional a gravidade
do crime e as respectivas sangdes que
previsivelmente venham a ser impostas ao final do
processo.

Como visto, torna-se fundamental a observancia da necessidade,
adequacao e proporcionalidade para adogdao da medida cautelar prisional
preventiva, bem como para as demais cautelares. Nesta linha de raciocinio,
faz-se necessario destacar que, ndo cabe prisdo preventiva quando o fato for
crime culposo, contravencao penal ou exista causa que exclui a ilicitude — por
exemplo, legitima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento do
dever legal, exercicio regular do direito ou consentimento do ofendido quando

se tratar de direitos disponiveis.

Antébnio Scarance Fernandes em sua obra Processo Penal

Constitucional (2012, p.289) esclarece muito bem ao expor que:

Como a Lei permite a aplicagdo de diversas
medidas cautelares (artigo 319, incisos | a IX, CPP),
deve o juiz verificar, em cada caso, se a cautela é
necessaria e qual é a medida mais adequada. A
necessidade sera aferida com base em exigéncias
de aplicacdo da lei penal, de investigacdo ou de
instrugdo criminal e, nos casos expressamente
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previstos, de evitagdo da pratica de infracdes
penais (art. 282, 1). Os parametros para analise da
adequagdo s&o a gravidade do crime, as
circunstancias do fato e as condi¢des pessoais do
indiciado ou do acusado (art. 282, Il).

Assim, torna-se imperiosa a analise concreta de cada caso e a sua
gravidade, devendo o aplicador da lei evitar a imposi¢cdo de medidas cautelares
com base em gravidade abstrata. Por consequéncia, sera aferida a medida

mais adequada observando-se a necessidade, adequacéao e proporcionalidade.

5.5.3 Motivacao das Decisdes
Preceitua o artigo 283 do Cdédigo de Processo Penal:

Ninguém podera ser preso senao em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de sentenca condenatdria transitada em julgado ou,
no curso da investigagdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.

Ainda, nos termos do artigo 5° LXI da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil:

ninguém sera preso senao em flagrante delito ou
por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei.

Consoante exigéncia constitucional e infraconstitucional, ninguém sera
preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada de
autoridade judiciaria. Como a prisao preventiva pressupde decisao judicial para
a sua incidéncia, essa decisdo por expressa ordem constitucional e
infraconstitucional devera se munir de fundamentos motivados para a sua

validade e legalidade.



53

Nucci (2013, p.621), brilhantemente assinala que:

Diante disso, salvo a hipétese de prisdo em
flagrante, que deve ser submetida, de todo modo,
ao magistrado, apos a sua formalizagéo, a prisao
cautelar deve ser decretada por juiz competente,
mediante ordem escrita e fundamentada.

Segundo Taruffo (1975 apud ANTONIO SCARANCE FERNANDES,
2013, p. 140):

[...] o conteudo minimo e essencial da garantia da
motivagdo compreende, em sintese: 1. O enunciado
das escolhas do juiz, com relagdo: a) a
individualizacdo das normas aplicaveis; b) a analise
dos fatos; c) a sua qualificagdo juridica; d) as
consequéncias juridicas desta decorrentes; 2.
Nexos de implicacdo e coeréncia entre os referidos
enunciados.

Conforme exposto, a motivagdo deve sempre estar presente nas
decisdes judiciais, sendo imprescindivel o seu conteudo minimo, demonstrando

a cognigao do julgador para o caso concreto.

Ademais, para o exercicio da ampla defesa, €& imperioso o
conhecimento dos motivos e fundamentos que sustentam tal decisédo, sob pena

de gerar as consequéncias adiante abordadas.

5.5.3.1Consequéncias Da Falta De Motivacgao

A falta de motivacédo e fundamentos para a decretagao ou manutencao
da prisdo preventiva devera resultar na revogagcdo da mesma, concedendo
liberdade ao agente que se encontra no carcere e consequente nulidade do ato
segundo o artigo 93, IX, da Carta Magna de 1988. Persistindo o magistrado na
manutencado da cautelar prisional nas mesmas condi¢des, ou seja, carecendo
de fundamentos, cabera a impetragdo de Habeas Corpus visando o
reestabelecimento do estado de liberdade daquele que se encontra coagido.

Assim, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 assegura em
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seu artigo 5°, inciso LXVIII, que, conceder-se-4a HABEAS CORPUS sempre que
alguém sofrer ou se achar ameacgado de sofrer violéncia ou coagdo em sua
liberdade de locomogé&o, por ilegalidade ou abuso de poder. O Cdédigo de
Processo Penal em seu artigo 647 determina que, “Dar-se-a habeas corpus
sempre que alguém sofrer ou se achar na iminéncia de sofrer violéncia ou
coagao ilegal na sua liberdade de ir e vir, salvo nos casos de punigao

disciplinar”.

A motivacdo das decisbes, sob a otica de Fernandes (2012, p. 139),
assinala o eminente jurista que, “Agora, é vista como garantia da ordem

politica, garantia da prépria jurisdicao”. Acrescenta ainda (2012, p. 140) que:

Quanto as decisdes interlocutérias restritivas a
liberdade individual, de forma expressa, exige-se no
art. 315 do CPP a motivacdo da decisdao que
determinar ou que denegar a prisdo preventiva,
bem como daquela que substituir [...]

Por conseguinte, ante o insculpido no artigo 315 do Codigo de
Processo Penal, deverd& o magistrado motivar a sua deciséo

independentemente de determinagdo ou denegacao da prisao preventiva.

Trata-se de garantia insculpida também na Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil, artigo 93, IX, que visa coibir abusos e arbitrariedades e,
ao mesmo passo, tornar efetivo o uso da ampla defesa e do contraditério
judicial, com mais razao ainda quando o direito a liberdade do individuo esta no
vértice da discussdo, quando da ingeréncia do Estado e a sua persecugao com

vistas ao seu direito de punir.

E inclusive analisando os fundamentos da decisdo do magistrado que
podera ser feita analise sobre a sua imparcialidade, bem como o respeito aos
regramentos adotados pelo sistema processual penal patrio e os principios

constitucionais.
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5.5.3.2 Garantia da Ordem Publica como Motivagao para Decretar a Prisao

Preventiva

A garantia da ordem publica como fundamento para decretar a prisdo
preventiva ndo pode ser motivada em gravidade abstrata, em verdade, €&
preciso a existéncia da gravidade concreta, ou seja, as circunstancias
concretas do suposto delito devem demonstrar extrema gravidade. Neste

sentido, O STF, por unanimidade em julgamento (HC 99832):

A GRAVIDADE EM ABSTRATO DO CRIME NAO
CONSTITUI FATOR DE LEGITIMACAO DA
PRIVACAO CAUTELAR DA LIBERDADE. - A
natureza da infragdo penal ndo constitui, sé por si,
fundamento justificador da decretagdo da prisao
cautelar daquele que sofre a persecugao criminal
instaurada pelo Estado.

Preleciona Fernandes em sua obra Processo Penal Constitucional
(2012, p.293) que:

[...] entre nds, o novo art. 282, inciso |, do CPP,
determina que se observe, na decretacdo de
qualquer medida cautelar pessoal, a sua
necessidade para evitar a pratica de novas
infragdes penais, devendo, assim, ser esse o
fundamento principal para a prisdo preventiva
fundada na garantia da ordem publica. Nao se pode
invocar a garantia da ordem publica para se
decretar, largamente, a prisdo preventiva,
utilizando-se como fundamento a gravidade do
crime, a necessidade de ser preservada a
credibilidade da justica.

Assim, é inadmissivel no sistema penal patrio a adocédo de critérios
genéricos e abstratos com base na gravidade do delito imputado ao acusado
para, contra este, impor medida de extrema violéncia que é a prisdo preventiva.
Ressalte-se que sao critérios objetivos e concretos de acordo com o caso em
analise que poderao, em ultima ratio, quando outra medida diversa da prisdo
nao for suficiente, ser adotada a cautelar prisional preventiva. Nao obstante tal
hipétese de decretacdo da prisdo preventiva, ndo se pode olvidar da maxima
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efetividade ao principio da inocéncia previsto expressamente da Constituicao

Federal.
De acordo com Lima (2012, p. 260):

E por isso que a Suprema Corte tem censurado
decisdes que fundamentam a privacio cautelar da
liberdade no reconhecimento de fatos que se
subsumem a propria descricdo abstrata dos
elementos que compdem a estrutura juridica do tipo
penal. Os elementos proprios a tipologia bem como
as circunstancias da pratica delituosa nado sao
suficientes a respaldar a prisdo preventiva, sob
pena de, em JUltima analise, antecipar-se o
cumprimento de pena ainda nao imposta.

Pode-se concluir que, seria demasiadamente temeroso permitir a
imposicao violenta da cautelar prisional sobre qualquer individuo, baseado
meramente na gravidade abstrata do delito. Tal permissividade atentaria contra
os direitos e garantias individuais e fundamentais dos jurisdicionados,

afrontando diretamente a Constituicdo patria.

A gravidade abstrata do crime, somada a irresponsavel repercussao de
certos fatos criminosos e seus supostos autores, acabam por gerar o clamor
publico que, de forma alguma, pode servir de argumento ou fundamento

motivador para decretagdo da cautelar prisional preventiva.
De clareza impar, Lima (2012, p. 261) ressalta que:

Também nao sera possivel a decretacdo da prisao
preventiva em virtude da repercussado da infracao
ou do clamor social provocado pelo crime,
isoladamente considerados. Tais argumentos, de
per si, ndo sao justificativas para a tutela penal
cautelar. Afirmagdes a respeito da gravidade do
delito trazem aspectos ja subsumidos ao préprio
tipo penal, ou seja, aspectos como a gravidade em
abstrato do delito, o clamor social provocado pelo
delito, ou a necessidade de segregacao cautelar do
agente como forma de acautelar o meio social
devem permanecer alheios a avaliagdo dos
pressupostos da prisdo preventiva, mormente para
garantia da ordem publica, pois desprovidos de
propésito cautelar.
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Neste sentido, o STF em notdério julgado do HC 96483 ES se

posicionou afirmando que:

O CLAMOR PUBLICO NAO BASTA PARA
JUSTIFICAR A DECRETACAO ou A
MANUTENCAO DA PRISAO CAUTELAR. - O
estado de comogao social e de eventual indignagao
popular, motivado pela repercussao da pratica da
infragdo penal, ndo pode justificar, s6 por si, a
decretacdo ou a manutencéo da prisao cautelar do
suposto autor do comportamento delituoso, sob
pena de completa e grave aniquilagdo do postulado
fundamental da liberdade.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal conforme colacionado
acima, vem decidindo pela impossibilidade da prisdo preventiva motivada pela
gravidade abstrata do delito, bem como a consequente comog¢ao social. Tais
julgados da Suprema Corte sdo precedentes importantissimos que tem o
conddo de afastar definitivamente decisbes temerarias nas instancias

inferiores.

6. Principios Constitucionais e a Cautelar Prisional Preventiva

A presuncéao de inocéncia ou nao culpabilidade esta prevista no artigo
5° LVII da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 que
expressamente determina “ninguém sera considerado culpado até o transito

em julgado de sentenga penal condenatoria”.
Neste sentido, Lima (2012, p.87):

Em um Estado que consagra o principio da
presuncdo de ndo culpabilidade, o ideal seria que a
privagdo da liberdade de locomogdo do imputado
somente fosse possivel por forca de uma prisdo
penal, ou seja, apés o ftransito em julgado da
sentenca penal condenatéria.
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Ademais, é imperioso o respeito ao devido processo legal, principio
fundamental da jurisdicdo previsto expressamente no artigo 5° LIV, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 que estabelece,
“ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”. Facil concluir que nao basta uma sentenga condenatéria para retirar do
individuo o seu estado de inocéncia, em verdade, é imprescindivel o devido

processo legal.

Analisando as disposi¢des constitucionais supracitadas, é inegavel que
0 agente que se encontra preso preventivamente conserva o seu estado de
inocéncia ou ndo culpabilidade, uma vez que s6 perdera esta condicido apos
sentenga penal condenatoria transitada em julgado, neste sentido, a prisional
preventiva jamais podera perder a sua esséncia cautelar, ou seja, seu carater

provisoério deve ser sempre uma premissa.

Em consondncia com as previsbes constitucionais, o legislador
sabiamente trouxe norma infraconstitucional que determina que ao decretar a
prisdo preventiva, substituir ou importar na sua manutengao, devera a decisédo
sempre ser motivada. Nesta esteira, o artigo 315 do Cddigo de Processo Penal
determina que, “A decisdo que decretar, substituir ou denegar a priséo
preventiva sera sempre motivada”. Sobre a garantia da ordem publica como
fundamento para decretagdo da prisdo preventiva, € extremamente genérica e,

gera consequente debate sobre a sua aplicabilidade.

7. A Cautelar Preventiva sob o Sistema Processual Patrio em Obediéncia
aos Preceitos Constitucionais

Sendo adotado no Brasil o sistema acusatorio conforme afirma a
doutrina dominante, consequentemente ha que se vislumbrar total distingdo
entre as atividades de acusar e julgar, bem como a iniciativa para compor
provas deve ser das partes, deve o julgador ser terceiro imparcial e promover
tratamento igualitéario, sem jamais abrir mado do devido processo legal,

presentes o contraditério e a ampla defesa.
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Inquestionavelmente a prisdo preventiva € uma medida cautelar de
extrema violéncia do Estado em desfavor do acusado, considerando que este
ultimo ndo possui sobre si uma condenacdo definitiva oriunda de um justo
processo capaz de afastar qualquer duvida sobre a sua inocéncia, neste
sentido, sob o prisma de um sistema penal acusatério, € extremamente
necessario que tal medida somente em ultimo caso seja utilizada, mas, ainda
assim, direcionada pelos principios constitucionais ja analisados, bem como

sob os requisitos e pressupostos constantes no Codigo de Processo Penal.

E imprescindivel que o julgador mantenha a sua imparcialidade durante
todo o processo para que se consagre no caso concreto o sistema processual
adotado, contudo, o “pré-julgamento” realizado por magistrados no momento
de decidir sobre a imposicdo da cautelar prisional preventiva, demonstra em
seus fundamentos certa ou completa parcialidade que fere o sistema,

principalmente quando se justifica a medida para “garantia da ordem publica”.

E notério que o CLAMOR PUBLICO em razdo de fatos de extrema
gravidade capaz de causar grandes comog¢des pode ser um fator capaz de
dizimar no julgador a sua posicdo de imparcialidade, principalmente quando
este clamor vem somado a pressdo das grandes midias e jornais
sensacionalistas. E por isso que o STF, por unanimidade em julgamento (HC
99832), assim decidiu:

A GRAVIDADE EM ABSTRATO DO CRIME NAO
CONSTITUI FATOR DE LEGITIMACAO DA
PRIVACAO CAUTELAR DA LIBERDADE. - A
natureza da infragcado penal nao constitui, sé por si,
fundamento justificador da decretagdo da priséo
cautelar daquele que sofre a persecugao criminal
instaurada pelo Estado.

Acrescente-se o julgado no STF HC 96483 ES,

O CLAMOR PUBLICO NAO BASTA PARA
JUSTIFICAR A DECRETACAO OU A
MANUTENCAO DA PRISAO CAUTELAR . - O
estado de comocdo social e de eventual
indignacao popular, motivado pela repercussao da
pratica da infracdo penal, ndo pode justificar, sé
por si, a decretacdo ou a manutencédo da prisdo
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cautelar do suposto autor do comportamento
delituoso, sob pena de completa e grave
aniquilagdo do postulado fundamental da
liberdade.

E inegavel que quando o magistrado cede e vicia a sua decisdo e os
seus fundamentos em razdo do clamor publico, distancia-se completamente da
sua imparcialidade e, consequentemente, corrompe todo o sistema acusatério

adotado.
Aury Lopes Jr (2015, p. 44). afirma que:

“Somente no processo acusatorio-democratico,
em que o juiz se mantém afastado da esfera de
atividade das partes, € que podemos ter a figura
do juiz imparcial, fundante da prépria estrutura
processual’.

Quando em fase inicial da persecug¢ao penal ou mesmo ja em avangado
andar do processo o juiz impde a medida cautelar prisional preventiva sem
considerar nos fundamentos da sua decisdo o sistema processual penal e as
suas caracteristicas, bem como os principios constitucionais, logicamente

afasta-se do processo acusatério-democratico citado pelo ilustre autor.

Ndo se pode considerar democratica uma decisdo que fundamenta e
justifica a violéncia da prisdo preventiva com base exclusivamente no clamor

publico, por exemplo.

Ora, fala-se muito da importancia do sistema acusatério e as suas
caracteristicas para a produgao de provas, entretanto, ndo se pode olvidar da
importancia também de se observar o sistema processual penal patrio quando
se trata da adocado das mediadas cautelares, em especial a prisdo preventiva,
uma vez que deve o juiz permanecer imparcial, ter clara a distingdo da sua
funcdo de julgador e ndo de acusador, bem como em oportuno momento

possibilitar a revisao de sua decisao por meio do contraditério e ampla defesa.

Lopes JR. (2015, p. 44) aduz ainda que:
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‘O processo penal acusatério caracteriza-se,
portanto, pela clara separacéo entre juiz e partes,
que assim deve se manter ao longo de todo o
processo (por isso de nada serve a separagao
inicial das fungdes se depois permite-se que o juiz
atue de oficio na gestdo da prova, determine a
prisdo de oficio etc.) para garantia da
imparcialidade (juiz que vai atras da prova esta
contaminado, prejuizo que decorre dos pré-juizos,
como veremos no proximo capitulo) e efetivagao
do contraditério. A posigcao do julgador é fundada
no ne procedat iudex ex officio, cabendo as
partes, portanto, a iniciativa ndo apenas inicial,
mas ao longo de toda produgdo da prova. E
absolutamente incompativel com o sistema
acusatorio (também violando o contraditério e
fulminando com a imparcialidade) a pratica de
carater probatoério ou persecutério por parte do
juiz, como, por exemplo, a possibilidade de o juiz
decretar a prisao preventiva de oficio...”

Claramente é perceptivel que toda inobservancia aos principios
constitucionais e o sistema processual penal acusatorio adotado no Brasil,
pode levar um caso concreto a se afastar totalmente da estrutura ora
mencionada e as suas garantias, promovendo no julgador uma imparcialidade
comprometedora que trara prejuizos insanaveis para a defesa. E é neste
sentido, inclusive citado pelo ilustre autor mencionado imediatamente acima
quando alerta sobre a prisao preventiva, deve o sistema processual e as suas
caracteristicas ser observado também em decisbes a respeito de medidas

cautelares, em especial a prisdo preventiva.
Badaré (2015, p. 87) afirma que:

“O processo acusatério é essencialmente um
processo de partes, no qual a acusagao e defesa
se contrapdem em igualdade de posicoes, e que
apresenta um juiz sobreposto a ambas. H4 uma
nitida separagao de fungoes, atribuidas a pessoas
distintas, fazendo com que o processo se
caracterize como um verdadeiro actum trium
personarum, sendo informado pelo contraditorio.
E, além das suas caracteristicas histéricas de
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oralidade e publicidade, vigora, no processo

acusatorio, o principio da presung¢ao de inocéncia,

permanecendo o acusado em liberdade até que

seja proferida sentenga condenatéria irrevogavel”.

Uma das bases do sistema acusatorio € a permanéncia do acusado em
liberdade até que tenha uma sentenga penal condenatéria irrevogavel e,
portanto, toda decisdo que excepcionalmente retire do acusado a sua liberdade
antes de uma definitiva sentenca, deve estar em consonancia com o sistema e,
portanto, a prisdo preventiva deve ser sempre questionada também neste

sentido.
Lopes JR. (2015, p. 44) brilhantemente ensina que:

“Infelizmente, insiste o legislador brasileiro em
permitir a prisdo preventiva decretada de oficio,
sem suficiente compreensao e absorcdo das
regras inerentes ao sistema  acusatério
constitucional e a propria garantia da
imparcialidade do julgador. A nova redacao do art.
311 nao representou avango significativo, pois
segue permitindo a prisdo preventiva de oficio,
desde que no curso da acao penal’.

Fica nitida a relagao intima entre a prisdo preventiva e a imparcialidade
do juiz que pode se afastar completamente do sistema acusatério
constitucional. Frise-se que tal dissonancia pode ocorrer ndo somente em
decisdes de oficio, mas, mesmo quando apds requerimento dos sujeitos

autorizados (Ministério Publico, Delegado de Policia...).
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CONSIDERAGOES FINAIS

Diante de todo exposto, pode-se concluir que a sociedade vive em
constante transformacg&o, a cada tempo os valores e necessidade vao se
alterando, dai a necessidade do Direito acompanhar essas mudancas. Sé
assim ele sera capaz de atender as novas demandas, e os anseios da
sociedade. O direito penal por sua vez, assume um papel de grande
importancia, sendo utilizado como meio de controle social, a fim de assegurar o
respeito as garantias constitucionais, como liberdade, igualdades, seguranga,

direito a vida.

O sistema processual penal é fundado no momento politico em que vive
o Estado. Desta maneira, temos que, nos Estados em que o autoritarismo tem
forga, acabam por se aproximar do sistema inquisitivo, no qual, as garantias do
individuo sao reduzidas. Ja nos Estados democraticos, sdo valorizados os

direitos e garantias individuais, se aproximam do sistema acusatorio.

Como dito anteriormente, o sistema processual penal brasileiro sofreu ao
longo dos tempos inovagdes que possibilitaram deixar de apresentar
caracteristicas inquisitivas, no qual o juiz representava a figura maxima dentro
do processo, ficando responsavel desde a producdo das provas até o
julgamento. Até chegar ao sistema o acusatorio, deixando o magistrado de ser
figura unica no processo, possibilitando a aplicagao dos principios trazidos pela
CF como o do Devido Processo Legal, Imparcialidade do juiz, Contraditério e
Ampla defesa, Presungdao de Inocéncia, Publicidade, Igualdade das Partes,

Devido Processo Legal.

Através do presente trabalho foi possivel discutir qual o modelo de
sistema processual penal é adotado no Brasil, tema que gera discordancia dos
doutrinadores. Parte da doutrina entende que o sistema instalado no Brasil é o
acusatorio puro, no qual, existe a separacao das fungdes dentro do processo, a
funcdo de acusar, defender e julgar pertence a agentes diferentes e as
garantias individuais sdo valorizadas. A outra parte da doutrina entende que
nao cabe falar em sistema processual penal acusatoério puro, uma vez que, a lei

assegura poderes ao magistrado que nao sao caracteristicos do referido
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sistema. O fato de ser garantido ao magistrado o poder de requerer provas ex
officio € uma caracteristica que pertencia ao sistema inquisitivo, no qual, o

mesmo juiz que colhia provas era o que proferia a sentenca.

Desta maneira, ndo ha como falar em sistema processual penal
acusatério puro, uma vez que a legislagdo vigente brasileira permite ao
magistrado poderes que eram pertencentes ao juiz inquisidor. Assim sendo,
essa parte da doutrina define o sistema processual penal brasileiro como sendo

misto.

Fica clara a necessidade do legislador revisar o Codigo de Processo
Penal brasileiro, que é fruto de uma ultrapassada realidade social, e que ainda
traz no seu texto inUmeras caracteristicas inquisitivas que nao condiz com os
principios acusatérios abarcados na Constituigdo Federal. S6 dessa maneira
sera possivel atingir o sistema processual penal acusatério vislumbrado na

Carta Magna.

E perceptivel a importancia de se observar os principios constitucionais
aplicando-os sobre o sistema processual adotado no Brasil, inclusive sob a
prisdo preventiva que, quando imposta sem as garantias constitucionais, poe

abaixo todo o sistema.

Por esta logica, considerando a prisdo preventiva extremamente
violenta, pois, retira do acusado o seu direito de liberdade sem que haja uma
sentenga penal condenatdria definitiva, deve o judiciario observar as garantias
do sistema processual constitucional acusatério, sem esquivar-se dos

principios que visam inibir um Estado autoritario.

A necessidade de se reformular o Cédigo de Processo Penal para que
seja adequado levando em conta um sistema garantista perpassa pela analise
do sistema adotado, bem como sobre as cautelares prisionais que estdao no

bojo da persecugéao penal.

E o que conclui-se, uma vez que a cautelar prisional preventiva é uma
das portas de entrada onde se inicia a atividade judicante numa situagao

supostamente envolvendo um crime, devendo o Magistrado atuar sempre de
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maneira equilibrada, considerando sempre todas as garantias do sistema em
favor do cidadao, bem como revelar em suas decisbes a cautelar preventiva

como ultima ratio.
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