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RESUMO

O presente trabalho vem confrontar o principio da presuncéo de inocéncia, previsto no Artigo 5°, inciso
LVII da Constituicdo Federal e as prisdes preventivas, dispostas nos Artigos 311 ao 316 do Codigo de
Processo Penal que servem de instrumento ao combate ao crime organizado. Por conseguinte, 0s juizes
das acOes de combate ao crime organizado tém como embasamento tedrico para justificar as prises
preventivas, o perigo na liberdade dos réus, que pode ser pretexto para lesar a ordem publica e a
seguranca na aplicagdo da pena. O trabalho, portanto, visa discorrer sobre o conflito entre dois
conceitos juridicos e a aplicacdo destes no caso concreto.
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ABSTRACT

The present paper confront the principle of presumption of innocence, provided for in Article 5, item
LVII of the Federal Constitution and the preventive prisons, set forth in Articles 311 to 316 of the Code
of Criminal Procedure that serve as instruments to combat organized crime. Therefore, judges of
actions to combat organized crime have a theoretical basis to justify pre-trial detention, the danger in
the freedom of defendants, which may be an excuse to injure public order and security in the application
of punishment. The work, therefore, aims to discuss the conflict between two legal concepts and their
application in the concrete case.

10 presente artigo sintetiza a monografia de conclusdo da pesquisa, realizada para o Programa Interno
de Bolsas de Iniciagcdo Cientifica (PIBIC 2017-2018) da Faculdade de Direito de Franca (FDF),
Franca/SP.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa traz a baila o conflito entre dois conceitos
juridicos e a aplicacdo destes no caso concreto além de retorquir a
divergéncia apresentada embasando-se em fundamentos legais e
doutrinarios para chegar a uma concluséo sobre os limites da magistratura
e se alguns de seus atos ferem um principio constitucional.

Superado esse debate, o estudo abordard a aplicabilidade de
medidas no combate a organizacao criminosa, analisando cada instrumento
destacado na Lei 12.850/13, entretanto, dando énfase a prisdo preventiva
como instrumento de afronta a presun¢édo de inocéncia.

A pertinéncia do tema se deve ao fato de estabelecer relacéo entre
um contetdo atual — as operacBes de combate ao crime organizado - e
assuntos inerentes ao direito, como o direito constitucional da presuncao
de inocéncia e a ferramenta da prisdo preventiva, utilizada frequentemente
no ambito penal.®

2 PRESUNCAO DE INOCENCIA

Nem sempre 0 homem teve garantias perante o Estado, sendo que
muitas vezes era condenado sem ter chance de defesa e ao devido processo
legal. A Lei de Talido (olho por olho, dente por dente) imperou durante
décadas e os individuos além de sofrerem com penas rigorosas, ndo tinham
direito aos principios processuais hoje existentes e eram condenados
sumariamente.

O Direito Penal era uma ferramenta de perseguicao, pois o poder
era retido nas mdos de um individuo que ditava as regras conforme sua
convicgdo fazendo todo processo ser fundado em seu proprio
convencimento.

Todos esses descomedimentos processuais geraram uma
inseguranca juridica e em 1215, a Magna Carta* ao discorrer sobre os

30 presente artigo sintetiza a pesquisa realizada junto ao Programa de Iniciagdo Cientifica da Faculdade
de Direito de Franca.
4Magna Carta.Inglaterra,1215.
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limites dos monarcas deu importancia a liberdade do individuo, que até
entdo era passivo de arbitrariedades do poder absoluto do rei.

No entanto, apenas em 1789 com Revolucdo Francesa,
influenciada pelo lluminismo houve um maior aprofundamento nas
questdes juridicas visando a liberdade do individuo, com a proclamagéo da
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o.

O doutrinador Fabio Konder> dispde sobre a mudanca que a
proclamacéo da declaracéo trouxe para a sociedade:

Ela representa, por assim dizer, o atestado de 6bito do Ancien
Régime, constituido pela monarquia absoluta e pelos privilégios
feudais, e, nesse sentido, volta-se claramente para o passado. Mas
0 carater abstrato e geral das formulas empregadas, algumas delas
lapidares, tornou a Declaracéo de 1789, dai em diante, uma espécie
de carta geografica fundamental para a navegacdo politica nos
mares do futuro, uma referéncia indispensavel a todo projeto de
constitucionalizagdo dos povos.

Nesta declaragdo, especificamente em seu artigo 9° que surge o
principio da presuncao de inocéncia, com a seguinte redacao:

Art. 9.° Todo acusado é considerado inocente até ser declarado
culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o rigor
desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente
reprimido pela lei.

Fica evidente neste artigo a preocupagdo em primeiro dar um
julgamento para depois, se for o caso, aplicar a pena que deveréa ter seu
rigor limitado, pois o artigo prevé a repressdo de rigor desnecessario a
guarda da pessoa.

O artigo 72 da mesma declaracéo serve de suporte ao principio
da presuncédo de inocéncia pois estabelece a necessidade de obediéncia a
legalidade nas prisOes, evitando assim as prisdes arbitrarias que até entéo
eram relativamente comuns

Art. 7.9 Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos
determinados pela lei e de acordo com as formas por esta prescritas.
Os que solicitam, expedem, executam ou mandam executar ordens
arbitrarias devem ser punidos; mas qualquer cidaddo convocado ou
detido em virtude da lei deve obedecer imediatamente, caso
contrério torna-se culpado de resisténcia.

> COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagéo Historica dos Direitos Humanos. 11. ed. So Paulo:
Saraiva, 2017.
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A partir da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo,
houve uma corrente de pensamentos, no que tange a presuncdo de
inocéncia em outros tratados e acordos internacionais, a Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem, da ONU, em 1948, o artigo 11 vem
definir que:

Everyone charged with a penal offense has the right to be
presumed innocent until proved guilty according to law in a public trial at
which he has all the garantees necessary for his defense.

Seguindo a linha de raciocinio do principio da presungédo de
inocéncia, a Convencéo do Conselho da Europa’, no seu artigo 6°, inciso I
destaca: “Everyone charged with a criminal offence shall be presumed
innocent until proved guilty according to law .

A Assembleia Constituinte Italiana liderada por uma corrente
liberal aprovou no § 2- do artigo 27 da Constituicdo italiana® que:
“L’imputato non e considerato colpevole sino alia condanna definitiva ™.

Pode-se extrair destas legislacbes que o principio de presuncao
de inocéncia estava consolidado na Europa e Estados Unidos e ndo
demorou para refletir nas legislagdes de outros paises.

No Brasil, ainda no periodo colonial, os processos eram
submetidos ao modelo inquisitorio, com a patente presuncéao de culpa do
investigado perante o processo na justica da época. O modelo de justica no
periodo colonial fundia religido, moral e direito e a prisao era a regra para
que o acusado no fugisse. °

Havia apenas um 0rgdo, que era acusatério e também o mesmo
que julgava, portanto, ndo havia uma fase preliminar ao processo, se
levando a prisdo o acusado para depois se proceder a inquiricao e
julgamento. No periodo colonial era permitido o uso de métodos de tortura
com o intuito extrair do réu a confissao, onde a culpabilidade era presumida
e cabendo ao réu provar a sua inocéncia, tornando dificil uma absolvicéo.

Apenas em 1988, com a Constituicdo Federal, surgiu
expressamente a Presuncdo de Inocéncia como principio basilar do seu
ordenamento juridico. Todavia, isto ndo implica dizer que até entdo o pais
era totalmente estranho a ele, porque outros principios, como o0s do

® ONU. Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o.

7 Convengao para a Protegéo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais. Roma, 1950

8 ITALIA. Constitui¢do (1947). Constituicio da Republica Italiana. Roma, 1947

® BONOTTO GONGALVES DIAS, Marco André. Habeas Corpus 126.292: Prisdo Em Segunda
Instancia E A Presuncdo De Inocéncia No Supremo Tribunal Federal. 2016. 57 p. Monografia
(Bacharel em Direito). Universidade Federal de Santa Maria, Santa Maria/RS, 2016. Disponivel em:
<https://repositorio.ufsm.br/bitstream/handle/1/12654/MARCO_ANDRE_BONOTTO_GON%C3%8
7TALVES_DIAS.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 04 jun. 2018.
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contraditério e da ampla defesa j& davam esse norte para 0S processos e
decises da justica brasileira.*

Com a incorporacdo expressa do principio no ordenamento
patrio, surgiu a duvida em relacdo a sua abrangéncia, se esta seria de fato
0 principio da presuncao de inocéncia, ou 0 mais restrito principio da ndo-
culpabilidade.™

A duvida foi esclarecida pelo Congresso Nacional com o Decreto
Legislativo n° 27 de 1992% e com a Carta de Adesio do Governo
Brasileiro™, anuindo-se o entendimento ao corroborado pela Convengio
Americana sobre Direitos Humanos, o Pacto de S&o José da Costa Rica,
“que estabeleceu em seu art. 8°, | o Principio da Presuncéo de Inocéncia
ao afirmar que: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto nao se comprove legalmente sua culpa”.

Deste modo, o Brasil tem hoje dois textos legais com valor
constitucional que endossam tal principio. Uma vez que o art. 5°, §2° da
CF/88 '°da essa condicdo de constitucional ao tratado internacional por
esse meio aprovado no pais, tanto o Pacto de S&o José da Costa Rica®®,
como o art. 5°, LVII da CF/88 reconhecem integralmente o Principio da
Presuncéo de Inocéncia.

A néo-culpabilidade, conforme expressa no texto constitucional,
em uma analise literal, se confirmaria como uma formulagéo negativa, pois
0 cidaddo ndo seria considerado inocente, mas sim ndo-culpado até o
término da instrucdo processual.

No mesmo sentido é a licdo de Batisti: *’

Fazer a distincédo entre presungdo de inocéncia e presungao de nao-
culpabilidade revela-se contraproducente, pois retira-se um

10 SOUZA, Renata Silva. O Principio da Presungdo de Inocéncia e sua aplicabilidade conforme
entendimento do Supremo Tribunal Federal. 2011. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/o-princ%C3%ADpio-da-presun%C3%A7ao-de-
inoc%C3%AAnNcia-e-sua-aplicabilidade-conforme-entendimento-do-supremo>. Acesso em: 20 mar.
2018.

1 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001.

12BRASIL. Decreto Legislativo n. 27, de 26 de maio de 1992, Brasilia, DF, mai. 1992.

13BRASIL. Decreto Legislativo n. 678, de 06 de novembro de 1992, Brasilia, DF, nov. 1992.

14 OEA -Organizagdo dos Estados Americanos, Convengdo Americana de Direitos Humanos (“Pacto
de San José de Costa Rica”), 1969.

15 1d., Ibid., p. 1.

% 1d., Ibid., p. 7.

7 BATISTI, Leonir. Presungdo de inocéncia: Apreciagdo Dogmatica e nos Instrumentos
Internacionais e Constitui¢des do Brasil e Portugal. Curitiba: Jurua, 2009. p. 15


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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significado determinativo, favorecendo, assim, solugdes arbitrarias
no plano aplicativo.

Ou seja, na seara doutrinaria, independente da redacdo da
garantia no bojo constitucional, temos que seu contelldo permanece 0O
mesmo, abrangendo de forma material todo acusado em processo penal.

Logo, conclui-se que a presenca do principio da presuncgdo de
inocéncia no ordenamento juridico brasileiro consubstancia-se como uma
garantia fundamental, a qual irradia seus valores em todas as esferas e que,
portanto, deve ser sempre aplicado.

3 CONCEITO LEGISTLATIVO DE CRIME ORGANIZADO

Em 02 de agosto de 2013, fora promulgada a Lei 12.850/13",
além de trazer um novo conceito de organizacdo criminosa, dispds sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtengdo da prova, infragdes penais
correlatas e o procedimento criminal a ser aplicado nos casos.

A novel lei conceitua a organizag&o criminosa em seu art. 1°, §1°
como sendo:

A associacdo de 4 (quatro) ou mais pessoas
estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo
de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de
obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer
natureza, mediante a pratica de infracdes penais cujas
penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou
que sejam de carater transnacional.

Destaca-se, ainda, que a lei 12.850/13 tipifica as condutas de
promover, constituir, financiar ou integrar (pessoalmente ou por interposta
pessoa) organizac¢ao criminosa, assim como 0s comportamentos de impedir
ou de qualquer forma embaragar investigacdo penal que envolva
organizacdo criminosa, punindo tais acGes com a mesma pena, ou Seja,
reclusdo, de 3 (trés) a 8 (oito) anos, e multa.

18 BRASIL. Lei n°12.850, de 02 de agosto de 2013. Define organizagdo criminosa e dispde sobre a
investigacdo criminal, os meios de obtengdo da prova, infragGes penais correlatas e o procedimento
criminal. Diario Oficial da repdblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 02 ago. 2013. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm.> Acesso em: 11 ago.
2018.
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O diploma legal supramencionado prevé as medidas de
investigacdo e meios de obtencdo de provas disponiveis em qualquer fase
da persecucdo penal.

Esta deve ser entendida em duas fases distintas: uma processual,
na qual atuam as partes do processo na agao penal, e outra extraprocessual,
nas quais sao realizadas as atividades de investigagdo destinadas a
delimitar as circunsténcias do fato criminoso e indicar o possivel autor, que
figurara no polo passivo da acéo penal na qualidade de acusado.®

Assim, sdo medidas aplicaveis tanto na fase do Inquérito Policial
quanto no transcorrer do processo.

Na fase do Inquérito Policial as medidas investigativas serao
levadas a cabo diretamente pelo Delegado de Policia que representara pelas
medidas cabiveis ao Juizo competente, abrindo vistas ao Ministério
Publico o qual funcionard como fiscal da lei e no exercicio do controle
externo da atividade policial. Outrossim, na fase processual, sera pertinente
ou cabivel alguma das medidas de obtencéo de prova e podera assim operar
o0 membro do Parquet, diretamente quando for possivel ou requisitando
atuagdo da Policia Judiciaria.

O bem juridico protegido pela lei 12850/13 é a paz publica, ou
seja, 0 sentimento coletivo de seguranca e de confianga na ordem e
protecdo juridica, que, a0 menos em tese, vem sendo atingido pela societas
criminis, conforme salienta Renato Brasileiro.?

O sujeito passivo da lei da organizacdo criminosa € a sociedade,
segundo o posicionamento do doutrinador Nucci®!, porque o bem juridico
tutelado como j& foi afirmado é a paz publica. Assevera-se com isso, que
se trata de um delito de perigo abstrato, pois a mera formacdo de
organizacédo criminosa coloca em risco a seguranga da sociedade.

Portanto, pode-se concluir que o advento da lei foi benéfica e bem
elaborada sob o ponto de vista do combate ao crime organizado, pois foram
criados novos meios de prova, além de haver, a partir da criacdo da referida
lei, uma tipificacdo em relagdo ao crime organizado.

1 DA ROSA, Emanuel Motta. Investigagdo criminal. 2014. Disponivel em:
<https://femanuelmotta.jusbrasil.com.br/artigos/121943623/investigacao-criminal>. Acesso em: 04
jun. 2018.

2 | IMA, Renato Brasileiro. Legislagdo Criminal Especial Comentada. 3% ed. Ano: 2015 p. 492
Editora: Juspodium cidade: Salvador

2L NUCCI, Guilherme de Souza. Organizagdo Criminosa. 22 ed. An0:2015 p. 21 editora: Forende
cidade: Riode janeiro
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4 A PRISAO PREVENTIVA

O instrumento da prisdo preventiva esta disposto no artigo 312
do Cddigo de Processo Penal.??

E valido ressaltar que o instrumento acima descrito ¢ uma das
formas de prisdo cautelar previstas no Cdodigo de Processo Penal. Renato
Brasileiro?® conceitua a Prisdo Preventiva como “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 investigagdes ou do
processo criminal”.

Destarte, é possivel definir a prisdo preventiva como sendo a
prisdo processual, decretada para garantir a ordem publica e econdmica,
por necessidade da instrugdo criminal e para a seguranca da aplicacdo da
penal, além de poder também ser decretada em caso de descumprimento
das obrigacdes impostas por forca de outras medidas cautelares.?*

Por conseguinte, destaca-se que é o entendimento doutrinario é
harmonico ao definir que a prisdo preventiva é uma medida excepcional de
garantia do processo de conhecimento e de efetividade do processo de
execucao.

De maneira mais sucinta, porém abrangendo todo o conceito ja
exposto, Nicollit define que “a prisdo preventiva no processo penal é a
privacdo da liberdade do imputado para o fim de assegurar o processo de
conhecimento ou a execugdo da pena”.?®

Para a decretacdo da prisdo preventiva — assim como de todas as
medidas cautelares -  necessario observar a associacao de diversos fatores,
0s quais devem ser, necessariamente, analisados de forma concomitante.

Tais fatores devem ser divididos em trés pontos: 0s requisitos
essenciais, que sdo a conjuntura da aplica¢do dos principios da necessidade
e da adequacdo, a necessidade de preenchimento dos requisitos ja
mencionados neste tdpico, quais sdo: garantia de ordem publica,
econdmica, conveniéncia da instrucdo criminal e para assegurar a aplicagcdo
da lei penal, e por fim a presenca da prova da materialidade e de indicios
de autoria.

22 BRASIL. Decreto Lei n. 3.689, de 03 de outubro de 1941, Brasilia, DF, out. 1941

2 BRASILEIRO, Renato. Manual de Processo Penal. 2. ed. Salvador: JusPodvim, 2014. 1760 p.

2 GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. 681 p.

25 NICOLITT, André Luiz. Lei 12.403/2011: o novo processo penal cautelar, a prisdo e as demais
medidas cautelares. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p.145.
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Depreende-se, portanto, que a prisdo preventiva por ter como
finalidade a limitacdo da liberdade do cidad&o, ndo deve ter sua incidéncia
ampliada além do que a medida necessaria de seu alcance ou mesmo de seu
fim, para que ndo seja uma medida que os direitos garantidos
constitucionalmente a todos aqueles que a sofrem. Para isso, faz-se
imprescindivel a existéncia dos pressupostos processuais e cautelares da
prisdo preventiva para a legalidade da medida imposta.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante de todo o acima exposto, o presente artigo chega a
conclusdo de que € possivel uma convivéncia harménica entre o principio
da presuncédo de inocéncia e as prisGes preventivas. Para responder estes
questionamentos, o presente estudo, utilizou como método de estudo a
pesquisa bibliografica e jurisprudencial.

Assim sendo, o presente discorreu sobre a prisdo preventiva e
sobre eventuais abusos na decretagdo dessas, como por exemplo, a falta de
motivagdo, excesso de prazo e a cultura ja impregnada na praxis forense da
banalizacdo das medidas cautelares, querendo parecer até que estas séo as
regras e ndo a excecao.

Destarte, fica nitido que é um trabalho arduo fazer com que haja
uma simultaneidade harmonica entre as prisdes preventivas e o principio
de presuncdo de inocéncia-sobretudo no combate ao crime organizado.
N&o obstante, ndo € impossivel a existéncia harménica destes institutos
legais, desde que, haja por parte dos magistrados e tribunais uma
verdadeira conscientizacdo no sentido de respeitar-se as categorias
juridicas proprias do processo penal. *°

No tocante ao combate ao crime organizado, em face da lei
12.850/2013, fica evidente que ha um excesso de aplicacdo de medidas
cautelares, sobretudo da prisao preventiva, evidenciando que, no Brasil ha
uma contraposicdo, inclusive na propria legislacdo, quando diz que “a
prisdo preventiva sera determinada quando ndo for cabivel a sua
substitui¢ao por outra medida cautelar”. Ou seja, a privagdo da liberdade,

% CRUZ, Rogério Schietti Machado da. Prisdo Cautelar: dramas, principios e alternativas. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006.
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do ponto de vista juridico, deveria consistir em um instrumento de exce¢do
penal, ndo a regra.”’

Todavia, a Lei 12.850/2013, embora lentamente, avangou a
legislacdo brasileira em relagéo ao combate ao crime organizado, mesmo
estando sempre atras deste, que se reveste de novos meios para praticar
crimes. No entanto, ndo basta a evolucdo legal, é crucial que haja a
efetivacdo das disposicdes previstas em lei para que se garanta que ndo
mais escorra dinheiro através do esgoto das organizacbes criminosas,
conforme noticiado diariamente na imprensa.

Por conseguinte, infere-se que se tratando de criminalidade
organizada, durante o processo de investigacdo ou mesmo diante da
previséo legislativa, podera ocorrer o confronto entre direitos fundamentais
e, neste caso, devera ser observado e aplicado o principio da
proporcionalidade, fazendo com que prevalecga o direito que eficazmente
proteja a sociedade, ja que este é o fundamento central do Estado
Democrético de Direito.?
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