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RESUMO

O presente trabalho analisard inicialmente os principais pontos acerca
das prisbes cautelares, além de principios relacionados e panorama histarico,
dando énfase a andlise da prisdo preventiva, para posteriormente analisar a
garantia da ordem publica como fundamento apto a decretacdo desta. Nesse
mister, ndo tendo como pretensdo esgotar o assunto, o referido fundamento
sera ventilado nos moldes da jurisprudéncia doutrina majoritaria, bem como
daquela que adota postura mais critica quanto a sua utilizacdo. Por fim, tal
panorama tecerd as consideracbes quanto a situacdo em andlise em
consonancia com os valores e garantias hauridos da Constituicdo Federal de
1988 e do Estado Democratico de Direito.

Palavras-chaves: Prisdo preventiva, Garantia da ordem publica, Estado
democrético de direito, Principio da presunc¢ao da inocéncia.



ABSTRACT

This paper will initially analyze the main points about the precautionary
prisons, as well as related principles and historical background, emphasizing
the analysis of pretrial detention, to later analyze the public order guarantee as
a basis for its decree. In that case, not having as a pretension to exhaust the
subject, the said foundation will be ventilated in the mold of the jurisprudence
majority doctrine, as well as of the one that adopts more critical position as to its
use. Finally, such a scenario will make the considerations regarding the
situation under analysis in line with the values and guarantees established by
the 1988 Federal Constitution and the Democratic Rule of Law.

Keywords: Pre-trial detention, Public order guarantee, Democratic rule of law,
Principle of presumption of innocence.
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INTRODUCAO

A problematica da presente pesquisa esta na possibilidade de ser
utilizado um conceito indeterminado, qual seja, ordem publica como
pressuposto para decretacdo da prisdo preventiva, fragilizando a seguranca
juridica dos cidaddos e aumentando a quantidade de presos provisorios
aguardando um pronunciamento judicial definitivo.

Algumas pesquisas guiaram a génese do presente tema, como o livro
Direito Processual Penal, de Aury Lopes Juanior um dos grandes
processualistas penais do nosso pais. Também se encontra em livro de autoria
de Roberto Delmanto Junior, as modalidades de prisdo proviséria e seus
prazos. Cabe ainda mencionar, o manual de processo penal, de Nestor Tavora,
e o de processo penal de Fernando da Costa Tourinho Filho. Além de ser um
tema corriqueiro nos ambitos do Superior Tribunal de Justica e Supremo
Tribunal Federal.

Na disciplina processual penal o instituto da prisédo preventiva é foco de
controvérsias doutrinérias. Isso ocorre especialmente no tocante a analise de
um dos requisitos para decretacdo da prisdo preventiva. Esse requisito € a
ordem publica que se encontra prevista no rol do art. 312 do Cddigo de
Processo Penal (CPP).

Nesse contexto a expressao “ordem publica” necessita de uma melhor e
mais precisa delimitacdo conceitual, pois se apresenta como uma clausula
aberta. Diante disso ocorre oscilagdes na interpretacdo por parte das doutrinas
e pelos tribunais, e consequentemente a diversos julgamentos no momento da
aplicacao do direito nos casos concretos.

Em virtude da amplitude interpretativa da expressédo ordem publica, que
fundamenta praticamente qualquer prisdo preventiva, € de ser questionado: a
ordem publica, como pressuposto legitimador da prisdo preventiva, €
compativel com um Estado Democratico de Direito?

Em que pese a fragilidade do tema, que mexe com a garantia
constitucional da liberdade das pessoas a resposta para a pergunta tende a ser
negativa. Tendo em vista os elevados valores que fundamentam o
ordenamento juridico brasileiro, notadamente o principio da dignidade da

pessoa humana e presuncdo de inocéncia, um cidaddo ndo pode ser



submetido a prisdo preventiva com fundamento em uma clausula tdo aberta e
abrangente, como a ordem publica, eis que violadora de varios direitos e
garantias fundamentais presentes na Carta Magna de 1988.

Nesse panorama observa-se que a definicdo de risco para ordem
publica € comumente confundida como sinbnimo de clamor publico, ou em
virtude da gravidade do delito, ou ainda ser decretada a prisdo preventiva para
sustentar credibilidade da administracdo da justica. Deste modo observa- se a
crise de identidade do conceito de ordem publica e essa subjetividade gera
debates acerca de estar ou ndo presente em um caso concreto uma leséo a
ordem publica que justifique a custddia preventiva.

Dessa forma constata-se a consideravel possibilidade de acarretar lesdo
aos direitos fundamentais. Isso contraria o principio da estrita legalidade,
porquanto seu conteudo é indefinido, obscuro, subjetivo e amplo.

A pesquisa tem como objetivo demonstrar que a ordem publica como
fundamento da prisdo preventiva é incompativel com o texto constitucional
patrio. Os objetivos especificos sdo: apresentar os principios basilares do
ordenamento juridico emanados da Constituicdo Federal de 1988, relacionados
a prisdo preventiva; analisar a prisdo preventiva sob a otica dos pressupostos
para sua decretacéo especialmente, no tocante a sua incompatibilidade com os
direitos e garantias fundamentais assegurados na Lei maior; demonstrar os
entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios acerca do pressuposto da ordem
publica.

Nesta pesquisa utilizou-se o método dedutivo, procurando demonstrar a
impossibilidade de ser utilizada a ordem publica como fator legitimador da
prisdo preventiva.

No primeiro capitulo foram apresentados principios basilares do
ordenamento juridico emanados da Constituicdo Federal de 1988, relacionados
a prisao preventiva.

No segundo capitulo foi apresentada prisdo preventiva sob a 6tica dos
pressupostos para sua decretacdo especialmente, a ordem publica, no tocante
a sua incompatibilidade com os direitos e garantias fundamentais assegurados
na Lei maior.

Finalmente, no terceiro capitulo, apresentam-se o0s entendimentos

jurisprudenciais e doutrinarios acerca do pressuposto da ordem publica como
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fundamento para decretacdo da prisdo preventiva especialmente, a
inseguranca juridica da ordem publica como pressuposto para decretacdo da
prisdo preventiva e sua incompatibilidade perante a Constituicdo Federal.
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2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS RELACIONADOS A PRISAO
PREVENTIVA

Os principios sdo diretrizes de um sistema normativo, consideram-se
normas juridicas que possuem como caracteristica a abstracdo, possuem a
func@o de completar as lacunas deixadas pelo legislador. Além disso, refletem
na construcao e formacao de novas normas, que fixam e estabelecem valores
sociais que criam uma nacao.

Inicialmente é importante ressaltar que o0s principios sdo normas
emanadas constitucionalmente, de forma nao taxativa, e, que podem estar
explicitos ou implicitos na Constituicdo da Republica.

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil os principios
fundamentais ndo s6 fixam as bases e fundamentos da nova ordem, mas
também proporcionam harmonizacdo e coeréncia ao texto normativo coibindo
os conflitos que existam ou possam vir a surgir na aplicagao da norma.

Principio é por definicho, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se radia sobre diferentes
normas compondo lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensao e inteligéncia. Isso se da exatamente por definir a légica e a
racionalidade do sistema normativo no que Ihe confere a tonica e lhe da sentido
harménico. E no conhecimento dos principios que preside a inteleccio das
diferentes partes componentes do todo unitario que a pér nome sistema juridico
(MELO, 1988).

Os principios sdo normas juridicas diferentes, que surgem de maneira
diversa das regras que séo positivadas, mas que tem forca e carater impositivo
igual ou superior as normas impositivas.

Existem determinados principios que irdo reger todas as medidas
cautelares, especialmente com o intuito de estabelecer os limites fundamentais
em relacdo as medidas de coercdo pessoal. O estudo deles é que permite
verificar a legitimidade de qualquer medida cautelar.

O ordenamento juridico brasileiro, com o intuito de resguardar a
integridade da pessoa acusada e salvaguarda-lo de possiveis abusos do
Estado a tal integridade, criou os principios constitucionais que regem o

processo penal e a prisdo preventiva. Eles sdo normas fundamentais do
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sistema processual, sem 0s quais ndo se cumpriria a tarefa de protecdo aos
direitos fundamentais. Funcionam como freio para a intervencédo do Estado na
vida do individuo, limitando a interferéncia do Direito Penal para os casos em
que ela seja estritamente util, garantindo assim um maior respeito aos direitos
individuais.

Neste diapasdo, 0 presente capitulo abordara o0s principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, que assegura, neste contexto,
que apesar de responder a processo penal o acusado terda sua dignidade
preservada, para que ao final do processo, sobrevindo condenacédo penal
irrecorrivel, seja recolhido a prisdo provendo a lei e a justica almejada pela
sociedade e pelo proprio acusado. Bem como o principio da presuncdo da
inocéncia que estabelece que o acusado ndo pode ser considerado culpado
antes do transito em julgado de sentenca penal condenatéria transitada em
julgado.

Por fim, do principio do devido processo legal que abarca todos os
demais direitos fundamentais relacionados ao processo, rezando que todos os
direitos do acusado devem ser observados plenamente, protegendo o acusado
de qualquer acao arbitraria por parte do Estado.

Destaca-se que é de suma importancia tal abordagem, pois os principios
constitucionais representam a base da democracia, 0s quais propicia a justica
de forma plena, sem gerar impunidade ou arbitrariedade, e funcionam como
uma garantia a toda sociedade que alcanca, através da observancia integral
deles, a plenitude da democracia.

2.1 Principio do Devido Processo Legal

Na andlise dos principios constitucionais que garantem os direitos
constitucionais inerentes ao acusado da pratica de infracdo penal, é
necessario, primeiramente abordar o principio do devido processo legal.

O principio do devido processo legal esta previsto no artigo 5°, LIV da

Constituicdo Federal e assegura que:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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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 dos seus bens sem o
devido processo legal.

Esse principio tem como comando defender o cidaddo das
arbitrariedades do Estado, preceitua que ninguém tera seus bens ou sua
liberdade privada sem o devido processo legal. Além disso, garante um
processo justo conforme os ditames legais, pois assegura a observancia aos
aspectos materiais da lei, protegendo o acusado de leis atentatérias e
arbitrarias.

Nesse escopo, o principio do devido processo legal deve ser analisado
sob duas perspectivas, pois desdobra-se no devido processo legal de carater
processual ou procedimental, o procedure processo of law, também chamado
de formal, e no devido processo legal em carater substantivo ou material,
substantive process of law.

No que tange ao principio do devido processo legal formal, de carater
processual ou procedimental, assegura-se a tutela dos bens juridicos por meio
do devido procedimento. O acusado fica respaldado que 0 processo ir4
respeitar na integra as formas legais, e que serdo observadas todas as
formalidades previstas em lei. Ele faz referéncia as garantias de natureza
processual, ao determinar a forma previamente estabelecida em lei de como se
tramitara o processo de acordo com o crime a ser julgado.

O procedure process of law, no Brasil, foi contemplado em todas suas
constituicbes, mas principalmente na Constituicdo de 1967 e Emenda
Constitucional nimero 01, de 1969 onde ao contemplarem os principios do
contraditério, da igualdade e da ampla defesa, tacitamente aceitaram a
existéncia deste. Ele foi previsto pela primeira vez de forma expressa na
Constituicao de 1988, também chamada de constituicdo cidada.

Ja& no tocante ao substantive process of law consiste no entendimento
de que a lei arbitraria atenta contra o principio do devido processo legal em sua
faceta material, pois esta deve ser condizente com o direito. Dessa forma o
processo deve ser instrumento de garantia do cidaddo contra abusos do
Estado, funciona como um instrumento de implementacdo da Constituicao

Federal, e garantia suprema do estado de liberdade.
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Ressalta o ilustre doutrinador Scarance Fernandes que, num primeiro
momento, tinha-se uma visao individualista do devido processo legal,
concebido como uma forma de resguardar direitos publicos subjetivos das
partes. Porém, esse pensamento sucumbiu a O6tica publicista que considera as
regras do cogitado principio garantias, e nao direitos, das partes e do proprio
processo como justo instrumento de prestacdo jurisdicional (SCARANCE,
2002).

O principio do devido processo material ou substancial, suscita o direito
material de garantias fundamentais do cidadéo, representando, portanto, uma
garantia na medida em que protege o particular contra qualquer atividade
estatal, posicionando-se como 6bice ao surgimento de leis injustas emanadas
do préprio Estado assegurando o cidadao contra criacdo de leis que venham a

ferir seus direitos fundamentais.

2.2 Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade humana ¢é fundamento da Republica
Federativa do Brasil, previsto no inciso lll, do art. 1°, da Constituicdo Federal,

nos seguintes termos:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formando pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos.

lll — a dignidade pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana ao ser contemplado pelo
constituinte como fundamento da Republica Federativa do Brasil e nhdo como
direitos e garantias fundamentais, reservou a dignidade da pessoa humana
uma posicdo superior a de um direito. Dessa forma tal principio ndo so
ganhou ares de direito essencial e maior, mas também um aspecto de dever e
obrigacdo a ser observado, uma vez que todos os direitos e garantias da
Constituicdo devem estar de acordo com ele que concede unidade aos

direitos e garantias fundamentais.
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A Dignidade é um valor espiritual e moral, inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e responséavel da
propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais
pessoas. Constitui um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessdaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos (MORAIS, 2006).

E entendimento dentre os doutrinadores que a dignidade da pessoa
humana é principio geral de direito, incondicional e inegavel e que o seu
cumprimento a todos os demais principios os obrigam, uma vez que a prote¢ao
da dignidade da pessoa humana é a finalidade ultima e a raz&o de ser de todo
o0 sistema juridico. A dignidade da pessoa humana constitui, pois, a garantia de
que o ser humano sera considerado como sujeito de direito, €, ndo como mero
objeto.

Entre os superiores principios consagrados na Constituicdo de 1988,
merece especial destaque o da dignidade da pessoa humana, colocado como
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Tem-se hoje o que
chamado direito subjetivo constitucional a dignidade. Ao assim fazer, a
Constituicdo colocou o homem no vértice do ordenamento juridico da nacéo,
transformando os seus direitos na diretriz de todos os ramos juridicos
(CAVALIERI, 2005).

Nesse sentido entendem os operadores de direito, em sede de principio
da dignidade humana, que é utilizado no momento de enquadrar a conduta
criminosa ao delito tipificado. Dessa forma, qualquer construcéo tipica, cujo
conteudo contrariar e afrontar a dignidade humana, sera materialmente
inconstitucional, uma vez que atentatéria ao proprio fundamento da existéncia

do Estado Democrético.
2.3 O Principio da Presuncéo da Inocéncia
Do conjunto de direitos e garantias fundamentais dos quais todos os

cidadados possuem, ressalta em importancia a Presuncdo da Inocéncia que

possui raizes no periodo lluminista.



16

A sua afirmacéo se deu de maneira mais evidente durante a Revolucéao
Francesa, na luta dos enciclopedistas contra os abusos do periodo
inquisitorial. Contudo isso ndo impediu que passasse por periodos dificeis,
como ao tempo do facismo, gerando o Codigo Rocco (de 1930), e,
subsequentemente, o Codigo de Processo Penal de 1941.

O principio da presuncédo da inocéncia € um direito fundamental e esta
previsto no artigo 5°, LVII da Constituicdo Federal, nos seguintes termos:

Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distingcdo 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:

LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatéria.

Nas palavras de Ferrajoli, “esse principio fundamental de civilidade
representa o fruto de uma opcéo garantista a favor da tutela da imunidade dos
inocentes, ainda que ao custo da impunidade de algum culpado” (FERRAJOLI,
2002).

Trata-se de principio que foi expressamente inserido no ordenamento
juridico brasileiro pela Constituicdo de 1988, aplicado anteriormente como
decorréncia logica do sistema, ou seja, implicitamente. No Brasil sua
finalidade € politica e ideolégica, sendo claro que seu alcance e contetudo
reflete por todo sistema de justica criminal. Por este principio se proibe a
antecipacdo dos efeitos da futura sentenca penal condenatéria transitada em
julgado.

Nesse diapasédo, abalizada doutrina leciona que a presuncdo da
inocéncia possui estrutura normativa tridimensional, abrangendo os seguintes
corolarios: a) regra probatodria: gera 6nus exclusivo da parte acusadora de
superar tal presuncdo; b) regra de tratamento: acarreta dever judicial de
tratamento do acusado como se ele fosse inocente, ao longo da persecucao
penal. Devendo todas as medidas restritivas a direitos fundamentais do

acusado devem ser estritamente necessarias; c) regra de garantia: implica a


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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necessidade de respeito a clausula do devido processo penal na superacéo
da presuncao de inocéncia do acusado (MIRZA, 2016).
Nesses termos, Nestor Tavora leciona:

(...) o reconhecimento da autoria de uma infracao penal pressupde
sentenca condenatdria transitada em julgado (art. 5°, inc. LVII, da
CF). Antes deste marco somos presumivelmente inocentes,
cabendo a acusagdo o Onus probatério desta demonstracao, além
do que o cerceamento cautelar da liberdade sé pode ocorrer em

situagcBes excepcionais e de estrita necessidade. Neste contexto a

regra € a liberdade e o encarceramento antes de transitar em
julgado a sentenca condenatoéria, deve figurar como medida de
estrita excecdo (TAVORA, 2014, p.61).

Quando o status de inocéncia do individuo é invertido, o Estado é
incumbido de provar a culpa do acusado (Nucci,2011). Tal principio tem como
objetivo dar efetividade a liberdade das pessoas, possibilitando a sua
restricdo s6 em situacdes extremamente excepcionais. Dessa forma o
acusado s6 podera ser responsabilizado por sua conduta delitiva, apos
comprovacao de sua culpa através do processo, que tera seu termo final apos
o transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Sendo assim, a regra é
a liberdade e, por sua vez, a prisdo cautelar é a excecao.

Eugénio Pacelli de Oliveira, fala em estado ou situacdo juridica de
inocente. Para ele este principio impde ao Poder Publico a observancia e
respeito a duas regras especificas ao acusado, uma com relagédo ao tratamento
e outra de fundo probatério.

Nesse sentido:

[...] tratamento, segundo o qual o réu, em nenhum momento do inter
persecutério, pode  sofrer restricbes pessoais fundadas
exclusivamente na possibilidade de condenacdo, e a outra, de fundo
probatério, a estabelecer que todos os 6nus da prova relativa a
existéncia do fato e a sua autoria devem recair exclusivamente sobre

a acusacéo (PACELLI, 2015, p. 48).
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Essa dimensdo de regra de tratamento da presuncdo de inocéncia
impde a liberdade do acusado, como regra geral, no decorrer da persecucao
penal.

Todavia, o principio em analise ndo se reveste de carater absoluto,
pois percebe-se fragilidade no estado de inocéncia em determinadas
circunstancias. A fragilidade ja resta configurada na prépria imputacdo da
instauracdo da acdo penal. Nessa esteira, a fragilidade do estado de
inocéncia é muito mais evidenciada quando da possibilidade de cerceamento
cautelar da liberdade do acusado, pois pode-se concluir que este fragil estado
de inocéncia sera claramente rompido pela medida cautelar, o que suscita
extrema cautela para que sejam resguardados os direitos do acusado.

Apesar da fragilidade desse instituto principiolégico, ele tem
aplicabilidade no campo das prisbes provisorias, exercendo a funcao
relevante de exigir que toda privacdo de liberdade antes do transito em
julgado deva ostentar natureza cautelar, impondo-se ordem judicial

devidamente motivada.
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3. PRISOES NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO E PRISAO
PREVENTIVA

3.1 Panorama Histérico

O momento em que o cidadao se depara, de maneira mais contundente,
com o poder do Estado, é sem duvida, o processo penal. A limitacdo do poder
punitivo estatal é a sua principal funcdo, ndo podendo se olvidar, contudo a
funcao de aplicacdo da lei penal.

O processo penal vive em constante tenséo, pois procura equilibrar a
necessidade de punir comportamentos delitivos (interesses coletivos, da
sociedade) com as liberdades publicas (interesses pessoais). Por si s6, o
processo criminal representa um dos maiores dramas da pessoa humana, e no
conjunto de cerimonias degradantes que encerra, a prisdo provisoéria &€,
indubitavelmente, a mais severa (MIRZA, 2016).

Todavia, 0 processo encerra uma hipétese, podendo a tese acusatoria,
ao final, ndo se confirmar. Sendo assim se presume o acusado inocente
durante o seu curso, deve, destarte, ser esta a postura tanto metodoldgica
guanto psicolégica adotada. Deve-se por isso revestir-se de cautela, qualquer
prisdo, para que nao se transforme em antecipacao da pena.

O Brasil é um Estado Democrético de Direito que prevé o ato prisional
em carater de excec¢do, pois no pais o direito a liberdade é um direito
fundamental. Esta garantia decorre dos anos que o pais sofreu com um Estado
autoritario e policialesco, onde as garantias individuais eram pouco respeitadas
(MIRZA, 2016).

O codigo de processo penal de 1941 remonta a ditadura do Estado Novo
de Vargas, tendo indisfarcavel, inspiracdo no codigo italiano de 1930,

conhecido como o cddigo de Rocco, que segue os parametros estabelecidos
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pelo sistema inquisitorial, totalmente adequado, diga-se de passagem, ao
regime politico da Italia da época (MIRZA, 2016).

Trata-se, portanto, de estatuto ditatorial que trata as garantias do
acusado com insignificancia e como formalismos sem sentido a exigir sacrificio
no altar da eficiéncia da persecucdo penal. Corolario de tal visdo era a
manutenc¢ao da prisao em flagrante, por todo processo pelo simples fato de sua
ocorréncia, quando estadvamos ante um delito inafiancavel. No mesmo sentido,
era a prisdo preventiva obrigatoria, para crimes com pena maxima igual ou
superior a dez anos, conforme previa o artigo 312 do CPP, em sua redacédo
original.

Dessa forma em virtude de sua génese historica e orientacdo autoritaria,
o Cddigo de Processo Penal brasileiro instituiu presuncdo da culpabilidade
como regra de tratamento do acusado que € visto como objeto da persecucao
criminal. Reflete claramente a finalidade extraprocessual, qual seja, a puni¢cao
antecipada do acusado presumido culpado.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o sistema de
administracdo da justica criminal passou a assimilar valores hauridos do novo
regime politico democratico e do sistema internacional de direitos humanos, os
quais tém fundamentacdo axiolégica no principio nuclear da dignidade da
pessoa humana, previsto na Constituicdo Federal em seu artigo 1°, inciso |ll.
Nesse contexto a presuncédo da culpabilidade é substituida pelo seu principio
antitético, a presuncao da inocéncia, previsto na Constituicdo Federal em seu
artigo 5°, inciso LVII.

Nesse diapasdo as ideias e o contexto histérico de 1941, inicio da
vigéncia do atual Cdédigo de Processo Penal brasileiro sdo opostos a da
Constituicdo de 1988. O primeiro tinha como base tedrica o autoritarismo,
prevalecendo a preocupa¢do maxima com a seguranca publica, tendo como
base a presuncao da culpabilidade. O contexto de 1988 foi feito sobre um ideal
democrético, tendo como base a presuncdo de inocéncia e as bases de um
sistema acusatorio.

A Constituicdo Federal de 1988 garante, no artigo 5°, inciso LVII, a
presuncdo da inocéncia ou presuncao de ndo culpabilidade, consagrando-se,
desse modo, um dos principios basilares do Estado Democratico de Direito

como garantia processual penal, com fins de tutela da liberdade pessoal.
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Todavia, o fato de ser o réu presumidamente inocente ndo impede que
ele seja, quando extremamente necessario, submetido a prisédo. As prisdes sao
constitucionalmente permitidas, conforme o artigo 5°, inciso LXI da Constituicdo
Federal, que prevé: “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”.
Portanto, sendo cabivel, antes do transito em julgado, apenas prisao

processual de natureza cautelar.

3.2 Prisdo: Espécies e Subespécies

A principio, previamente a analise das espécies e subespécies de prisdo
cabe mencionar, em breve abordagem a prisdo em sentido latu.

A prisdo é o grande fracasso da justica penal, pois ndo so6 é ineficaz para
diminuir a criminalidade, como também piora a situacdo, pois faz cair na
miséria, a familia do detento, o que contribui para o surgimento de novos
delinquentes. Uma vez que, muitas vezes o pai, Unica fonte de renda da casa,
encontra-se detido, deixando sua familia na miséria, e, consequentemente
aumento da criminalidade (FOUCAULT, 1987).

Além disso, menciona o0 autor que a prisdo, lanca na populacdo
delinquentes perigosos, ao invés de restituir a liberdade dos individuos
reeducados. Pois, esse fato, nada mais é do que a consequéncia do
isolamento dos individuos nas celas (FOUCAULT, 1987).

Nesse diapasao, Foucault alerta que a prisdo consiste em duplo erro
econbmico, diretamente pelo custo intrinseco de sua organizacdo e
indiretamente pelo custo da delinquéncia que ela nao reprime.

No Brasil o género prisdo comporta cinco espécies, a saber: 1) prisdo-
civil; 2) prisdo-disciplinar (ou militar); 3) prisdo-administrativa; 4) prisdo-pena e
5) prisdo proviséria (ou processual) (MIRZA, 2016).

A prisédo-civil, vige hodierna e tdo somente, em casos que envolvam
devedores de alimentos (pensé&o alimenticia), de acordo com o preconizado no
Pacto de Sao José da costa Rica, em seu artigo 7°, 87°.

No tocante a prisdo-disciplinar ou militar é prevista constitucionalmente

em seu artigo 5°, inciso LXI, e assegura os primados da vida militar.
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Ja em relacdo a prisdo-administrativa, ndo foi recepcionada pela
CRFB/1988, segundo entendimento majoritario.

A prisdo-pena (reclusdo, detencdo ou prisdo simples) € objeto de estudo
do Direito Penal. Ela € consequéncia do descumprimento do preceito primario
de norma penal incriminadora e representa um castigo, uma retribuicdo, em
virtude do cometimento de crime, pressupondo a culpabilidade do agente.

Por fim, a prisdo provisoria que tem por escopo preservar a eficacia dos
processos de conhecimento e/ou execucdo. Subdivide-se, por seu turno, trés
subespécies, a saber: 1) prisdo em flagrante; 2) prisdo temporaria; e 3) prisao

preventiva que é o foco de nosso estudo.

3.3 Espécies de Prisdo no Codigo de Processo Penal

O Caddigo de Processo Penal em seu 81° do artigo 282 estabelece que
as medidas cautelares possam ser decretadas isolada ou cumulativamente,
lembrando que a prisdo so devera ser adotada em ultimo caso.

A prisdo cautelar consiste em uma espécie de medida cautelar pessoal.
Em sentido lato, prisdo significa “a privacdo de liberdade de locomogao,
efetuada por agente publico e, se licita, decorrente de ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, de prisdo em flagrante ou
de ordem de superior hierarquico militar”

A prisao cautelar ndo decorre de sentenca penal condenatéria transitada
em julgado e se divide em trés espécies: prisdo temporaria, preventiva e em
flagrante (GARCETE, 2012).

3.3.1 Prisdo Temporéaria

A prisdo temporaria consiste em uma modalidade de prisdo cautelar que
s6 poderd ser decretada no curso do inquérito policial e, Unica e
exclusivamente, para fins de investigacdo criminal. Ao término de seu curso o
juiz decidira se houver denancia do Ministério Publico, se decreta ou ndo a
prisdo preventiva.

O prazo que a autoridade policial tem para encerrar o inquérito policial,

contado a partir da portaria por ela baixada é, para o réu solto, de 30 dias,
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podendo haver dilacdo, desde que ndo haja excesso, conforme previsto no
artigo 10 do Cadigo de processo Penal.

Em relacdo a prisdo temporaria, num primeiro momento, estabelecia
cinco dias para o prazo do seu cumprimento, prorrogaveis por mais cinco dias.
Ela possui carater cautelar de natureza pessoal. Dessa forma, ndo é uma
garantia da prova, ndo € uma garantia ao processo, incidindo diretamente na
pessoa (LIMA, 2011).

No periodo da ditadura militar, antes da prisdo temporaria, havia a priséo
para a averiguacdo onde pessoa era obrigada a comparecer a um distrito
policial e permanecia detida sem que houvesse culpa estabelecida (LIMA,
2011).

Tal espécie de prisédo foi extinta do sistema processual penal brasileiro,
havendo, um preceito constitucional explicito no art. 5° inciso LXI da
Constituicdo Federal: “nenhuma prisdo podera ser realizada em carater
processual sem a ordem escrita da autoridade judicial, a excecdo da prisdo em

flagrante”.

3.3.2 Prisdo em Flagrante

A prisdo em flagrante de acordo com o previsto no artigo 310, inciso Il do
Caodigo de Processo Penal é prisdo de natureza administrativa, por isso deve
ser convertida em prisdo preventiva, se estiverem presentes.

O Cddigo de Processo Penal de 1941 tem diretrizes fortemente
autoritarias, sobretudo em virtude do seu paradigma, o Cédigo Processo Penal
italiano, confeccionado em meio ao regime fascista. Prevalece neste cédigo
energia policialesco, fundada na presuncao de culpa do acusado, quando néo
na presuncao da fuga dele (PACELLI, 2015).

A prisdo em flagrante possui muita desta energia, sendo considerada
uma medida cautelar de protecéo da sociedade. Ela configura em instituto de
excecao, pois apenas sera efetivada se presentes os requisitos fumus boni iuris
e o periculum libertatis, além da averiguacdo da consonancia da custodia
decretada a luz dos principios e preceitos constitucionais (LIMA 2011).

Segundo o art. 302 do Codigo de Processo Penal, encontra-se em

flagrante delito, quem esta cometendo a infracdo penal, acaba de cometé-la, é
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perseguido, logo apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa
ou € encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que
facam presumir ser ele autor da infracao.

O termo “logo apos” reflete uma hipotese de imediatidade. Em suma, o
bom senso da autoridade judiciaria e policial, terminara por determinar se €&
caso de prisdo em flagrante. Ressalte-se que as diligéncias fortuitas feitas pela
policia ndo podem ser consideradas para efeitos de flagrante (NUCCI, 2016).

Contudo, cabe prisdo em flagrante nos crimes permanentes. De acordo
com o Caodigo de Processo Penal, encontra-se o agente em flagrante delito
engquanto ndo cessar a permanéncia. Os crimes permanentes sao aqueles que
se consumam com uma Unica conduta, mas o resultado tem a potencialidade
de se propagar no tempo, continuando o processo de consumagao e execucao
do delito (NUCCI, 2016).

A prisédo em flagrante, no aspecto formal, deve observancia a realizacao
de um auto, que constitui uma peculiaridade. Além disso, existe a determinacdo
que a prisdo em flagrante, embora possa ser formalizada por autoridade
policial, depende de um controle do ambito estrito de sua legalidade pela
funcgdo jurisdicional (LIMA, 2011).

Dessa forma, faz-se necessario que a prisdéo em flagrante seja
comunicada no prazo de 24 horas a autoridade judicial, ou seja, realizada a
prisdio em flagrante e formalizada pela autoridade policial, ela precisa ser
ratificada pela autoridade judicial, no prazo de comunicacdo de 24horas
(PACELLLI, 2015).

Dentre as funcdes dessa modalidade de prisdo, a mais importante das
funcdes é impedir, que a acdo criminosa possa gerar todos os seus efeitos,
quando possivel. Objetiva-se com ela, evitar a consumacao do delito, nas
situacdes em que estad sendo praticado, ou de impedir seu exaurimento nas
demais situacdes (NUCCI, 2016).

3.3.3 Prisdo Preventiva

A prisdo preventiva vem regulamentada, primordialmente, nos artigos

311 a 316 do Cdbdigo de Processo Penal. Segundo a doutrina e jurisprudéncia
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majoritarias, € uma medida de natureza cautelar, que procura assegurar a
eficicia do processo principal (conhecimento ou de execucao).

Além disso, € medida excepcional e ultima ratio, pois o direito
constitucional de liberdade, dentro de um verdadeiro Estado Democratico de
Direito, exige que antes ocorra o desenrolar de todo processo para que, se
houver condenacao do acusado, possa ser cerceado. No entanto, a sociedade
tem o direito de impor a priséo preventiva, desde que haja a necessidade e a
adequacao da medida, ao individuo a quem se atribui 0 cometimento de um
fato delituoso.

Nesse sentido, a Lei n° 12.403/2011 exige, expressamente, a presenga
da necessidade e adequacdo para que seja decretada a prisdo preventiva,
evitando-se que a custodia cautelar seja decretada sem necessidade, e que
pessoas que devam estar soltas sejam presas desnecessariamente.

A prisdo preventiva é uma modalidade de prisdo cautelar de natureza
processual e deve sempre ser decretada pela autoridade judiciaria, mediante
representacdo da autoridade policial ou requerimento do Ministério Publico, do
querelante ou do assistente, nas fases de inquérito policial ou na fase
processual, pode, inclusive nesta Ultima ser decretada de oficio pelo juiz.

A prisdo preventiva consiste em uma medida de natureza cautelar, na
qual ocorre a privacdo de liberdade do autor da infracdo penal. Tal medida &
decretada pelo juiz durante o inquérito ou instrucdo criminal, desde que
estejam presentes 0s pressupostos previstos em lei, visando resguardar os
interesses sociais de seguranca (MIRABETE 1998).

Essa modalidade de prisdo configura o ponto Unico e exclusivo de toda e
qualquer prisdo cautelar de natureza processual, pois ndo havendo
necessidade de se decretar a prisdo preventiva as prisbes em flagrante e as
prisdes temporarias ndo devem persistir.

Nesse sentido o Cadigo de Processo Penal, em seu artigo 311, dispbe

que:

Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo
penal, cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no
curso da acdo penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do
guerelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade
policial.
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No ordenamento juridico patrio a liberdade € a regra, sendo a constricdo
da liberdade medida excepcional, contudo sdo previstas modalidades de prisdo
antes do transito em julgado da sentenc¢a penal condenatdria (cautelar), sendo
cabiveis quando preenchem determinados requisitos previstos em lei, e, ndo
sejam cabiveis medidas cautelares diversas da priséo.

Nesse sentido, no universo da prisdo cautelar de natureza processual, a
prisdo preventiva € a Unica que pode ser decretada no curso do processo. Isso
porque ndo pode haver prisdo temporaria, pois s60 é admitida na fase do
inquérito policial e ndo pode continuar preso em flagrante, pois a lei manda ser
convertida em preventiva, se estiverem presentes 0os motivos que autorizam.
Assim no curso do processo criminal, se houver prisdo, sera sempre prisao
preventiva.

A prisdo preventiva revela a sua cautelaridade na tutela da persecucéo
penal, objetivando impedir que eventuais condutas praticadas pelo alegado
autor ou por terceiros possam colocar em risco a efetividade do processo.
Sendo assim essa modalidade de prisdo somente se justifica enquanto e na
medida em que puder realizar a protecdo da persecucdo penal, e, mais,
guando se mostrar a Unica maneira de satisfazer tal necessidade (PACELLI,
2015).

A funcado da prisdo preventiva € dar seguranga a prova e ao processo,
nao deve servir como instrumento para assegurar uma medida de punicao
antecipada, ou seja, ndo se almeja com sua utilizacdo confortar o clamor da
sociedade (LIMA, 2011). Ela faz parte de um sistema de providéncias
cautelares que visam assegurar o bom andamento do processo e a execucao
da sentenca. S&o providéncias que se destinam a assegurar provisoriamente a
ordem juridica até que outras, definitivas, possam ser adotadas.

A prisdo preventiva, deve revestir-se, haja vista sua natureza, das
seguintes caracteristicas: provisoriedade; preventividade; instrumentalidade
hipotética e acessoriedade. Com efeito, a provisoriedade pelo fato de
depender, para sua manutengdo, da persisténcia dos motivos que
evidenciaram a urgéncia da medida necesséaria a tutela do processo. E

preventiva, pois visa prevenir dano irreparavel ao processo principal. A
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instrumentalidade hipotética, por seu turno, advém do fato de que a tutela
cautelar pode incidir, sem que o seu beneficiario tenha, ao fim do processo,
reconhecido o seu direito. E, finalmente, é acesséria, pois segue a sorte do
principal, ou seja, estd sempre vinculada ao resultado do processo de

conhecimento ou de execucao (MIRZA, 2016).

3.3.3.1 Dos Requisitos e Pressupostos para Decretacdo da Prisao

Preventiva

Para decretacdo da prisdo preventiva, faz-se necessario a presenca de
requisitos legais, previstos no artigo 313 do Cdédigo de Processo Penal e
ocorrerem 0S motivos autorizadores presentes no artigo 312 do Cddigo de
Processo Penal e, logicamente, desde que sejam inadequadas ou insuficientes
as medidas cautelares expostas no artigo 319 do Cdédigo de Processo Penal,
quais sejam, as medidas cautelares diversas da priséo.

Dessa forma o Codigo de Processo Penal, em seu artigo 312 dispde:

A prisdo preventiva poderd ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdémica, por conveniéncia da instrugédo criminal,
ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também poderd ser decretada
em caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas
por for¢a de outras medidas cautelares artigo 282, 84°.

Portanto, observa-se que ha necessidade de existir prova da existéncia

do crime, indicios suficientes de autoria e o perigo que decorre do estado de
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liberdade em que se encontra 0 agente, ou seja, fumus boni iuris (fumus
comissi delicti) e o periculum in mora (periculum libertatis).

Cabe ao juiz, observar se existem provas capazes de confirmar um dos
fundamentos, em cada caso, analisando os fatos, ndo sendo suficiente a
simples presuncao, devendo a decisédo ser fundamentada, pois a Constituicdo
emana a presuncao de inocéncia do réu ainda ndo definitivamente condenado.

Além disto, de acordo com o modelo de processo penal constitucional, a
primeira observacédo € a necessidade de fundamentacéo, a qual devera estar
presente em qualquer decreto prisional, de acordo com o entendimento do

Supremo Tribunal Federal:

EMENT A: "‘HABEAS CORPUS” — PRISAO EM
FLAGRANTE - DENEGACAO DE LIBERDADE PROVISORIA —
FALTA DE ADEQUADA FUNDAMENTACAO DO ATO QUE

MANTEM A PRISAO EM  FLAGRANTE - CARATER
EXTRAORDINARIO DA PRIVACAO CAUTELAR DA LIBERDADE
INDIVIDUAL - UTILIZACAO, PELO MAGISTRADO, NO

INDEFERIMENTO DO PEDIDO DE LIBERDADE PROVISORIA,
DECRITERIOS INCOMPATIVEIS COM A JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - SITUACAO DE INJUSTO
CONSTRANGIMENTO CONFIGURADA - SIGNIFICADO E
ALCANCE DO ART. 310, PARAGRAFO UNICO, DO CPP - PEDIDO
DEFERIDO, COM EXTENSAO DE SEUS EFEITOS AO CO-REU. — A
prisdo cautelar — qualquer que seja a modalidade que ostente no
ordenamento positivo brasileiro (prisdo em flagrante, prisdo
temporéaria, prisdo preventiva, prisdo decorrente de decisdo de
prondncia ou prisdo motivada por condenacdo penal recorrivel) —
somente se legitima, se se comprovar, com apoio em base empirica
idonea, a real necessidade da adocdo, pelo Estado, dessa
extraordinaria medida de constricdo do “status libertatis” do indiciado
ou do réu. Precedentes. - Aquele que foi preso em flagrante, embora
formalmente perfeito o auto respectivo (CPP, arts. 304 a 306) e nao
obstante tecnicamente caracterizada a situacdo de flagrancia (CPP,
art. 302), tem, mesmo assim, direito subjetivo a obtencdo da
liberdade proviséria (CPP, art. 310, paragrafo Unico), desde que nao
se registre, quanto a ele, qualquer das hipoéteses autorizadoras da
prisdo preventiva, a significar que a prisdo em flagrante somente
deverd subsistir se se demonstrar que aquele que a sofreu deve
permanecer sob a custddia cautelar do Estado, em razdo de se
verificarem, quanto a ele, 0s requisitos objetivos e subjetivos
justificadores da prisdo preventiva. Doutrina. Jurisprudéncia. -
Constitui situacao de injusto constrangimento ao “status libertatis” do
indiciado ou do réu a deciséo judicial que, sem indicar fatos concretos
gque demonstrem, objetivamente, a imprescindibilidade da
manutencéo da prisdo em flagrante, denega, ao paciente, a liberdade
proviséria que lhe assegura o paragrafo Unico do art. 310 do CPP. -
Presungdes arbitrarias, construidas a partir de juizos meramente
conjecturais, porgue formuladas & margem do sistema juridico, ndo
podem prevalecer sobre o principio da liberdade, cuja precedéncia
constitucional lhe confere posicdo eminente no dominio do processo
penal. A PRESUNCAO CONSTITUCIONAL DE INOCENCIA IMPEDE
QUE O ESTADO TRATE, COMO SE CULPADO FOSSE, AQUELE
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QUE AINDA NAO SOFREU CONDENAGAO  PENAL
IRRECORRIVEL. - A prerrogativa juridica da liberdade - que possui
extracdo constitucional (CF, art. 5°, LXlI e LXV) - ndo pode ser
ofendida por interpretacdes doutrindrias ou jurisprudenciais, que,
fundadas em preocupante discurso de conteldo autoritario, culminam
por consagrar, paradoxalmente, em detrimento de direitos e garantias
fundamentais proclamados pela Constituicdo da Republica, a
ideologia da lei e da ordem. Mesmo que se trate de pessoa acusada
da suposta pratica de crime hediondo, e até que sobrevenha
sentenca penal condenatéria irrecorrivel, ndo se revela possivel - por
efeito de insuperavel vedacédo constitucional (CF, art. 5°, LVII) -
presumir-lhe a culpabilidade. Ninguém, absolutamente ninguém, pode
ser tratado como culpado, qualquer que seja o ilicito penal cuja
pratica lhe tenha sido atribuida, sem que exista, a esse respeito,
decisdo judicial condenatéria transitada em julgado. O principio
constitucional do estado de inocéncia, tal como delineado em nosso
sistema juridico, consagra uma regra de tratamento que impede o
Poder Publico de agir e de se comportar, em relagdo ao suspeito, ao
indiciado, ao denunciado ou ao réu, como se estes ja houvessem sido
condenados, definitivamente, por sentenca do Poder Judiciario.
Precedentes (STF, HC N° 94157 REL. MIN, CELSO DE MELO).

Nesse sentido entende Mirabete, que a prisdo preventiva é considerada
medida de extrema excec¢do, que por sua vez sO se justifica em situacdes
especificas, em casos excepcionais onde a segregacao preventiva, embora um
mal, seja indispensavel (MIRABETE, 2002). Diante disso, tal medida deve ser
efetiva e idoneamente fundamentada, pois a jurisprudéncia € taxativa em
afirmar que ndo basta mera referéncia quanto a gravidade genérica do delito ou
a aplicacdo da lei penal, devendo ser a decisdo lastreada em motivos
concretos, com razdes faticas e juridicas que justifiguem a restricdo da
liberdade.

3.3.3.1.1 Fumus Comissi Delicti

Os requisitos relacionados a prova de existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria consubstanciam o fumus comissi delicti, ou aparéncia do
delito que deve estar presente em toda e qualquer prisdo proviséria, como
pressuposto para decretagdo da medida. Importante salientar que em caso de
davida sobre a presenca de algum dos requisitos legais ndo se decreta a
prisao.

A prisdo preventiva so se justifica diante da existéncia do crime e de sua

autoria. Sendo este o pressuposto do fumus comissi delicti. Ele se verifica com
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a constatacao, no conjunto probatorio do caso concreto, da prova de existéncia
do crime e indicios de autoria.

No tocante, aos indicios suficientes de autoria, € necessario que seja
feito um juizo de probabilidade, a cognicéo vertical do juiz ndo € exauriente,
nao sao necessarias provas cabais, robustas que gerem a absoluta certeza da
autoria.

Dessa forma, basta apontamentos que o acusado é autor do ilicito penal
gue ora se apura. Isso, porque se trata de medida cautelar, e, dessa forma, ndo
ha que se falar em juizo de certeza, mas sim um mero juizo de probabilidade.
O julgamento ndo é tdo aprofundado como o de mérito, mas deve ter uma
profundidade suficiente para tranquilizar o julgador. Trata-se de um juizo do
provavel, ndo bastando o juizo meramente do possivel (TAVORA, 2014).

Ja em relacdo a prova da existéncia do crime, refere-se a materialidade
do ilicito penal, ou seja, a existéncia do corpo de delito. Tal materialidade,
deverd ser atestada por laudo pericial, documentos ou prova testemunhal
idonea.

Diante disso, cabe afirmar que a fumaca da existéncia de um crime néo

significa juizo de certeza, mas sim um juizo de probabilidade razoavel.

3.3.3.1.2 Periculum Libertatis

Para qualquer medida cautelar uma das condi¢cdes fundamentais € o
periculum in mora. Deve se demonstrar que a medida pleiteada € urgente e
necessaria para evitar um perigo a algum bem juridico relevante para o
processo ou para a sociedade. No processo penal a expressao € comumente
substituida por periculum libertatis.

A necessidade da medida, é demonstrada em contraponto ao perigo que
a liberdade do acusado pode trazer ao processo. Dessa forma, nas situacdes
em que se estiver diante de uma medida cautelar, serd imprescindivel
questionar se ha efetiva necessidade de sua decretacdo para a protecdo de
determinados bens juridicos (GARCETE, 2012).

De acordo com o Cddigo de Processo Penal o periculum in mora
(periculum libertatis) € o perigo decorrente da liberdade do sujeito, que traz
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risco para a ordem publica, ordem econdmica, conveniéncia da instrucao
criminal ou para assegurar a aplicacdo da lei penal (TAVORA, 2014).

Segundo Tavora, “o periculum libertatis € o risco provocado pela
manutencdo da liberdade do sujeito passivo da persecucdo penal” (TAVORA,
2014).

Dessa forma estard configurado o periculum libertatis quando presentes
fatores preestabelecidos como fundamentos que representam o perigo da
liberdade do agente, justificando seu cerceamento, conforme abordado a

seqguir.

3.3.3.1.3 Conveniéncia da Instrucédo Criminal e Aplicacdo da Lei Penal

No tocante a prisdo preventiva por conveniéncia da instrucdo criminal e
para assegurar a aplicacdo da lei penal, sado requisitos evidentemente
instrumentais, pois funcionam como medida cautelar para garantir a efetividade
do processo principal (TAVORA, 2014).

Por conveniéncia da instrucdo criminal entende-se que a prisdo deve ser
decretada em razao da perturbacéo ao regular andamento do processo, visa-se
proteger a investigacao ou 0 processo contra a atuacao do acusado, que pode
buscar prejudicar a veracidade das provas. Ou seja, se o autor do fato, em
liberdade, ameacar as testemunhas, tentar subornar o perito, ameacar o juiz ou
promotor que funciona no processo, entre outros atos que obstem o seu regular
andamento. Diante disso, a custddia cautelar garantira um processo justo, a
verdade processual, o contraditorio e a ampla defesa, e a livre formacéo da
conviccéo pelo juiz (TAVORA, 2014).

Dessa forma caso o réu possa, perturbar o processo, efetivamente,
vindo & ameacar testemunhas ou destruir provas, caberd a imposicdo da
prisdo preventiva. Contudo, havendo mera suspeita fundada de que a sua
liberdade irrestrita pode ser meio condutor de problemas para a instrucao,
aplica-se a medida cautelar alternativa (NUCCI, 2014).

Quanto a assegurar a aplicacdo da lei penal, o que se objetiva €&
neutralizar o perigo de fuga. Busca-se garantir a finalidade atil do processo,
gue o réu esteja presente durante o processo e especialmente, se houver a

aplicacdo da eventual sentenca condenatéria. No entanto, ndo bastam apenas
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presuncdes e sim elementos concretos que indiguem que o agente esta se
preparando para fugir ou obstaculizar o cumprimento de eventual sentenca
condenatoria. Contemplam-se as hipoteses em que hé risco real de fuga do
acusado, e consequentemente impossibilitando-se a aplicacdo da lei na
hipétese de decisdo condenatéria (MENDONCA, 2011).

Constatando-se que o acusado tem por fim ndo comparecer aos atos do
processo, apenas para ndo ser reconhecido, ou até mesmo se pretende fugir
do Pais para ndo ser alcancado pela lei penal, reflete na conveniéncia da
instrucdo e insere-se neste contexto. Entretanto, pode ser duplice o0 motivo, ou
seja, tanto a fuga prejudica a instrucéo criminal, quanto a aplicacdo da lei penal
(NUCCI 2014).

Isto posto, enquanto por um lado se verifica evidentemente o carater
instrumental ligado a decretacdo da prisdo preventiva para assegurar a
conveniéncia da instrucdo criminal e para assegurar a aplicagcdo da lei
processual penal, por outro lado os requisitos da tutela da ordem publica e de
tutela da ordem econdmica, a seguir expostos, ndo implicam protecéo

processual.

3.3.3.1.4 Garantia Da Ordem Econdmica

A ordem econdmica foi hipotese introduzida ao Cdédigo de Processo
Penal, visando coibir os abusos a ordem econémica, pela Lei n° 8.884/1994
(Lei Antitruste). Esse fundamento tem o objetivo de proteger a ordem
econdmica das condutas que a agridem, pois ameagam o sistema financeiro ou
acOes e valores. Dessa forma, visa evitar que o individuo, se solto estiver,
continue a praticar novas infracdes afetando a ordem econémica.

Nesse sentido, existindo ameaca demonstrada de que o agente, solto,
continue delinquindo e perturbando a ordem econémica, a medida poderia se
afigurar necessaria.

A Lei n° 8.884/94, em seu artigo 86, incluiu no artigo 312 do Cédigo de

Processo Penal a expressdo ordem econémica. Com isso, quis o legislador
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permitir a prisdo do autor do crime que perturbasse o livre exercicio de
qualquer atividade econdmica, com abuso de poder econdmico, visando a
dominacgédo de mercados, a eliminacdo de concorréncia e o aumento arbitrario
dos lucros. A prisdo para garantir a ordem econdmica somente podera ser
decretada se se tratar de crimes previstos nas Leis n° 8.137, 8176/91, 8.078/90
e 7.492/86 e demais normas que se referem a ordem econdémica, como quer o
artigo 170 da Constituicdo Federal e seguintes (RANGEL, 2012).

Dessa forma, busca-se tutelar os bens juridicos indicados no art. 170 da
Constituicdo Federal como a livre concorréncia, a livre iniciativa e a defesa do
consumidor. A garantia da ordem econ6mica como fundamento da priséo
preventiva foi mantida pela Lei 12.403/1168.

Contudo, cabe mencionar que, se o0 risco € contra a ordem econdémica, a
medida cautelar mais adequada seria 0 sequestro e a indisponibilidade dos
bens dos possiveis responsaveis pela infracdo. Parece-nos que € dessa
maneira que se poderia melhor tutelar a ordem financeira, em que ha sempre o
risco de perdas econdémicas generalizadas (PACELLI, 2015).

A ordem econbmica como pressuposto para prisdo preventiva possui
equivaléncia com o conceito de ordem publica com o objetivo de evitar a
pratica de novas infracdes penais, especificamente em relacdo aos crimes
econdbmicos em geral, ou seja, crimes contra a ordem econdmica, contra a
economia popular, contra a relacdo de consumo, contra a propriedade
industrial, contra o sistema financeiro, de lavagem de dinheiro (MENDONCA,
2011).

Vale salientar que esta prisdo se destina aos casos em que a conduta
delitiva seja de tamanha magnitude que possa abalar as instituicdes financeiras
brasileiras devidamente autorizadas para funcionar a macroeconomia do pais
ou a credibilidade de seus investidores. Os delitos definidos em outras leis,
como a Lei de Licitacdo (8.666/93, art. 89) ou como a Lei de Lavagem de
Dinheiro (9.613/98, art.1°), ndo estdo contemplados neste pressuposto por falta
de previsdo em lei, mesmo que possam gerar consideraveis prejuizos para a
sociedade (SILVA, 2011).

Este fundamento quando foi introduzido pela Lei Antitruste, ndo se
visava s6 criar um fundamento novo para a prisdo preventiva, mas também

sinalizar ao intérprete e ao magistrado que se deve ser mais severo com 0S
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delitos da ordem econbmica. Isso se deve porque a criminalidade econdmica
reflete muito mais intensamente no interesse da coletividade que os delitos

contra o patrimonio.

3.3.3.1.5 Garantia Da Ordem Publica

A ordem publica, por sua vez, é a expressdo mais aberta e mais ampla
de todos os fundamentos da prisdo preventiva. Tem como objetivo evitar que o
agente continue delinquindo no transcorrer da persecucdo criminal, caso
permaneca em liberdade. Seja porque o agente se trata de pessoa propensa a
pratica delituosa, seja porque, se solto, teria 0s mesmos estimulos
relacionados com o delito cometido.

Contudo, tal expresséao € de conceito juridico vago e impreciso, pois a
legislagdo vigente ndo define seu conceito, o que tem levado a oscilagdes
doutrinérias e jurisprudenciais que ndo possuem consenso quanto ao seu real
significado, entendida normalmente como a paz, a tranquilidade no meio social.
Sendo assim, a prisdo preventiva do acusado é decretada para a garantia da
ordem publica quando se verificar o risco de que a tranquilidade social sera
ameacada pela pratica de novos delitos (MENDONCA, 2011).

Um dos fundamentos que justifica a prisdo com base na ordem publica é
risco de reiteracdo criminosa pelo. Tal fundamento tem como objetivo principal
evitar que o acusado em liberdade continue a praticar novos delitos ou
incentive que outros o cometam. A finalidade € acautelar o meio social,
proporcionando ao cidadao, maior tranquilidade, prevenindo a pratica de delitos
(SILVA, 2011).

Trata-se de expressdo com uma abertura conceitual que acaba
tornando-o fundamento preferido para a concessdo da prisdo preventiva.
Apresenta-se em eterna crise de identidade, ndo se coaduna com o
ordenamento juridico patrio a prisdo decretada sob este fundamento, pois néo
possui carater cautelar, assumindo contornos de cumprimento antecipado da
pena, pois ndo se presta a instrumento a servico do processo penal (LOPES,
2016).

A prisdo preventiva decretada sob o fundamento da ordem publica,

acaba sendo utilizada com uma funcao de prevencgao geral, na medida em que
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o legislador pretende contribuir a seguranca da sociedade. Isso desvirtua o
verdadeiro sentido e natureza da prisdo provisoria.

Com isso, ocorre flagrante violacdo ao devido processo legal e a
presuncao de inocéncia, pois se afasta do carater instrumental, da protecédo ao
bom desenvolvimento do processo e da eficacia de seu resultado. Isso, pelo
fato de ter sido concebida como um tipo de recurso para atender a fins
estranhos ao processo, ao contemplar os interesses da sociedade em
detrimento dos direitos e das garantias individuais.

Diante disso, 0 que se observa € que termina se prestando a cumprir as
funcdes de prevencao geral e prevengao especial, situagdo em que a prisao
seria utilizada como uma forma de retribuicdo ao mal causado, atuando como
uma pena antecipada. Isso ndo se reveste de legitimidade, pois a prisdo pena
pressupde um processo judicial valido e uma sentenca transitada em julgado,
nao podendo jamais tais fungbes serem buscadas na via cautelar.

Nesse sentido, Aury Lopes Jr. leciona:

Ndo é cautelar, pois ndo tutela o processo, sendo, portanto,
flagrantemente inconstitucional, até, porque, nessa matéria, é
imprescindivel a estrita observancia ao principio da legalidade e da
taxatividade. Considerando a natureza dos direitos limitados
(liberdade e presungéo de inocéncia), & absolutamente inadmissivel
uma interpretacdo extensiva (in malan artem) que amplie o conceito
de cautelar até o ponto de transforma-la em medida de seguranca
pablica (AURY LOPES JR, 2013, p.93).

A priséo preventiva sob o fundamento da ordem publica se afasta de seu
carater instrumental de tutela do bom andamento do processo penal e da
eficacia de seu resultado insito a toda e qualquer medida cautelar, e termina

por servir de inaceitavel instrumento de justica suméaria (DELMANTO, 2001).

A jurisprudéncia e a doutrina justificaram o0 uso da hipétese da
decretacdo da prisdo preventiva com a justificativa da garantia da ordem
publica com bases em alguns fundamentos, como: comocgao social,
perigosidade do réu, crime perverso, insensibilidade moral, os espalhafatos da
midia, reiteradas divulgagfes pelo radio ou televisédo, credibilidade da justica,
idiossincrasia do Juiz por este ou aquele crime, tudo, absolutamente tudo,

ajusta-se a expressao genérica ordem publica.
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Nessa esteira, observa-se que na maior parte das situacdes € o proprio
juiz ou 6rgdo do Ministério Publico, que mensuram e valoram a conduta
criminosa proclamando a necessidade de garantir a ordem publica, sem
absolutamente nenhum, elemento de fato, tudo fruto dos preconceitos e da
maior ou menor sensibilidade desses operadores da justica.

O clamor social € um dos argumentos mais utilizados, totalmente
ausente de funcdo cautelar e contrario aos principios constitucionais, pois
nesse caso, a decretacdo da prisdo preventiva seria em virtude da gravidade
abstrata do delito. Na maioria dos casos, esse argumento se concebe como
clamor publicado, na imprensa e canais televisivos com foco para atividades
policiais. Esse argumento € utilizado, apesar de ser entendido pelo Supremo
Tribunal Federal como inidoneo.

Cercear a liberdade de alguém sob o argumento de credibilidade da
justica é também inadmissivel, pois isso se faz através de politicas publicas.
Também ndo devem ser utilizados outros argumentos como garantia da paz
social, pois 0 dever de paz social € de responsabilidade da seguranca publica,
e nao do processo penal. Além disso, levar alguém a prisdo sob o argumento
da periculosidade, bem como sob a possibilidade de voltar a delinquir, seria
uma dupla presuncéo de culpabilidade.

N&o se pode confundir ordem publica com o estardalhaco causado pela
imprensa pelo inusitado do crime. Nem mesmo a pratica de crime definido
como hediondo justifica a prisdo preventiva se nao estiverem presentes 0s
pressupostos previstos no art. 312 do Codigo de Processo Penal (MIRABETE,
1998).

A periculosidade, os holofotes da midia, reiteradas divulgacbes em
meios de comunicagdo, tudo isso se ajusta a expressdo genérica ordem
publica. Esse tipo de justificativa para prisdo preventiva ndo passa de uma
execucao sumaria, ou seja, 0 réu € condenado antes de ser julgado, o que
nada tem a ver com cautelar (TOURINHO, 2010).

Nesse diapasao, verifica-se que 0s argumentos para a decretagdo da
prisdo preventiva se tornam argumentos construidos pela midia, pela
sociedade, por alguns julgadores justiceiros e, dessa forma, ha a violacao de

todas as garantias penais asseguradas ao individuo, ferindo sua dignidade.
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A prisdo preventiva funcionaria como um antidoto para a omissao do
Poder Judiciério, Policia e Ministério Publico. A liberdade do individuo seria
cerceada para reafirmar a credibilidade no aparelho estatal repressor.

Segundo Celso de Mello, Ministro do Supremo Tribunal Federal:

A prisdo preventiva, que ndo deve ser confundida com a prisédo
penal, pois ndo objetiva infligir punicdo aquele que sofre a sua
decretacdo, mas sim atuar em beneficio da atividade estatal
desenvolvida no processo penal, ndo pode ser decretada com base
no estado de comoc¢éo social e de eventual indignacdo popular,
isoladamente considerados. Também néo se reveste de idoneidade
juridica, para efeito de justificacdo de segregacdo cautelar, a
alegacdo de que o acusado, por dispor de privilegiada condicéo
econdmico-financeira, deveria ser mantido na prisdo, em nome da
credibilidade das instituicdes e da preservacdo da ordem publica
(STF, HC N° 80.719/SP, 22 TURMA, REL. MIN, CELSO DE MELO).

Com efeito, no conceito de ordem publica encontram-se variados
enunciados que ensejariam a custddia cautelar. Como bem salientou Tourinho
Filho, se ajusta a expressdo genérica ordem publica. Para ele, trata-se, de um
grande guarda-chuva, sem um fio condutor que confira l6gica sistémica a
prisdo preventiva pautada nesse requisito. Destarte, observa-se que a maior
utilidade consiste em mascarar decisionismo e antecipar a pena de acusados,
sempre com fins estranhos a garantia do processo principal (TOURINHO,
2010)

3.3.3.2 Circunstancias ou Condicdes de admissibilidade

S&o previstas duas modalidades de prisédo preventiva introduzidas pela
Lei 12.403/11. A primeira modalidade € a preventiva originaria ou autbnoma, a
qual é possivel de ser aplicada independentemente de qualquer outra medida
cautelar anterior. A segunda modalidade é a prisdo preventiva substitutiva, a

by

qual possui a funcdo de substituir medida anterior a prisdo anteriormente
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aplicada, em caso de descumprimento, de qualquer das obrigacdes impostas,
pelo acusado ou investigado.

No tocante as condicbes de admissibilidade que possibilitam a
decretacdo da prisdo preventiva autbnoma, sao previstos no art. 313 do Codigo

de Processo Penal as circunstancias e crimes que permitem a sua decretacao.

3.3.3.2.1 Crime Doloso com Pena Maxima superior a quatro anos

A primeira condicdo de admissibilidade e a de maior importancia, por ser
a regra geral, esta prevista no inciso | do art. 313 do Cdadigo de Processo
Penal. Ela menciona que é cabivel a prisdo preventiva nos crimes dolosos
punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a quatro anos.

Vale salientar, que se interpretando a contrario sensu resta afastado o
cabimento de prisdo preventiva nos casos de contravengdes, pois a lei faz
referéncia expressa ao crime, excluindo-as por consequéncia. Da mesma
forma ndo é possivel a decretacdo da prisdo preventiva nos crimes culposos
(NICOLITT, 2011).

A perspectiva do legislador é de que, a prisdo preventiva se mostra
desproporcional, pois nestas hipéteses ndo ocorre a aplicagdo da pena
privativa de liberdade ao final do processo (MENDONCA, 2011).

3.3.3.2.2 Reincidéncia em Crime Doloso

A segunda condicdo de admissibilidade esta fora de consonancia com a
jurisprudéncia que sempre negou a aplicacdo do disposto no art. 594 do
Caddigo de Processo Penal, o qual permitia o réu reincidente de apelar em
liberdade, por isso € muito questionada pela maioria dos doutrinadores:

Art. 594. O réu ndo podera apelar sem recolher-se a prisdo, ou prestar
fianca, salvo se for primario e de bons antecedentes, assim reconhecido na
sentenca condenatdria ou condenado por crime de que se livre solto.
(Revogado pela Lei 11.719 de 2008).

Aléem disto, esta condicdo confronta o principio de interpretacédo da lei
segundo o espirito do legislador que revogou expressamente o art. 393 e o

inciso. | do Cddigo de Processo Civil que previa:
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Art. 393. Séo efeitos da sentenca condenatoria recorrivel: 1- ser o réu
preso ou conservado em prisdo, assim nas infracdes inafiancaveis, como nas

afiancaveis enquanto nao prestar fianga.

3.3.3.2.3 Violéncia Doméstica

O inciso Ill do art. 313 afirma que sera cabivel a prisdo preventiva se o
crime envolver violéncia domeéstica e familiar contra a mulher, crianca,
adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia para garantir a
execucdo das medidas protetivas de urgéncia. Constituindo excecao a regra
geral, permitindo a decretacdo da prisdo preventiva mesmo que a infracado

possua pena maxima igual ou inferior a quatro anos (MENDONCA, 2011).

3.3.3.2.4 Duvida sobre identidade civil

Constitui também excecao ao inciso | a previsdo do paragrafo Unico do
art. 313, quando afirma que “também sera admitida a prisao preventiva quando
houver davida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao fornecer
elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado em
liberdade imediatamente apds a identificacao”

Tendo em vista que a Lei ndo faz distincdo, a prisdo preventiva neste
caso sera cabivel tanto no caso do crime doloso quanto culposo. Porém, a
decretacdo da prisdo preventiva no caso de crime culposo deve ser muito
excepcional, pois, ao final do processo, sera aplicada pena restritiva de direito
(MENDONCGCA, 2011).

Tal modalidade de prisdo em muito se aproxima da prisdo para
averiguacdo. A Lei 7.960/89, em seu artigo. 1° inciso. I, jA previa a
possibilidade de prender alguém para esclarecimento da identidade. Contudo,
a doutrina tinha fundamentado a matéria exigindo a combinacédo deste inciso
com o inciso Il que trazia um rol taxativo de crimes passiveis de prisdo
temporaria (NICOLITT, 2011).

Nesta hipotese a prisdo deve existir somente até que haja a identificacao
do acusado, situacédo na qual, devera o agente ser colocado imediatamente em
liberdade, ressalvada a hipétese em que permanecerem presentes 0s motivos

para a decretagao da prisdo preventiva (MENDONCA, 2011).



40

3.3.3.3 Prazos

A prisdo preventiva ndo possui prazo maximo previsto pela legislacéo
brasileira. Contudo, isto ndo significa que esta deve ter duracéo indefinida, pois
somente deve ser mantida enquanto houver sua necessidade. Dessa forma,
uma vez encerrada a fase instrutoria, a medida torna-se desnecessaria.

Irradia, ainda, do principio da proporcionalidade que a prisdo cautelar
ndo pode ser mais gravosa que a pena a ser fixada ao final do processo.
Ocorrera coacado ilegal se o suspeito ficar preso por mais tempo do que
determina a lei (SILVA, 2011).

Caso durante o inquérito o delegado represente pela prisdo preventiva
ele ird d relata-lo e encaminha-lo ao Ministério Publico, o qual oferecera para a
dendncia. Por sua vez, se a prisdo for decretada e efetivada, o Parquet passara
a ter cinco dias para oferecer a denuncia, ndo podendo requerer o retorno do
inquérito para a delegacia de policia para novas diligéncias (NICOLITT, 2011).

Se o0 Ministério Publico entender que ha necessidade de diligéncias
imprescindiveis ao oferecimento da denuncia, indiretamente, o promotor esta
dizendo que ndo estdo presentes os indicios suficientes de autoria e
materialidade do delito, devendo a prisdo ser revogada segundo o art. 316 do
Caddigo de Processo Penal.

No tocante ao prazo maximo, a doutrina e a jurisprudéncia
estabeleceram um critério aritmético, no qual somam-se 0s prazos do antigo
procedimento ordindrio que chegava a 81 dias, segundo o art. 8° da Lei
9.034/95, alterados pela lei 9.303/96:

O prazo para encerramento da instrugdo criminal, nos processos por
crime de que trata esta Lei, serd de 81 dias, quando o réu estiver preso, e de
120 dias, quando solto.

O procedimento ordinario foi alterado pela Lei 11.719, em 2008, passou
a variar de 105 dias na Justica Estadual e 125 dias na Justica Federal,
podendo este prazo ser aumentado em razdo de incidentes previstos
(MENDONCGCA, 2011).
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4. O EXAME DA FUNDAMENTACAO DA PRISAO PREVENTIVA SOB A
OTICA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES.

O respeito as leis, em um Estado Democratico de Direito, é inegociavel,
pois, do contrario, prevalecera a inseguranca juridica. Ressalte-se que em
matéria processual penal, vige a estrita legalidade. Sendo assim, ndo pode o
juiz penal valer-se, buscando a analogia no Processo Civil, do chamado poder

geral de cautela.
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Com efeito, as medidas cautelares deferidas, incluindo-se a prisao
provisoria devem guardar estrita legalidade e correspondéncia com o0s
mandamentos constitucionais e infraconstitucionais

Os tribunais superiores ao decretarem a prisdo preventiva utilizam, na
maioria dos casos a garantia da ordem publica como fundamento. Tendo em
vista a vagueza e abstracdo da expressdo ordem publica, a qual ndo foi
delimitada pelo legislador, observa-se uma abertura cognitiva que confere ao
magistrado uma margem de liberdade extensa ao caracterizar situacbées como
pertencentes a esse requisito.

No entanto, diante disso, de forma a tentar compatibilizar, tal abertura
conceitual da expressédo no cerceamento de liberdade, ao Estado Democratico
de Direito e a luz da Constituicdo da Republica, onde a regra é a liberdade,
presuncdo da inocéncia, legalidade e taxatividade, tracaram-se contornos para
expressao.

Nesse contexto, a garantia da ordem publica tem contornos e limites que
a caracterizam pela comocéo social causada pelo crime, pela sua gravidade
abstrata, quando ficar demonstrada, com base nos elementos concretos: a) a
necessidade de fazer cessar a reiteracdo criminosa a periculosidade do
imputado; b) a particular execucéo do crime; ¢) envolvimento com organizacao
criminosa; d) a habitualidade da conduta; e€) a periculosidade do imputado. O
gue importa é que existam elementos concretos, ndo meramente abstratos
(NUCCI, 2015):

E o que se verifica no informativo de jurisprudéncia n°0343 da sexta

turma do Superior Tribunal de Justica, de onde se extrai 0 seguinte texto:

PRISAO PREVENTIVA. CRIME. DIREGAO. VEICULO. BEBIDA.

Trata-se de paciente denunciado como incurso nas penas do art. 121
do CP, com prisdo preventiva mantida em razdo da forma como se
deu o crime e ao argumento de que sua liberdade importaria em
estimulo a volta da pratica delituosa. Pois 0 paciente assumiu o risco
de dolo eventual ao dirigir veiculo apés ingerir bebida alcodlica o que
resultou no atropelamento de ciclista que, devido as lesfes, veio a
falecer. Ressaltou a Min. Relatora que a probabilidade de reiteracdo
delitiva (pois o paciente é dependente alcodlico), baseada e avaliada
em elementos concretos, assim como a forma como se deu o crime
podem ser consideradas fundamentos id6neos a justificar a
manutencdo da prisdo em flagrante para garantia da ordem
publica. Outrossim, observou que ndo h& supressdo de instancia
guando, sobrevinda a decisdo de pronuncia, essa nao acrescentou
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gualquer fundamento a decisdo que indeferiu a liberdade provisoria.
Precedentes citados: HC 74.699-RS, DJ 13/8/2007; HC 76.537-PR,
DJ 4/6/2007; HC 50.498-GO, DJ 12/2/2007; RHC 17.749-BA, DJ
6/2/2006; HC 51.963-SP, DJ 21/5/2007, e HC 49.255-SP, DJ
14/5/2007. HC 82.427-PR, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura,
julgado em 17/12/2007. (STJ- Inf.0343- periodo 17/09/01 a 8/02/ 08).

Conforme demonstrado no informativo acima, atualmente, 0S nossos
tribunais utilizam a garantia da ordem publica para fundamentar a decretacao
da prisdo preventiva com o0 objetivo de se evitar a possibilidade de o agente
reiterar a conduta delitiva.

Nesse sentido, Fernando Capez leciona que a hipdtese da garantia da
ordem publica se resume a inibir o sujeito de reiterar em conduta delitiva, ou
que “acautele” a sociedade, bem como para assegurar a credibilidade das
instituic6es publicas em delitos de agigantado clamor social (CAPEZ, 2009).

Contudo, tal posicionamento, afronta diretamente o principio da
inocéncia, conforme os ensinamentos de Roberto DELMANTO JUNIOR: néo
h& como negar que a decretacdo da prisdo preventiva com o fundamento de
gue o acusado podera cometer novos delitos baseia-se, sobretudo, em dupla
presuncdo: a primeira, de que o imputado realmente cometeu um delito; a
segunda de que, em liberdade e sujeito aos mesmos estimulos, praticara outro
crime ou, ainda, envidara esforgos para consumar o delito tentado.

Ademais, no entendimento do doutrinador Aury LOPES JUNIOR,
guando, diante da reiteracdo de delitos e o risco de novas praticas, se mantém
uma pessoa presa em nome da ordem publica, esta se atendendo ndo ao
processo penal, mas sim a uma funcédo de policia de Estado, completamente
alheia ao objeto e fundamento do processo penal.

Verifica-se ainda, dentro do mesmo contexto, a decretacdo da prisao
preventiva sob o fundamente da ordem publica levando-se em consideracao a
reiteracdo, modus operandi e a periculosidade do agente, habitualidade e
reincidéncia. Nesse sentido, contempla-se o informativo de jurisprudéncia
n°0431 da quinta turma do Superior Tribunal de Justica, de onde se extrai 0o

seguinte texto:

PRISAO PREVENTIVA. CONDICOES FAVORAVEIS.
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Para o Min. Relator, as condi¢cdes pessoais favoraveis ndao tém o
condao de, por si s0s, garantir a revogacdo da prisdo preventiva, se
ha nos autos elementos habeis a recomendar a manutencdo da
custédia. Além disso, ao contrario do que afirma a impetracdo, no
caso dos autos, aprisdo preventiva estd satisfatoriamente
fundamentada na garantia da ordem pdublica, tendo em vista a
periculosidade do paciente, evidenciada ndo sé na gravidade do
crime, mas também em razdo do modus operandi de sua conduta
criminosa que, tal como praticada, extrapola o convencional. Ressalta
gue, segundo consta dos autos, o paciente vem cometendo crimes
sexuais contra menores e, entre elas, sua propria filha. Dai ter sido
denunciado como incurso nas sancdes do art. 214 c/c 0 224, a; 213
c/c 224, a, e 226, ll, por varias vezes, na forma do art. 71, todos do
CP (antiga redacdo). Ademais, consta também dos autos que o
paciente vem promovendo diversas ameacas contra os familiares das
vitimas, o que ¢é fundamento suficiente para manutencdo da
segregacdo cautelar, uma vez que ha concreta possibilidade de
ameagca contra a vitima e testemunhas. Diante do exposto, a Turma
denegou a ordem. Precedentes citados: RHC 18.170-MG, DJ
21/11/2005; RHC 17.809-CE, DJ 14/11/2005; HC 42.061-DF, DJ
26/9/2005, e HC 44.752-GO, DJ 26/9/2005. HC 155.702-GO,
Rel. Min. Felix Fischer, julgado em 20/4/2010. (STJ- Inf.0431- periodo
19/04 a 23/04/ 08).

Entendimento contrario a esta jurisprudéncia é trazido pelo saudoso
doutrinador Aury Lopes Junior, para ele ndo é de se admitir a decretacédo da
prisdo preventiva sob o fundamento da manutencdo da ordem publica, tendo
em vista o perigo de reiteracdo de condutas delitivas. Pois seria exercicio de
“vidéncia” por parte dos julgadores. Além disso € uma previsdo totalmente
impossivel de ser realizada, sendo flagrantemente inconstitucional, pois a Unica
presuncdo permitida pela Constituicdo € a de inocéncia e ela permanece
intacta em relacao a fatos futuros.

Ao se realizar a analise das decisfes que decretam ou mantém a prisdo
preventiva, observa-se que 0s magistrados, em numero consideravel,
fundamentam suas decises no pressuposto da ordem publica sob o
argumento da reincidéncia dos acusados. Contudo, conforme leciona José
Laurindo de Souza Netto, isso sé é possivel em caso de constatado sentenca
condenatoria irrecorrivel em face do acusado dessa forma, de acordo com o
entendimento do doutrinador José Armando da Costa, o indiciado deve ser
tratado como inocente, pois esta condicdo sO0 ndo se mostra mais presente
quando surge em seu desfavor sentenga condenatéria com transito em julgado.
Por conseguinte, vale ressaltar, tendo por base o principio do bis in idem, uma

pessoa nao pode ser punida mais de uma vez pelo mesmo fato. Dessa forma,
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seus antecedentes criminais ndo podem refletir em suas futuras decretacdes
de prisdo preventiva, pois estdo apenas presentes os indicios de autoria e
prova da existéncia do crime, ndo estando constituido o juizo de culpa
Ademais, ressalte-se que, conforme entendimento jurisprudencial tanto
do Superior Tribunal de Justica quanto do Supremo Tribunal Federal, para
decretacao de prisdo preventiva nao constitui fundamento suficiente o simples
clamor publico ou a credibilidade da justica, nem a repercussédo nacional de
certo episodio, nem o sentimento de indignacdo da sociedade, por si s6 e
abstratamente considerados. Nesse sentido, extrai-se 0 seguinte
posicionamento da Suprema Corte nas palavras do ministro Celso de Melo,

sen&o vejamos:

HABEAS CORPUS - CRIME HEDIONDO - ALEGADA OCORRENCIA
DE CLAMOR PUBLICO - TEMOR DE FUGA DO REU -
DECRETAGAO DE PRISAO PREVENTIVA - RAZOES DE
NECESSIDADE INOCORRENTES - INADMISSIBILIDADE DA
PRIVACAO CAUTELAR DA LIBERDADE - PEDIDO DEFERIDO. A
PRISAO PREVENTIVA CONSTITUI MEDIDA CAUTELAR DE
NATUREZA EXCEPCIONAL. - A privacdo cautelar da liberdade
individual reveste-se de carater excepcional, somente devendo ser
decretada em situacbes de absoluta necessidade. A prisdo
preventiva, para legitimar-se em face de nosso sistema juridico,
impde - além da satisfacdo dos pressupostos a que se refere o art.
312 do CPP (prova da existéncia material do crime e indicio suficiente
de autoria) - que se evidenciem, com fundamento em base empirica
idonea, razbes justificadoras da imprescindibilidade dessa
extraordinaria medida cautelar de privagcao da liberdade do indiciado
ou do réu. A PRISAO PREVENTIVA - ENQUANTO MEDIDA DE
NATUREZA CAUTELAR - NAO TEM POR OBJETIVO INFLIGIR
PUNIQAO ANTECIPADA AO INDICIADO OU AO REU. - A prisdo
preventiva ndo pode - e ndo deve - ser utilizada, pelo Poder Publico,
como instrumento de puni¢do antecipada daquele a quem se imputou
a pratica do delito, pois, no sistema juridico brasileiro, fundado em
bases democréticas, prevalece o principio da liberdade, incompativel
com punigBes sem processo e inconciliadvel com condenagfes sem
defesa prévia. A prisdo preventiva - que ndo deve ser confundida com
a prisdo penal - ndo objetiva infligir punicdo aquele que sofre a sua
decretacdo, mas destina-se, considerada a funcao cautelar que Ihe é
inerente, a atuar em beneficio da atividade estatal desenvolvida no
processo penal. O CLAMOR PUBLICO, AINDA QUE SE TRATE DE
CRIME HEDIONDO, NAO CONSTITUI FATOR DE LEGITIMACAO
DA PRIVACAO CAUTELAR DA LIBERDADE. - O estado de comog&o
social e de eventual indignacdo popular, motivado pela repercusséo
da pratica da infracdo penal, ndo pode justificar, s6 por si, a
decretacdo da prisdo cautelar do suposto autor do comportamento
delituoso, sob pena de completa e grave aniquilagdo do postulado
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fundamental da liberdade. O clamor publico - precisamente por ndo
constituir causa legal de justificacdo da prisdo processual (CPP, art.
312) - ndo se qualifica como fator de legitimacao da privacéo cautelar
da liberdade do indiciado ou do réu, ndo sendo licito pretender-se,
nessa matéria, por incabivel, a aplicacdo analdgica do que se contém
no art. 323, V, do CPP, que concerne, exclusivamente, ao tema da
fianca criminal. Precedentes. - A acusacao penal por crime hediondo
nédo justifica, sé por si, a privagdo cautelar da liberdade do indiciado
ou do réu. A PRESERVACAO DA CREDIBILIDADE DAS
INSTITUICOES E DA ORDEM PUBLICA NAO CONSUBSTANCIA,
SO POR SI, CIRCUNSTANCIA AUTORIZADORA DA PRISAO
CAUTELAR. - Nao se reveste de idoneidade juridica, para efeito de
justificacdo do ato excepcional de privacdo cautelar da liberdade
individual, a alegacdo de que o réu, por dispor de privilegiada
condicdo econdmico-financeira, deveria ser mantido na prisdo, em
nome da credibilidade das instituicbes e da preservacdo da ordem
publica. ABANDONO DO DISTRITO DA CULPA PARA EVITAR
SITUACAO DE FLAGRANCIA - DESCABIMENTO DA PRISAO
PREVENTIVA. - Nao cabe prisdo preventiva pelo s6 fato de o agente
- movido pelo impulso natural da liberdade - ausentar-se do distrito da
culpa, em ordem a evitar, com esse gesto, a caracterizagdo da
situagdo de flagrancia. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO, NO
CASO, DA NECESSIDADE CONCRETA DE DECRETAR-SE A
PRISAO PREVENTIVA DO PACIENTE. - Sem que se caracterize
situacdo de real necessidade, ndo se legitima a privagdo cautelar da
liberdade individual do indiciado ou do réu. Ausentes razbes de
necessidade, revela-se incabivel, ante a sua excepcionalidade, a
decretacdo ou a subsisténcia da prisdo preventiva. DISCURSOS DE
CARATER AUTORITARIO NAO PODEM JAMAIS SUBJUGAR O
PRINCIPIO DA LIBERDADE. - A prerrogativa juridica da liberdade -
gue possui extracdo constitucional (CF, art. 5°, LXI e LXV) - ndo pode
ser ofendida por interpreta¢des doutrinarias ou jurisprudenciais, que,
fundadas em preocupante discurso de contetdo autoritario, culminam
por consagrar, paradoxalmente, em detrimento de direitos e garantias
fundamentais proclamados pela Constituicdo da Republica, a
ideologia da lei e da ordem. Mesmo que se trate de pessoa acusada
da suposta pratica de crime hediondo, e até que sobrevenha
sentenca penal condenatoria irrecorrivel, ndo se revela possivel - por
efeito de insuperavel vedacdo constitucional (CF, art. 5°, LVII) -
presumir-lhe a culpabilidade. Ninguém pode ser tratado como
culpado, qualquer que seja a natureza do ilicito penal cuja pratica lhe
tenha sido atribuida, sem que exista, a esse respeito, decisao judicial
condenatoria transitada em julgado. O principio constitucional da nao-
culpabilidade, em nosso sistema juridico, consagra uma regra de
tratamento que impede o Poder Publico de agir e de se comportar,
em relagdo ao suspeito, ao indiciado, ao denunciado ou ao réu, como
se estes ja houvessem sido condenados definitivamente por sentenca
do Poder Judiciario. (STF - 22 Turma - HC 80719/Sp - Min. Celso de

Melo - j. 26/06/01).

No mesmo sentido, extrai-se 0 seguinte posicionamento da Suprema

Corte, nas palavras do ministro Cezar Peluso:
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EMENTAS: 1. COMPETENCIA CRIMINAL. Habeas corpus.
Impetracdo contra decisdo de ministro relator do Superior Tribunal de
Justica. Indeferimento de liminar em habeas corpus, sem
fundamentagdo. Sumula 691 do Supremo Tribunal Federal.
Conhecimento admitido no caso, com atenuacdo do alcance do
enunciado da sumula. Precedentes. O enunciado da sumula 691 do
Supremo ndo o impede de, tal seja a hipétese, conhecer de habeas
corpus contra decisdo do relator que, em habeas corpus requerido ao
Superior Tribunal de Justica, indefere pedido de liminar. 2. ACAO
PENAL. Prisdo preventiva. Decreto fundado na necessidade de
restabelecimento da ordem publica, abalada pela gravidade do crime.
Exigéncia do clamor publico. Inadmissibilidade. Razdo que nao
autoriza a prisdo cautelar. Precedentes. Interpretacdo do art. 366,
caput, do CPP. E ilegal o decreto de prisdo preventiva baseado no
clamor publico para restabelecimento da ordem social abalada pela
gravidade do fato. 3. ACAO PENAL. Prisdo preventiva. Decreto
fundado também na necessidade de identificacdo dos co-réus e de
prevencdo de reincidéncia. Inadmissibilidade. Razdes que, n&o
autorizando a priséo cautelar, guardam contornos de antecipacdo de
pena. Precedentes. Interpretacdo do art. 366, caput, do CPP. HC
concedido, com extensdo da ordem aos co-réus. E ilegal o decreto de
prisdo preventiva baseado na necessidade de identificacdo dos co-
réus e de prevengdo de reincidéncia. [Ey (STF - 12 Turma - HC

87468/SP - Min. Cezar Peluso- j. 29/06/06)

Contudo, a jurisprudéncia desta Corte e do Superior Tribunal de Justica,
em reiterados pronunciamentos, tem afirmado uma vez em conjunto com o
fumus comissi delicti e com o periculum libertatis, sera valido o fundamento da
ordem publica para decretar a prisdo preventiva tendo por base o clamor
publico, a credibilidade da justica, desde que concretamente aferidos e
considerados.

Nesta esteira, segundo entendimento de Guilherme de Souza Nucci, a
prisdo preventiva com fundamento na garantia da ordem publica pode ser
decretada nas situacdes de comocao social, ou seja, quando estiver presente o
binbmio gravidade da infracdo mais repercussao geral, ou seja, hos casos que
abalam a sociedade.

Em contraponto a esse entendimento jurisprudencial e doutrinério
supramencionado, doutrinadores igualmente relevantes entendem ser
inconstitucional a decretacdo da prisdo preventiva com fundamento na ordem
publica, mesmo que claramente estejam presentes a prova de existéncia do

crime e indicios suficientes de autoria, pois tal fundamento ndo tutela o
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processo de conhecimento, e ainda a abstracdo do conceito possibilita atuacao
subjetiva por parte do magistrado.

Conforme licdo de Aury, a prisao preventiva com fundamento na ordem
publica, ndo possui natureza cautelar, pois ndo se presta a tutelar o processo.
Configura-se inclusive uma flagrante inconstitucionalidade, pois como o
cerceamento é excecdo no ordenamento juridico pétrio, suas hipoteses de
cabimento devem estar de forma estrita prevista em lei, com observancia ao
principio da legalidade e da taxatividade.

A prisdo preventiva como garantia da ordem publica € inconstitucional,
pois ndo sdo cautelares e ndo tutelam processo de conhecimento, além de
possuir um conceito vago e sujeito as atuacfes ex officio subjetivas pelo
magistrado. Tal justificava é, portanto, medida de seguranca publica, néo
podendo realizar uma expanséo ilegal das medidas cautelares excepcionais.

Vale salientar, que no ambito internacional destaca-se a incorporacéo da
Convencdo Americana de Direitos Humanos ao ordenamento juridico pétrio
(Dec. 678/1992), sucedida pela aceitacdo da jurisdicdo contenciosa da Corte
Interamericana de Direitos Humanos no ano de 1988 (MIRZA, 2016).

No tocante ao direito fundamental a liberdade pessoal, inscrito no artigo
7° da Convencdo Americana de Direitos Humanos, h& remansosa
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos impondo
significativos limites a prisdo processual, a exemplo das sentencas proferidas
nos casos Suarez Rosero vs. Equador, Lopez Alvarez vs. Honduras, dentre
outros (MIRZA, 2016).

Quanto as circunstancias legitimadoras da prisdo processual, a
Comissao aduz que o artigo 7.5 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos as circunscreve aquelas finalidades estritamente processuais,
ligadas a aplicacdo da lei penal ou garantia da investigagdo ou fatos
imputados (881) (MIRZA, 2016).

Insta destacar, que sdo consideradas ilegitimas, pela Comisséo,
quaisquer circunstancias autorizadoras da prisdo processual que tenham
carater substantivo, ou seja, que lhe atribuam carater de prisdo pena, tais
como: periculosidade do acusado; possibilidade de reiteracdo delitiva;
repercussao social dos fatos entre outros. ISso porque tais circunstancias se

baseiam em critérios de Direito Penal material, proprios da resposta punitiva,
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e nao processuais. Tratam-se de circunstancias baseadas na valoracdo de
fatos pretéritos, sem qualquer correspondéncia com as finalidades das
medidas cautelares processuais penais, sempre vinculadas aos fins da
investigacdo ou do processo criminal (884) (MIRZA, 2016).

Em relacdo as circunstancias do risco de fuga do acusado e da
frustracdo da investigacdo criminal ou instrucdo processual, a Comissao
impOe requisitos na sua interpretacdo e aplicagdo. Sendo assim, tais
circunstancias ndo podem decorrer de meras alegacdes da parte, devendo
estar fundadas em fatos objetivos e provados no caso concreto (MIRZA,
2016).

Assim sendo, o0 Unico paradigma da prisdo processual aceitavel no
Estado Democréatico de Direito € o sobredito paradigma constitucional e
convencional, sobe pena de inconstitucionalidade, além de caracterizacdo de
ilicito perante o ordenamento juridico internacional, sujeitando o Estado
Brasileiro as san¢fes da Corte Interamericana de Direitos Humanos (MIRZA,
2016).

CONCLUSAO

No decorrer do presente estudo constatou-se que, ndo obstante a

decretacdo da prisdo preventiva lastreada na garantia da ordem publica como
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fundamento estar regularmente incluida, no ordenamento juridico patrio., € um
instituto bastante controvertido.

No tocante, a hipotese ventilada no inicio desta pesquisa: a ordem
publica, como pressuposto legitimador da prisédo preventiva, € compativel com
um Estado Democratico de Direito? Neste diapasao, é relevante notar que a
prisdo preventiva tem como objetivo garantir a eficacia da sentenca judicial
futura, funciona como instrumento a servico do processo penal e somente
podera ser decretada quando for estritamente necessaria. De acordo com
valores hauridos da Constituicdo Federal, a prisdo preventiva deve ser medida
excepcional e evitada, pois acaba por se tratar de uma punicdo antecipada do
individuo que tem seu bem da vida, qual seja, sua liberdade, cerceada.

Nesse viés, inumeros doutrinadores abalizados entendem pela
inconstitucionalidade do embasamento. Isso se da, ndo s6 pela falta de
consonancia em relacdo aos fins da prisdo cautelar, mas também pela ampla
discricionariedade que é conferida por esse instituto aos magistrados quando
de seu uso. Isto porque permitem decisOes lastreadas apenas em aspectos
pessoais e subjetivos, uma vez que conceito de ordem publica ou extrema
necessidade pode ser interpretado de varias formas, possibilitando, portanto
gue sejam levados em consideracdo os pensamentos e valores pessoais do
julgador, o que acarreta grave violacao ao principio da estrita legalidade.

Nesse mister, observa-se a relevancia do tema, tendo em vista que a
previsdo de um fundamento vago, impreciso, esdruxulo, desprovido de
significado e elementos cautelares, gera alarmante risco ao direito
constitucional de liberdade do sujeito e acarreta inestimaveis prejuizos ao
Estado Democratico de Direito.

De acordo com as alegacdes acima referidas, ao longo do presente
estudo, pode-se verificar que a prisdo preventiva decretada sob o pressuposto
da ordem publica afronta diretamente a Constituicdo da Republica de 1988.
Isso se da, uma vez que, em seu artigo 5°, inciso LIV, reza que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, o inciso
LVII reza que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da
sentenga penal condenatdria” e o inciso LXVI reza que “ninguém sera levado a

prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade provisoéria, com ou sem
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fianga”, violando desta maneira um principio inerente a todos os seres
humanos, o da presunc¢éo de inocéncia ou in dubio pro reo.

Note-se, pois, que a expressao ordem publica como pressuposto para
decretacdo da prisdo preventiva, vulnera a presuncdo de inocéncia e o
correlato direito de liberdade do acusado. Isso porque, sem qualquer
justificagdo constitucional, a jurisprudéncia os compreende, baseado em
diversos fatores, valendo-se de equivocada “ginastica hermenéutica”, como
forma de eficacia a persecucdo criminal. Ou seja, ignora-se a escolha do
constituinte e até do legislador infraconstitucional, haja vista o teor do artigo
282, 86°, do Cddigo de Processo Penal. Havendo, a rigor, repise-se, verdadeira
antecipacao da pena.

Nessa esteira, partindo da premissa de que o processo € uma hipotese,
gue pode ndo se confirmar, deve-se ter maxima cautela quando da decretacéo
de medidas segregacionistas. No entanto, constata-se que 0 processo penal,
ndo obstante as mudancas que ja passou, ainda ndo se configura como o0 meio
mais adequado para se garantir os direitos fundamentais previstos na Carta
Magna, tendo em vista que seus institutos das prisbes cautelares, sao
baseados principalmente em presuncdes e ndo em um juizo de certeza,
rompendo e maculando algumas méximas da nossa Lei Maior.

O que se afirma, é que tanto a jurisprudéncia quanto a doutrina que
sustenta ser a ordem publica um fundamento valido a decretar a prisdo
preventiva, reproduzem entendimentos que servem como escolho teorico de
um processo penal antidemocratico. Dessa forma a auséncia de uma
verdadeira cultura juridica democratica, permite que o processo penal seja
considerado como uma ferramenta para se punir, € Ao como um instrumento
de protecédo do acusado perante o poder estatal.

Portanto, ao lado das lacunas cognitivas, que seriam um problema grave
por si, tem-se a ativacdo dos objetivos inconscientes, que outorgam,
novamente, ao processo penal, uma deficiéncia de cognicdo probatoria.
Cabendo-se, portanto, se falar em direito fundamental & devida cogni¢cdo no
processo penal. Sendo assim, decretacéo da prisao preventiva utilizando como
pressuposto a ordem publica estd maculada de flagrante inconstitucionalidade,
porque afronta o principio da legalidade (artigo 5°, inciso Il da Constituicdo

Federal), viola o principio da dignidade da pessoa humana, bem como o
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principio da presuncdo de inocéncia (artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo
Federal).

Por fim, em decorréncia de toda a pesquisa desenvolvida, se acredita
imperioso o reconhecimento da incongruéncia da garantia da ordem publica
com a Carta Magna, dando seguimento ao posicionamento da doutrina, que vé
na hipotese o amparo de fundamento que promove o desvirtuamento do
instituto, e adquire forma de pena antecipada, tornando a excepcionalidade da
prisio em regra, afrontando o principio da presuncdo de inocéncia, da
legalidade, do contraditorio e ampla defesa, do devido processo legal e

consequentemente do Estado Democrético de Direito.
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