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RESUMO

O presente trabalho académico busca compreender o instituto da prisdo preventiva,
em especial o fundamento a partir de sua decretacdo pautada em garantir a ordem
publica. Nesse sentido, busca-se discorrer sobre a origem historica e o significado das
prisbes cautelares no ordenamento juridico brasileiro, especialmente no tocante a
prisdo em flagrante e temporaria. Outrossim, verifica a partir da doutrina e
jurisprudéncias dos Tribunais de Justica e também, os Tribunais Superiores, 0
conceito utilizado para definir a ordem publica, comparando os fatos aos descrito na
legislacdo correlata. Por fim, sera abordada a questdo das objecbes quanto ao
conceito de ordem publica. Para as pesquisas sera utilizado o método dedutivo de
estudo através de consultas a legislacdo, doutrina e periédicos online. Ao final
pretende-se comprovar que apesar de ser visto como “vago” o instituto da ordem
publica possui como finalidade principal, coibir a pratica da reincidéncia delituosa do
agente em prol do bem social.

Palavras-chave: Prisao Preventiva. Ordem PuUblica. Reincidéncia.



ABSTRACT

The present academic work seeks to understand the institute of preventive detention,
especially the foundation from its decree based on guaranteeing public order. In this
sense, it is sought to discuss the historical origin and meaning of the precautionary
prisons in the Brazilian legal system, especially in relation to the flagrant and temporary
arrest. Moreover, it verifies from the doctrine and jurisprudence of the Courts of Justice
and also, the High Courts, the concept used to define public order, comparing the facts
to those described in the related legislation. Finally, the issue of objections to the
concept of public order will be addressed. For the surveys will be used the deductive
method of study through consultation of legislation, doctrine and online journals.
Finally, it is intended to prove that despite being seen as "vague" the public order
institute has as its main purpose, to restrain the practice of criminal recidivism of the
agent in favor of social good.

Key words: Preventive Arrest. Public order. Recidivism.
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1. INTRODUCAO

A pena encontra-se inserida na sociedade desde o inicio das civilizagbes onde
eram utilizadas para sacrificar a vida do criminoso mitigando a furia dos deuses, que
segundo a crenca era acesa pela pratica do crime. Consistia, pois, a pena huma forma
de vinganca.

Com o passar dos anos a sociedade foi evoluindo, a finalidade para aplicacéo
das penas também. Assim, elevou de vinganca publica para a satisfacdo do
sentimento de punicao social.

Com o advento da Lei de Talido a punicdo do infrator era determinada na
medida de sua conduta. Em seguida, foram surgindo varios codigos a exemplo do
Cédigo de Hamurabi, Lei das Xl Tabuas e os Cédigos de Manu e Pentateuco que
utilizavam o ressarcimento monetario como uma forma de punicéo a vitima pelo dano
sofrido e as penalidades instituidas na ldade Média através da influéncia da Igreja
Catdlica na vida dos individuos.

Como serd visto ao longo do estudo, apenas no final do século XVIII é que a
pena foi utilizada como forma de restringir a liberdade, tornando-se no século XIX o
principal método punitivo do Estado. No que se refere ao Brasil a aplicacdo dessas
medidas originaram-se ja nas civilizacdes antigas, sendo a modalidade preventiva
utilizada desde a época do Brasil -Col6nia apenas para algumas modalidades de delito
previstas no Cdodigo Penal Portugués. Passando a compor de fato o ordenamento
juridico brasileiro no ano de 1932 quando promulgado o Codigo Processual Criminal.

Atualmente, a prisdo preventiva podera ser decretada pelo magistrado de
oficio, em qualquer fase do processo penal ou ainda da investigacdo criminal, a
requerimento pelo Ministério Publico, do assistente ou querelante, ou ainda mediante
representacao da autoridade policial.

Considerada uma medida de aplicacdo excepcional, a cautelar preventiva
antecipa a restricéo a liberdade do infrator antes de findar a agao criminal, possuindo
um carater pessoal, privando o individuo de sua liberdade no intuito de resguardar a
investigacdo processual e a propria acdo por ocasido de imprevistos ao longo do
tempo.

O Cddigo Processual Penal apenas admite sua aplicacdo apenas nas

situacdes que necessitem da preservacdo da manutencdo da ordem publica, da
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ordem econdmica, ou ainda por conveniéncia da instruc¢ao criminal ou para assegurar
a aplicacao da lei penal.

Considerada uma prisédo processual, a prisao preventiva ocorre num momento
onde o acusado ainda ndo sofreu a condenacédo definitiva no processo. Ainda que o
réu ndo tenha exercido de forma ampla os seus direitos conferidos pela Constituicao
para defender-se ante a pretensdo punitiva do Estado, a priséo efetua sobre ele seus
resultados.

O termo “ordem publica”, objeto do presente estudo, ndo possui um conceito
pré-definido pela norma. A partir dessa concepcéao surge a indagacao se a auséncia
de fundamentacéo especifica para o instituto da garantia da ordem publica encontra
alguma objecéo, vindo a interferir em sua aplicabilidade?

Todavia para que seja deferida a aplicabilidade da preventiva sdo necessarios
0 preenchimento de alguns requisitos que apontem de fato a real ameaca do agressor
e também o risco que a sociedade em geral pode correr se este vier a permanecer em
liberdade, a saber o Periculum libertatis e o fumus comissi delicti. Todavia a utilizacao
desse instituto ndo podera ser utilizada ao bel prazer do magistrado, tornando como
regra a excecgao prisional normativa.

O impasse ocorre, justamente quando a jurisprudéncia, utilizando a amplitude
conceitual do tema ordem publica, aplica como regra a prisdo preventiva, a qual é
prevista no ordenamento juridico como uma excecao.

Com base na breve explanacgéo sobre o tema, o presente trabalho académico
tem por objeto o estudo da utilizacdo da prisdo preventiva para garantia da ordem
publica.

Neste sentido serd vislumbrado ao longo do trabalho conceitos quanto a
aplicabilidade da prisédo preventiva e quais os entendimentos predominantes nos
Tribunais brasileiros quando a base ensejadora da prisdo € pautada na manutencao
da ordem publica.

Também serdo observadas a legitimidade na imposicdo da custodia
provisoria, principalmente no que se refere as orientacdes adotadas pelo STJ e STF
quando o fundamento é pautado na amplitude do conceito “garantia da ordem
publica”.

Para a realizacdo da pesquisa foram utilizadas as fontes bibliograficas

classicas, a exemplo dos doutrinadores Damasio de Jesus, Mirabette e Bittencourt,
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além de pesquisas a norma correlacionada, periddicos online, Jurisprudéncia e artigos
cientificos relativos ao tema.

Sera realizado j& no primeiro capitulo, um apanhado historico sobre a
aplicabilidade do sistema punitivo na sociedade, o surgimento da medida cautelar e
sua relacdo com a jurisprudéncia atual. Em seguida, no capitulo segundo, sera
estudada a prisédo preventiva e seus fundamentos, hipoteses e requisitos.

No capitulo final, abordar-se-a os fundamentos presentes no termo “ordem
publica” e como essa modalidade é aplicada e justificada pelos magistrados no
momento de decretar a prisdo preventiva. Realizando ao final as consideracdes finais
pertinentes ao tema, no sentido de apenas ser decretada a prisdo se devidamente
fundamentados os requisitos do Periculum libertatis e fumus comissi delicti, seguidas
da demonstracdo do perigo que o agente ira representar a sociedade caso permaneca

em liberdade, incluindo nesse ponto o perigo de reincidir nas praticas delituosas.
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2. DAS PRISOES

Surgida juntamente com as primeiras civilizagbes, a prisdao surge,
inicialmente, como uma forma de punir o infrator pelo mal praticado. Tendo ao passar
dos anos evoluido e passando a ser aplicada no sentido de ressocializar o apenado.

Independente de sua modalidade, as prisbes deverdo estar devidamente
fundamentadas na norma vigente, de modo a assegurar o efetivo cumprimento do
ordenamento juridico e também assegurar que 0 agressor tenha garantido os seus
direitos, inclusive o de néo ser processado e condenado injustamente.

Dessa forma busca o presente capitulo introduzir um breve histérico do
surgimento das prisdes cautelares nas civilizagées de um modo geral particularizando,

apos, seu surgimento e aplicagdo no Direito Penal brasileiro.

2.1. Do surgimento das prisdes cautelares

As penas podem ser definidas como sendo san¢des impostas pelo estado
contra pessoa que praticou algum tipo de infracdo penal, sua origem, apesar de
remota, se confunde com a prépria histéria da humanidade havendo na historia relatos
sobre a enorme dificuldade em estruturar o controle dos ilicitos praticados, por meio
da pena.

Nos dizeres de Bittencourt (2006, p. 539-540) a prisao é definida como sendo:

A priséo é uma exigéncia amarga, mas imprescindivel. A histéria da prisdo
ndo é a de sua progressiva abolicdo, mas a de sua reforma. A prisdo é
concebida modernamente como um mal necesséario, sem esquecer que a
mesma guarda em sua esséncia contradi¢cdes insoluveis. A origem da pena
€ muito remota, perdendo-se na noite dos tempos, sendo tdo antiga quanto a
Histéria da Humanidade. Por isso mesmo é muito dificil situa-la em suas
origens. Quem quer que se proponha a aprofundar-se na Historia da pena
corre o risco de equivocar-se a cada passo. As contradicdes que se
apresentam sdo dificiimente evitadas, uma vez que o campo encontra-se
cheio de espinhos. Por tudo isso, ndo é uma tarefa facil.

Como visto na citacdo acima, a origem da pena esta atrelada ao surgimento
do préprio homem, tendo como principal finalidade punir o agente porque cometeu o
crime, prevenindo assim que novos crimes venham a ocorrer.

Nas palavras de Capez (2011, p. 384), a pena é definida como uma:
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[...] sancdo penal de carater aflitivo, imposta pelo Estado, em execucao de
uma sentenca, ao culpado pela pratica de uma infragao penal, consistente na
restricdo ou privagdo de um bem juridico, cuja finalidade € aplicar a
retribuicdo punitiva ao delinquente, promover a sua readaptacdo social e
prevenir novas transgressoes pela intimidac&o dirigida a coletividade.

Em relacéo a finalidade da pena, consiste na puni¢cdo do ofensor de forma a
promover sua readaptacao a sociedade, no intuito de corrigir o erro cometido de modo
a prevenir que novas infragdes venham ocorrer. Essa finalidade pode ser explicada

por trés teorias distintas:

a) Teoria absoluta ou da retribuicéo: a finalidade da pena é punir o autor
de uma infracdo penal. A pena € a retribuicdo do mal injusto, praticado pelo
criminoso, pelo mal justo previsto no ordenamento juridico (punitur quia
peccatum est).

b) Teoria relativa, finalista, utilitaria ou da prevencéo: a pena tem um fim
pratico e imediato de prevencdo geral ou especial do crime (punitur ne
peccetur). A prevencao é especial porque a pena objetiva a readaptacéo e a
segregacdo sociais do criminoso como meios de impedi-lo de voltar a
delinquir. A prevencdo geral é representada pela intimidagéo dirigida ao
ambiente social (as pessoas ndo delinquem porque tém medo de receber a
punic&o).

c) Teoria mista, eclética, intermediaria ou conciliatéria: a pena tem a
dupla funcdo de punir o criminoso e prevenir a pratica do crime, pela
reeducacdo e pela intimidacdo coletiva (punitur quia peccatum est et ne
peccetur). (CAPEZ, 2011, p. 385, grifos nossos).

Nestes moldes tem a pena, segundo a teoria absoluta ou da retribuicédo, a
finalidade de punir o infrator pelo dano causado tanto a vitima quanto aos seus
familiares e a sociedade, jA de acordo com a teoria relativa ou da prevencdo a
finalidade seria intimidar o infrator para que este ndo venha cometer novos delitos e a
terceira e ultima teoria denominada mista ou conciliatéria representa a juncdo das
anteriores, tendo a finalidade de punicéo e prevencao dos delitos.

No tocante a histéria das penas nas civiliza¢des antigas, estas a utilizavam
para sacrificar a vida do criminoso mitigando a furia dos deuses, acesa pela prética
do crime. Consistia, pois, a pena numa forma de vinganca (AMENDOLA NETO, 1997,
p. 50).

Com o passar dos tempos a pena tornou-se uma forma de vinganca privada,
detendo como caracteristica principal a relutancia da vitima e de seus familiares,
sendo muitas vezes desproporcional a ocorréncia do fato. A partir da evolugdo da
sociedade surgiu a vinganca publica da pena, a qual foi consagrada pela

aplicabilidade da compositio e do jus taliones. Passaram, pois, as penas a terem sua
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aplicacao voltada a satisfazer o sentimento de punicéo social, e ndo apenas particular
(BITENCOURT, 2000, p. 236).

Surge a Lei de Talido que determinava a puni¢ao do infrator na medida de sua
conduta, ou seja, a vitima ou seus familiares deveriam reagir ao criminoso na mesma
intensidade do mal por este praticado, predominava a época do “olho por olho; dente
por dente e sangue por sangue”. Este preceito foi adotado pelos Cédigos de Hamurabi
e na Lei das XIl Tdbuas. Surge em seguida uma sistemética que possibilitou a vitima
ser ressarcida monetariamente pelo dano sofrido, sendo utilizada nos cédigos de
Manu, Hamurabi e Pantateuco (AMENDOLA NETO, 1997, p. 51).

Na antiguidade, as civilizacBes nao tinham por costume utilizar a pena para
privar o individuo de sua liberdade, e sim, com a finalidade de custddia, a exemplo
dos gregos e romanos ou para puni-lo com tortura, assegurando desse modo a
aplicacao do jus puniendi, sendo aplicado em consequéncia a esse fato, as penas de
morte ou de violacéo corporal (LOPES, 2010, p. 20).

Na Idade Média, a Igreja Catdlica deteve a influéncia sobre as decisdes de
cunho politico e social e também pelo doloroso e ineficaz sistema punitivo do Estado.
Apesar de cruéis, as penas existentes nesse periodo serviram de base as primeiras
ideias da pena como o objetivo de reabilitacao do infrator. Isto porque o papel da igreja
consistia da difusdo dos conceitos morais e teolégicos associados ao Direito Canénico
que por sua vez foi o principal responsavel pela evolucao da pena, por considerar o
encarceramento o principal método punitivo estatal (BITENCOURT, 2000, p. 244).

E justamente nesse momento da histéria que surgem alguns filésofos a
exemplo de Hobbes e Locke, defensores da imposicdo da pena como forma de
recuperar o carater do criminoso e também um meio de retribuir a conduta praticada.
Os filésofos partiam do pressuposto de que a pena seria a Unica maneira de manter
0s suditos obedientes e também manter a seguranca da sociedade, impedindo o
cometimento de novos crimes tanto pelo infrator quanto pelos demais individuos.

Prosseguindo, em meados do século XVI e inicio do século XVII a Europa
enfrenta uma crise econdémica que serviu de cenario para o desenvolvimento da pena.
Em decorréncia da situacédo de miserabilidade vivenciada pelos reinados na época, e
a consequente elevacdo da pratica criminosa, tornou-se inviavel a manutencédo da
aplicagao da pena de morte. “Nesse periodo surgiram diversos movimentos no sentido

de transformar a prisédo custédia em prisdo pena” (Ildem, 1993, p. 24).
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A privacao da liberdade foi empregada para preservar e conter os acusados
em espera de julgamento até meados do século XVIII, tendo em vista que nessa
época, como ja visto anteriormente, predominavam as penas de corporais e de morte.
Apenas no final do século em comento, no periodo do lluminismo que tiveram inicio
uma série de processos no sentido de amaciar as sancdes até entédo aplicadas.

Dentre os defensores da reforma do sistema de apenamento pode ser
encontrado o escritor e fildsofo John Howard, autor da obra “O Estado das Prisbes na
Inglaterra e Pais de Gales e Cesar Beccaria, com sua obra “Dos delitos e das Penas”
(BITENCOURT, 2000, p. 249).

Apenas no final do século XVIII que a aplicacdo da pena surge como uma
forma de restringir a liberdade, tornando-se no século XIX o principal método punitivo
do Estado.

2.2. Historicidade das pris6es cautelares no ordenamento juridico brasileiro

No Brasil a aplicacdo do sistema de apenamento teve inicio jA com as
primeiras civilizagfes indigenas, onde eram utilizadas a vinganga coletiva, a privada
e 0 método Talido. Com a colonizacdo vigorou no Brasil as chamadas Ordenacdes
Afonsinas, seguidas das Manuelinas e das Filipinas. Esse sistema normativo tinha por
finalidade regular a convivéncia entre os membros da sociedade, determinando a
punicdo do transgressor por eventual delito praticado. As penas nesse periodo eram
revestidas de um carater cruel e doloroso (ANDRADE, 2018, p. 13).

Insta sublinhar que a prisdo apenas era utilizada para manter em custédia o
criminoso até que sua sentenca fosse executada, assegurando a retribuicéo por parte
do Estado em detrimento ao mal causado pelo infrator ao ordenamento juridico e,
consequentemente aos individuos em sociedade.

A prisdo preventiva tem sua origem no sistema normativo brasileiro, em 1932
com a promulgacdo do Cadigo Processual Criminal. O apenamento anterior a esse
fato ocorria mediante a aplicacéo de leis esparsas que cuidavam sobre 0 assunto sem,
no entanto, aprofundar sua definicdo. Na época do Brasil Império no ano de 1822, por
exemplo, D. Pedro estabeleceu que as decisdes dos magistrados brasileiros deveriam
pautar-se na Constituicdo Monarquica de Portugal.

Sobre esse periodo Andrade (2018, p. 14) define o seguinte:
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No que tange a priséo preventiva, tal Constituicao elencava um rol de delitos
sujeitos a sua incidéncia: crimes de alta traicdo ou contra a seguranc¢a do
Estado; furto violento ou doméstico; homicidio; levantamento de fazenda
alheia; falsidade, fabricacao e falsificacdo de moedas, de papéis de crédito
publico e de notas de bancos nacionais, ou inscrigbes em divida publica
portuguesa, fuga de cadeia; desobediéncia de mandados judiciais, ou seu
cumprimento fora do prazo; crimes de anarquismo, entre outros.

Como visto a legislacdo portuguesa apenas dispunha um rol taxativo de
crimes que seriam alcancados pela espécie de prisdo preventiva. Importante
asseverar que o sistema portugués dividia a prisdo preventiva em duas etapas, a
saber a etapa anterior a culpa e posterior a esta.

Assim, apenas apos a publicacdo do Codigo Criminal do Império passou a ser
autorizada a decretagéo da prisédo do criminoso pela ordem da autoridade policial,
sendo desnecessaria a apreciacao judicial para isso. Esse procedimento foi revogado
no ano de 1871 pela Lei n® 2.033.

A Reforma Judiciaria de 1871 determinou que os crimes considerados
inafiancaveis tivessem sua prisdo preventiva decretada compulsoriamente, desde que
fossem verificados os requisitos de indicios de autoria. Essa regra ndo alcancava os
crimes afiancaveis, ndo concedendo ao julgador margem discricionaria para 0 oposto
(BRASIL, 1871).

Aos crimes afiancdveis ndo era permitida a pena preventiva conforme

assevera o artigo 14, § 3° da Lei 2030/1871 descrita abaixo:

Em crime afiancavel ninguém sera conduzido a prisdo, se perante
gualquer das autoridades mencionadas no art. 12 § 2° desta Lei prestar fiangca
proviséria por meio de deposito em dinheiro, metais e pedras preciosas,
apodlices da divida publica ou pelo testemunho de duas pessoas
reconhecidamente abonadas que se obriguem pelo comparecimento do réo
durante a dita fianca sob a responsabilidade do maximo de que acima se
trata; e estando ja preso serd immediatamente solto, se perante o Juiz
da culpa prestar fianca definitiva [...] (BRASIL, 1871, nossos grifos).

Com a publicagdo do Decreto n°® 2.110 em 1909 foi estabelecida a
obrigatoriedade da prisédo preventiva aos crimes afiancaveis, nos moldes do artigo 27

abaixo transcrito.

Art. 27. A prisdo preventiva € autorizada de accérdo com a legislacéo vigente.
8§ 1° Dos crimes afiangaveis quando se apurar no processo que o indiciado:
a) é vagabundo sem profisséo licita e domicilio certo; ou jA cumpriu pena de
prisdo por effeito de sentenca proferida por tribunal competente (BRASIL,
1909).
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Assim, sempre que o delinquente fosse pessoa sem domicilio certo, ou sem
profissdo considerada licita, ou ainda sendo sujeito vagabundo ou reincidente na
pratica criminosa mediante sentenca transitada em julgado, mesmo praticando crime
considerado afiancavel, seria obrigatoria sua prisdo preventiva.

No ano de 1923 foi acrescentado a Lei © 2.110/1909, a necessidade de se
fundamentar a aplicacéo da prisédo preventiva, por ocasiao do artigo 32 do dispositivo
em comento “a requisicdo e a concessao do mandado de prisdo preventiva serao
sempre fundamentadas” (BRASIL, 1923).

As penas preventivas estabelecidas a época eram classificadas segundo
Guimaraes (1988, p. 7) em duas espécies, sendo a primeira obrigatoria e decretada
sempre que fossem encontrados suficientes indicios de autoria para os crimes
inafiancaveis, e a segunda, facultativa, apenas decretada quando o apenado fosse
considerado vadio, sem domicilio fixo ou ainda tivesse sido anteriormente condenado
com sentenca transitada em julgado.

Passados os anos, com a publicacdo do Cdodigo Processual Penal (CPP) no
ano de 1941 foram suportadas inUmeras mudancas ao instituto da prisdo preventiva.

Com isto, passou a ser adotada duas espécies a prisdo preventiva, uma
facultativa, sempre que presentes os pressupostos estipulados na legislacdo, quais
sejam: garantir a ordem publica, pela conveniéncia da instrucdo criminal, ou ainda
para assegurar a aplicacdo da legislacao penal. A outra espécie seria a compulséria,
determinada sempre que o delito cometido fosse apenado com pena de reclusao por
um periodo superior ou igual a 10 (dez) anos, devendo estar pautado na presenca dos
indicios de autoria e da materialidade do crime (ANDRADE, 2018, p. 19).

Saliente-se que o periculum in mora poderia ser constatado sempre que o fato
se tratasse de tipo punido com pena de reclusdo ou ainda, que o autor da conduta
criminosa houvesse sido apanhado por terceiros, ou mesmo preso em flagrante.
Também a conduta penal deveria ser superior ou equivalente a 10 (dez) anos
(GUIMARAES, 1988, p. 9). Para os casos supracitados, a aplicacéo da prisdo cautelar
deveria ser pautada na existéncia de habeis indicios comprobatorios da autoria.

Convém destacar que apos o advento do Cddigo Processual Penal, teve inicio
um intenso movimento no sentido de reformar o instituto da prisdo preventiva,
desvencilhando sua aplicabilidade da intensidade da conduta criminosa. Em
novembro de 1967 com a promulgacdo da Lei n° 5.345, a prisdo preventiva

compulséria foi revogada, estando os magistrados desobrigados a decretar a prisao
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em tela em situacdes antes tidas como legitimadoras, devendo a partir de entdo,
realizar uma analise do caso concreto verificando se existiam ou ndo a presenca dos
requisitos necessarios a sua adocao.

Atualmente, nos moldes do artigo 311 do CPP a prisao preventiva poderéa ser
decretada pelo magistrado de oficio, em qualquer fase do processo penal ou ainda da
investigacdo criminal. Podendo também ser decretada a requerimento do Ministério
Publico, do assistente ou querelante, ou ainda mediante representacao da autoridade
policial (BRASIL, 1974), desde que presentes 0S requisitos necessarios a sua
decretacdo, quais sejam prova inequivoca do crime, fortes indicios de autoria e a
existéncia do periculum in mora.

A seguir no proximo item serdo analisadas as espécies de prisdo cautelares

comportadas pelo ordenamento juridico brasileiro.

2.3. Medidas cautelares: pressupostos e espécies de prisao.

Via de regra no sistema de apenamento no ordenamento juridico brasileiro
aguele que violar a legislacédo penal respondera ao processo que lhe for imputado em
liberdade, sendo a penas levado a prisdo apds ocorrido o transito em julgado da
sentenca condenatoria.

Na medida processual cautelar, o Estado antecipa a restricdo a liberdade do
delinguente antes mesmo do término da acéo criminal. A medida cautelar possui um
carater pessoal, privando o individuo de sua liberdade no intuito de resguardar a
investigacdo processual e a prépria acao por ocasido de imprevistos ao longo do
tempo. Assim, a medida objetiva a garantir a efichcia da sentenca condenatéria
definitiva.

As medidas cautelares sao entendidas como a providéncia tomada no inicio
ou no curso processual a fim de se garantir a eficacia no cumprimento do direito. E
necessario, portanto, que exista um justo motivo que embase sua aplicacdo, bem
como devera existir um risco iminente de lesdo ao direito, de impossivel ou de dificil
reparagao posterior.

Segundo assevera Sznick (1995, p. 288):
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Esta claro que entre a acado e a providéncia judicial, decorre um certo espaco
de tempo, maior ou menor de acordo com o0 caso e a sua complexidade. Esse
lapso temporal pode acarretar ndo s6 mudancas nas coisas e bens do
processo, mas perecimento e deterioracdo (desvio, alienacao), o que justifica
as medidas cautelares. Ha a necessidade de que a tutela pedida ao estado
seja idonea para tornar efetiva a sua realizacdo. Dai a necessidade de um
meio rapido e eficaz para assegurar a manutencao (de pessoas ou coisas)
resguardadas desse fator temporal. Esta é a funcdo do processo
cautelar, latu sensu, e das medidas cautelares, in specie.

s

A finalidade da medida cautelar é reforcada no entendimento do autor
supramencionado, ao afirmar que as mudancas ocorridas no espaco de tempo entre
0 inicio da acéo e a providéncia judicial final, podem acarretar no perecimento das
coisas ou bens relacionados ao processo.

Nesse sentido, a prisdo ou medida cautelar tem o conddo de manter a salvo
0 que pode ser perdido ou dispersado pelo decurso do tempo. Entretanto, para que
tal medida seja adotada é necessério a presenca de dois pressupostos quais sejam,
o fumus boni juris e o periculum in mora.

Nos dizeres de Marques (1997, p. 23):

A prisdo cautelar tem por objetivo a garantia imediata da tutela de um bem
juridico para evitar as consequéncias do periculum in mora. Prende-se para
garantir a execucgdo ulterior da pena, o cumprimento de futura sentenca
condenatoria.

Como visto a citacdo acima apenas corrobora com a necessidade de utilizar
a prisdo cautelar como garantia do bem juridico evitando as consequéncias de um
possivel desgaste pelo decurso do tempo.

Com base nos pressupostos aplicados para a adogcdo das medidas
cautelares, cabe ao proximo passo definir quais sédo as espécies de prisao existentes
no ordenamento juridico brasileiro.

De acordo com Nucci (2018, p. 2) as espécies de prisdo cautelar sédo

classificadas da seguinte forma:

[...] @) prisdo temporaria; b) prisdo em flagrante; c) priséo preventiva; d) prisdo
em decorréncia de prondncia; e) prisdo em decorréncia de sentenga
condenatdria recorrivel; f) conducéo coercitiva de réu, vitima, testemunha,
perito ou de outra pessoa que se recuse, injustificadamente, a comparecer
em juizo ou na policia.
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Sobre as espécies de prisdo cautelar é que trata os itens a seguir. Para fins
desse trabalho académico apenas serdo abordadas as prisbes temporaria, em

flagrante e a preventiva por guardarem semelhanca ao tema proposto.

2.3.1. Prisdo temporaria

Regulamentada pela Lei n° Lei 7.960 de 1989, a prisdo temporaria constitui a
Gnica modalidade privativa de liberdade detentora de legislacdo propria. Surgida em
decorréncia do aumento da criminalidade, constitui uma importante aliada para que
as investigacdes policiais sejam realizadas de modo eficiente, servindo para evitar que
suspeitos no cometimento de crimes venham apagar indicios ou vestigios dos crimes
praticados.

Estabelece uma espécie de prisdo cautelar que podera ser determinada pelo
magistrado no curso do inquérito policial, em desfavor daquele que o Estado suspeita
ter cometido dado delito.

Detentora de algumas peculiaridades, apenas podera ser decretada:

[...] em face da representacdo da autoridade policial ou a requerimento do
Ministério Publico, devendo ambas serem fundamentadas. Somente sera
decretada pelo juiz, no prazo de 24 horas, contados do recebimento da
representacdo ou requerimento, e esta decisdo judicial também ser
fundamentada, sob pena de nulidade (MACHADO; JUNQUEIRA, 2008, p.
246).

Devera o mandado prisional indicar de forma precisa a pessoa que motivou a
expedicdo, descrever a infracdo penal que resultou na prisdo, o prazo da priséo,
devendo ser direcionado a autoridade policial competente para executa-lo. Segundo
Mirabete (1997, p. 73) devera o mandado: “[...] ser expedido em duas vias, uma das
quais deve ser entregue ao indiciado, servindo como nota de culpa”. Caso o indiciado
se recuse a receber o mandado, este devera ser assinado por duas pessoas que seréao
testemunha da sua entrega.

Ao efetuar a prisdo preventiva devera a autoridade competente informar ao
preso os seus direitos assegurados constitucionalmente no artigo 5°, LXIII, inverbis:
“[...] o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,

sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”. Os presos por cautelar



21

temporaria deverdo obrigatoriamente, permanecer separados dos demais prisioneiros
no sentido de facilitar o colhimento de fatos e provas sobre a questao (BRASIL, 1989).

Insta salientar que no curso da prisdo temporaria o magistrado podera de
oficio ou a pedido do procurador, ou do Ministério Publico, solicitar a apresentagéo do
detento para prestar esclarecimentos e informacfes a autoridade policial, ou ainda
submeté-lo a realizacdo de exame de corpo de delito.

O artigo 2° da Lei n° 7.960/1989, anteriormente mencionada, preceitua que a
durabilidade da prisdo temporaria serd de 5 (cinco) dias, podendo ainda, ser
prorrogado por igual periodo desde que comprovada sua necessidade. Findo o
periodo estipulado na legislacdo devera o preso ser imediatamente posto em
liberdade, exceto se sua prisdo preventiva ja tiver sido proferida. Sera o periodo de
prisdo temporaria inserido no cémputo da pena privativa de liberdade.

Por ser uma medida de carater excepcional, apenas podera ser decretada nos

seguintes casos:

[...]

| - quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial;

Il - qguando o indicado néo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade;

Il - quando houver fundadas razbes, de acordo com qualquer prova admitida
na legislacdo penal, de autoria ou participagdo do indiciado nos seguintes
crimes:

a) homicidio doloso; b) seqiiestro ou carcere privado; c) roubo; d) extorsao e)
extorsdo mediante sequestro; f) estupro, e sua combina¢do com o art. 223,
caput, e paragrafo Unico); g) atentado violento ao pudor, e sua combinagao
com o art. 223, caput, e paragrafo Unico); h) rapto violento (art. 219, e sua
combinacdo com o art. 223 caput, e paragrafo Unico); i) epidemia com
resultado de morte (art. 267, § 1°); j) envenenamento de agua potavel ou
substancia alimenticia ou medicinal qualificado pela morte (art. 270, caput,
combinado com art. 285); |) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cdédigo
Penal; m) genocidio, em qualquer de sua formas tipicas; n) trafico de drogas;
0) crimes contra o sistema financeiro; p) crimes previstos na Lei de Terrorismo
(BRASIL, 1989).

Insta observar que a prisdo temporaria almeja a producdo dos atos
investigatorios os quais, sdo indispensaveis a conclusdo do inquérito policial, ndo
sendo, todavia, confundida com a pretensdo da prisdo preventiva, cujo a medida

cautelar se destina ao processo penal.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art223
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art223
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art223
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art219
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art223
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art267%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art288
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2.3.2. Prisdo em flagrante

Segundo Castro (2018, p. 01)

A prisdo em flagrante vai muito além da “voz de prisdo”. Trata-se de forma de
cerceamento momentaneo da liberdade de quem é encontrado praticando um
crime (por isso, se chama “prisdo”). O seu objetivo, dentre outros, é evitar a
consumagcdo ou o exaurimento do crime, a fuga do possivel culpado, garantir
a colheita de elementos informativos e assegurar a integridade fisica do autor
do crime e da vitima. Além da imobilizacdo e encaminhamento a delegacia
do suposto criminoso, uma série de outros atos devem ser praticados,
compondo verdadeiro procedimento [...].

Assim, sera preso em flagrante, o criminoso que for encontrado no momento
da pratica do crime. O objetivo da aplicacdo dessa penalidade é justamente evitar que
0 culpado possa se esvair do local, ou ainda evitar que o crime se consuma.

Nos dizeres de Capez (2018, p. 262) a prisdo em tela é definida:

[...] medida restritiva da liberdade, de natureza cautelar e processual,
consistente na prisédo, independente de ordem escrita do juiz competente, de
guem é surpreendido cometendo, ou logo apds ter cometido, um crime ou
uma contravencao.

Como visto a privacdo da liberdade existira nessa modalidade prisional,
justamente por nao restar davidas quanto ao autor da conduta delitiva, uma vez que
a condicional para sua existéncia é o individuo ser surpreendido logo ap6s cometer o
crime ou ainda, quando estiver realizando tal conduta.

Trata-se, portanto, de uma excecao constitucional que autoriza a apreensao

do individuo sem o prévio comando judicial. Nos dizeres de Marques (2003, p. 72):

E o crime cuja préatica é surpreendida por alguém no préprio instante em que
o delinqliente executa a agao penalmente ilicita. Ha, assim, a ‘certeza visual’
do crime, pelo que a pessoa, que assiste a cena delituosa, pode prender o
seu autor, conduzindo-o, em seguida, a autoridade competente.

A priséo em flagrante comporta alguns pontos controvertidos, especialmente
no que tange a sua natureza juridica tendo em vista que a doutrina atual a tem por
uma medida pré-cautelar.

Lopes Jr (2005, p. 221) encontra-se dentre os doutrinadores modernos que

confere o carater pré-cautelar a prisdo em flagrante. Segundo seu entendimento a
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prisdo em tela podera ser executada por qualquer pessoa, uma vez que configura uma
medida precaria, ndo possuindo 0 escopo de assegurar ao processo seu resultado
final.

A apreciacdo do juiz no caso da prisdo na modalidade pré-cautelar ocorrera

da seguinte maneira:

[...] uma vez detido em flagrante o individuo, cumpre a autoridade judiciaria
a andlise dos aspectos formais da prisdo, aferindo acerca da sua
legalidade ou ilegalidade, apés o qué devera impor a sua homologacao
ou decretar o relaxamento do carcere; [...] homologada a priséo,
competira a averiguacao da necessidade de sua manutencao, isto €, da
presenca, naquele caso em concreto, dos pressupostos e requisitos
ensejadores da prisédo preventiva, a saber o fumus commissi delicti e o
periculum libertatis (LOPES JR., 2005, p. 222, grifos nossos).

Cumpre elucidar, todavia, que a funcdo pré-cautelar proposta a prisdo em
flagrante ndo comporta novidade no ordenamento juridico brasileiro. Pires Barros

(1982, p. 124), sobre o tema posiciona-se da seguinte maneira:

E justamente a instrumentalidade da medida cautelar de referéncia ao
processo, em toda a sua complexidade, que possibilita um concurso entre
varios tipos de cautelas, sofrendo estas muta¢bes que o desenvolvimento da
relacdo processual ocasiona, ensejando a conversdo de um tipo de cautela
em outro, atentas as variacdes das circunstancias ocorrentes. Assim, a prisao
em flagrante representa pela sua instrumentalidade pré-cautelar em relagao
a prisdo preventiva, podendo-se afirmar que, desde o momento em que a
prisdo-captura se converte em prisdo custédia, a tutela cautelar mediata se
transforma num meio de tutela cautelar provido de uma verdadeira e propria
cognicdo, no qual foram reconhecidos 0s seus pressupostos basicos, ou
sejam, a urgéncia (periculum in mora) e a aparéncia juridica da possibilidade
de éxito contra o indiciado (fumus boni iuris).

O autor justifica a instrumentalidade da medida cautelar permite que exista o
concurso entre os tipos de medidas cautelares e, ao sofre tais mudancas, a relagao
processual € desenvolvida. Nesse sentido, implica dizer que a conversao de uma
medida cautelar em outra comportara as mutagdes das circunstancias ocorridas.

A corrente tradicional, todavia, entende ser a prisdo em flagrante um instituto
juridico de natureza cautelar tipica, ndo permitindo mutacdes. Assim nos dizeres de
Tourinho Filho (2005, p. 437):
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Inegavel, pois, o carater cautelar da prisdo em flagrante, dés que necessaria
para assegurar a consecucdo dos fins do processo. A prisdo em flagrante,
como toda e qualquer prisdo proviséria, s6 se justifica se tiver um carater
cautelar; do contrario, havera desrespeito a Constituicdo Federal.

Importante ressaltar que independentemente de ser a natureza juridica da
prisdo em flagrante, cautelar ou pré-cautelar, ndo existira a violagcdo ao texto
constitucional e, portanto, a inconstitucionalidade da propria prisdo em tela por violar
0 principio da presuncéo da inocéncia, anteriormente mencionado.

Adiante, sendo os autos da prisdo em flagrante remetidos a apreciagdo do
judiciario, caberd ao juiz, de pronto analisar a figura da legalidade prisional
determinando seu relaxamento ou homologando sua privacdo a liberdade. Caso
venha homologar a prisdo, devera o magistrado, em ato continuo vislumbrar se no
caso existem o0s pressupostos para a decretagdo da prisdo preventiva. Esses se
ausentes, deverdo ensejar a decretacao da liberdade proviséria do preso, nos moldes
dos artigos 307 a 310 do CPP.

Sao espécies da prisdo em flagrante: o flagrante proprio, o flagrante improprio,
o flagrante presumido, o flagrante compulsorio, o facultativo, o preparado, o esperado
e 0 prorrogado.

Capez (2018, p. 265) define o flagrante préprio como “aquele em que o agente
€ surpreendido cometendo uma infracdo penal ou quando acaba de cometé-la”. O
flagrante impréprio por sua vez “ocorre quando o agente é perseguido logo apés ter
cometido o ilicito, em situacdo que o faca presumir autor da infracao”. No flagrante
presumido ou assimilado ocorre a prisdo do agente, logo apdés o cometimento da
infracdo, sendo que nesse caso o agente € encontrado com “armas, objetos ou papéis
que o fagam presumir ser ele o autor da infragao”.

Prossegue o autor definindo a espécie de flagrante compulsério no qual o
agente “é obrigado a efetuar a prisdo em flagrante, n&o tendo discricionariedade sobre
a conveniéncia ou ndo de efetiva-la”; ja o flagrante facultativo “consiste na faculdade
de efetuar ou ndo o flagrante, de acordo com critérios de conveniéncia e
oportunidade”.

Jesus (1988, p. 177) por sua vez afirma incidir o flagrante preparado quando
“por obra do agente provocador alguém de forma insidiosa provoca o agente a pratica
de um crime, a0 mesmo tempo em que toma providéncias para gue 0 mesmo nao se

consume”.
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Aqui insta observar que esta modalidade de flagrante é entendida pelo
Superior Tribunal Federal (STF) como uma conduta atipica. O posicionamento
inclusive, encontra-se pacificado através da sumula 145 “ndo ha crime, quando a
preparacao do flagrante pela policia torna impossivel sua consumagao”.

No flagrante esperado, “a atividade do policial ou do terceiro consiste no
simples aguardo do momento do cometimento do crime, sem qualquer atitude de
induzimento ou instigagéo” (CAPEZ, 2018, p. 269).

Por fim, a figura do flagrante prorrogado ou retardado disposto na Lei n°
12.850 /2013 no artigo 8° o qual:

Consiste a acdo controlada em retardar a intervencéo policial ou
administrativa relativa a agdo praticada por organiza¢do criminosa ou a ela
vinculada, desde que mantida sob observacdo e acompanhamento para que
a medida legal se concretize no momento mais eficaz a formacgéo de provas
e obtencéo de informagdes (BRASIL, 2013).

Com isso, tem-se que a prisao em flagrante constitui uma importante medida
no ordenamento juridico.
Por consistir no objeto do presente estudo a Prisdo Preventiva sera explorada

no capitulo a seguir.
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3. DA PRISAO PREVENTIVA

Ao privar a liberdade do sujeito o Estado deverda justificar devidamente o
porque de sua decisao, tendo em vista que, via de regra, a liberdade é o pressuposto
a ser seguido pelo ordenamento juridico.

Privar preventivamente a liberdade, representa uma antecipacdo da
penalidade ao agente, implicando dizer que este representa uma ameaca a
sociedade, ordem econbmica, ao andamento processual, entre outros, caso venha
permanecer em liberdade.

Todo esse argumento devera, no entanto, estar fundamentado pelo
magistrado ao decretar a prisdo preventiva, uma vez que sua aplicacao irregular pode
ferir alguns principios do direito, principalmente o principio da presun¢éo da inocéncia
mencionado no capitulo anterior.

O presente capitulo discorrera sobre a prisdo preventiva, entre outras, com

suas hipoteses de cabimento, pressupostos e principais caracteristicas.

3.1. Conceituacao

Prisdo € a restricao da liberdade de locomocéo, fruto de uma autuacédo em
flagrante, por ordem judicial motivada ou ainda em razdo de transgresséao militar ou
crime propriamente militar, comprometendo o nosso direito de ir vir ou ficar.

A prisao preventiva uma espécie de prisao cautelar que por sua vez € a prisao
ocorrida antes do transito em julgado de sentenca condenatéria ndo tendo como
objetivo a punicdo, mas a tutela do processo.

Para Tavora (2016, p. 549), a prisdo preventiva conceitua-se por possuir uma
ampla natureza cautelar, sendo uma ferramenta eficiente de encarceramento em todo
o periodo de duracdo da persecucao penal, frise-se, durante periodo de inquérito
policial e também na fase processual.

Sobre outro prisma, Avena (2017, p. 55) preceitua a preventiva como um
género de isolamento provisorio, decretado pela justica, desde que presentes 0s
requisitos que permitam sua aplicabilidade e também as hipoteses que a possibilitem.

No cédigo de processo penal vigente, esta disposta no art. 312, caput, as

modalidades que permitem a decretacdo da priséo preventiva, a exemplo da garantia
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da ordem econdmica, para assegurar a aplicacdo da lei penal, por conveniéncia da
instrucao criminal e pela manutencdo da garantia da ordem publica (BRASIL, 1941).

Importante ressaltar que essa prisdo tem como caracteristica sua
excepcionalidade que é prevista de forma expressa no CPP, sendo apenas permitida
guando ndo couber a sobreposicédo de outra medida preventiva.

Ainda, deve-se destacar que a prisdo preventiva é seletiva, ndo cabendo
assim em qualquer caso. E necessario que seja vista sobre uma Otica de filtragem.
Nesse sentido, como preceitua o art. 313, CPP, ndo s&o todos os tipos de crimes que
admitem essa modalidade de restricdo de liberdade. A exemplo, podemos afirmar que
sera cabivel em crimes dolosos com pena superior a 04 anos como também em crimes
que envolvem violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente,
idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia (BRASIL, 1941).

Dessa maneira deve ser interpretada como a ultima ratio, e so sera decretada
se nao forem suficientes as medidas cautelares ndo prisionais. Na jurisprudéncia &
cedico o entendimento da aplicacao da prisao preventiva quando se tem demonstrado
a existéncia da prova da materialidade do crime e a presenca de indicios suficientes
da autoria. Exige-se, mesmo que a decisdo esteja pautada em lastro probatorio, que
se ajuste as hipoteses excepcionais da norma em abstrato.

Para Mirabete (2005, p. 416) a prisdo preventiva € definida como a medida
cautelar que priva a liberdade o possivel autor do crime, sendo determinada pelo
magistrado ainda na fase do inquérito ou na fase da instrucdo criminal por estar
presentes o0s pressupostos definidos em lei como assecuratorios dos interesses
sociais.

Por ser uma medida cautelar assegura éxito no deslinde processual até que
seja proferida a sentenca definitiva, garantindo de igual modo a construcdo da
instrucao probatoéria. Andrade (2018, p. 4) assevera que o encarceramento do réu de
modo antecipado, ou seja, antes do transito em julgado da ag&o processual, concebe
um elevado dano aos direitos fundamentais do individuo. Nesse sentido o Estado
devera utilizar via de regra métodos que lesionem o minimo possivel a pessoa do réu.

ApOs conceituar a prisdo preventiva e suas modalidades, prossegue-se o

estudo como a andlise dos pressupostos do instituto em comento.
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3.2. Pressupostos da prisao preventiva

Por se tratar de uma medida cautelar aplicada em ultimo caso, a prisdo
preventiva necessita preencher alguns pressupostos para que possa ser decretada.
Assim, o magistrado apenas podera decretar essa modalidade cautelar se latente a
probabilidade de autoria do suspeito pelo fato ilicito e tipico.

Constituem os pressupostos basilares para a decretagéo da Prisdo Preventiva
o Fumus comissi delicti e o Periculum Libertatis. Frise-se que por se tratar de medida
excepcional, ainda que justificado o Periculum Libertatis. ou periculum in mora, nédo
podera ser imposta, desde que contenha medida outra menos afrontosa ao direito de
liberdade, em meio as dispostas no rol do artigo 319 do CPP.

O artigo supracitado possui um rol de medidas alternativas a prisao,

elencadas abaixo no sentido de enriquecer o conteudo do trabalho académico.

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da priséo:

| - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo
juiz, para informar e justificar atividades; Il - proibicdo de acesso ou
frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas
ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para
evitar o risco de novas infrag@es; Ill - proibicdo de manter contato com pessoa
determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o
indiciado ou acusado dela permanecer distante; IV - proibi¢cdo de ausentar-se
da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a
investigacdo ou instrugdo; V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e
nos dias de folga quando o investigado ou acusado tenha residéncia e
trabalho fixos; VI - suspensao do exercicio de fungéo publica ou de atividade
de natureza econbmica ou financeira quando houver justo receio de sua
utilizacédo para a pratica de infragcbes penais; VIl - internagéo provisoria do
acusado nas hipoteses de crimes praticados com violéncia ou grave ameaga,
guando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do
Cddigo Penal) e houver risco de reiteracéo; VIII - fianga, nas infracdes que a
admitem, para assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a
obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem
judicial; IX - monitoragdo eletronica (BRASIL, 1941).

Retomando o estudo, quanto a prova material delitiva, leia-se a comprovacéo
da existéncia da conduta criminosa, bem como suficientes indicios de autoria, compde
o Fumus Commissi Delicti ou “fumacga da pratica de um fato punivel” (SANTOS, 2018,
p. 1). O principio em tela também pode ser definido por Capez (2018, p. 365).

Importante tecer uma observacdo quanto a definicdo do pressuposto citado
no paragrafo anterior. No entendimento de Lopes Jr (2018, p. 235), O Fumus
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Commissi Delicti que € interpretado por parte da doutrina com o instituto presente na
esfera civil, qual seja o Fumus Boni luris, em nada confunde-se com aquele.

O Fumus Commissi Delicti figura uma imposi¢ao cautelar inerente ao Direito
Processual Penal, ndo podendo ser confundido com o pregado no Processo Civil. O
Fumus Boni luris, representa a possivel existéncia do direito pleiteado. Ja no Processo
Penal, representa a fumaca de um fato punivel praticado. Nessa perspectiva como
poderia ser afirmado que o delito constitui a fumaga do bom direito? Outrossim, 0
delito representa a negacdo de um direito, ou seja, seu avesso (LOPES JR., 2018, p.
236).

No processo penal, a cautela assiste o evento delito, no processo civil, por
sua vez o fundamento esté pautado na aparéncia de um direito, o que torna-se notavel
a diferenca.

Prosseguindo, o requisito demonstra-se indispensavel a exequibilidade da
acusacao. Todavia, ndo sera admitida a prisdo preventiva quando improvaveis, sob a
Otica do in dubio pro societate a autoria atribuida ao agente ou a existéncia do delito.

Insta observar que, a essa altura, a prova nao € exigida em sua plenitude,
bastando a existéncia de meros indicativos. O mero indicio de que o indicador ou réu
detém a autoria do fato delituoso ja preenche o requisito normativo. Nesta sorte, nao
€ possivel exigir da prisdo preventiva a mesma certeza exigida a condenacado. A
existéncia do delito carece de substanciais concretos para afirmar-se, enquanto a
autoria acolhe a mera suficiéncia de indicios.

O principio do in dubio pro reo apenas € aplicado ao magistrado no momento
da condenacao ou absolvicdo do réu, e ndo, no momento em que é decidida ou ndo
a custodia provisoria (CAPEZ, 2018, p. 368).

Apenas a titulo de enriquecimento académico quanto ao principio do in dubio
pro societate que se comporta como um “principio ficticio” do ordenamento juridico
patrio, no qual, ainda que o magistrado ndo detenha de certeza, mas esta convicto
guanto a materialidade do fato e das evidéncias suficientes de autoria ou participacao,
devera de pronto pronunciar o arguido a Juri Popular, para que a sociedade decida
por sua absolvicdo ou acusacéo (DIAS, 2018, p. 2).

Em suma, caso estejam ausentes um dos requisitos tratados ao longo deste
item, serd inviavel a aplicabilidade da prisdo preventiva e também das demais
medidas cautelares alternativas. Repita-se que o Periculum Libertatis devera ser

seguido pelo Fumus Commissi Delicti e vice-versa. Uma vez que o Periculum
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Libertatis representa o risco que o réu representa a ordem econémica, a conveniéncia
da instrucéo criminal, a ordem publica e a aplicacdo da lei penal caso permaneca em
liberdade.

O Tribunal de Justica do Estado do Piaui ao julgar o Recurso em Sentido
Estrito nos autos de n° 0001565-42.2011.8.18.0032 (RESE) exemplifica bem a
necessidade de aplicacdo da prisdo preventiva, apenas em ultima ratio. A decisao
reconheceu a ndo existéncia de fundamentos necessarios a comprovar a ameaca do
agente, fazendo com que a prisdo preventiva do réu ndo fosse decretada. Em néo
havendo o chamado periculum libertatis (perigo da liberdade), no caso do réu primario,
sem antecedentes criminais, considerando ainda que o crime em questdo nédo
demandou de violéncia ou grave ameacga, optou 0 magistrado em néo dar provimento
ao recurso uma vez que a manutencgao do réu em liberdade n&o acarretaria em riscos
a chamada ordem publica.

O Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso revogou a Prisdo Preventiva
aplicada a ré em sede de Habeas Corpus (Processo n°® 0170718-91.2016.8.11.0000)
alegando ndo existir a presenca dos elementos necessarios a manutencdo da
paciente no carcere. Na decisdo o0 magistrado entendeu serem utilizados na
decretacdo preventiva um juizo de valor genérico e abstrato com auséncia de uma
fundamentacdo idénea. Segundo a decisdo ndo teriam sido observados os
pressupostos existentes no artigo 312 do CPP, motivo pelo qual denegou a ordem,
determinando a substituicdo da medida pela aplicacdo de outra medida cautelar
diversa.

Por fim, tem-se 0 exemplo do julgamento do RESE n° 70064488661, proferido
pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. O processo em tela trata-se de crime
contra a dignidade sexual com alegacdo de estupro de vulneravel. Apds o
esclarecimento da vitima que teria confessado ja haver mantido relacbes sexuais
como o acusado de forma consentida por outras vezes, tendo com ele perdido sua
virgindade, o Relator reconheceu a auséncia dos pressupostos fumus commissi delicti
e do periculum libertatis impondo a manutencéo da decisdo que ordenou a liberdade
proviséria do acusado.

No proximo item serdo analisadas as hipoteses de cabimento descritas na

norma que ensejam a medida cautelar preventiva.
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3.3. Hipdteses de cabimento da prisdo preventiva

A Lei n°® 12.403 de 04 de maio de 2011 trouxe alteracbes ao CPP, no que
pertine as hipéteses de cabimento da prisédo preventiva. Assim, passou a ser acolhida
essa modalidade cautelas nos seguintes casos elencados pelo artigo 313 do CPP,
quais sejam: em caso de crimes dolosos cuja punicdo privativa de liberdade seja
superior a 4 anos; caso o réu tenha sido condenado por outro crime doloso com
sentenca passada em julgado; se do delito for vitima mulher, adolescente, enfermo,
crianca, idoso ou pessoa com deficiéncia no sentido de atestara execucdo das
medidas protetivas urgentes (BRASIL, 2011).

A norma supracitada disciplina ainda, admitir a prisdo preventiva nos casos
em que existam davidas acerca da identidade civil da pessoa, ou ainda, quando esta
nao oferecer os elementos capazes de desvenda-la. Atente-se que para esses casos,
se o réu fornecer os elementos bastantes para esclarecer sua identidade devera ser
posto em liberdade imediatamente, ap6s comprovada sua identificacédo.

Embasados nos requisitos presentes na legislacdo, passa-se a analise de
cada uma das hipéteses separadamente, a iniciar pela incidéncia nos crimes com
pena maxima superior aos 4 anos.

O inciso | do artigo 313 do CPP determina a possibilidade de executar a prisao
preventiva nos casos em que forem praticados crimes dolosos cuja pena maxima de
punicao privativa de liberdade ultrapasse os 4 anos. Essa hipétese ao ver de Carvalho
(2018, p. 7) vem a ser a mais “problematica”.

Na constancia normativa o legislador foi cognoscivel ao expressar que a
natureza criminosa tera que ser dolosa e a pena maxima cominada devera ultrapassar
0S quatro anos. Assim, diversamente da prescricao, para se estimar a viabilidade de
decretacdo da preventiva, deverdo ser levadas em conta as hipéteses presentes nos
concursos de crimes. Nos casos envolvendo o concurso material, por exemplo, as
penas cominadas deverdo ser somadas. No que se refere ao concurso formal, seréo
levadas em consideracdo as majorantes (CARVALHO, 2018, p. 8).

Se o0 caso envolver o aumento da penalidade, deverd ser observado o
quantum elevador da pena. Se existentes as causas de diminui¢cdo, considerar-se-a o

qguantum deva subtrair-se da pena.
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O inciso 1l do artigo 313 do CPP cuida do acusado, ou ainda o investigado,
que for reincidente em crime doloso, com excecdo dos casos onde 0 cometimento do
primeiro delito houver ultrapassado 5 (cinco) anos.

Igualmente ao inciso |, também é exigido que o crime tenha sido praticado na
modalidade dolosa. Desse modo, independente da pena cominada ultrapassar ou nao
0s 4 anos, incidira a prisao preventiva. O requisito base desse inciso é justamente a
reincidéncia da conduta em crime doloso cuja sentenca tenha sido passada em
julgado, desde que néo prescrita a reincidéncia (CAPEZ, 2018, p. 372).

Por sua vez o inciso lll do artigo 313 CPP insere o rol das medidas de urgéncia
gue envolva violéncia doméstica e familiar. Na verdade, o que se tem por reforma
nesse dispositivo é a antiga redacdo do inciso IV acrescidas de outras vitimas, a
exemplo do idoso. Importante observar que, no que tange a vitima idosa, nao sera
qualquer delito praticado que ensejara a aplicacdo da preventiva, mas apenas o0 que
for fruto da violéncia doméstica ou familiar (CARVALHO, 2018, p. 9). No caso em
particular a prisdo ndo observara o quantum da pena cominada.

Por fim tem-se ainda a hipétese onde venha existir divida sobre a identidade
civii do agente ou o ndo fornecimento dos elementos necessarios ao seu
esclarecimento. Nessa modalidade constante no paragrafo Unico do artigo 313 do
CPP, independera quantidade da pena ou a natureza do delito. Faz-se necessario
trazer a baila a Lei n® 12.037/2009, que disciplina sobe a identificacdo criminal dos
civilmente identificados. O artigo 3° antevé circunstancias que autorizam a
identificacdo criminal mesmo se apresentado o documento de identificacdo, a exemplo
guando o documento de identificacdo apresentar rasuras ou possuir vestigios de
falsificacdo (BRASIL, 2009).

Na modalidade que dispuser sobre a auséncia de identificacdo civil, devera
persistir a prisdo preventiva enquanto o agente ndo fornecer sua identificacao.
Quando identificado, devera ser liberado pois, se 0 motivo da prisdo cessar, perde-se
0 objeto quanto a sua manutencdo (CARNEIRO, 2018, p. 5).

Adiante serdo abordados os fundamentos necessarios a decretacéo da priséo

preventiva.
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3.4. Fundamentacao da prisdo preventiva

O Periculum libertatis como visto anteriormente, traduz-se no perigo
decorrente do estado de liberdade do sujeito passivo, que nos moldes do CPP podera
ser aplicado para manutencédo da ordem publica, da ordem econémica, ou ainda por
conveniéncia da instrucao criminal ou para assegurar a aplicacéo da lei penal (LOPES
JR, 2018, p. 854). A seguir serdo tratados cada um dos fundamentos responsaveis
pela decretacdo da cautelar contidos no artigo 312 do CPP, iniciando pela
conveniéncia da instru¢ao criminal.

A conveniéncia da instrugao criminal segundo Morais (2016, p. 2) “almeja a
protecdo da livre producéo das provas”. Ou seja, visa impedir que o indiciado possa
turbar ou impedir a producao de provas, seja através da ameaca as testemunhas, seja
por apagar os vestigios do delito praticado, ou ainda por destruir documentos
probatdérios, entre outros.

Salta aos olhos a presenca do periculum in mora nessa justificacao, tendo em
vista que a verdade real ndo poderéa ser atingida se o réu estiver em liberdade até o
final da acdo processual.

Segundo Capez (2018, p. 384) o requisito em tela dada a excepcionalidade
da preventiva, devera ser compreendido como “necessario” e nao apenas
“conveniente”, dado a importancia de se alcancar a verdade real na instrucéo criminal.

Um exemplo de julgado fundamentado com base na conveniéncia da
instrucao criminal pode ser extraido na decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do
Mato Grosso (TJ-MT - HC: 0108288-40.2015.8.11.0000), onde foram esgotadas todas
as possibilidades em localizar o acusado, tendo sido decretada sua prisao preventiva.
O réu foi acusado de praticar o tipo penal previsto no artigo 157 em sua forma majora.
Assim, pela impossibilidade de ser localizado, o paciente do Habeas Corpus teve sua
prisdo preventiva determinada por conveniéncia da instrugdo criminal, bem como pela
aplicacao da Lei penal estudada adiante.

Outrossim o Habeas Corpus de n° 70078996204 julgado em 26 de setembro
de 2018, pela 12 Vara Criminal do TJ/RS onde foram mantidas a prisao preventiva dos
pacientes, que apds serem soltos, procuraram a vitima para oferecer-lhe quantia em
dinheiro, subsistindo desse modo a segregacdao da medida cautelar fundada na

conveniéncia da instru¢ao criminal.
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Por fim, tem-se o exemplo do julgamento do Tribunal de Justica do Distrito
Federal ao julgar o HC do processo n° 0716086-09.2018.8.07.0000, onde a prisao
preventiva foi decretada por conveniéncia da instrugdo criminal embasados na
ameaca do agente, tendo em vista que este teria ameagado a testemunha. No caso
especifico o agente é réu primario, possui bons antecedentes, tem ocupacéao licita e
residéncia fixa, todavia ndo constituiram elementos suficientes a manter sua liberdade
uma vez que estao presentes o0s requisitos do artigo 312 do CPP.

Visando garantir a aplicacdo da Lei Penal, podera ser decretada a prisdo
preventiva do agente sempre existir a possibilidade de iminente perigo de fuga do
agente de modo a inviabilizar a futura execucéo da pena. Alguns indicios podem ser
caracteristicos desse tipo de conveniéncia, a exemplo auséncia de residéncia fixa.

Um exemplo de julgado fundamentado nessa modalidade pode ser observado
no julgamento do HC n° 0108288-40.2015.8.11.0000 proferido pelo TJ/MT citado
anteriormente.

O julgamento do HC 10000180124414000 do TJ/MG manteve a determinagao
da prisédo preventiva do paciente por ndo poder ser localizado no distrito da culpa,
sendo dado por foragido. Nesse caso a necessidade da manutencéo da medida ocorre
para assegurar a aplicacdo da Lei Penal.

A garantia de ordem econdmica “objetiva evitar uma reiteracdo de delitos
contra a ordem econémica” (MORAIS, 2018, p. 4). Trata-se de um dos componentes
da chamada “ordem publica”, instituto a ser estudado e exemplificado no préximo
capitulo.

Por fim, tem-se o0 descumprimento da medida cautelar imposta, presente no
paragrafo unico do artigo 312 do CPP, o qual preceitua que: “A prisdo preventiva
também poderd ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das
obrigacBes impostas por for¢ca de outras medidas cautelares [...]". (BRASIL, 1941).

Caso venha existir a violagao de quaisquer medidas cautelares impostas pelo
artigo 319 do CPP, a exemplo do n&o “comparecimento periédico em juizo, no prazo
e nas condicOes fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades” permitira ao
magistrado: substituir a medida cautelar anteriormente imposta por outra medida;
cumular as medidas ou ainda, decretar a prisdo preventiva do agente.

Cuida o presente de medida preventiva subsidiaria ou substitutiva, sendo
apenas decretada de forma excepcional, quando ndo couber medida menos gravosa.

Aqui aplica-se a preventiva se frustradas as demais garantias processuais.
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O TJ/MG ao julgar o Habeas Corpus n° 10000181041039000 reconheceu a
segregacao da medida cautelar pelo descumprimento de medidas anterior, fundadas
nos artigos 282, § 4° e 312 paragrafo unico do CPP.

De igual modo o TJ/RS ao julgar em 12 de setembro de 2018 o Habeas
Corpus n® 70078741519 decretou a medida preventiva fundamentando que o paciente
nao cumpriu as medidas cautelares impostas, mesmo havendo sendo intimado e
estando ciente de que o descumprimento eventual ensejaria a decretacdo da
segregacao preventiva. O decreto encontra-se amparado nos preceitos contidos nos
artigos 282, § 4°, e artigo 312, paragrafo unico, ambos do CPP.

Como visto, as medidas que fundamentam a prisdo preventiva possuem
aplicabilidade efetiva no ordenamento juridico brasileiro. No capitulo a seguir
discorrer-se-a sobre o fundamento da ordem publica, o qual constitui tema central do
presente trabalho académico. Serdo analisados o conceito, cabimento e principais

caracteristicas. Dispondo por fim, quanto as objecdes existentes ao seu conceito.
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4. DA FUNDAMENTACAO REFERENTE A ORDEM PUBLICA

A ordem publica pode ser entendida como o sentimento de tranquilidade e paz
social. Assim, ao enveredar pelos caminhos do crime, o individuo acaba por perturbar
essa referida paz, podendo justificar a restricdo de sua liberdade pela aplicacdo de
uma medida cautelar.

Objetivando garantir a ordem publica, o magistrado almeja ao decretar a
prisdo do delinquente, que este seja coibido do cometimento de novos delitos, seja
porque é propenso a essas praticas delituosas, ou ainda, porque a liberdade o faria
encontrar novos estimulos relacionados a infragdo cometida. S&o os chamados crimes
habituais, ou seja, criminosos com a vida social composta de sucessiveis e
interminaveis ofensas ao ordenamento penal.

Com base nesses conceitos é que o capitulo em questdo apontara as
principais caracteristicas da ordem publica e, como esta vem sendo aplicada nos

Tribunais Superiores do Brasil.

4.1. Conceito e principais caracteristicas

Consoante o CPP, para que seja aplicada a prisdo preventiva, devem ser
considerados alguns requisitos. O primeiro citado pelo artigo 312 é justamente o
objeto desse estudo, qual seja a garantia de ordem publica. Esta pode ser traduzida
na simples afirmativa de que existe a possibilidade de o réu voltar a delinquir caso
permaneca em liberdade.

Cabette (2018, p. 4) traduz a ordem publica como sendo a tranquilidade e paz
existentes em sociedade. Outrossim, o0 criminoso com sua conduta dotada de
maleficios acaba por tumultuar essa paz e, este motivo justificaria a restricdo de sua
liberdade.

Segundo Garcia (2008, p. 169), para que a ordem publica seja garantida,
devera o magistrado atentar no momento de decretacdo da prisédo preventiva do
delinquente, que este ndo volte a delinquir. Nesse sentido o objetivo da pena cautelar

€ impedir que o agente retorne a pratica delituosa seja porque é “propenso a praticas
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delituosas” ou ainda porque a liberdade o proporcionaria o retorno ao cometimento de
infracdes.

Mormente a aplicagdo da medida ocorre com criminosos habituais, ou seja,
aqueles agentes cuja vida é constituida de uma sucesséao de ofensivas a norma penal.
O intuito da medida é o impedimento de novas violacdes.

Pacelli (2016, p. 435) salienta que a restricdo da liberdade com a finalidade
de garantir a ordem publica ndo se remete a salvaguardar o sistema processual penal,
enquanto medida de execucao da norma penal. E sim, proteger a sociedade de um
modo geral, pressupondo que esta seria gravemente afetada pelo néo
encarceramento do autor do delito que resultou na instabilidade social.

Um exemplo pratico da aplicagdo da norma como garantia da ordem publica
em prol do bem-estar social encontra-se consubstanciado no julgamento pelo Superior
Tribunal de Justica (STJ) do Recurso Ordinario em HC de n® 57864 - MG onde a prisédo
preventiva do agente foi decretada por estarem presentes no caso o fumus comissi
delicti e também o periculum libertatis. O agente foi apreendido com drogas,
armamento e balanca de precisdo. O magistrado utilizou-se da ordem publica ao
fundamentar sua decisao, pois, caso permanecesse em liberdade voltaria a delinquir.
Nesse caso foi enfatizada a ameaca social do criminoso e a possibilidade de sua
reiteracdo delitiva.

O Supremo Tribunal Federal (STF) ao julgar o HC 111810 MG, decorrente do
processo n°® 9957073-28.2011.01.0000 decidiu por manter a prisdo preventiva pelo
crime de homicidio praticado com requintes de crueldade. O STF alegou que a
conduta perigosa do agente justificaria a manutencdo da prisdo cautelar para
resguardar a ordem publica.

Como visto o entendimento dos Tribunais Superiores nos julgados acima
observou a manutencdo da cautelar no sentido de garantir a ordem publica e
resguardar a sociedade de elementos considerados perigosos.

Nesse toar, Gomes Filho (1991, p. 67) disciplina que a ordem publica se

encontra relacionada as finalidades presentes no encarceramento provisorio e,

[...] ndo se enquadram nas exigéncias de carater cautelar propriamente ditas,
mas constituem formas de privacéo da liberdade adotadas como medidas de
defesa social; fala-se, entdo, em ‘exemplaridade’, no sentido de imediata
reacdo ao delito, que teria como efeito satisfazer o sentimento de justica da
sociedade; ou, ainda, a prevencgéo especial, assim entendida a necessidade
de se evitar novos crimes.
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Assim, a funcao principal da pena defendida pelo autor, consiste em proteger
a sociedade do criminoso evitando que o0 mesmo pratique novos delitos.

No mesmo sentido, Capez (2018, p. 377) preceitua que sendo brutal o delito
resulta na comocéao social, fazendo crescer o sentimento de descrédito e impunidade
motivados pela morosidade da prestagdo jurisdicional, ao ponto de ndo aguardar até
o final da acédo se presentes o fumus boni iuris, sendo cabivel a prisdo do agente.

Todavia, o Supremo Tribunal Federal em sede de HC n° 80.719/SP, proferido
pela Segunda Turma pontuou que a prisao preventiva e a prisao penal ndo devem ser
confundidas, uma vez que a preventiva nao almeja atribuir punicdo ao agente que
sofre sua decretacéo, e sim, atuar em beneficio do Estado, sendo concebida no ambito
processual penal. Ndo podera ainda ter seu embasamento na comocao social ou
ainda por eventual indignagao popular.

O julgado afirma ainda que a decretacdo ndo é revestida de congruéncia
juridica no que se refere a justificativa da segregacéo cautelar, alegando por exemplo
gue o agente por possuir condicdes econdmicas privilegiadas, devera ser mantido no
carcere, em prol da preservacdo da ordem publica e credibilidade das instituicdes.

Importante destacar os apontamentos de Feitosa (2010, p. 854) o qual
defender ser a ordem publica um estado de paz social sem a presenca de crimes. No
entanto, processualmente falando o autor afirma que caso a liberdade de algum
individuo venha representar um perigo a ordem publica, a prisdo preventiva devera
ser aplicada como meio legal de assegura-la. Nesse sentido existe uma presuncéo
normativa de que a manutencao do sujeito em confinamento evita a ameaca a ordem
publica, tendo em vista que essa garantia se subordina ao evento perigo.

No que tange ao processo penal, 0 perigo a ordem publica é caracterizado
pela perspectiva do acusado (subjetiva) ou ainda a social (objetiva) como admite a
jurisprudéncia. Assim, a ordem publica podera ser defendida em prol da perspectiva
objetiva/social ou subijetiva/individual (Idem, 2010, p. 855).

Em contraponto, tem-se o ensinamento de Lopes Jr. (2010, p. 93) o qual
preceitua ser a decretacdo da prisdo preventiva para garantia de ordem publica,
inconstitucional. Nos dizeres do autor o fundamento da prisdo em comento n&o possui
origem cautelar, pois, ndo objetiva a tutela processual. Observa também que a matéria
imprescinde a observancia estrita aos principios da taxatividade e legalidade. As

conclusivas de Lopes Jr. séo as seguintes:
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Considerando a natureza dos direitos limitados (liberdade e presunc¢do de
inocéncia), é absolutamente inadmissivel uma interpretacdo extensiva (in
malan artem) que amplie o conceito de cautelar até o ponto de transforma-la
em medida de seguranca publica.

Em suma, Lopes Jr. resguarda a prisdo cautelar com um instrumento
processual de garantia ao funcionamento da justica, e como tal, ndo pode ser utilizado
para “fazer a justiga”. O autor denota seu repudio a utilizacéo da preventiva embasada
na garantia da ordem publica, pois, segundo sua perspectiva a cautelar seria
empregada como meio de retribuir ao mal causado, atuando como uma antecipacao
da pena.

Saliente-se que o entendimento do autor apenas é citado para fins de
enriqguecimento doutrinario ndo sendo o critério norteador para a constituicdo e
fundamentacéo das conclusivas posteriormente elencadas.

Para finalizar o estudo no tocante a finalidade da preventiva, tem-se os
ensinamentos de Mendonca (2011, p. 193) o qual preceitua ser a cautelar para fins
da garantia da ordem publica a garantia da prevencéo concreta, ndo possuindo ao
seu ver finalidade preventiva especifica ou geral.

O objetivo maior é evitar o sofrimento social concreto e iminente de seus bens
juridicamente relevantes. Assim, ao aplicar tal media o sistema processual penal
estaria em busca de uma de suas finalidades que consiste justamente na protecao
social, contra ameacas tangiveis, permeando o0 escopo social da funcéo jurisdicional.

A decretacdo da prisdo preventiva embasada na garantia da ordem publica,
revela-se um indispenséavel instrumento favoravel da Justica, uma vez que contém a
reiteracdo de condutas delituosas, sempre que for asseverada a ameaga no
comportamento do agente.

Cabette (2018, p. 7) assevera que a partir da inovagao legislativa resultante
da Lei 12.403/2011, passou a ser afirmada a noc¢do conceitual de ordem publica
extraida do art. 282, | do CPP. A garantia dessa ordem representa o combate a pratica
de infragdes penais.

Observa-se que segundo o dispositivo supracitado o emprego da cautelar
decorre da necessidade em aplicar a lei penal, para a instrugdo ou investigagao

criminal nos casos previstos de forma expressa, evitando a pratica das infracdes
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penais. Assim, o termo “evitar a pratica de infracbes penais” foi preterido em
detrimento da expressao “ordem publica” fazendo concluir ser esse o seu significado.
A decretacdo da cautelar é obtida apenas pela realizacdo do juizo de ameaca
do agente, enquanto sua condenacédo baseia-se pela culpabilidade e dependera da
sentenca penal condenatoria proferida no término da acéo penal.
O proximo item trard uma analise da aplicacéo da prisdo preventiva com base
na garantia de ordem publica pelos Tribunais Superiores e quais as objecées podem

ser vistas como questionamentos ao tema.

4.2. Das objecbes quanto ao conceito de ordem publica

Em andlise aos julgados dos Tribunais de Segunda Instancia nos ultimos anos
pdde ser observado a evidéncia quanto ao entendimento firmado para se decretar a
prisdo preventiva baseada na garantia da ordem publica. Em primeiro lugar observou-
se a necessidade em demonstrar a materialidade e indicios suficientes de autoria,
além de ser necessario uma fundamentacdo concreta e com lastro probatdrio em
relacdo ao delito.

E relevante ainda para essas cortes demonstrar a imprescindibilidade da
cautelar, demonstrando que € imperioso o encarceramento precoce do acusado para
resguardar a sociedade de uma possivel reiteracado da conduta criminosa.

Nesse sentido o RHC n° 58.378/MG julgado pela 5% turma do Superior
Tribunal de Justica, destacou quanto a necessidade em demonstrar a existéncia de
materialidade do crime bem como os indicios de autoria que sejam suficientes a
incriminacao do individuo. H& também a exigéncia de ainda que esteja pautada a
probatéria no ajuste as hipdteses excepcionais previstas pela norma penal, a saber
em seu artigo 312 CPP, seja apontada a imprescindibilidade da manutencéo de tal
medida. O réu no julgado em comento voltou a praticar condutas delituosas no curso
de sua pena, sendo mantida sua prisdo preventiva como forma de garantir a ordem
social.

Insta salientar que muitas prisbes preventivas sdo decretadas sem observar
0s critérios ja tdo consolidados pelas cortes supremas. Diante disso, até se chegar a

uma conclusao de auséncia de fundamentacéo nas referidas prisdes, utilizando-se do
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conceito da ordem publica, muitos réus ficam presos até julgamento nas instancias
superiores, como exemplo, o caso a seguir julgado pelo STJ.

Trata-se do julgamento do Habeas Corpus n° 427583/SP. No julgado em
exemplo, a prisdo preventiva foi proferida tomando por base os fundamentos
genéricos que se encontram relacionados a uma abstrata gravidade do crime de
trafico de drogas e em elementos caracteristicos ao proprio tipo penal, néo
observando o artigo processual supracitado. Ou seja, ndo foram constatados
elementos faticos que viessem a justificar a manutencdo da prisdo cautelar, motivo
gue levou ao ndo conhecimento do recurso.

O julgado atenta que nem mesmo a quantidade de droga apreendida seria
relevante para autorizar a decretacao da preventiva, ademais se somados aos fatos a
primariedade do paciente e seus bons antecedentes.

Atente-se que o argumento principal pauta-se na imposicdo do afastamento
cautelar no sentido de ser prudente o resguardo social do agente ante a gravidade da
infragcéo praticada, nao limitando-se na prevencao e reproducao dos fatos delituosos.
Assim, a aplicacdo da medida preventiva apresentou fins diversos do proposto pela
cautelar processual.

Outrossim o HC 453594/SP ao julgar o paciente preso em flagrante portando
pequena quantidade de entorpecentes, ocorre que diferentemente do HC 427583/SP,
anteriormente citado, houve a manutencéo da prisdo preventiva decretada, tendo em
vista que no caso em particular existiu a reiteragcdo da conduta delitiva por parte do
agente. Ao relatar sua justificativa o operador do direito ressaltou que o delinquente
“‘ja ostentava outra condenacéo pela pratica do mesmo delito de trafico de drogas”,
vindo a justificar a segregacéo cautelar na garantia da ordem publica motivada pela
contumacia criminosa do agente.

No caso acima o conceito de ordem publica foi claramente atrelado a conduta
delitiva reiterada do agente, oferecendo perigo a sociedade caso permanecesse em
liberdade.

Apenas no sentido de reforgar o entendimento no que se refere a importancia
da conceituagdo destinada a garantia da ordem publica como forma de protecéo social
e coibicdo da conduta delitiva reiterada, tem-se a analise do julgado HC 447856/ SC,
também proferido pelo STJ. A custddia cautelar foi motivada pela reiteracéo delitiva

do crime de tréfico de drogas, onde o paciente inclusive, respondia em outro processo
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pelo mesmo tipo penal. A preventiva foi hovamente justificada pela habitualidade
criminosa do agente.

Desta feita, sendo comprovadas a materialidade e apontados os indicios de
autoria do crime nao restariam embaracos a prisdo, tampouco estar-se-ia afrontando
a presuncao da inocéncia sendo o crime considerado grave.

Todavia o juizo de valor exercido a partir da gravidade do delito ndo devera
compreender as caracteristicas ja subordinadas ao tipo penal. Nesta sorte ndo podera
a mera possibilidade de abalo a ordem publica sustentar-se em condi¢ées intrinsecas
a pratica delituosa que de per si ja inquietariam a sociedade. Infere-se, inclusive que
a simples suposicdo e probabilidade a despeito de que o réu podera novamente
delinquir, caso venha permanecer em liberdade, ndo poderd aprovar tal medida
opressiva.

Por fim, corrobora a analise, o Habeas Corpus de n° 163524 julgado pela
Sexta turma do STJ, quanto a gravidade genérica ao crime de roube julgado pela
Cérte Superior. A apreciacado fatica comprovou que o0 magistrado de primeira
instancia, ndo asseverou que a manutencao da liberdade do paciente poria em risco
a ordem publica. O julgado revelou ainda que a decisao adotada “[...] invocou o modus
operandi da infracdo como elemento denotador da exigéncia de garantia da ordem
publica”. Afirmou ainda que “[...] a andlise dos autos revela que as circunstancias em
que cometido o crime em questao ndo extrapolaram a Grbita comum do tipo” (BRASIL,
2010).

Pode ser percebido no que se refere a aplicabilidade do conceito no Superior
Tribunal de Justica que existe uma linha criteriosa para se aplicar a prisao preventiva.
No julgamento do Habeas Corpus, o STJ buscou analisar a conduta criminosa do réu
observou que néo estariam presentes 0s pressupostos indicados pelo artigo 312 do
CPP, considerando que as circunstancias que envolvem o crime cometido nao
estariam extrapolando a orbita presente no tipo do crime. O STJ é claro em seu
entendimento de que a regra geral devera ser a liberdade do agente até que seja
proferida a sentenca penal definitiva.

Assim a prisdo preventiva do acusado apenas sera sustentada se
comprovada que a pratica reiterada de suas condutas criminosas, estaria
evidenciando sua personalidade perigosa, e caso permaneca em liberdade até que
seja proferida a sentenca condenatéria transitada em julgado, voltaria a pratica
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delitiva, sendo pertinente nesses casos, a decretacdo da prisdo preventiva como meio
de garantir a ordem publica.

Nesse sentido existe um contexto fatico que comprova a necessidade da
aplicacéo da medida cautelar. Entretanto, a doutrina € manifesta no sentido de que o
conceito “ordem publica” permite algumas interpretacdes, como visto ao longo deste
trabalho académico.

No que tange ao Supremo Tribunal Federal a prisdo preventiva como fonte
de garantia da ordem publica é encarada de modo parcialmente controverso. Sendo
importante destacar que os defensores da utilizacdo desse preceito, por vezes sao
vencidos pelo entendimento da incompatibilidade desta garantia com o principio da
presunc¢ao da inocéncia.

Indaga-se onde é encontrado o principio da inocéncia, pois, se o réu deve
ser considerado inocente até que haja o transito em julgado, podendo ser preso em
segunda instancia, mesmo com recursos especiais ou extraordinarios ainda
pendentes, insta improvavel justificar a segregacédo do acusado no perigo abstrato de
reiterac@o criminal ou indicios de autoria.

Tomando como base o exemplo do julgamento do HC 144975 do Relator
Ricardo Lewandowski em 20/02/2018, onde foi suspendida a execucédo provisoria da
medida imposta a paciente, por ter sido reconhecida a ofensa a presuncao
constitucional de inocéncia. Segundo o julgado a prisdo preventiva da ré foi decretada,
todavia ndo foram especificados os fundamentos necessarios que corroboraram para
manutenc¢do da garantia da ordem publica.

Lewandowski destacou no presente julgado que

[...] eu quero reafirmar que ndo consigo, assim como expressou 0 Ministro
Marco Aurélio, ultrapassar a taxatividade desse dispositivo
constitucional, que diz que a presunc¢édo de inocéncia se mantém até o
transito em julgado. Isso é absolutamente taxativo, categérico; ndo vejo
como se possa interpretar esse dispositivo [...]". A Constituicdo Federal de
1988, ao tratar dos direitos e deveres individuais e coletivos, garante que
“ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria”.  Logo, o texto constitucional é expresso em afirmar
gue apenas depois do transito em julgado da sentenca penal condenatéria
alguém podera ser considerado culpado (BRASIL, 2018, grifos nossos).

Por fim, no julgamento do HC n°® 137728 cujo paciente € José Dirceu de
Oliveira, foi decidido pela 2° Turma da Suprema Coérte a concessao do HC revogando

a prisdo preventiva. O érgado colegiado entendeu, em sua maioria nao existir as razdes
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gque fundamentaram a manutencdo da custddia cautelar. Segundo o relatério a
manutengdo da preventiva “resultaria em execucdo antecipada da pena apos
condenacdo em primeira instancia”. O voto proferido pelo Ministro Dias Toffoli
declarou a néo subsisténcia dos fundamentos justificadores da prisdo destacando a
inconstitucionalidade em utilizar a prisdo cautelar com fins punitivos, sob pena de
ofender a presuncéo da inocéncia. O Ministro Lewandowski por sua vez na ocasiao
de seu voto observou que a prisdo do paciente foi decretada com base em dois
fundamentos: a garantir a ordem publica e a conveniéncia da instrug¢&o criminal.

Assim por ocasido do primeiro julgamento caiu o fundamento referente a
conveniéncia da instrucdo criminal, restando a garantia da ordem publica, que levou
em consideracdo a gravidade dos crimes de ordem econdmica praticados e a
possibilidade de reiteracéo criminosa. Por ocasido do voto o ministro relator asseverou
qgque o emprego de medidas alternativas bastaria para obstar eventual reiteracdo
criminosa, preservando o principio da presunc¢éo de inocéncia.

Por sorte que o elemento consolidado pela jurisprudéncia do STF constitui
por ofensa ao principio da presuncao da inocéncia, aduzido no artigo 5°, inciso LVII
da CF/88, a execucdo da pena privativa de liberdade antes que ocorra o transito em
julgado da sentenca condenatéria. Todavia 0 Supremo ressalva as hipéteses da
prisdo cautelar, se presentes 0s requisitos autorizadores dispostos no art. 312 do
CPP.

Importante ressaltar que a invocacao ao principio da inocéncia, ndo deve ser
usado de forma a proteger criminosos, mas sim para impedir que pessoas inocentes
sofram as consequéncias criminais antes mesmo de terem seu processo julgado.

Nesse sentido o proprio STF optou pela manutencao da prisdo preventiva
fundamentada na garantia da ordem publica, revelando que seu entendimento
jurisprudencial firmado sobre a inaplicabilidade da medida cautelar em detrimento a
manutencdao liberdade néo representa objecdo quanto ao conceito da ordem publica.

Assim, no julgamento do HC 161986/SP do Relator Luiz Fux, pregou pela
manutencdo da cautelar preventiva onde o paciente teria sido preso em flagrante
tendo, posteriormente, em audiéncia de custédia, convertida sua prisdo em
preventiva. As alegacbes em devesa do acusado, foram em torno da aplicacao

genérica da medida.
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A intencdo de derrubar a aludida deciséo foi infrutifera tendo em vista a
guantidade expressiva de entorpecente apreendida, sendo necessaria a aplicacao da
medida como meio de preservacao da ordem publica e cautela do meio social.

No caso em tela a segregacgao cautelar ndo tem por objetivo impedir ou ainda
retirar o acusado do convivio em sociedade, e sim, preservar a ordem publica uma
vez que sua liberdade implicaria na continuidade do trafico de entorpecentes.

O HC 159345/GO julgado pelo STF em 24/10/2018 decidiu pela manutencéo
da prisdo preventiva do delinquente preso por portar entorpecentes, armamentos e
municdes, além de joias, celulares, automoveis entre outros bens produtos de furto.
Apesar de ndo possuir sentenca anterior transitada em julgado, ter residéncia fixa e
emprego proposto no distrito da culpa, os maus antecedentes do agente serviram de
fundamento a manutencéo da cautelar no sentido de embasar a probabilidade da
conduta delitiva. A reitera¢do criminosa, portanto, justificou no julgamento em tela a
decretacdo da custodia cautelar como forma de manutencdo da ordem publica.

Por dltimo, agregue-se ao estudo o julgamento do HC 160337/PR, pelo
ministro Roberto Barroso, onde foi determinada a manutencéo da prisédo preventiva
em prol da manutencdo da ordem publica. O paciente foi considerado perigoso ao
convivio em sociedade, uma vez que é reincidente especifico no crime de trafico de
drogas.

A repeticao das condutas delituosas revela a probabilidade de o agente repetir
determinadas condutas caso seja mantido em liberdade. Levado em consideracéo a
gravidade do crime em concreto praticado, optou a Corte Suprema pela decretacéo
da custddia preventiva para por a salvo a sociedade.

Conclui-se, portanto, com a exposicéo dos julgados, que apesar de possuir
distintos entendimentos jurisprudenciais, os Tribunais superiores sdo unissonos no
entendimento que a aplicacdo da modalidade cautelar devera ser imposta em sua
excepcionalidade e que estando presentes 0s requisitos normativos presentes no
artigo 312 do CPP, somados aos pressupostos Periculum libertatis e fumus comissi
delicti serad imprescindivel sua manutengdo. N&o constitui, pois, 0 principio
constitucional da presuncdo de inocéncia um O&bice ao conceito firmado pela

jurisprudéncia e doutrina sobre o termo “ordem publica”.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A prisdo preventiva representa uma das entidades, mas antigas dentro do
ordenamento juridico, sua origem esté atrelada aos exordios da humanidade, sendo
sua utilizacao aplicada por governos no intuito de controlar fisicamente o acusado até
que sua pena fosse posta.

O ordenamento juridico brasileiro de igual modo, utilizou-se da priséo
preventiva ja em 1822 quando foi inserida por D. Pedro sendo, desde aguele momento
utilizada no objetivo de garantir o bom andamento processual. Essa modalidade
prisional encontra-se disciplinada pelo Cdédigo Processual Penal, todavia possui
requisitos e caracteristicas préprias.

Sendo uma medida excepcional, detém de pressupostos indispensaveis a sua
concretizacdo, os quais devem fazer-se presentes para que tal medida autorize sua
decretacdo. Desse modo, a prisdo preventiva apenas podera ser determinada pelo
magistrado quando este localizar os requisitos do artigo 312 do CPP

Como visto, a Lei n. 12.403/11 buscou alterar de modo substancial as
modalidades de cabimento da prisédo provisoria, subtraindo as ocorréncias em que a
modalidade prisional seria aplicavel e inserindo a prisdo para identificacao civil do
acusado ou investigado. Outrossim, a horma sedimentou a subsidiaria de tal medida,
que apenas podera ser decretada quando ndo couberem a aplicacdo das medidas
cautelares.

O artigo 319 do CPP, por sua vez, alterado pela legislacdo supracitada,
agregou um rol contendo nove medidas cautelares que devem ser aplicadas sempre
que adequadas e necessarias ao caso concreto, como método alternativo a prisdo
preventiva conferindo-lhe um carater de ultima ratio por tratar-se de medida
extremamente nociva, ja que conduz a priséo individuos que ainda nao foram julgados
ndo devendo, portanto, ter abalada a presunc¢éo de sua inocéncia.

Positiva foi a insercéo do legislador desse instituto no ordenamento juridico,
que confere ao juiz a alternativa de protecdo da ordem publica com proibi¢cdes
cautelares menos danosas e mais eficientes.

Ao fundamentar a prisdo preventiva deverd o magistrado demonstrar a
presenca do Periculum libertatis e fumus comissi delicti os quais seréo imprescindiveis

a sua manutencado. Os critérios serdo estabelecidos para garantir a manutencao da
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ordem social. Todavia o legislador deixou a desejar por ndo trazer uma definicao
especifica ao termo supracitado, sendo necessaria a analise do caso concreto.

Observou o presente trabalho que ao decretar a prisdo preventiva para
garantir a ordem publica, permite-se que o operador do direito por vezes, entre em
divergéncia no que de fato vem a ser “ordem publica”, tendo em vista que a legislacao
nao trouxe a expressao um conceito limitado. Ao admitir interpretacées diversas
poderia ocorrer a prisdo sem um critério justo de condenac¢do mitigando assim o
principio da inocéncia ou néo culpabilidade.

A auséncia na definicdo permite aos Tribunais em sua maioria utilizar-se da
prisdo preventiva como um mero instrumento de macula a liberdade do individuo sem
nenhum fundamento cautelar.

Assim, buscou reforgar o interesse juridico quanto a definicao legal especifica
da expressao “ordem publica” de modo a ndo ocorrer a aplicacao sequencial da priséo
preventiva desnecessaria, privando o individuo de sua liberdade e ferindo o principio
da inocéncia, o qual ndo pode ser mitigado pelo enquadramento do réu em situacdes
de ordens genéricas que admitem varios tipos interpretativos.

Sob a otica processual, as providéncias cautelares possuem o0 objetivo de
assegurar o pleno andamento processual, tendo em vista que compromete o
individuo, sendo exemplo, 0 comparecimento em juizo por ocasido de solicitacao.
Ademais, no prisma social, almeja-se o impedimento do agente de permanecer
delinquindo ao ter restringida uma parcela de sua liberdade.

Por se tratarem de medidas excepcionais, as mesmas devem ser
fundamentadas pela autoridade judiciaria que as impuser, devendo sua duracéo
persistir de forma condicionada ao motivo que resultou em sua justificacao, retornando
apos cumprida a determinacédo ao status quo ante. As medidas cautelares, nesse viés,
constituem-se entidades provisorias e revogaveis.

Dessa forma, a medida cautelar a ser aplicada ao caso concreto estara
condicionada ao objetivo a ser alcancado, sendo decretada a prisdo preventiva
apenas nos casos onde medida diversa seja insuficiente, ou ainda seu proprio
descumprimento.

Todavia o juizo de valor exercido a partir da gravidade do delito ndo devera
compreender as caracteristicas ja subordinadas ao tipo penal. Nesta sorte ndo podera
a mera possibilidade de abalo a ordem publica sustentar-se em condi¢des intrinsecas

a pratica delituosa que de per si ja inquietariam a sociedade. Infere-se, inclusive que
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a simples suposicdo e probabilidade a despeito de que o réu podera novamente
delinquir, caso venha permanecer em liberdade, ndo podera aprovar tal medida

opressiva.
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