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RESUMO

Realizada uma andlise das modalidades de restri¢do cautelar de liberdade, foi constatada a
problematica relacionada um dos fundamentos da prisdo preventiva, a garantia da ordem
publica. Considerada a fundamentacio mais usada pelos magistrados para a aplicacdo da
medida, foram encontradas algumas incompatibilidades do uso do instituto, com o sistema
constitucional de garantias individuais. Em raz@o disso, o estudo visa discutir a
constitucionalidade da prisdo preventiva quando o fundamento utilizado € garantir a ordem
publica. Segundo levantamento do Conselho Nacional de Justica realizado em janeiro de 2017,
a prisdo provisoria é responsavel por 34% da populagdo carcerdria do pais. No Estado do
Maranhio a situagdo € ainda mais grave, os presos provisorios representam quase que metade
dos encarcerados no Estado, chegando a 46,75%. Em razdo dessa situagdo, o presente trabalho
se voltou a modalidade de prisdo provisoria responsavel pela maior fatia, a prisdo preventiva.
Para elaborar o trabalho foi realizado um estudo doutrindrio, através da analise massiva da
literatura processual penal, tanto em manuais como em obras direcionadas ao estudo das prisoes
provisdrias, além de revistas, artigos e conteidos relacionados. Também foi feita uma anélise
exaustiva da jurisprudéncia relacionada ao tema, a fim de catalogar o entendimento dos
tribunais superiores. A partir do que foi abordado, foi constatada a problemaética identificada,
evidenciando a necessidade de reforma do fundamento estudado a fim de adequé-lo as garantias
constitucionais vigentes e ao Estado democrético de direito. Por fim, foi feito um ensaio das
alternativas possiveis para corrigir o dispositivo legal, a fim de harmoniza-lo as inspira¢des do
atual sistema constitucional de garantias individuais.

Palavras-chave: Prisdo preventiva, garantia da ordem publica, estado de inocéncia, Lei
12.403/2011.



ABSTRACT

An analysis of the modalities of restriction of freedom was carried out, it was verified the
problematic related one of the grounds of the preventive custody, the guarantee of the public
order. Considering the justification most used by the judges to issue the injunction, some
incompatibilities of the institute's use were found with the constitutional system of individual
guarantees. For this reason, the study aims to discuss the constitutionality of preventive
detention when the foundation used to decree it is to guarantee public order. According to a
survey by the National Justice Council held in January 2017, the provisional arrest is
responsible for 34% of the country's prison population. In Maranhado State the situation is even
more serious, the provisional prisoners represent almost half of those imprisoned in the State,
reaching 46.75%. As a result of this situation, the present work turned to the provisional prison
mode responsible for the largest slice, the preventive detention. In order to elaborate the work,
a doctrinal study was carried out, through a massive analysis of the criminal procedural
literature, both in manuals and in works directed to the study of the provisional prisons, in
addition to magazines, articles and related contents. An exhaustive analysis of jurisprudence
related to the subject was also made, in order to catalog the understanding of the higher courts.
From what was discussed, the identified problem was verified, evidencing the need to reform
the foundation studied in order to adapt it to the constitutional guarantees in force and to the
democratic State of law. Finally, an essay was made of the possible alternatives to correct the
legal device, in order to harmonize it with the inspirations of the current constitutional system
of individual guarantees.

Keywords: Pre-trial detention, public order guarantee, state of innocence, Law 12.403 / 2011.
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1 INTRODUCAO

A liberdade € um direito fundamental de todo ser humano, dessa forma, ndo se pode
retirar esse direito de alguém por qualquer motivo. Essa garantia encontra-se positivada tanto
na Constituicdo da Republica como dos Tratados Internacionais de que o Brasil faz parte.

Por outro lado, buscando preservar outros valores igualmente importantes, tornou-
se imperativo, como excecdo, a prisdo. E a lei, exercida pelo Estado, que estabelece os
dispositivos legais, pelos quais se pode definir quando € possivel retirar a liberdade de um
individuo.

No ordenamento brasileiro existem basicamente quatro tipos de prisdo: flagrante,
tempordria, preventiva e a decorrente de sentenga penal condenatoria.

O presente trabalho se voltard, mais especificamente, ao estudo de um dos
fundamentos para a decretacdo da preventiva. Nesse sentido, serd dada énfase ao fundamento
garantia da ordem publica, pois traz uma problematica peculiar em relacdo aos demais. Através
da andlise dos principios e garantias assegurados pela Carta Magna serd discutida a
constitucionalidade do referido fundamento.

A importancia do presente estudo estd na necessidade de compreender o dispositivo
legal, a fim de descobrir possiveis distor¢des na medida cautelar e buscar alternativas de
aperfeicoamento.

Além de discutir a constitucionalidade, € uma forma interessante de entender um
dos motivos pelos quais, a parcela de presos provisdrios tem chegado a marca de 34% da
populacdo carcerdria do pais e no Estado do Maranhdo 46,75% (dados de levantamento do
Conselho Nacional de Justiga realizado em janeiro de 2017).

Assim, urge investigar as causas que levam a um percentual tdo alto. Nesse sentido,
serd analisado o fundamento preferido pelos magistrados para a decretacdo da prisdo
preventiva, a garantia da ordem publica.

O primeiro capitulo abrangera um estudo geral sobre a prisdo preventiva, abordando
como ela se insere nas medidas cautelares e entendendo a sua natureza juridica. Serd
apresentado um breve histérico do da prisdo preventiva no Brasil, abordados principios

relacionados e os aspectos legais que regulam o instituto.
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No segundo capitulo se realizard um exame sobre o fundamento garantia da ordem
publica, apresentando e discutindo a sua justificativa legal, serd apresentado panorama das
decisdes judiciais, bem como os principais posicionamentos doutrindrios relacionados ao tema.

Por fim, no terceiro capitulo serd feita uma andlise critica do dispositivo legal, onde
serd feita a discussdo sobre o posicionamento jurisprudencial predominante, sob o dtica da
amplitude semantica do fundamento garantia da ordem publica. Serd discutida a necessidade
de reformulac@o da norma, apresentando um breve estudo comparado.

Para finalizar, se discutird propostas para aperfeicoamento do dispositivo legal,
levando em conta os principios e garantias assegurados pela Constituicao Federal, buscando
uma maior adequacdo do modelo atual de prisdo preventiva ao sistema constitucional de

garantias individuais vigente.
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2 PRISAO PREVENTIVA

Antes de atacar o objeto de estudo do presente trabalho é necessario compreender
a natureza juridica da prisdo preventiva, a fim de contextualizar o fundamento discutido. Nesse
sentido serdo apresentadas consideragdes iniciais a respeito da prisdo cautelar, os principios
mais relevantes para a andlise do tema a ser abordado e por fim os aspectos legais concernentes

a restricao de liberdade.

2.1 Consideracoes preliminares

Em poucas palavras, serdo apresentadas as medidas cautelares previstas no
ordenamento juridico em matéria processual penal, trazendo um resumo de cada uma delas.
Para uma melhor compreensdo do tema, serd exposto um breve histérico da prisdo preventiva

no Brasil e estudada a teoria que sustenta a aplicacdo das medidas cautelares.

2.1.1 Medidas cautelares

Objetivando resguardar certas situagdes juridicas, foram definidas na sistemaética
processual penal brasileira algumas modalidades de medidas cautelares que podem ser impostas
ao acusado durante o curso do processo ou até mesmo na fase de investigagdo policial. Dentre
elas, as principais sdo as prisdoes: em flagrante, tempordria e preventiva, além das medidas

cautelares diversas da prisdo, enumeradas no artigo 319 do Cédigo de Processo Penal.

- Pris@o em flagrante

A prisdo em flagrante, disciplinada no artigo 301 e seguintes do Codigo de Processo
Penal, admite que qualquer pessoa, ao “flagrar” alguém cometendo um delito, possa prendé-lo.
O verbo “flagrar” aqui significa, ter certa visibilidade do delito, ou seja, quando o autor esta
cometendo a infracdo penal, ao acabar de cometé-la, ou logo depois, apOs perseguicdo em
situacdo que se faca presumir a autoria da infragdo, quando encontrado logo depois com objetos
que se faca presumir ser autor da infracdo, ou, nos crimes permanentes, enquanto nio cessar a

infracdo.
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O preso deverd ser conduzido a autoridade competente onde, apds a oitiva do
condutor, das testemunhas e interrogatério do autor, restando fundada suspeita a autoridade ira
recolhé-lo na pris@o. A prisdo deverd ser imediatamente comunicada ao juiz competente, ao
Ministério Publico e a familia do acusado. De posse do Auto de Prisdo em Flagrante, o juiz
fundamentadamente podera relaxar a prisdo ilegal, , homologar a prisdo em flagrante
concedendo a liberdade provisdria, com ou sem fianga, ou converter a prisao em preventiva.

Ressalta-se que parte da doutrina aponta uma impropriedade em classificar a prisao
em flagrante em medida cautelar, isso porque, ndo exige formalidades suficientes para se
concretizar, por exemplo o fato de qualquer pessoa do povo poder efetuar a prisdo. Outra
questdo € que a prisdo € a eminente precariedade, pois deve o mais rapido possivel ser submetida
ao exame de legalidade pelo juiz. Por esses motivos costuma ser classificada também como

uma medida precautelar.

- Prisdo Temporéria

A prisdo temporaria € inteiramente disciplinada na Lei 7.960 de 1989. Veio para
adequar a chamada “prisdo para averiguagao” (que era determinada pela autoridade policial) a
Constitui¢do de 1988. Isso porque, a previsao constitucional do artigo 5°, LXI, determinara que
“ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por decisdo escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente”, tal modalidade de prisdo ndo era mais admitida, assim,
precisou ganhar outros contornos.

Em linhas gerais, hoje a prisdo tempordria é a modalidade de prisdo cautelar,
destinada a resguardar as investigacdes criminais. Trata-se, portanto, de uma medida pre-
processual, admissivel apenas para determinados crimes, que visa, durante o inquérito policial,
a obtencdo de provas que ndo poderiam ser conseguidas por outros meios, com fins de
identificacdo do investigado. Assim, encerrada a fase investigatoria, ndo é mais admitida a
prisao, esse € o entendimento do STF “Uma vez ofertada a dentincia, mostra-se desnecessdria
a prisdo tempordria, pois visa resguardar a integridade das investigacoes, ja encerrada”. (STF-
HC 210.697-SP, 5.* Turma, rel. Jorge Mussi, 06.08.2013).

Como jé € possivel deduzir, a custddia temporaria s6 pode ser decretada em decisdo
escrita e fundamentada pelo juiz competente, devendo pode ser proposta através de
representacao da autoridade policial com manifestacdo do Ministério Publico, ou por meio de

requisicdo deste. A prisdo € admitida nos casos enumerados no rol contido no artigo 1°, inciso
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III, da Lei 7.960 de 1989, ou seja, quando o investigado nao possui residéncia fixa, ou ainda,
quando nao fornecer elementos suficientes para esclarecer sua identidade.

A prisdo tempordria tem duracdo médxima de cinco dias, podendo ser prorrogada
por outros cinco dias, desde que comprovada extrema necessidade. Em caso de crimes
hediondos ou equiparados, o prazo é maior, tem duracdo de trinta dias, podendo ser prorrogado
por igual periodo desde que comprovada a grave necessidade. Nao havendo extensdo, ao seu
término, o acusado deverd ser posto em liberdade de pronto, a ndo ser que tenha sido decretada

a sua prisao preventiva.

- Prisdo Preventiva

E possivel conceituar a prisdo preventiva como a medida cautelar, restritiva de
liberdade, destinada a tutelar o resultado ttil do processo criminal, contribuir com a seguranca
publica, ou garantir a aplicagdo concreta da lei penal.

A principio, pode-se pensar que essa modalidade de restricdo cautelar afrontaria o
principio da presuncdo de inocéncia insculpido no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo
Federal, no entanto grande maioria da doutrina entende que a incompatibilidade é apenas
aparente, considerando o inciso LXI do referido artigo que abriga a possibilidade de prisao,
desde por decisdo escrita e fundamentada pela autoridade judicidria competente.

Ademais, em relagdo ao momento em que pode ser decretada a prisao preventiva, a

iniciativa e os requisitos serdo tratados em topico mais adiante.

- Medidas cautelares diversas da prisao

Superando a bipolaridade do antigo sistema processual penal, a reforma instituida
pela Lei 12.403 de 2011 trouxe ao artigo 319 do Cédigo de Processo Penal, um rol de medidas,
as quais o magistrado pode impor ao acusado em alternativa as prisdes cautelares, desde que
isoladas ou cumulativamente se mostrarem suficientes para tutelar o bem que se deseja proteger.

Dentre elas a possibilidade de impor ao acusado que o mesmo compareca
periodicamente ao juizo a fim de justificar suas atividades. A proibi¢do de comparecimento a
determinados lugares a fim de evitar o risco de novas infragdes, ou de se encontrar com
determinada pessoa, em geral vitima ou testemunha, a fim de evitar que interfira em seus

testemunhos. O impedimento que o acusado se ausente da Comarca, a fim de evitar que se furte
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da aplicacdo da lei penal em caso de condenagdo. O recolhimento noturno, destinado a diminuir
o risco de reitera¢ao criminosa.

Suspensao do exercicio de funcdo publica, ou de atividade de natureza econdmica
a fim de garantir a ordem econdmica. Internagdo compulséria nos casos de crime cometido com
violéncia ou grave ameaca e os peritos concluirem ser o autor inimputavel ou semi-imputédvel
e houver risco concreto de reiteracao da prética delitiva. A aplicag¢do de fianga nas infragdes
que a admitem. Consagrou ainda a possibilidade de aplicagdo da monitorac¢do eletronica. O
artigo 320 do Cdédigo de Processo Penal permite ainda que o juiz estabeleca a proibi¢do de que

o acusado se ausente do pais, com a intimacdo do acusado para entregar o passaporte.

2.1.2 Breve historico da prisdo preventiva no Brasil

Ap6s a Constituicao da Republica de 1988 e a redemocratizagdo, o que se poderia
imaginar era que o processo penal brasileiro seria conduzido ao modelo acusatério, mais
condizente com o Estado democrético de direito. O sistema brasileiro, por diversos fatores,
ainda € considerado um modelo misto, entre o acusatério e o inquisitério. A fim de entender os
motivos que levam a tal constatacdo, se faz necessario entender o contexto histérico que levou
a essa construcgao.

Conforme conta Bittencourt (2011, p. 28), nos primoérdios do processo penal, a

restri¢do de liberdade ndo era entendida como pena. De acordo com o doutrinador:

Até fins do século XVIII, a prisdo serviu apenas aos objetivos de contengfo e guarda
dos réus, para preserva-lo fisicamente até o momento de serem julgados e executados.
Recorria-se, durante esse longo periodo de tempo, fundamentalmente a pena de morte,
as penas corporais (mutilacdes e agoites) e as infamantes.

Assim, ao contrario do que se pode supor a priori, podemos dizer que a prisao de
natureza cautelar surgiu antes da prisdo como cumprimento de pena. A restricao de liberdade
servia apenas para garantir que o acusado nao se evadisse antes do julgamento, ou como
garantia de pagamento de pena pecunidria.

Na idade média, com as prisdes mondsticas, comegaram a surgir as primeiras ideias
de cumprimento de pena por prisdo e, apenas na idade moderna, com o crescimento dos centros
urbanos e o aumento dos indices de delinquéncia, passaram a ser aplicadas em larga escala,
dada a constatacdo de que as penas corporais comegaram a se mostrar invidveis. Assim,

comegou-se a adotar a prisdo como forma de cumprimento de pena.
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Quanto a prisdo preventiva no Brasil, compreende uma divisdo histérica entre antes
e depois do Cddigo de 1941. Antes do Cdédigo de 41, durante as Ordenacdes Manuelinas
(1512/1605), a prisdo preventiva ji era admitida, tendo como pré-requisito apenas a dendncia
de um crime. Apenas para os crimes de menor relevo era necessaria prova inequivoca do fato.

Durante as Ordenac¢des Manuelinas (1605) passou-se a exigir a presenga do fummus
commissi delicti, exigindo assim a prova da existéncia do crime e os indicios suficientes de
autoria para que fosse decretada a prisao cautelar, o que foi mantido pela Lei de Reformacao
da Justica (1612). Em 1821, Dom Pedro, o Principe Regente, observando o abuso da
modalidade de prisdo por parte de alguns governadores, juizes criminais e magistrados, editou
um ato determinando que ‘“nenhuma pessoa livre no Brasil possa jamais ser presa sem ordem
por escrito do juiz ou magistrado criminal do territdrio, exceto somente o caso de flagrante
delito, em que qualquer do povo deve prender o delinquente”.

Na Constituicdo do Império em 1824 trouxe previsao semelhante, em seu artigo
179, tratando a prisdo como exceg¢ao, autorizando a prisdo apenas nos casos em que havia “culpa
formada”, exceto nos casos de prisdo em flagrante ou em casos em que havia indiciamento por
crimes os quais ndo admitia fianca. Ocorre que a “culpa formada” representava apenas um filtro
para a admissibilidade da acusacdo, tinha como apoio as provas até entdo produzidas e, uma
vez convencido o magistrado, o nome do réu era lancado em livro préprio e era ordenada,
automaticamente, sua prisao.

Com o advento da Lei 261/1841 e a reforma do Cddigo de Processo Penal,
ocorreram significativas mudancgas no processo criminal do Império. Houve a implantagcdo do
chamado policialismo judicidrio, dotando a policia de fun¢des como prender, investigar, acusar
e pronunciar os acusados que cometeram crimes de menor potencial ofensivo lesivos ao Estado.
Tal previsao foi retirada com a Lei 2.033 de 1871, mantendo a autoridade policial apenas o
poder de arbitrar fianca. Além disso, implantou importante novidade, instituindo a vedagdo a
prisdo preventiva quando do crime tiver decorrido um ano da data do crime.

O atual Cédigo de Processo Penal, em sua versdo original, foi publicado através
Decreto-Lei 3.689, de 03 de outubro de 1941, entrando em vigor no dia 1° de janeiro de 1942.
Seu contexto histdrico era, um periodo em que o pais era governado por Getulio Vargas, com
forte centralizacao de poderes, era o Estado Novo. Estava em vigor a Constitui¢ao de 1937, que
foi outorgada e possuia fortes inspiracdes autoritdrias e policialescas, refletindo-se assim no
Cadigo de Processo Penal.

De acordo com Mendonga (2012, p. 45) “Sua inspiragao foi o CPP italiano de 1930,

editado no auge do fascismo italiano, e inspirado pelas ideias da Escola Técnico- Juridica, que
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renegava o principio da presun¢do de inocéncia e adotava o da presungdo de culpabilidade”.
Assim, as medidas cautelares do processo penal brasileiro partiam de uma visdo autoritéria,
estabelecendo a prisdo como regra durante todo o processo.

Na redagdo original, o Cédigo de Processo Penal previa quatro modalidades de
prisao cautelar: a prisdo em flagrante, prisdo preventiva, prisao decorrente de sentenca
condenatéria recorrivel e a decorrente de decisdo de prontincia. As duas dltimas eram
automadticas, ja a prisdo preventiva era obrigatdria para os crimes com pena maxima superior a
dez. Assim sepultava-se a presuncdo de nao culpabilidade, nos referidos casos.

Assim, podemos dizer que a prisdo cautelar era regra na redacao original do Codigo
de Processo Penal. Ao longo dos anos diversas leis operaram modificacdes no Codigo de
Processo Penal, dentre elas podemos destacar a Lei 5.349/67, que acabou com a prisdao
preventiva obrigatdria, alterando a redagcdo do Art. 312 do Cdodigo de Processo Penal, as Leis
11.719 e 11.689, de 2008 que acabaram com as prisdes processuais automaticas decorrentes de
sentenca penal condenatéria e decisdo de pronincia, instituindo que a prisdo preventiva poderia
ser aplicada nesses casos quando houver fundamentagdo idonea.

No entanto, a mudanga mais significativa no Cddigo de Processo Penal foi operada
com a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, modificando assim toda a
principiologia referente a liberdade, estabelecendo garantias processuais e sobretudo
estabelecendo expressamente a presuncdo de ndo culpabilidade como uma garantia
fundamental do individuo.

Por fim, a Lei 12.403 de 2011 alterou o capitulo das medidas cautelares pessoais,
dando os contornos do modelo atual. No entanto, como sera discutido no presente trabalho, em
determinados pontos, em maior ou menor grau ainda carrega determinadas influéncias do texto

original que ndo sdo compativeis com o atual modelo constitucional.

2.1.3 Teoria das medidas cautelares

Buscando tutelar situagdes juridicas que necessitam de maior urgéncia, se fez
necessario buscar um conjunto de regras originariamente do processo civil a fim de tutelar ora
o processo penal, ora a sociedade. No entanto, dadas as peculiaridades do processo penal, essas
medidas precisaram se adequar, assim passaram a se balizar por um conjunto de caracteristicas

que forma um verdadeiro microssistema dentro do processo penal.
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Cabe-se ressaltar que as medidas cautelares ndo se restringem as de natureza
pessoal, mas existem também as de natureza patrimonial e as relacionadas a tutela da prova, no
entanto para fins de manter o escopo do presente estudo, serdo abordadas apenas as do primeiro
tipo.

Tais medidas sdo aquelas restritivas ou privativas de liberdade, adotadas contra o
acusado, seja na fase investigatoria, seja no curso do processo, as quais buscam tutelar a eficicia
deste. Em maior ou menor grau restringem a liberdade do imputado, impondo alguma
modalidade de privacdo de liberdade (prisao tempordria ou preventiva), ou ainda uma das
ordenancgas ou proibicdes do artigo 319 e 320 do Cddigo de Processo Penal.

Possuem como requisito o fummus commissi delicti e como fundamento alguma das
razdes em que caracterizem o periculum in libertatis. Quanto ao requisito das medidas
cautelares, por ora, pode-se dizer que € a prova da existéncia do crime e os indicios suficientes
de autoria (artigo 312 do Cédigo de Processo Penal). Em relacdo ao fundamento das cautelares,
€ necessdrio demonstrar que o acusado impde risco a determinados bens juridicos.

Em geral, a doutrina atribui as medidas cautelares caracteristicas que lhe sdo
proprias, dentre elas podemos destacar: a provisoriedade, a revogabilidade, a substitutividade e

a excepcionalidade.

- Provisoriedade

Nas medidas cautelares, a provisoriedade € um principio bdsico, nesse sentido
Bonfim (2012, p. 408) assevera que:

z

(...) toda medida cautelar é caracterizada pela “provisoriedade”, a fim de que a
situagdo preservada ou constituida mediante o provimento cautelar ndo se revista de
cardter definitivo, e, ao contrdrio, destine-se a durar por um espago de tempo
delimitado.

No entanto, ndo existe prazo maximo de duracdo, devendo ser revogada ou
substituida no momento em que o suporte fatico desaparece, ou seja, o fummus commissi delicti
ou periculum in libertatis, periculum.

Assim, se faz necessario o reexame periddico, a fim de avaliar se ainda se encontra
presente o contexto fatico autorizador da medida. Ocorre que, na pratica, especificamente em
relacdo a prisdo preventiva, a falta de regulamenta¢do de um prazo maximo, leva a uma série
de abusos, isso porque sdo admitidos prazos cada vez mais longos para a formagdo da culpa

sem que a custodia seja reavaliada.
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-Revogabilidade

Aliada a caracteristica da provisoriedade, encontra-se a revogabilidade, prevista
no artigo 282, § 52, 12 parte, do Cédigo de Processo Penal, que dispde: “ § 52O juiz poderd
revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo para que subsista,
bem como voltar a decretd-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem”.

Dessa forma, quando for verificado que houve uma mudanga no contexto fatico o
qual tornou a medida cautelar desnecesséria, o juiz pode relaxar a medida. Por outro lado, o
magistrado pode impor novamente a medida cautela a qualquer momento, desde as razdes a

justifiquem.

- Substitutividade

Ainda de acordo com o artigo 282, observa-se que as medidas cautelares sdo
passiveis de substituicdo a qualquer tempo. Tal caracteristica se mostra importante, tendo em
vista que a lei estabelece no artigo 319 do Codigo de Processo Penal, que a prisdo preventiva
somente poderd ser determinada quando ndo for possivel substitui-la por medidas cautelares

diversas da prisao.

- Excepcionalidade

Por serem medidas restritivas de garantias e liberdades constitucionalmente
asseguradas, as medidas cautelares devem ser observadas dentro de um contexto de
excepcionalidade, em especial as relacionadas as prisoes cautelares. Tal constatacdo se faz, em
razdo da necessidade da observancia do principio da ndo culpabilidade. Assim, as medidas
cautelares ndo podem servir como cumprimento antecipado de pena.

A fim de garantir a excepcionalidade das medidas, se faz necessdria a estrita
observancia dos pressupostos autorizadores, os quais devem ser dispostos de forma taxativa.
Da mesma forma, as medidas devem ser exclusivamente aquelas previstas em lei, inexistindo a
possibilidade, no processo penal, de um poder geral de cautela, capaz de determinar medidas
cautelares inominadas.

Conforme as licdes de Lopes Jr. (2016, p. 492):

(...) a excepcionalidade deve ser lida em conjunto com a presun¢do de inocéncia,
constituindo um principio fundamental de civilidade, fazendo com que as prisdes
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cautelares sejam (efetivamente) a tdltima ratio do sistema, reservadas para os casos
mais graves, tendo em vista o elevadissimo custo que representam.

Assim, a aplicacdo indiscriminada das medidas cautelares, sobretudo as prisdes
cautelares, constituem verdadeira afronta ao principio constitucional da presunc¢do de nao
culpabilidade. Assim € necessdrio fazer um juizo de ponderacdo, da necessidade da aplicacdo
de alguma medida e a adequacdo da medida ao interesse que se deseja tutelar, afim de buscar a

forma menos gravosa para o acusado de atingir o objetivo desejado.

2.2 Principios relacionados

Para permitir analisar o instituto da prisdo preventiva, é necessario ver o sistema
normativo do processo penal brasileiro como um todo. Assim, ndo se pode abrir mao de estudar
os principios que regem o sistema. Quanto a importancia dos principios no estudo e aplicacao
das normas juridicas Nucci (2014, p. 70) assevera que “(...) principio juridico quer dizer um
postulado que se irradia por todo o sistema de normas, fornecendo um padrado de interpretacgao,
integracdo, conhecimento e aplicacdo do direito positivo, estabelecendo uma meta maior a
seguir”.

A fim de dar foco ao tema abordado, enfatizaremos os principios mais estreitamente

relacionado ao instituto da prisdo preventiva, conduzindo o estudo dos mesmos nesta direcao.

2.2.1 Devido processo legal

Encontra-se previsto no artigo 5°, LIV e LV da Constituicdo Federal e estabelece
que ninguém sera privado de seus bens, ou de sua liberdade sem o devido processo legal, onde
sejam assegurados o direito ao contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes. Tal previsdo deriva do direito anglo-americano, que consagrou na cldusula do due
processo of low.

O principio, que segundo Bonfim (2012, p. 66), de forma mais técnica, em sede
penal, deve ser chamado “devido processo penal”, possui interpretacdo bastante ampla,
referindo-se tanto ao aspecto material como o formal.

Quanto ao aspecto material, diz respeito as garantias fundamentais do cidadao,

impondo limitagdes a atividades estatais arbitrarias, que venham a afrontar direitos
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fundamentais. Nesse prisma, ndo se restringe as atividades do governo, mas se aplica a todos
os Poderes do Estado, inclusive ao Legislativo, impondo limita¢des para que nao possa legislar
abusivamente, respeitando o principio da proporcionalidade.

No sentido formal, assegura certas garantias de natureza processual, tanto no
tramite do processo quanto na relacdo com o Poder Judicidrio. Assim, estabelece que o acusado
deverd ser processado da forma legalmente prevista, reconhecendo além do aspecto
instrumental, sua natureza constitucional. Dessa forma, a fim de satisfazer a pretensao punitiva,
o Estado precisa seguir todo o protocolo previamente estabelecido pelo legislador.

Como exemplo temos que, considerando a prisdo preventiva uma medida
excepcional, pelo artigo 281, § 6°, do Cddigo de Processo Penal deve ser adotada apenas quando
as outras medidas ndo forem suficientes, a imposi¢ao da custddia sem verificar a possibilidade
de aplicacdo das medidas cautelares diversas da prisao se opde o principio do devido processo

legal.

A vigéncia da lei 12.403/2011, que alterou a sistematica das medidas assecuratdrias
da acdo penal, dotou o magistrado com um rol de medidas restritivas de direitos menos
gravosas ao réu, sendo certo que a prisdo preventiva, medida excepcional, se revela
ultima providéncia a ser adotada, ou seja, apenas quando as demais ndo se mostrarem
adequadas ou suficientes (art. 282, § 6°, do CPP). Assim, a imposi¢do da prisdo

N

preventiva sem a verificacdo quanto a possibilidade de imposicdo das medidas
cautelares diversas da prisdo ofende ao devido processo legal. (STJ, HC 206.729/MT,
DJ 22.08.2011).

Em suma, do devido processo legal decorrem todas as outras garantias processuais
conferidas ao cidaddo. Assim, tal principio assume para o processo penal o que o principio
democratico € para a Constitui¢do, o ponto de partida para a observancia de todas as outras

normas.

2.2.2 Estado de inocéncia

Comumente chamado de principio da presuncao de inocéncia, pela melhor técnica
¢ preferivel que seja denominado de principio da nido-culpabilidade ou do estado de inocéncia.
Tem previsao legal no artigo 5°, LVII da Constituicdo Federal, que assegura “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”. Pode ser
considerado um dos principais principios informadores do processo penal.

Tem como precedentes historicos o artigo 9°, da Declaragdo dos Direitos do

Homem e do Cidadao (Paris, 26/08/1789), o artigo 26 da Declaragdo Americana de Direitos e
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Deveres (22/05/1948) e no artigo 11 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, na
Assembleia das Nacdes Unidas (Paris, 10/12/1948).

Pelo principio, se estabelece um estado de ndo culpabilidade, que deve ser atribuido
ao acusado até o trinsito em julgado. Assim, incumbe a acusacdo o Onus de demostrar a
ocorréncia do delito, bem como de sua autoria. Dessa forma, quando ndo for possivel provar a
existéncia do fato, ou ndo havendo provas de que o acusado concorreu para a pratica do delito,
0 juiz serd obrigado a absolver o réu, ndo podendo ser presumida a culpa, aplicando-se aqui o
principio in dubio pro reo.

Ademais, em decorréncia desse entendimento, o juiz ndo pode levar em
consideracdo, no momento da fixacdo da pena, os registros criminais relacionados a processos
em andamento, que responde o acusado, sem que haja ainda o transito em julgado, € o que prevé
a Sumula 444 do STJ.

Em andlise do principio da ndo culpabilidade, Lopes Jr. (2016, p. 77) atribui a ele
duas dimensdes. Externamente ao processo, onde exige-se uma prote¢do contra a
estigmatizacdo precoce do réu, impondo a preservacdo das garantias constitucionais quanto a

imagem, dignidade e privacidade. Internamente ao processo, diz respeito a:

(...) um dever de tratamento imposto — inicialmente — ao juiz, determinando que a
carga da prova seja inteiramente do acusador (pois, se o réu é inocente, ndo precisa
provar nada) e que a ddvida conduza inexoravelmente & absolvi¢do; ainda na
dimensao interna, implica severas restri¢des ao (ab)uso das prisdes cautelares (como
prender alguém que ndo foi definitivamente condenado?).

Deriva desse principio, portanto, a excepcionalidade de qualquer prisdo cautelar,
nao podendo constituir cumprimento antecipado da pena (exceto para fins de detracdo penal).
deve respeitar os limites legais, sendo decretada tdo somente quando existirem elementos
suficientes para justificar a necessidade da medida.

Em que pese o principio da presun¢do da ndo culpabilidade, € pacifico o
entendimento pela legalidade da prisdo preventiva, nesse sentido a jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal ressalta:

Decreto de prisdo preventiva que estd devidamente fundamentado. - Por outro lado,
jé se firmou o entendimento desta Corte no sentido de que a prisdo preventiva ndo
entra em choque com o principio da presuncido de inocéncia que a Constitui¢do
consagra. "Habeas corpus" indeferido.

(STF - HC: 70486/PB, Rel.: Min. Moreira Alves, DJ 16-09-1994)
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2.2.3 Motivagao das decisoes judiciais

A motivacdo das decisdes judiciais trata-se de uma garantia processual
fundamental, cuja observancia busca legitimar a decisdo judicial. Tem fundamento no artigo
93, IX, da Constituicdo Federal, onde € exigido que os 6rgdaos do Poder Judicidrio,
fundamentem “todas as decisdes, sob pena de nulidade”.

A observancia ao principio é considerada imprescindivel para avaliar a linha de
raciocinio utilizada pelo juiz para valorar as provas e tomar sua decisdo. Presta-se a avalia¢ao
da eficdcia do contraditdrio, permitindo medir se foram reunidas provas suficientes para a
formacdo da culpa (ou derrubar a presun¢do de ndo culpabilidade). Além disso, permite aferir
pelos fundamentos utilizados se prevaleceu a racionalidade na decisdo, protegendo assim o
acusado contra possiveis arbitrariedades do poder estatal.

Ademais, com a obrigatoriedade da exposi¢do da motivacgdo, € possivel conferir se
foram observadas as regras do devido processo legal.

Associa-se ao principio da motivacdo das decisdes judiciais, o principio da
persuasdo racional, segundo o qual, de acordo com os artigos 155, caput, e 381, III, do Cédigo
de Processo Penal, o juiz formard sua convic¢do pela livre apreciacdo das provas, porém,
racionalmente devendo indicar os motivos de fato e de direito nos quais se funda a decisao.

Excetua-se a regra, as decisdes do Tribunal do Jiri, em que os jurados decidem a
causa livremente, de forma sigilosa, sem apresentar suas razoes.

Como j4 foi dito, a necessidade de motivacdo da decisdo judicial se aplica a
qualquer decisdo, seja terminativa, seja interlocutdria. Assim, em especial nas decisdes que
restringem direitos do acusado, como a decretacdo da prisdo preventiva, o juiz deve demonstrar

0s motivos pelos quais reputou necessdria a aplicagdo da medida.

2.2.4 Principio da proporcionalidade

Como j4 foi possivel observar até aqui, em determinados momentos, algumas
normas ou principios entram em conflito, como por exemplo: a prisdo preventiva e o principio
da ndo culpabilidade, ou ainda o direito a liberdade e o dever do Estado de punir o culpado.

Nestes casos, o principio da proporcionalidade atua como recurso hermenéutico empregado a
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fim apontar qual norma deve prevalecer e de que forma. Em geral, de acordo com Bonfim
(2012, p.83), o principio “Objetiva ser uma restri¢ao as restricdes dos direitos fundamentais por
parte do Estado”.

Tal principio se reflete, portanto, na proibi¢do do excesso por parte do Estado,
impedindo assim que, a pretexto de “proteger a sociedade”, se cometam excessos nas restri¢des
aos direitos fundamentais. Tal proporcionalidade deve ser entendida como produto de trés
subprincipios, adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Fazendo-se uma
aplicagdo prética ligada ao tema em questdo, € possivel avaliar, por exemplo, a melhor forma
de tutelar a instrug@o penal.

Fazendo um juizo de adequacdo, poderiamos avaliar dentre as medidas cautelares
qual delas seria mais apta a tutelar o interesse. Considerando que a prisdo preventiva, no
hipotético caso, se mostrou a mais adequada, passa-se a proxima etapa. A necessidade avaliaria
o custo/beneficio da medida a ser aplicada, decidindo se constitui (ou ndo) custo menos
relevante do que o interesse que se deseja tutelar. Por fim se faz o juizo de proporcionalidade
(em sentido estrito), avaliando os bens e valores em conflito e fazendo uma opcao por um deles.

Assim, o principio da proporcionalidade coloca interesses opostos em uma balanga,
buscando avaliar, através de um juizo de adequacdo e necessidade, qual deles deve prevalecer
em determinado caso. Atua como uma limitacdo as restricdes aos direitos fundamentais,

protegendo assim o individuo contra os abusos de poder do Estado.

2.3 Aspectos legais

A prisdo preventiva encontra-se autorizada pela Constituicao da Republica em seu
artigo 5, inciso LXI, e esta disciplinada nos artigos 311 a 316 do Cddigo de Processo Penal.
Para que possa ser aplicada, deve respeitar os dispositivos legais quanto a0 momento, iniciativa

e requisitos estudados a seguir.

2.3.1 Momento

De acordo com o artigo 310 do Cédigo de Processo Penal, no momento em que o
juiz receber o Auto de Prisdo em Flagrante, deverd, fundamentadamente, optar por um dos
caminhos a seguir, nessa ordem, sendo que, ocorrendo uma das hipéteses, as demais nao se

aplicam: em primeiro lugar relaxard a prisdo em flagrante, quando for considerada ilegal, ou
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concederd liberdade proviséria, com ou sem fianca, ou ainda, impor uma ou mais medidas
cautelares diversas da prisdo expressas no artigo 319 do Cddigo de Processo Penal e, por fim,
em dltimo caso, converterd a prisdo em flagrante em preventiva, obedecendo os limites do artigo
312 do Cédigo de Processo Penal.

Ocorre que a possibilidade da aplicacio da prisdao preventiva ndo decorre apenas ao
caso de prisdo em flagrante, conforme encontra-se expresso no artigo 311 do Cdédigo de
Processo Penal, a prisdo preventiva poderd ser decretada pelo juiz em qualquer fase da
investigacdo policial ou do processo penal. Podendo ainda ser aplicada no juntamente com a
decisdo de pronuncia ou da sentenca condenatoria, artigos 413, §3°, e 387, pardgrafo tnico, do
Cddigo de Processo Penal, respectivamente.

No que se refere a investigagdo policial, ressalta-se que a atual redacdo do referido
artigo ampliou a abrangéncia da prisdo preventiva. A escrita anterior do artigo delimitava a
possibilidade de aplicacdo do instituto a fase de inquérito policial. Dessa forma, pela atual
redacdo, deu-se a possibilidade de decretacdo da prisdo preventiva antes mesmo que as
investigacdes tenham se corporificado em inquérito policial, momento deveras inseguro para
aplicacdo de medida tdo gravosa.

Assim, embora permitida, a decretagdo da prisdo preventiva em fase investigatoria
merece especial aten¢do, tendo em vista que se mantem a necessidade da presenca da prova
inequivoca do crime e dos indicios suficientes de autoria. Causa estranhamento, no entanto,
quando o Ministério Pablico € o titular do direito de a¢do, tendo os elementos suficientes para
ajuizamento da acdo penal, requeira ou endosse a representacdo da autoridade policial pela

prisdo preventiva e desde ja ndo apresente a inicial acusatoria.

2.3.2 Iniciativa

Conforme se denota o citado artigo 5, inciso LXI, da Constitui¢do Federal, somente
a autoridade judiciaria competente poderd, por ordem escrita e fundamentada, decretar a prisdo
preventiva. No entanto ela pode ser proposta, ainda de acordo com o artigo 311 do Cédigo de
Processo Penal, pelo préprio juiz, que pode decretd-la de oficio, pela autoridade policial,
mediante representacdo, pelo Ministério Publico, por requerimento, ou ainda pelo querelante,
nas agdes penais privadas subsididrias da publica.

Ressalta-se que embora, a prisdo preventiva possa ser decretada em qualquer fase

da investigacdo ou do processo penal, o juiz s6 poderd decreti-la ex officio no transcurso do
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processo penal. Essa restri¢do foi uma das reformas do diploma legal efetuadas pela lei 12.403
de 2011. Na redagdo anterior, o juiz tinha o poder de decretar a prisdo preventiva de oficio em
qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal. Essa foi uma tentativa de aproximar
o sistema processual penal brasileiro do modelo acusatério, mas, preservou as raizes
inquisitivas possibilitando ao juiz, ainda que apenas durante o transcurso do processo, atuar
sem ser provocado por qualquer das partes, prejudicando assim a sua imparcialidade.

Em regra, nas acdes penais publicas, observados os requisitos legais, a prisdo
preventiva € decretada pelo juiz por requerimento do Ministério Publico. Entretanto, mesmo
ndo sendo o legitimado a propor acdo penal privada exclusiva, conforme se pode extrair do
artigo 45 do Cdédigo de Processo Penal, o Ministério Publico pode adita-la e intervir em todos
os termos subsequentes do processo.

Existe também a possibilidade de a prisao preventiva ser requerida pelo querelante.
Cabe-se ressaltar que a figura do querelante surge apenas no curso do processo, na fase de
inquérito policial fala-se em ofendido. Assim, figurando como parte na acdo privada, o
querelante pode requerer a decretagdo da prisdo preventiva e, at€é mesmo, interpor recurso em
sentido estrito a decisdo que desacolheu o pedido.

Dessa forma, se no curso do inquérito policial da acdo penal privada se mostrar
necessdria a prisao preventiva, somente o Ministério Piblico podera requerer a decretacdo da
medida. Entretanto, o ofendido poderd expor sua pretensao ao juiz, que dard vistas ao Ministério
Publico para se manifestar e depois proferird sua decisdo sobre a custddia.

Existe ainda a possibilidade de a prisdo preventiva ser decretada por requerimento
do assistente de acusacdo. De acordo com o artigo 268 do Cédigo de Processo Penal, podem
figurar como assistente a vitima, seu representante legal e, em caso de morte, todas as pessoas

do artigo 31 do diploma legal. Conforme assevera Nucci (2014, p. 75).

Logo, figurando como pessoa ofendida pelo crime, nada mais justo que poder indicar
ao juiz a medida cautelar consistente na prisdo preventiva. A vitima € a pessoa mais
indicada para saber se o réu, em liberdade, pode causar-lhe transtornos. Nao se quer
dizer seja a palavra do ofendido absoluta, devendo sempre ser levada em conta pelo
magistrado; porém, cercear a sua atividade, na busca da restri¢do a liberdade ndo era
correto.

Por fim, a decretagdo da prisdo preventiva pode ser iniciada por representacdo da
autoridade policial. Neste caso, observada a necessidade da medida cautelar, a representacao é
enderecada ao juiz competente. O Ministério Publico e a defesa deverdo se manifestar antes da

decisao judicial.
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2.3.3 Requisitos

Como jé foi discutido, a liberdade € a regra, assim, para que seja determinada a
prisdo preventiva se faz necessario observar certos requisitos (em sentido amplo), os quais, dada
a excepcionalidade da medida, precisam ser interpretados de forma restritiva. O ndo

atendimento aos requisitos tornard a prisao decretada ilegal.

- Pressupostos

Em primeiro lugar, a prisdo preventiva s6 podera ser decretada quando observados
0s pressupostos autorizadores, também denominados requisitos (em sentido estrito), expressos
no artigo 312 do Cédigo de Processo Penal em sua parte final, quais sejam: a prova da existéncia
do crime e os indicios suficientes de autoria. Representam o fummus bonis juris, ou melhor o
Jummus commissi delicti, indispensavel para a decretacdo da medida cautelar penal.

Assim, para que se possa decretar a custddia, devera haver nos autos (do inquérito
ou do processo) a prova efetiva da existéncia do crime. Observa-se, contudo, que os indicios
compdem o sistema de provas do processo penal brasileiro, entretanto para ser admitido como
pressuposto da custddia, deve ser um indicio veemente, conforme explica Lopes Jr. (2016, p.

521), deve haver um juizo de possibilidade e ndo apenas juizo de probabilidade:

Para a decretacdo de uma prisao preventiva (ou qualquer outra prisao cautelar), diante
do altissimo custo que significa, é necessdrio um juizo de probabilidade, um
predominio das razdes positivas. Se a possibilidade basta para a imputagdo, ndo pode
bastar para a prisdo preventiva, pois o peso do processo agrava--se notavelmente sobre
as costas do imputado. [...] A probabilidade significa a existéncia de uma fumaca
densa, a verossimilhanga (semelhante ao vero, verdadeiro) de todos os requisitos
positivos e, por conse-quéncia, da inexisténcia de verossimilhanga dos requisitos
negativos do delito.

Por razdes positivas se refere a conduta aparentemente tipica, ilicita e culpdvel, ja
quando fala em razdes negativas se reporta as causas de exclusdo de ilicitude ou de exclusao de
culpabilidade.

Além da prova da existéncia do crime, se faz necessdrio que haja indicios
suficientes para que se possa atribuir a autoria a alguém. Quando se fala em indicios suficientes,
novamente se quer dizer indicios veementes de que determinada pessoa foi o autor ou participe

do crime.
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- Cabimento

Nem todos os crimes sdo passiveis de decretagdo da prisdo preventiva, pois ela
suporta algumas hipéteses de cabimento, expressas no artigo 313 do Cédigo de Processo Penal.
A primeira delas é que nos casos de crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade
superior a 4 anos. A segunda hipétese € caso de o acusado ja ter sido condenado por outro crime
doloso, em sentenga transitada em julgado. Outro cendrio é se o crime envolver violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, crianga, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa
com deficiéncia, para garantir a execuc¢ao de medidas protetivas de urgéncia. Por fim caso haja
davida sobre a identidade da pessoa.

A primeira hipétese pde em proporcionalidade a medida cautelar com o artigo 44
do Cddigo Penal (CP) tendo em vista que nao seria razodvel aplicar uma prisao preventiva se,
caso seja condenado, o autor ndo serd submetido a uma pena restritiva de liberdade. A segunda
hipétese em uma andlise mais critica caminha pela vereda da estigmatizacdo do reincidente,
punindo novamente o autor pelo crime anteriormente cometido, violando assim a presung¢do de
inocéncia. A terceira hipotese, quando se trata do chamado “crime de covardia”, a prisdo
preventiva visa tutelar determinadas situacdes de vulnerabilidade, quando necessdria para
garantia da execucdo de medidas protetivas de urgéncia. Finalmente, quando ndo se pode
determinar a identidade civil da pessoa do acusado, € possivel a decretacdo da prisdo cautelar,
devendo ser imediatamente colocado em liberdade apds a identificacdo.

E sempre oportuno recordar que a prisdo é a excegdo, assim, sé serd determinada
caso ndo se mostrem suficientes as medidas cautelares diversas da prisdo. Em contrapartida,
por forca do artigo 312, pardgrafo tnico, do Cdédigo de Processo Penal, a prisdo preventiva

também podera ser decretada em caso de descumprimento de tais medidas.

- Fundamento

Além da ocorréncia de uma das hipéteses de cabimento e da presenca dos
pressupostos, € necessdrio que seja observado algum dos fundamentos listados no artigo 312
do Coédigo de Processo Penal para que a prisdao preventiva possa ser decretada. Também
conhecido como o periculum in mora, ou melhor periculum in libertatis, da medida cautelar,
consideram-se as circunstancias em que a liberdade do acusado pode ser perigosa para o
processo ou para a coletividade. Assim, a prisdo preventiva poderd ser determinada para a

garantia da ordem publica, garantia da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucdo penal,
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ou para assegurar a aplicacdo da lei penal. Em regra, as medidas cautelares buscam tutelar o
bom andamento do processo, no entanto, nas duas primeiras hipdteses, visam resguardar a
sociedade.

Em relag@o a garantia da ordem publica, ndo existe uma delimitacdo pacificada,
como serd discutido com mais profundidade no préximo capitulo, a conceituagdo do
fundamento tem sido construida ao longo do tempo pela doutrina. Em linhas gerais, busca evitar
que durante o processo o acusado volte a causar dano a sociedade.

O fundamento garantia da ordem econdOmica busca resguardar, perseguir a
especulacdo financeira, as transagdes fraudulentas e coisas do género. Igualmente objeto de
criticas, € considerada desnecessdria a sua inclusdo no rol do artigo 312 do Cédigo de Processo
Penal, visto que ja estd prevista no artigo 30 da Lei1 7.492 a previsdo da prisdo preventiva em
“razdo da magnitude da lesdo causada”.

No caso da decisdo amparada na conveniéncia da instru¢do penal, objetiva-se
proteger o processo. Pode ser determinada quando ha fundada suspeita de que, em liberdade, o
acusado destruird ou esconderd provas, coagird a vitima ou testemunhas. Assim, visa resgatar
a instru¢do de interferéncia indevida do acusado. Assim, encerrada a instrug¢do, a prisao
preventiva, se fundamentada exclusivamente por este fundamento, devera ser relaxada.

Caso seja evidenciado que ha risco de fuga por parte do acusado evitando-se assim
que a lei penal seja aplicada, a prisdo preventiva poderd ser decretada sob o fundamento

assegurar a aplicacdo da lei penal.
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3 GARANTIA DA ORDEM PUBLICA

Como ja exposto anteriormente, para que a prisdo preventiva possa ser decretada, é
necessdrio que sejam atendidos alguns requisitos da medida cautelar, o fummus commissi delicti
e o periculum in libetatis. O primeiro requisito € também chamado de pressuposto da prisdao
cautelar, que € atendido quando estdo presentes, cumulativamente, a prova da materialidade do
crime e indicios suficientes de autoria. J4 o segundo requisito é o fundamento da preventiva,
que demonstra a necessidade da restricdo cautelar do agente quando necessdrio,
alternativamente, para garantia da ordem publica, garantia da ordem econdmica, por
conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal.

Nao que estejam isentos de critica, os fundamentos “por conveniéncia da instru¢ao
criminal” e “assegurar a aplicagdo da lei penal”, tem a esséncia de medida cautelar, pois buscam
resguardar eminentemente o processo. Assim, tornam a sua aplicacdo devidamente limitada e
passivel de uma determinada previsibilidade juridica.

J4 o fundamento “garantia da ordem econémica” ¢ uma espécie do género “garantia
da ordem publica”, no entanto, como aduz Nucci (2012, p. 84) “Nao se trata de uma prisao
cautelar indiscriminada, mas associada a bases reais de perturbacdo da seguranca no nivel
econdmico”, assim, apesar de ndo visar puramente tutelar o processo, possui delimitagdes
palpéveis.

Por fim, o fundamento “garantia da ordem publica” carrega alguns problemas. Em
primeiro lugar, assim como o fundamento “garantia da ordem econémica”, ndo visa tutelar o
processo em si, 0 que se espera de uma medida cautelar. No entanto, nesse caso, ndo hid uma
delimitacdo aceitdvel a ponto de afastar a aparéncia de prisdo cautelar indiscriminada, aqui
reside o principal problema, tendo em vista que, uma vez ausentes os limites, se torna

imprevisivel e irrefutdvel.

3.1 Justificativa para a previsao legal

A prisdo preventiva fundamentada na garantia da ordem publica, ainda que
discutivel, para que possa ser aplicada, busca legitimidade no ordenamento juridico. Assim,
para discuti-la, cabe-se inicialmente buscar uma conceituacdo precisa para o termo “ordem
publica”, além disso analisar a conformidade com a constituicio e com os principios

processuais penais.
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3.1.1 Buscando uma conceituagao para “ordem publica”

O tema central do presente trabalho repousa sobre o conceito a ser explanado, no
entanto apesar da extrema importancia do termo, a lei processual penal brasileira ndo atribui
qualquer significado. Diante do siléncio normativo, é necessdrio buscar o conceito em até
mesmo me outros ramos do direito.

De forma mais ampla, encontramos no dicionario juridico de Silva (2014, p. 1501)

que conceitua:

(...) a situacdo e o estado de legalidade normal, em que as autoridades exercem suas
precipuas atribui¢des e os cidaddos as respeitam e acatam, sem constrangimento ou
protesto. Nao se confunde com a ordem juridica, embora seja uma consequéncia desta
e tenha sua existéncia formal justamente dela derivada.

Esse conceito também € conhecido como o sentido material, ou descritivo, da
ordem publica. Mas € possivel também encontrar o conceito da ordem publica em um sentido
formal. Seria um conjunto de principios, valores e normas que visam ser alcancados pela
sociedade, impondo uma disposicao ideal de modo a permitir um convivio e harmdnico entre
os diversos setores da sociedade, resguardando todos os direitos e garantias individuais e
coletivos e assegurando a liberdade de todos. Tal conceito é encontrado no Regulamento para
as policias militares e corpos de bombeiros militares, aprovado pelo Decreto n°® 88.777 de 1983,

o qual aduz que se trata de:

Conjunto de regras formais, que emanam do ordenamento juridico da Nagao, tendo
por escopo regular as relagdes sociais de todos os niveis, do interesse publico,
estabelecendo um clima de convivéncia harmoniosa e pacifica, fiscalizado pelo poder
de policia, e constituindo uma situagéo ou condi¢do que conduza ao bem comum.

Ja na esteira do processo criminal, o STF depois de explorar bastante o que nao &,

conceitua a ordem publica como

“(...) bem juridico que pode restar mais ou menos fragilizado pelo modo
personalizado com que se da a concreta violagdo da integridade das pessoas
ou do patriménio de terceiros, tanto quanto da salde publica (nas hip6teses
de trafico de entorpecentes ou drogas afins) ” (HC n. 96.212, Rel. Min. Ayres
Britto, 12 Turma, j.16.6.2010, DJE de 5.8.2010).

Dessa forma, apesar de ndo encontrar uma conceituagao precisa, seja mais ou menos
abrangente, a ordem publica traz a ideia de convivéncia social harmonica, norteada pelas
normas, principios e valores idealizados pela sociedade. No sentido material uma situagdo

social ideal, no sentido material um conjunto de normas garantidoras de tal situagao.
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3.1.2 Previsdo constitucional?

Como foi discutido no tépico 1.1.2, o Cédigo de Processo Penal foi publicado em
um momento politico conturbado da histdria brasileira. Era um periodo em que o pais estava
sob o regime militar, momento em que as liberdades individuais sofriam forte limitacdo. Todo
este contexto se refletiu fortemente nas normas contidas no cédigo processual penal publicado.
Apesar das inimeras modificacdes sofridas, o cédigo de 1941 continua vigente até hoje,
carregando ainda em seu texto algumas das influéncias do contetddo original.

Conforme explanado no referido tépico, a norma original determinava a decreta¢ao
obrigatdria da prisdo preventiva para os crimes com pena maxima igual ou superior a dez anos.
A lei que acabou com a prisdo preventiva obrigatoria, foi publicada no ano de 1967, periodo
mais brutal do regime ditatorial militar brasileiro. Assim, incluiu como fundamentos da prisao
preventiva, além daqueles que tutelavam o processo, “a garantia da ordem publica”, trazendo
no instituto forte ideologia controladora tipica do regime vigente.

Com a promulgagdo da Constitui¢do Cidada de 1988, foi necessdria a revisdo da
forma de aplicacdo das normas que definem a prisao cautelar. Isto porque, o principio da nao
culpabilidade foi expressamente previsto na norma origindria, invertendo a forma de observar
o acusado.

Dessa forma, pelo principio da recepg¢ao, apesar do texto da norma ter permanecido
o mesmo, a forma de aplicagdo necessariamente passou a ter que seguir a nova ordem
principioldgica constitucional. Assim, o fundamento garantia da ordem publica, como todos os
outros, a priori, encontra-se autorizado pelo artigo 5°, LXI, que estabelece a prisdo como
excecao, mas autoriza a decretagdo “por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria
competente”.

A norma constitucional é complementada pelo Codigo de Processo Penal em seu
artigo 283, que estabelece as formas de prisdo, quais sejam, a decorrente de sentencia
condenatoria transitada em julgado, ou no curso da investigacdo ou do processo em virtude de
prisdo tempordria ou preventiva.

Nas hipoteses previstas na lei processual, o fundamento “garantia da ordem
publica” encontra-se expresso como um dos autorizadores da prisdo preventiva. Em razao da
previsdo legal, em geral, como bem resume Avena (2015, p. 1084) se diz justificdvel essa
modalidade de prisdo preventiva quando: “(...) a permanéncia do acusado em liberdade, pela
sua elevada periculosidade, importar intranquilidade social em razdo do justificado receio de

que volte a delinquir”.
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3.1.3 Nao-instrumentalidade da prisao

Em tese, qualquer intervencgao estatal que importe em restricdo de direitos pessoais
ou de locomocgdo antes do transito em julgado do processo, com senten¢a penal condenatdria,
deveria, necessariamente, ter qualidade de medida cautelar. No caso em questdo, trata-se de
uma medida cautelar de natureza pessoal, ou seja, recai sobre a liberdade da pessoa, se opondo
as medidas cautelares de natureza real, as quais recam sobre o patrimonio do individuo.

Tal natureza cautelar se pode inferir dos principios instituidos pela Constituicdo
Federal de1988. Levando em conta o principio da ndo culpabilidade e a excepcionalidade da
prisao, instituidos pela norma origindria, o juiz competente além de fundamentar a decisdo que
decreta a prisdo preventiva, fica impedido de colocar o acusado numa posi¢do juridica em que
possa ser considerado culpado pelos crimes a ele imputados. Assim, qualquer fundamentagdo
que seja usada para decretar a prisdo preventiva jamais podera conter qualquer juizo prévio de
culpabilidade, sob pena de afrontar expressa disposi¢do constitucional.

A Constituicao de 1988 prevé a possibilidade de decretacdo da prisao cautelar desde
que seja escrita e fundamentada por juiz competente. Além disso, afastando outras
possibilidades, o artigo 283 do Cdédigo de Processo Penal limita essa possibilidade a prisao
tempordria e a preventiva, ressaltando a natureza cautelar da prisdo.

Dessa forma, a prisdo preventiva, por sua vez, deve ser completamente estranha ao
mérito da causa, visando tutelar outros valores. Quanto aos valores tutelados é onde residem as
maiores discussoes. Diante das garantias constitucionais, qualquer prisdo antes do transito em
julgado do processo, com sentenga condenatoria, deve ser excepcional e obedecer a necessidade
e indispensabilidade da medida, a ser aferida na fundamentacdo, visando atingir determinada
finalidade.

Assim, dadas as determinacdes constitucionais, somente pode-se flexibiliza-las
quando se busca atingir outros objetivos também de hierarquia constitucional. Como aduz

Oliveira (2015, p. 440):

Nesse passo, surge a necessidade de preservagdo da efetividade do
processo como fundamentacdo valida e suficiente para justificar a
segregacao excepcional de quem ainda se deva considerar inocente. [...] O
que estamos a afirmar € que, quando houver risco, concreto e efetivo, ao
regular andamento do processo, por ato imputavel ao acusado, o Estado
poderé adotar medidas tendentes a superar tais obstaculos, ainda que com o
recurso a sua inerente coercibilidade.
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Assim, mesmo levando em conta garantias elencadas, o Estado estaria autorizado a
defender o exercicio regular do processo. Tutela-se assim a atividade jurisdicional, funcdo tipica
do Poder Judicidrio e fruto da separacao constitucional do poder Estatal.

Resumindo, a prisdo preventiva ndo visa proteger o direito material, mas o processo,
levando em conta que se a medida ndo for adotada, mesmo antes do transito em julgado, restara
prejudicada a possivel aplicacdo do direito penal.

No caso da prisdo preventiva decretada como garantia da ordem publica ndo se
observa a referida instrumentalidade. Em contrapartida, a fim de justificar a medida, a doutrina
e jurisprudéncia majoritdria justifica que nao hd, no caso, um juizo de culpabilidade, mas de
periculosidade. Dessa forma, o referido fundamento visa tutelar a ndo o bom andamento do
processo, mas a sociedade.

Ocorre que, em razao das garantias constitucionais impostas, nao € possivel utilizar
a prisdo preventiva como meio hébil de implementacdo de politicas publicas de seguranca. Isto
porque, importa em flagrante invasdo de atribuicdo, tendo em vista que a seguranca publica é
de competéncia do Poder Executivo. Assim, as medidas cautelares ndo visam combater os altos
indices de violéncia urbana que assolam o pais, mas cabe ao Estado através do Poder Executivo

adotar medidas sérias, necessdrias e adequadas para atacar o problema.

3.2 Panorama das decisoes nacionais

As decisdes judiciais referentes a prisdo preventiva fundamentada na garantia da
ordem publica sdo um tema curioso para a andlise, dada a amplitude de intepretacdao do
conceito, sdo observados os mais variados motivos para a aplicacdo do instituto. Assim, serd
abordado um breve resumo da jurisprudéncia quanto ao tema e serd tratado o conceito juridico

“garantia da ordem publica” e por fim discutida a tipicidade das medidas cautelares pessoais.

3.2.1 Resumo da jurisprudéncia

Como foi explanado, a ordem publica, por ser um conceito bastante amplo, nao

admite uma defini¢do concisa. Em razao dessa dificuldade, se torna drdua a tarefa de catalogar

as os motivos pelos quais a jurisprudéncia se utiliza a fim de justificar a fundamentacdo da
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prisdo preventiva fundamentada na garantia da ordem ptblica, assim neste momento, serdo

enumerados 0s motivos mais recorrentes, agrupando os mais proximos.

- Fundamentacdo genérica

Nao € incomum encontrar em decisdes judiciais que decretam prisdes preventivas,
fundamentagdes genéricas, apenas listando os motivos legais e apresentando a mesma razao

para todos. E essa forma que encontramos a jurisprudéncia do STF a seguir:

’A custodia preventiva visando a garantia da ordem publica, por conveniéncia da
instru¢do criminal e para assegurar a aplicacdo da lei penal, legitima-se quando
presente a necessidade de acautelar-se o meio social ante a concreta possibilidade de
reiteracdo criminosa e as evidéncias de que, em liberdade, o agente empreendera
esforgos para escapar da aplicagdo da lei penal’ (HC 109.723, Primeira Turma, de
minha relatoria, DJe de 27.0612). No mesmo sentido: HC 106.816, Segunda Turma,
Relatora a Ministra Ellen Gracie, DJe de 20/06/2011; HC 104.608, Primeira Turma,
Relatora a Ministra Ellen Gracie, DJe de 1.°/09/2011; HC 106.702, Primeira Turma,
Relatora a Ministra Carmen Lucia, DJe de 27/05/2011” (STF - HC 119.376-MS, 1.2
Turma., rel. Luiz Fux, 05.11.2013).

Muitas vezes a decisdo lista todos os fundamentos previstos no artigo 312, mas

explica apenas alguns, geralmente deixando de explicar o que cada fundamento destina tutelar.

- Condigdes pessoais negativas / periculosidade

Conforme entendimento do STF, as condicdes pessoais negativas do autor, ou seja,
sua "periculosidade”, j4 constitui razdo suficiente para a decretagdo da prisao preventiva, € o

que podemos extrair da seguinte decisdo:

A periculosidade do réu constitui motivo apto a decretacdo de sua prisdo cautelar, com
a finalidade de garantir a ordem publica, consoante precedentes desta Suprema Corte
(HC 92.719/ES, rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ de 19-9-2008; HC 93.254/SP, rel.
Min. Carmen Lucia, DJ de 1°-8-2008; HC 94.248/SP, rel. Min. Ricardo Lewandowski,
DJ de 27-6-2008)

Curioso € que, por outro lado, as condi¢des favoraveis do suposto autor do fato, nao
sdo suficientes para afastar a aplicacdo da medida. Assim, as condi¢Oes desfavoraveis do
acusado, sdo utilizadas para aferir a sua periculosidade e, portanto, suficientes para justificar a
decretacdo da preventiva, no entanto as condi¢des favoraveis ndo sdo bastantes para revogar tal

medida.

A crueldade da prética delituosa aliada a sua torpeza, causando profunda indignacdo
popular, justificam, suficientemente, o decreto de prisdo provisdria, ainda que o réu
seja primdrio, ostente bons antecedentes, tenha residéncia fixa e emprego definido.
(STJ, HC 6.915/CE, 6* T., j. 14-4-1998, rel. Min. Anselmo Santiago, DJU de 1-6-
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1998, RT 755/572. No mesmo sentido: STJ, RHC 14.923/PE, 5° T., rel. Min. Jorge
Scartezzini, j. 18-11-2003, DJ de 25-2-2004, p. 190; STJ, HC 8.864/MG, 5° T., rel.
Min. Felix Fischer, j. 18-5-1999, DJ de 21-6-1999, p. 177).

Dessa forma, além das condicdes pessoais do suposto autor, a periculosidade pode
ser aferida pelo magistrado do modus operandi do crime praticado, ou seja, da gravidade em

concreto do crime.

- Gravidade em concreto do crime / destacada forma de execucao

Cabe ressaltar inicialmente que a gravidade em abstrato do delito ndo € motivo
suficiente para a imposi¢ao da medida cautelar. O STF decidiu afastar a decretagdo automatica
da prisdo preventiva para os crimes de gravidade abstrata mais altos, evitando assim a
banaliza¢do da medida. Nesse sentido: “Esta sedimentado na Corte o entendimento de que a
gravidade em abstrato do delito ndo basta para justificar, por si s6, a privacdo cautelar da
liberdade individual do agente” (STF - RHC 117.493-SP, 1.* Turma, rel. Dias Toffoli,
25.06.2013).

Dessa forma, em conformidade com o entendimento do Supremo, a prisdo
preventiva pode ser decretada considerando a gravidade concreta do delito, ou seja, a forma

marcante de execu¢do que o suposto autor utilizou para a pratica delitiva.

“E da jurisprudéncia desta Corte e do Supremo Tribunal Federal o entendimento no
sentido de que, ‘quando da maneira de execu¢do do delito sobressair a extrema
periculosidade do agente, abre-se ao decreto de prisdo a possibilidade de estabelecer
um vinculo funcional entre o modus operandi do suposto crime e a garantia da ordem
publica’ (HC 97.688/MG@G, Primeira Turma, Relator o Ministro Ayres Britto, DJe de
27/11/2009). ” (HC 278.216-SP, 5. T., rel. Laurita Vaz, 26.11.2013, v.u.).

Como vimos, a partir do chamado modus operandi se torna possivel aferir o risco
que o individuo acarreta para a sociedade, assim, ¢ comum encontrarmos nas fundamentagdes

a gravidade em concreto associada a periculosidade.

- Evitar a reiteracdo delitiva

Outra motivagdo comum para a aplicacdo da medida cautelar restritiva de liberdade
¢ com a finalidade de evitar a reiteracdo delitiva. Nestes casos, o juiz lanca mdo da medida
cautelar a fim de evitar que o acusado, em liberdade, traga riscos a sociedade é a posi¢ao do

STF “(...) a garantia da ordem publica, por sua vez, visa, entre outras coisas, evitar a reiteracao
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delitiva, assim resguardando a sociedade de maiores danos”. (HC 84.658/PE, rel. Min. Joaquim
Barbosa, 2* Turma, DJ 03.06.2005).

No entanto, o decreto deve ter como base a verificagdo concreta da probabilidade
de reiteracdo delitiva. Nestes casos, ndo se pode usar de qualquer ilagdo para que se justifique
areferida medida. Desta forma, se reputaria justificavel a prisdao, quando houver seguros inicios

de que, solto, o imputado voltaria a praticar condutas delituosas.

- Assegurar a credibilidade das instituicdes publicas

Através da prisao cautelar, o juizo estaria impedindo que o individuo que ainda ndo
foi condenado em sentenga transitado em julgado, voltasse a delinquir, preservando assim a
credibilidade das instituigdes publicas no tocante a transparéncia das chamadas “politicas
publicas de persecu¢do criminal”. Seria uma forma de preservar a “imagem” do Poder
Judiciério quanto a opinidao do senso comum, em relacio ao tratamento dado pelo poder ptiblico
ao acusado.

Segundo precedente do STF “A garantia da ordem pitiblica se revela, ainda, na
necessidade de se assegurar a credibilidade das instituicdes publicas quanto a visibilidade e
transparéncia de politicas publicas de persecugdo criminal”. (HC 98.143, rel. Min. Ellen Gracie,
DJ 27-06-2008)

Nesse caso, manter em liberdade uma pessoa que trouxesse risco a sociedade
causaria um descredito ao sistema de administragdo da justica. Assim, estaria justificada a

prisdo a fim de preservar a confianga no aparelho estatal.

- Intranquilidade Social

A repercussao social que o crime causou e, em consequéncia, a intranquilidade
gerada pelo mesmo também € considerada, segundo o entendimento jurisprudencial, como
circunstancia motivadora da aplicacio da restricdo de liberdade. Tal repercussdo, ndo pode ser
confundida com o maior ou menor envolvimento da midia na cobertura do crime, conforme
aduz NUCCI (2012, p. 78), “O Judicidrio precisa atentar para os crimes provocadores do clamor
social fidedigno, gerando comocao, revolta, descrédito na Justica, sentimento de impunidade,

enfim, inseguranca”.

A fundamentacg@o da prisdo preventiva consistente na garantia da ordem publica deve
lastrear-se na grande intranqiiilidade social, causada pelo crime, ao ponto de colocar
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em risco as institui¢des democrdticas, o que ndo se confunde com mera vontade
popular de ver o indiciado ou réu encarcerado. (STJ - RHC: 18377 SC 2005/0156892-
9, rel.: Ministro PAULO MEDINA, Data de Julgamento: 30/11/2006, T6 - SEXTA
TURMA, Data de Publicagdo: DJ 26.02.2007 p. 640)

Dessa forma crime deve ser de tal maneira anormal, a ponto de colocar em risco as
instituicdes democraticas, por esse motivo, capaz de justificar a excepcionalidade da prisdo

preventiva.

- Associag@o ou organizacdo criminosa

Considera-se que as organiza¢des criminosas sao um grave fator de intranquilidade
social, tendo em conta que, quanto mais organizado o crime, menor a paz social é perceptivel.
Dessa forma, o cometimento de crimes por associacdes criminosas € um dos principais
elementos de perturbacao da ordem publica.

Ademais, inferindo que a associacdo criminosa € fator importante para a reiteracao
criminosa e buscando frear a atividade desse tipo de delitos, a jurisprudéncia tem utilizado a
prisdao cautelar a fim de interromper as préticas delituosas de seus integrantes e

consequentemente atingir a organizagao.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido de que a
possibilidade de reiteracdo criminosa e a participagdo em organizacao criminosa sao
motivos idoneos para a manutenc¢do da custddia cautelar, a fim de garantir a ordem
publica” (STF, HC 101.306/MS, 1* T., rel. Min. Carmen Ldcia, j. 13-4-2010, DJe de
11-2-2011).

E louvével a intencdo dos magistrados em agir ativamente a fim de “combater”
associacOes criminosas. No entanto € discutivel se tal atribuicdo realmente cabe ao Poder

Judiciario.

3.2.2 Conceito juridico “garantia da ordem publica”

Devido a possibilidade infinita de ocorréncias relacionadas a conduta humana, além
disso, a constante mudanca nos valores que regem a sociedade, se torna impossivel ao legislador
prever através das normas todas as possibilidades juridicas que podem ser exploradas.

Por esse motivo, o ordenamento juridico patrio comporta em alguns casos,
dispositivos de certa forma vagos, possibilitando uma maior amplitude de interpretagdo por

parte dos operadores do direito. Tal abertura € proposital, a fim de que a norma mantenha sua
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aplicabilidade nos diversos momentos histéricos da sociedade, possibilitando continuar atual
mesmo com a mudanga dos valores sociais.

A razdo desse indeterminismo € permitir uma certa discricionariedade ao julgador,
a fim de conferir significado ao termo, desde que a finalidade perseguida seja aquela a qual a
propria norma se destina.

Nesse sentido, como pudemos observar no tépico anterior, em virtude da grande
amplitude de significado conferido ao conceito juridico “garantia da ordem publica” podemos
categorizd-lo como conceito juridico indeterminado. Levando em conta que o espectro de
significados ndo se esgota na enumeragdo mencionada, conferir ao fundamento tdo dréstica
medida se torna preocupante.

E possivel identificar as boas inten¢des do legislador, que mesmo apds a
relativamente recente reforma do artigo 312, preservou o termo. Assim, continuou tolerando
que o juiz seja o protagonista da conceituagdo de acordo com o caso concreto, a provavel

justificativa seria que qualquer modificacdo estaria restringindo o uso da prisao cautelar.

3.2.3 Tipicidade das cautelares pessoais

A prisdo preventiva fundamentada na garantia da ordem publica ndo possui
natureza cautelar, o que por si s§, como j& comentado, € suficiente para discutir a
constitucionalidade da medida. Além disso, a natureza nao-cautelar da medida nao deveria
comportar a forma vaga e imprecisa do conceito “garantia da ordem publica”.

A fragilidade conceitual e a necessidade de revisdo do termo se torna evidente
quando se observa o Projeto de Lei 4.208/2001, que propunha a completa substituicio do
conceito por outros mais palpdveis. Segundo o projeto, o artigo 312 do Codigo de Processo

Penal teria o seguinte texto:

Art. 312 A prisdo preventiva podera ser decretada quando verificados a existéncia do
crime e os indicios de autoria e ocorrerem fundadas razdes de que o indiciado ou
acusado venha criar obstdculos a instru¢cdo do processo ou a execugdo da sentenca ou
venha praticar infracdes penais relativas ao crime organizado, a probidade
administrativa ou a ordem econdmica ou financeira consideradas graves, ou mediante

violéncia ou grave ameaca a pessoa.

Dessa forma, a norma estaria expressamente enumerando as situagdes faticas

ensejadoras da medida cautelar restritiva de liberdade, restringindo assim o arbitrio do julgador
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e, assim, dando uma melhor previsibilidade para a aplicacdo da norma, possibilitando maior
controle das decisdes.

No entanto, o referido artigo permaneceu praticamente intacto assim como foi
reformulado nos idos de 1967, em um contexto politico e social completamente diferente do
que vivemos atualmente. Naquele regime ditatorial, em que o Estado impunha severas
limitagGes as liberdades individuais, foi intencionalmente inserido, dentre os fundamentos da
prisdo preventiva, este conceito vago, amplo e indeterminado de forma a ndo restringir o poder
encarcerador do Estado.

Ocorre que o atual modelo politico democrético brasileiro ndo é compativel com o
chamado poder geral de cautela do juiz, tendo em vista que as medidas cautelares de natureza
pessoal devem ser taxativas. Isso se deve ao cardter excepcionalissimo de tais medidas, que
resultam em restringir uma das principais garantias individuais previstas na constituicdo, a
liberdade.

Dessa forma, as decisdes que decretam a prisdo preventiva precisam ser
devidamente fundamentadas, de forma que tanto o imputado, quanto a sociedade possam
exercer o controle sobre as decisdes que a decretam. Por sua vez, o conceito “garantia da ordem
publica” é excessivamente vago, abstrato, subjetivo, ndo possuindo conteudo claro, e, por isso,
sujeito a diversas interpretacoes, inviabilizando o controle judicial pelos destinatarios da norma.

Nao seria exagero dizer que caso haja “vontade” estatal em determinar ou manter a
restricdo cautelar de liberdade, gracas a amplitude conceitual, facilmente se encontraria um

motivo apto, e até de acordo com a jurisprudéncia, para a decretagdo da medida.

3.3 Posicionamentos doutrinarios quanto ao tema

Em razdo da discutivel modalidade de prisdo preventiva abordada, a doutrina se

divide quanto a constitucionalidade da medida cautelar e a possibilidade de aplica¢do dentro do

ordenamento juridico pétrio.

3.3.1 Corrente majoritdria restritiva

A maior parte da doutrina confere natureza cautelar a medida restritiva de liberdade

com base na garantia da ordem publica. Entende-se justificada a medida considerando-se que
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garantia da ordem publica como um considerdvel risco de reiteracao criminosa por parte do
imputado. Assume que, em liberdade, seja pelos estimulos relacionados ao delito e convivio
com 0s comparsas, seja pela propensdo a pratica delituosa, o sujeito deverd ser mantido preso
com o objetivo de resguardar a sociedade da reiteracdo delitiva.

Nesse contexto, o cardter cautelar estaria preservado, pelo fato de impedindo o
acusado de cometer delitos, se estaria resguardado o resultado util do processo. Justificando o

carater cautelar, Lima (2016, p. 1319) aduz que:

Ha, de fato, evidente perigo social decorrente da demora em se aguardar o provimento
jurisdicional definitivo, eis que, até o trinsito em julgado da sentenca condenatdria, o
agente ja poderd ter cometido diversas infragcdes penais.

Evitando fazer um juizo de culpabilidade, a fim de nio violar o principio da ndo
culpabilidade, em substitui¢do, para a aplicagdo da medida cautelar, a doutrina costuma avaliar
a periculosidade do agente. Assim, verificando que o sujeito causa a sociedade um periculum
in libertatis, se faz demonstrada a necessidade de fazer a remoc¢ao cautelar do individuo do
convivio social.

Ainda de acordo com esse pensamento, a prisdo deve ser decretada em dados
concretos, ndo devendo ser presumida a periculosidade do agente. Esse € o pensamento
prevalente nos tribunais superiores.

Esta ndo admite a aplicacdo da prisdo em casos de clamor publico, para que o

imputado colabore com a justica, a fim de evitar que o acusado interfira na prova.

3.3.2 Corrente maioritdria ampliativa

Um modelo de pensamento também tradicional e que encontra eco decisdes dos
tribunais superiores, € aquele que, além de admitir o cardter cautelar da medida, amplia a
aplicacdo para além de apenas a periculosidade do agente. Assim, possui um carater ainda mais
ampliativo que a doutrina majoritaria, com fito de acautelar o meio social, garantindo assim a
credibilidade da justica em caso de crimes que provoquem clamor publico.

Nesse sentido, a prisao preventiva pode ser decretada, com fundamento na garantia
da ordem publica, sempre que dada, a gravidade em concreto do delito, acabe por gerar uma
intranquilidade social. Tal situacdo demonstraria a periculosidade do agente delituoso e,
portanto, o risco que ele em liberdade estaria causando a sociedade.

Adepto dessa corrente de pensamento, Nucci (2016, 516) entende que
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(...) pela expressdo a indispensabilidade de se manter a ordem na sociedade, que, como
regra, € abalada pela prética de um delito. Se este for grave, de particular repercussio,
com reflexos negativos e traumadticos na vida de muitos, propiciando aqueles que
tomam conhecimento da sua realizagdo um forte sentimento de impunidade e de
inseguranga, cabe ao Judicidrio determinar o recolhimento do agente.

Para o doutrinador a ordem ptblica pode ser observada por diversos fatores, dentre
eles, a gravidade concreta da infracdo, a repercussdo social e a periculosidade do agente,
bastando um bindmio para justificar a medida.

Essa € a corrente doutrindria que confere o maior poder discriciondrio ao magistrado
para a aplicagdo da prisdo cautelar. Isso porque, permitindo uma maior amplitude conceitual,
abrangerd mais situacdes em que a medida cautelar € passivel de ser aplicada.

Por outro lado, possui menor possibilidade de controle das decisdes, tendo em vista
que a imprevisibilidade causada pela auséncia da menor limitac¢do na atribuicao de significado

a0 conceito.

3.3.3 Corrente minoritaria

A linha de pensamento mais proxima a seguida presente trabalho € também a
minoritdria. Conforme essa corrente de entendimento, a prisdo preventiva decretada com
fundamento na garantia da ordem publica ndo possui natureza cautelar, portanto trata-se de uma
forma de cumprimento antecipado de pena.

Segundo esse entendimento, as medidas cautelares de natureza pessoal devem
precipuamente ser aplicadas a fim de garantir o bom andamento do processo, nunca visando
outros interesses como evitar a ocorréncia de novas infracdes penais.

Dentre outros Lopes Jr. (2016, p. 533) destaca que: “(...) evidencia-se que as prisdes
preventivas para garantia da ordem publica ou da ordem econdmica ndo sdo cautelares e,
portanto, sdo substancialmente inconstitucionais”.

Isso se deve ao fato de esse ramo da doutrina considerar que a aplicagdao da medida
cautelar, mais do que tutelar o direito, visa tutelar o processo. Assim, nao se destina a fazer
justica, busca garantir o normal funcionamento da justica, através do respectivo processo penal
de conhecimento.

Além da nado-instrumentalidade do fundamento, critica-se ainda o préprio termo,
considerado vago e indeterminado. Considera-se a amplitude de significacdo do conceito,

incompativel com o sistema constitucional de garantias processuais. Gragas o alto grau de
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abstracdo do termo, resta inviabilizado o controle dos atos judiciais relacionados por parte dos
destinatdrios da norma.

Seguindo o principio da legalidade no ambito do direito processual penal e até em
respeito a dignidade da pessoa humana, o cidadio deveria tomar conhecimento,
antecipadamente, o limite do poder punitivo estatal. Tal previsibilidade, deveria permitir ao
individuo saber em quais as hip6teses o juiz estd autorizado a aplicar a restri¢do de liberdade.

Da forma que estd posta a norma processual, conforme aduz Lopes Jr. (2016, p.
524) “por ser um conceito vago, indeterminado, presta--se a qualquer senhor, diante de uma

maleabilidade conceitual apavorante”.
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4 ANALISE DO FUNDAMENTO GARANTIA DA ORDEM PUBLICA

Por tudo o que foi exposto, fica evidente que o fundamento garantia da ordem
publica é um tema fértil para andlise critica. Assim, serdo discutidas as decisdes judiciais
apresentadas e apontada a necessidade de reformulacdo da modalidade de prisao. Por fim

discorridos comentdrios a respeito de propostas de aperfeicoamento do instituto.

4.1 Inconsisténcia nas decisoes judiciais

Gracas a grande quantidade de interpretagdes que o poder judiciario tem conferido
ao fundamento discutido, a aplicacdo da prisdo preventiva pode vir a se tornar quase que
inevitdvel. Assim, deve ser feita uma andlise critica das decisdes apontadas, considerando a
referida maleabilidade conceitual, refletindo sobre a compatibilidade da medida cautelar com o

ordenamento juridico pétrio.

4.1.1 Analise critica das decisoes

Fazendo o estudo da prisdo preventiva decretada com fundamentado na garantia da
ordem publica, é necessario verificar as razdes utilizadas nas decisdes judiciais para a escolha

do fundamento. Assim, sera feita a analise critica de cada uma das razdes anteriormente listadas.

- Fundamentagdo genérica

Nao € incomum nas decisdes que avaliam a necessidade da decretacdo preventiva,
os juizes fazerem um discurso de abertura bastante extenso e polido, descrevendo a liberdade
como importante garantia constitucional, alarmando a extrema excepcionalidade da prisao
cautelar e, no final das contas, decretar a prisio como garantia da ordem publica, por
conveniéncia da instrucdo criminal e para assegurar a aplicacdo da lei penal, e dando uma
fundamentagdo genérica para todas elas.

Em primeiro plano, a motivagdo genérica, largamente utilizada para justificar as
decisdes judiciais fundamentadas na garantia da ordem publica é das mais nocivas possiveis.

Uma vez que a Constituicao Federal institui expressamente a prisdo como excecdo, devendo a
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mesma ser escrita e fundamentada pelo juiz competente. Fundamentar de forma genérica € ndo
levar em conta o caso concreto, sendo assim, significa 0 mesmo que ndo fundamentar.

Quanto aos fundamentos essencialmente cautelares a possibilidade de contestag¢ao
¢ mais palpdvel, pois admite contraprova. No entanto, quanto ao fundamento garantia da ordem

publica, por ndo possuir conceito bem definido, se torna praticamente irrefutivel.

- Condicdes pessoais do individuo / Periculosidade

Como foi abordado, as condicdes pessoais do individuo assim como a forma de
execuc¢do do crime sdo utilizadas para aferir a periculosidade do individuo e assim justificar o
fundamento garantia da ordem publica. As razdes sao alternativas, tendo em vista, em que pese
as condicdes desfavordveis serem motivo suficiente para a decretacdo da prisdo, as condig¢oes
favordveis ndo sdo suficientes para a revogacao da medida. Neste dltimo caso, a periculosidade
¢ justificada na maneira com que o individuo praticou o delito.

Nestes temos, se torna impossivel aferir de forma objetiva o grau de periculosidade
do individuo capaz de causar o risco a ordem publica, pela cldssica expressdo de Zaffaroni ndo
existe um “periculosdmetro”. Assim, qualquer juizo de periculosidade, expresso com a
finalidade de justificar o fundamento garantia da ordem publica somente pode ser baseado no

arbitrio do juiz, dada a subjetividade da percepcao de causa.

- Gravidade em concreto do crime / destacada forma de execucao

Uma das razdes mais justificiveis para a aplicacdo da prisdo preventiva sob o
fundamento garantia da ordem publica € a destacada forma de execucdo do delito. Quanto a
essa razdo, ndo basta o cometimento do crime, mas a maneira anormal com que se praticou a
conduta. Ilustrando a possibilidade.

Um homicidio por exemplo, por si sé ndo € suficiente para a decretacdo da prisao
preventiva, considerada a gravidade em concreto do crime. Por outro lado, um homicidio
cometido com requintes de crueldade, por motivo torpe, contra pessoa que nao podia impor
resisténcia, pode ser visto como motivo justificavel para aplicacdo da medida.

Entretanto, ocorre novamente o problema da subjetividade, considerando que o
crime ja € um distirbio ao convivio harmoénico da sociedade, ndo hd um critério claro e
proporcional para definir até que ponto uma conduta se torna grave o suficiente para a aplicagao

da medida cautelar.
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- Evitar a reiteracdo delitiva

Um dos motivos mais usados para preencher a lacuna semantica do fundamento
garantia da ordem publica é a necessidade de evitar a repeticdo dos atos criminosos. Com a
medida se faz um exercicio de probabilidade de reiteracdo delitiva, sopesando o direito a
liberdade do imputado e a seguranca da sociedade. Esse esfor¢co probabilistico destinado a
provar que, em liberdade, o imputado certamente voltard a delinquir € bastante criticivel. Nesse

sentido Lopes Jr. (2016, p. 537) critica severamente:

A prisdo para garantia da ordem publica sob o argumento de “perigo de reiteragdo”
bem reflete o anseio mitico por um direito penal do futuro, que nos proteja do que
pode (ou ndo) vir a ocorrer. Nem o direito penal, menos ainda o processo, estd
legitimado a pseudotutela do futuro (que € aberto, indeterminado, imprevisivel). Além
de inexistir um periculosdmetro (tomando emprestada a expressdo de ZAFFARONI),
€ um argumento inquisitdrio, pois irrefutdvel.

Assim, dada a incerteza do comportamento humano, a restricdo da liberdade do
individuo sem condenacdo, baseada nesse exercicio de futurologia, seria uma tentativa de
prevengio geral & ld Minority Report’, no entanto, diferente do filme, ainda néo existe recurso
que permita prever com precisdo a ocorréncia de crimes.

Ademais, apesar das boas intencOes dos julgadores em diminuir os indices de
criminalidade, impedindo a reiteracdo delitiva, ndo cabe ao Poder Judiciario tomar esse tipo de
medida. Como se observa no artigo 144 da Constitui¢do Federal o combate a criminalidade é
funcdo tipica e privativa do Poder Executivo, através da policia e do Ministério Pablico, que é
a quem compete promover a acao penal publica segundo a locucao do artigo 129, I, também da

Constituicao.

- Assegurar a credibilidade das institui¢des publicas

Preencher a significagdo do fundamento garantia da ordem publica com o objetivo
de assegurar a credibilidade das institui¢cdes publicas também ndo € uma das melhores opgdes.
Primeiro porque ndo € razodvel supor que as institui¢des constitucionais sejam tao frageis a

ponto de serem abaladas por um delito.

! Filme de ficgdo cientifica que retrata um futuro em que existe um departamento de policia especializada, o qual
apreende criminosos com base no conhecimento prévio dos crimes fornecido por trés videntes chamados
"precogs”, o que faz a taxa de assassinatos cair para zero.
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Por outro lado, acreditar que € preciso prender pessoas para proteger as institui¢des,
ressalta-se, democrdticas, € de tal forma preocupante. Isso porque, aproxima o regime politico
atual do autoritarismo dos regimes politicos ditatoriais, que se utilizava de toda sorte de
manobras a fim de se legitimar, ndo levando em conta as minimas garantias individuais

asseguradas pelo ordenamento juridico.

- Intranquilidade Social

A intranquilidade social, ou clamor social gerado pelo delito, € mais uma
justificacdo subjetiva e discutivel para a utilizacdo do fundamento garantia da ordem publica.
Somada a essa subjetividade, acaba se confundindo com a opinido publica, despida de qualquer
fundamentacdo juridica.

Apesar de a prisdo preventiva baseada na explora¢do mididtica gerada pelo crime
ser expressamente vedada pela jurisprudéncia dos tribunais superiores, € praticamente
indissocidvel a relacdo entre a intranquilidade social gerada pelo delito e a cobertura jornalistica
que da transparéncia a0 mesmo.

Assim, a divulgacdo das operacdes policiais pela midia, ndo raro com vazamento
“acidental” de provas, ¢ uma forma comum de gerar a intranquilidade social necesséria para

invocar o fundamento da garantia da ordem publica e decretar a prisdo preventiva.

- Associagdo ou organizacao criminosa

Quanto a necessidade de restringir a liberdade do individuo devido a sua
participacao em associagdo criminosa, cabem as mesmas criticas relacionadas a necessidade de
evitar a reiteracdo criminosa. Visa desarticular organizagdes criminosas retirando seus
membros do convivio social.

Resta discutir se esta ¢ uma modalidade de prisdo preventiva automadtica para os
crimes que envolvam associacdo criminosa. Neste caso, importaria em grave limitacdo do
principio da ndo culpabilidade, sendo que para a aplicagdo da medida se estaria fazendo um
nitido juizo de culpa, constituindo a prisdo como um cumprimento antecipado de pena.

Observando por outro lado, a atuac¢do do poder judicidrio no sentido de desarticular
associacOes criminosas através da restri¢do cautelar ndo se mostra meio frutifero, tendo em vista

que hoje as organizac¢des criminosas agem dentro e fora dos presidios.
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4.1.2 Maleabilidade conceitual

Como ficou suficientemente demonstrado, dada a multiplicidade de justificativas
utilizadas para a invocacdo do fundamento garantia da ordem publica, observa-se que o conceito
juridico possui uma maleabilidade conceitual preocupante.

Esse fendmeno se d4, pela falta de clareza que o conceito transmite. O termo ordem
publica como discutido anteriormente, representa uma sociedade ideal, portanto bastante vaga
e utdpica, em que os sujeitos obedecem as normas e as institui¢des publicas funcionam. Dada
a amplitude da ideia, torna-se ainda mais dificil e até fantasioso definir limites com que se pode
garantir essa tal ordem.

Por ndo prever expressamente as circunstancias em que a ordem publica estd em
risco, busca-se em geral proteger a sociedade, de uma possivel atuacdo do imputado. Assim, o
fundamento € “preenchido” por circunstancias pelas quais, em liberdade, o acusado traria risco
a sociedade, assim surgem os motivos “clamor social”, “periculosidade do agente”, “destacada
forma de execucdo do delito”, “prevenir a reiteracdo delitiva”, “desarticular organizagdo
criminosa”, dentre outros que ja foram considerados inconstitucionais.

Como foi observado, essas sdo apenas as motivagdes mais comuns, no entanto nao
encerram todas as possibilidades de aplicacdo da referida modalidade de prisdo. Assim, nada
impede que um juiz determine a prisdo preventiva de um individuo, fundamentada na garantia
da ordem publica utilizando critério diverso dos listados anteriormente.

No direito, uma certa plasticidade conceitual € importante para a sobrevivéncia de
normas as mudancas de valores da sociedade, permitindo assim que elas permanecam atuais

mesmo com as rdpidas mudangas por que passam a sociedade.

4.1.3 Compatibilidade

No primeiro capitulo deste trabalho foram apresentados brevemente os principios
constitucionais relacionados as prisdes cautelares. Assim, ficou demonstrado que ninguém
podera ser preso, sem o devido processo legal.

Ademais foi evidenciado que prevalece em nosso ordenamento, em consonancia
com o regime democratico de direito, o principio da nao culpabilidade, que garante até o transito
em julgado da sentenca penal condenatdria, o tratamento do acusado conforme um estado de

inocéncia.
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Foi relatado ainda, que de acordo com o principio da motivagdo das decisdes
judiciais, para que se possa fazer o controle dos atos judiciais, e até mesmo possibilitar o
contraditdrio, é imprescindivel que as decisdes judiciais sejam devidamente motivadas a fim de
demostrar a linha de raciocinio que o juiz utilizou para chegar a sua conclusdo. Por fim, o
principio da proporcionalidade assegurando a adequagdo da “sanc¢do” a gravidade da conduta.

Assim, para verificar a compatibilidade do fundamento garantia da ordem publica
ao sistema constitucional de garantias individuais, € necessdrio fazer uma andlise do instituto a
luz dos principios constitucionais vigentes.

Em primeiro plano, é preciso reforcar que a liberdade € uma das mais importantes
garantias individuais, assim, deve sempre ser tratada como regra. Dessa forma, ninguém serd
privado de sua liberdade sem que sem o devido processo legal. Ademais, nos processos
judiciais, € assegurado o contraditorio e ampla defesa.

Tal previsdao deve ser devidamente observada inclusive na aplicacdo das medidas
cautelares de natureza pessoal. Ocorre que, no caso em questdo, a amplitude de significado
conferida ao fundamento, comporta hipéteses em que o contraditério se torna impossivel,
ferindo de morte o devido processo legal.

Esta situagdo se reflete, por exemplo, na prisao preventiva decretada para evitar a
reiteracdo delitiva. Neste caso, resta ao acusado, provar a ndo ocorréncia de um fato futuro, algo
que parece improvavel. A impossibilidade de se fazer uma ampla defesa também pode ser
observada quando o magistrado faz uso de justificagcdo genérica para a aplicacdo do
fundamento.

Dentro da presente discuss@o, o principio da nio culpabilidade assume papel de
protagonismo. E pacifico o entendimento de que a prisio verdadeiramente de cautelar, ou seja,
objetivando a tutela no processo, dada a tutela de valores constitucionais pode ser considerada
apta para flexibilizar principio da ndo culpabilidade. Isso porque, neste caso, ndo se faz o juizo
de culpabilidade, mas busca tutelar o resultado ttil do processo, em outras palavras, a propria
atividade judicial, valor igualmente constitucional imprescindivel para a viabilidade do estado
democratico de direito.

Ocorre que a fundamentacdo garantia da ordem publica, ndo possui natureza
cautelar, assim nao possui o conddo de flexibilizar o principio da ndo culpabilidade. Uma vez
que o principio se encontra positivado na constitui¢ao, nao possuindo excecdes expressas, nao
cabe a legislacdo infraconstitucional estabelecer tais excecOes, importando em flagrante

violacdo da previsdo constitucional.
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Considerando a falta de clareza do fundamento garantia da ordem publica, por vezes
as decisdes judiciais que decretam tais medidas carregam o vicio de falta de fundamentacao
concisa. De acordo com o principio constitucional, o juiz necessita fundamentar todas as
decisdes, sob pena de nulidade.

A fundamentacdo se presta a possibilidade de controle dos atos judiciais,
possibilitando o contraditério. Assim, fundamentar de forma genérica, ou de forma por demais
abstrata, como é comum no caso em discussdo, resulta no mesmo que nao fundamentar,
violando assim o principio da motivagao das decisoes.

Por fim, quando se avalia a possibilidade de aplica¢do de uma restri¢do de liberdade
sem que haja uma sentenca penal condenatdria transitada em julgado, sempre se estard diante
de um conflito de principios. Por um lado, busca-se tutelar o processo, ou acautelar o meio
social, por outro preservar o estado de inocéncia. Dessa forma, fazendo um juizo de
importancia, deve-se por em uma balanga os principios em conflito.

Dessa forma, dada a natureza constitucional do principio da ndo culpabilidade, ndo
cabe a lei infraconstitucional estabelecer exce¢des a garantia constitucional, devendo esta
prevalecer.

Em razdo do que foi analisado conclui-se que a prisdo preventiva fundamentada na
garantia da ordem publica ndo encontra respaldo constitucional, dessa forma, ndo € compativel

com o sistema constitucional de garantias individuais.

4.2 Necessidade de reformulacio do diploma legal

Por tudo que foi exposto, ndo resta duvidas de que o dispositivo legal necessita ser
aperfeicoado. Assim, a fim de ampliar os horizontes, serd apresentado de forma bastante sucinta
um estudo comparado, a fim de verificar como funciona a aplicacdo do fundamento em outros
ordenamentos juridicos. Serd exposta a tltima grande reforma do Cédigo de Processo Penal em
relagcdo a prisdo preventiva e, por fim, debatida a reformulacido proposta no Projeto de Lei n°

4.208 de 2001, as vantagens e os motivos pelos quais ndo foi implementada.
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4.2.1 Breve estudo comparado

Em que pese o claro posicionamento contrario a modalidade de prisdo processual
estabelecido no presente trabalho, por honestidade intelectual € preciso reconhecer que, assim
como no Brasil, modalidades de prisdo cautelar também sido adotadas, com a finalidade de
resguardar a sociedade.

Em grande maioria dos paises da Europa e também nos Estados Unidos costuma-
se utilizar o risco de reiteragao delitiva como fundamento da prisdo “cautelar”.

Na Espanha a Ley de Enjuiciamiento Criminal estabelece que a prisdo podera ser
decretada quando existirem motivos suficientes para se crer que a pessoa € o responsdvel pelo
crime, desde que o crime tenha pena maxima igual ou superior a 2 anos. As razdes utilizadas
para aplicar a medida sdo semelhantes as utilizadas no fundamento garantia da ordem publica.

O ordenamento juridico espanhol ndo considera a prisdo destinada a evitar a
reiteracdo delitiva como uma medida cautelar, mas uma medida de seguranca pré-delitiva.

O Codigo de Processo Penal italiano em substituicdo ao termo garantia da ordem
publica utiliza as hipdteses mais usadas para fundamenta-lo, ou seja, a especificidade do fato,
as circunstancias pessoais do autor, crime organizado, a reiteragdo de crimes da mesma espécie
e acrescenta o uso de arma de fogo e violéncia pessoa e crimes contra a ordem constitucional.

Em Portugal primeiro se estabelece um amplo rol de medidas cautelares diversas
da prisdo, depois além de mencionar o fundamento garantia da ordem publica, cita a
periculosidade do agente dadas as circunstincias pessoais do acusado e a natureza do crime,
além do risco de reiteracdo delitiva. Assim, a gama de possibilidades de aplicacdo da prisdo
preventiva prevista pelo direito portugués se mostra mais ampla que a do brasileiro.

O codigo processual penal alemdo também estabelece a possibilidade de prisao
preventiva em caso de fundadas suspeitas de que o acusado tenha cometido repetida ou
continuamente delitos graves. Além disso, que existam fatos que fundamentem a existéncia de

perigo de reiteracao delitiva durante o processo.

4.2.2 Reforma de 2011

No dia 4 de julho de 2011 entrou em vigor a Lei 12.403 de 2011, alterando

substancialmente o Capitulo IX, do Codigo de Processo Penal, hoje denominado “Da prisdo,
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das medidas cautelares e da liberdade proviséria”. Logo de cara se pdde perceber o acréscimo
ao titulo do capitulo da expressao “das medidas cautelares”.

A mudanca nao ficou apenas no titulo, a referida lei alterou o capitulo das medidas
cautelares pessoais. Foram modificados 32 dispositivos, sendo que, a sistemdtica de medidas
cautelares pessoais € considerada totalmente diversa da anterior. De fato, a mudanca era
necessdria, dada a defasagem do diploma legal, que j fazia 70 anos.

Dentre as mudangas mais relevantes para a atual discussdo, € possivel citar a
previsao das medidas cautelares diversas da prisdo. Anteriormente, o sistema processual previa
apenas dois caminhos possiveis para o acusado, ou a decretacdo da prisdo preventiva ou a
concessao da liberdade proviséria. Em virtude dessa polaridade e da auséncia de um “meio
termo” para adequar a situagao concreta a proporcionalidade da medida, a restrigdo de liberdade
era a via mais comum.

Quanto as medidas cautelares, comprovado o fummus comissi delicti e o periculum
in libertatis, passaram a ser a primeira op¢do aquelas diversas da prisdo. E o que prevé o artigo
282, § 6°,do Cddigo de Processo Penal, dessa forma, a prisdo preventiva s6 deverd ser decretada
quando as medidas diversas da prisdo se mostrarem insuficientes para tutelar o direito visado.
Assim, antes de decretar a prisdo preventiva, o juiz deverd descrever o motivo pelo qual ndo
considerou suficientes as medidas cautelares diversas da prisdo.

Em que pese as profundas modificacdes na lei processual, o artigo 312, que define
a prisdo preventiva, permaneceu praticamente intacto. A ndo ser pelo acréscimo do pardgrafo
unico que criou a possibilidade de prisdo em caso de descumprimento de medida cautelar
diversa da prisdo, o artigo preservou na integra a sua redagao.

Neste caso, o legislador pecou em nao ter inovado e definindo, delimitando, cada
um dos fundamentos da prisdo preventiva, ainda mais aqueles mais abrangentes como garantia
da ordem publica ou ordem econdmica. Como resultado disso, apesar das relativamente
recentes mudancas, o cddigo processual penal ainda carrega consigo previsao incompativel com

a atual principiologia constitucional.

4.2.3 Projeto de Lei n° 4.208 de 2001

Devido a discutivel amplitude do fundamento garantia da ordem publica, o Projeto
de Lei n° 4.208 de 2001, que deu origem a Lei 12.403 de 2011, em sua redagdo original previa

um novo texto para o artigo 312 do Cédigo de Processo Penal, segundo a disposi¢ao legal:
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A prisdo preventiva podera ser decretada quando verificados a existéncia de crime e
indicios suficientes de autoria e ocorrerem fundadas razdes de que o indiciado ou
acusado venha a criar obstdculos a instru¢do do processo ou a execugdo da sentenga
ou venha a praticar infracdes penais relativas ao crime organizado, a probidade
administrativa ou a ordem econdmica ou financeira consideradas graves, ou mediante
violéncia ou grave ameaga a pessoa.

O texto excluia a expressdo garantia da ordem publica, e, em substituicdo,
acrescentava as hipoteses: “fundadas razdes de que o individuo venha a praticar infra¢des
penais relativas ao crime organizado, probidade administrativa ou mediante violéncia ou grave
ameaca a pessoa”. Dessa forma definia com mais precisdo os fundamentos autorizadores da
prisao preventiva.

O relator do projeto de lei, Deputado Abi-Ackel (2001, p. 1) em seu parecer

destacou que:

Sdo enunciadas com clareza as hipéteses de aplicacio, descumprimento, revogagéo e
substituicdo das medidas cautelares, fugindo desse modo o projeto das causas
indeterminadas como, no caso da prisdo preventiva, a garantia da ordem publica e a
garantia da ordem econdmica, substituidas por definicdes precisas das circunstancias
que a justificam. (destaca-se)

Dessa forma, em que pese a manutencio da possibilidade de custddia preventiva
em casos de onde ndo se visa tutelar o processo, a0 menos o legislador estaria delimitando as
hipéteses de aplicacdo da medida, tornando o instituto mais adequado a principiologia
constitucional do sistema. No entanto, durante a tramitac¢do do Projeto de Lei, foi aprovada uma
emenda substitutiva global de forma que o Congresso Nacional manteve intacto o artigo

conforme foi concebido em 1967.

4.3 Propostas para contornar o problema

Antes de qualquer coisa, € preciso deixar claro que qualquer tentativa de adequacao
de uma norma a um ordenamento juridico, ndo se trata de uma ideia mirabolante, mas passa
necessariamente por uma escolha de quais principios e valores devem prevalecer. Assim, como
serd observado, uma das opg¢des trazidas no presente exercicio ja foi até mesmo proposta, na
ultima reforma do diploma legal, no entanto o legislador preferiu preservar o texto anterior, em

detrimento dos valores e principios contemplados pela Constituig¢do.
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4.3.1 Exclusdo da prisdo ndo cautelar

Levando em consideracdo a grande problemdtica causada pela hipdtese discutida,
uma das primeiras maneiras de resolver o problema que pode vir a mente é excluir o conceito
do rol de fundamentos autorizadores da prisdo preventiva.

O grande jurista Ferrajoli (2010, p. 851) é ainda mais radical, segundo ele “toda
prisdo decretada antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria mostrar-se-ia
ilegitima e inadmissivel porquanto iria de encontro ao principio da presuncao de inocéncia/nao
culpabilidade”.

A alternativa pode parecer a mais simples, mas carrega uma série de dificuldades.
Em determinados caso, excepcionais, se faz justificada a referida custddia cautelar.

Como exemplo, € possivel citar um caso real em que o suposto autor de um crime
de homicidio praticado contra o0 membro de uma faccdo rival, ao ser interrogatério pela
autoridade policial, confessou o crime, além disso, disse que fard o mesmo se avistar novamente
os membros da fac¢do com a qual rivaliza.

No caso ilustrado, as demais medidas cautelares de natureza pessoal dificilmente
serdo capazes de tutelar o bem juridico em risco, no caso, a sociedade. Ademais, nem mesmo
os outros fundamentos da prisdo preventiva serdao suficientes para autorizar a medida.

Como observou-se no breve estudo comparado, os ordenamentos dos paises
mencionados ndo abandonam por completo a possibilidade de tutelar a sociedade em detrimento
da liberdade do acusado. No entanto, tais previsOes legais geralmente se utilizam de uma

descricdo mais aprofundada das hipéteses autorizadoras da prisao.

4.3.2 Substitui¢do do conceito “garantia da ordem publica”

Considerando a aceitabilidade da custédia preventiva ndo cautelar demonstrada no
estudo comparado, é possivel buscar a compatibilidade do fundamento garantia da ordem
publica enfrentando o problema relacionada a amplitude semantica do conceito. Para isso, €
necessario colocar de lado, pelo menos por hora, a problemaética referente a cautelaridade ou
ndo do fundamento.

Levando em conta as consideracdes iniciais, € possivel apontar dois caminhos

possiveis para conferir mais clareza ao conceito juridico apontado. Ressalta-se que qualquer
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das alternativas objetiva estreitar a amplitude semantica do conceito, ndo conferir cautelaridade
ao fundamento.

Uma das alternativas j4 foi inclusive citada no presente trabalho. Persegue o mesmo
objetivo do texto original do projeto de lei que deu origem a mais recente reforma do instituto.
Se trata da substituicdo da expressdo “garantia da ordem publica” por situagdes faticas mais
palpaveis, tais como “o risco de reiteracao delitiva”, “a periculosidade do agente”, dentre outras.

Com essa substitui¢do, se busca limitar o poder punitivo do Estado, aumentando a
transparéncia em relacdo as hipéteses de restricao de liberdade, dando maior previsibilidade as
decisdes judiciais e, portanto, maior seguranca juridica. Com isso, se possibilita ainda, um
maior controle dos atos judiciais, impedindo assim que o juiz “crie” uma hipotese para justificar
o fundamento garantia da ordem publica.

Com esse mesmo sentido, poderia ser criada uma norma interpretativa explicando
de forma instrumental, ou seja, para o processo penal, o que significa garantia da ordem publica.
Deveria trazer ainda, em que hipéteses € possivel considerar que ela pode ser perturbada.
Assim, tornaria possivel saber previamente, quais as situacdes faticas autorizariam o juiz
decretar a prisdo preventiva a fim de preservé-la.

A questdo central nesse tipo de mudanca é que consiste na limitacdo do poder do
juiz em decretar a prisdo preventiva, causando um suposto cerceamento no uso da cautelar.
Ocorre que, dada a excepcionalidade da prisao, de fato ela deve ser limitada, ndo é razodvel
conferir ao estado amplos poderes para que possa restringir a liberdade do individuo sem
condenacdo.

Em um mundo ideal, atribuir extensos poderes ao magistrado para decretar prisdes
cautelares, confiando em seu mais puro bom senso, seria bastante razodvel, tendo em vista que
a medida seria aplicada apenas quando fosse realmente necesséria, de forma proporcional por
termo razodvel. Ocorre que, no mundo real, espelhando a Lei de Murphy “se algo pode dar
errado, dara”, assim, quando se abre a possibilidade para que se cometam abusos, eles serdo

cometidos.

4.3.3 Aplicacao das medidas cautelares diversas da prisao

Levando em conta a resisténcia legislativa a mudancas no texto legal, uma

alternativa vidvel para a contornar o problema da exacerbacao do uso da prisdo preventiva, ndo
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apenas na fundamentada na ordem publica, seria a intensificacdo da aplicacdo das medidas
cautelares diversas da prisdo.

Uma das mais impactantes mudangas trazidas pela reforma do Cédigo de Processo
Penal, sem divida foi a inclusdo das medidas cautelares diversas da prisd@o. Dessa forma, foi
franqueada a possibilidade de, dentro do processo, tutelar valores utilizando opc¢des mais
proporcionais.

Conforme prevé o artigo 282, § 6°, do Cddigo de Processo Penal, “a prisdo
preventiva serd determinada quando nao for cabivel a sua substituicao por outra medida cautelar
(art. 319) 7. Dessa forma, fica evidenciado que quando héd necessidade de aplicar alguma
medida cautelar, deve ser avaliado primeiramente o cabimento das medidas cautelares diversas
da prisdo, para sé depois, em caso contrario, aplicar a prisao preventiva.

Dessa forma, consagrou-se o entendimento de que a prisdo, de fato, é a ultima
alternativa. Assim, antes de decretar a prisdo preventiva, € necessario demonstrar de forma
categdrica porque, no caso concreto, nao é cabivel a aplicacdo das medidas cautelares diversas
da prisdo. Isso fica bem evidente no §4° do mesmo artigo, quando estabelece que, mesmo
ocorrendo o descumprimento de uma medida imposta pelo juiz, a medida diversa da prisdao
ainda tem prioridade, ficando para a #ltima ratio a prisdo preventiva.

A amplitude de aplicacio das medidas diversas da prisdo é maior do que a da prisdo
preventiva, podendo ser alcangar também os crimes com pena inferior a 4 anos. No entanto,
assumem elevado grau de importancia quando consideradas medidas substitutivas a prisdo. Tais
medidas, também possuem natureza restritiva de liberdade, porém, possuem menor impacto,
tanto para o acusado, quanto para o sistema prisional, contribuindo assim para o
descongestionamento do sistema carcerario.

Além disso, a devida aplicagdo dessas medidas contribuiria para que a prisao
preventiva, de fato, fosse utilizada apenas em casos excepcionalissimos. Com isso, ndo seria
admissivel banalizar o uso da prisdo preventiva, como ocorre atualmente em que se realizam
esfor¢os hermenéuticos incompativeis com os principios e garantias previstos no ordenamento,
afim de encaixar hipoteses “justificaveis” para a aplicacdo dos fundamentos da preventiva.

Ocorre que, a aplicacdo de medidas cautelares diversas demanda um esfor¢o extra
para controlar seu cumprimento. Em caso contrario, ndo alcancardo o objetivo, resultando em
uma protecao deficiente por parte do estado.

Seguindo esse entendimento, para que se tenha sucesso, a execucdo das medidas
cautelares alternativas precisa ser devidamente monitorada. Apenas dessa forma € possivel dar

efetividade a protecao estatal e afastar a sensacdo de omissao da justi¢a. Apesar do custo gerado,



57

tendo em vista que demanda recursos financeiros, profissionais e gerenciais, tal investimento
se justificaria em um menor indice de canceriza¢do e mais importante do que isso, maior

respeito as aos principios e garantias constitucionais.
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5 CONSIDERA COES FINAIS

O presente trabalho buscou estudar a prisdo preventiva através do fundamento
“garantia da ordem publica”, a fim de discutir a constitucionalidade do dispositivo legal com o
sistema constitucionais de garantias constitucionais. Para cumprir tal encargo, foi feita a
apresentacdo da propria prisdo preventiva, a investigacdo detalhada do fundamento e a anélise
do mesmo a luz dos principios e garantias individuais assegurados pela Constitui¢ao.

A necessidade de estudar a aplicac¢do da prisdo cautelar no ordenamento patrio se
torna fundamental para o constante aperfeicoamento do dispositivo. Esta tarefa se torna ainda
mais importante a medida que a prisdo cautelar assume nimeros alarmantes, sendo responsavel
no Estado do Maranh@o por quase metade da populacdo carceraria. Assim, o assunto pode ser
enfrentado por duas frentes, da necessidade de combater o abuso da prisdo preventiva e proteger
os principios e garantias fundamentais.

Primeiramente foi feita uma anélise pormenorizada da prisdo preventiva, desde a
natureza juridica a devida autorizagdo constitucional. Foi abordado o contexto histérico em que
foi construida, demonstrando as influencias que o texto carrega gragcas a €poca em que as
normas foram redigidas. Nesse ponto foi possivel identificar claramente a influéncia dos ideais
do regime ditatorial na redagdo do dispositivo estudado. Ainda sobre a preventiva, foram
explorados os aspectos legais que a regulam, a fim de destacar o fundamento garantia da ordem
publica.

Através do estudo detalhado do fundamento, foram evidenciados os problemas
inicialmente apontados. Foi possivel destacar a auséncia da cautelaridade do fundamento, tendo
em vista que ndo visa resguardar o bom andamento do processo, nem a administra¢io da justica,
mas importa em flagrante violacdo do principio da presuncdo de ndo culpabilidade, uma vez
que acaba por fazer um exame de culpabilidade para aplicar a medida.

Ademais, gragas a maleabilidade seméntica do fundamento, esvazia a precisdo das
hipéteses autorizadoras de restri¢ao de liberdade do individuo, gerando uma falta de seguranca
juridica preocupante.

Em consequéncia, através do exame da jurisprudéncia, foi constatado que o
fundamento garantia da ordem publica, dada a imprecisdo do termo, tem sido usado de forma
bastante diversificada e muitas vezes entrando em choque com valores constitucionais. Ao
decretar a prisdo fundamentada na garantia da ordem publica, como foi observado, sdo usadas

motivagdes vagas e imprecisas, baseadas em futurologia, a pretexto de preservar a credibilidade
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das instituicdes, em razdo da intranquilidade popular, a periculosidade do agente, a destacada
forma de execucdo do crime, dentre outras.

Dada a amplitude do conceito, fica evidente o cardter de clausula geral, dando ao
juiz amplos poderes para decretar a custddia.

A doutrina, por sua vez, € undnime em apontar que existe um problema nessa
plasticidade semantica, no entanto se divide quanto a constitucionalidade do dispositivo.
Enquanto hd aqueles que defendem a aplicabilidade da medida, de forma mais ou menos
restritiva, por outro lado ha quem considere a fundamentacdo eminentemente inconstitucional.

Através dos levantamentos, o presento estudo formou entendimento no sentido de
que dados os problemas discutidos, a fundamentacao da forma que estd posta ndo se coaduna
com os valores constitucionais.

Apesar da exaustiva andlise ndo foi possivel formular “solucdo” satisfatéria para
contornar o problema, isso porque, qualquer mudanca na sistematica processual passa por um
balanceamento de valores, assim, foram propostas adaptagdo a fim de aperfeicoar o dispositivo.
No entanto, a pesquisa foi satisfatéria no sentido de que foi possivel detectar de forma bem
clara a distor¢d@o na sistematica da prisdo preventiva consubstanciada no fundamento estudado.

A partir do que foi apresentado, um possivel caminho para o aperfeicoamento do
presente trabalho seria o estudo, por meio de direito comparado, a fim de buscar as estratégias
utilizadas em paises que resolveram a problemdtica da prisdo proviséria e avaliar a
aplicabilidade ao ordenamento juridico brasileiro, sobretudo os aspectos concernentes ao que

poderiamos chamar de prisdo preventiva ndo-cautelar.
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