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A Deus, fonte de vida e graga.

Aos meus pais.



RESUMO

Este estudo de cardter analitico-descritivo, visa analisar a prisdo preventiva fundamentada na
garantia da ordem publica. Aborda o modelo cautelar no processo penal brasileiro,
enfatizando as caracteristicas e funcdes das medidas cautelares processuais penais. Em
seguida, explora o instituto da prisdo preventiva como medida essencialmente cautelar, a ser
aplicada somente em situacdes excepcionalmente necessdrias. Acentua-se que esta
modalidade de prisdo precisa estar fundamentada em seus pressupostos materiais (indicios de
autoria e materialidade) e em pelo menos um de seus requisitos (garantia da ordem publica,
garantia da ordem econdOmica, conveniéncia da instru¢do criminal ou para assegurar a
aplicacdo da lei penal). Por fim, adentra no objeto central do estudo: a prisdo preventiva
fundamentada na garantia da ordem publica. Trata da problemdtica que envolve esse
requisito, em razdo de sua vagueza conceitual e indica as situagdes nas quais € possivel
aplicar a prisdo preventiva com esse fundamento, de acordo com a jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores € da doutrina, para entdo, concluir que a utiliza¢cdo da prisdao preventiva
para garantia da ordem publica viola diversas garantias constitucionais, por ndo possuir

natureza genuinamente cautelar.

Palavras-chave: Processo Penal. Medidas cautelares. Prisdo Preventiva. Garantia da ordem

Publica.



ABSTRACT

This analytical-descriptive study aims to analyze preventive detention based on the guarantee
of public order. It addresses the precautionary model in the brazilian criminal procedure,
emphasizing the characteristics and functions of the precautionary measures of criminal
procedure. Then, it explores the institute of pre-trial detention as an essentially precautionary
measure, to be applied only in exceptionally necessary situations. It is emphasized that this
type of arrest must be based on its material presuppositions (indications of authorship and
materiality) and on, at least, one of its requirements (guarantee of public order, guarantee of
economic order, convenience of criminal investigation or to ensure the application of criminal
law). Finally, it enters into the central object of the study: preventive detention based on the
guarantee of public order. It deals with the problem that involves this requirement, because of
its conceptual vagueness and indicates the situations in which it is possible to apply
preventive custody on this basis, in accordance with the jurisprudence of the High Courts and
of the doctrine, to conclude that the use of the preventive order to guarantee public order

violates several constitutional guarantees, as it is not one of a genuinely precautionary nature.

Keywords: Criminal Procedure. Precautionary Measures. Preventive Arrest. Guarantee of

Public Order.
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1 INTRODUCAO

O Brasil possui atualmente a quarta maior populagdo carcerdria do mundo, com
um total de 607.731 presos no sistema penitencidrio nacional, sendo que 250.213 sdo
provisorios, ou seja, um percentual de 41% (REDE JUSTICA CRIMINAL, 2016). Esses
nimeros revelam uma grande incoeréncia: as prisdes provisdrias, nelas se incluindo a prisao
preventiva, que deveriam ser medidas excepcionais, restritas as hipoteses legalmente previstas
e tomadas quando ndo restar outra alternativa menos gravosa, vem sendo aplicadas de forma
indiscriminada, o que contribui para a atual crise carcerdria.

Nesse contexto, ganha importancia o objeto do presente trabalho monogréifico,
que consiste em um estudo sobre a prisdo preventiva fundamentada na garantia da ordem
publica. Isso porque a garantia da ordem publica se apresenta como o fundamento legal mais
amplo da prisdo preventiva, e por isso, é a justificativa mais utilizada para embasar o
encarceramento preventivo, posto que abarca as mais diversas condutas.

Para realizar o estudo, explorar-se-4 o posicionamento da doutrina e da
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores no que tange a delimitacdo semdintica e sua
legitimidade como critério para decretacdo da prisdo preventiva.

Antes de tratar sobre essa matéria, serd realizada, no primeiro capitulo, uma
abordagem sobre o modelo cautelar no processo penal brasileiro. Ver-se-4 que a tutela
cautelar no processo penal tem como objetivo resguardar a investigacao de um fato criminoso,
bem como o regular andamento do processo que pode advir dessa apuragdo € o provimento
jurisdicional final deste. Na persecucdo penal, acentua-se que essa tutela € concretizada
através de medidas cautelares, e ndo de um processo autdonomo, e que tais medidas poderao
ser de natureza patrimonial, probatoria ou pessoal, de modo que cada situagdo de risco ao
processo (ou ao procedimento investigativo) possuird uma medida mais adequada para a
efetividade da tutela cautelar penal.

Serda esclarecido que o juiz, na seara do processo penal, estd limitado as medidas
legalmente previstas, ndo sendo possivel lancar mdao do chamado poder geral de cautela
utilizado no processo civil, que permite a decretacdo de medidas cautelares ndo previstas em
lei para efetivar a tutela cautelar.

Nesse diapasido, serdo expostas as modificacdes mais relevantes trazidas pela Lei
12.403/11, no que tange as medidas cautelares, demonstrando que a intenc¢do do legislador foi
consagrar a prisao preventiva como medida excepcional de cautela, sendo possivel cogita-la

somente apOs descartadas as medidas cautelares alternativas ao céarcere. Acentua-se que o
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modelo cautelar passou a guardar maior coeréncia com a Constituicdo Federal de 1988 apds
tais alteracoes, tornando possivel resguardar o processo de maneira adequada, sem impor uma
medida tdo nociva ao direito de liberdade quando ¢ a prisdo preventiva, especialmente porque
essa prisdo, enquanto medida cautelar, aplica-se quando ainda ndo € certo o cometimento do
delito por parte do sujeito passivo da cautela.

Em seguida, serdo abordados os pressupostos para a aplicagdo de tais medidas.
Evidencia-se que as medidas cautelares processuais penais se mostram diversas das de
natureza civel, e, portanto, os conceitos do periculum in mora e fumus boni iures nao podem
ser simplesmente importados do processo civil para o processo penal. Dessa forma, as
medidas cautelares processuais penais possuem como verdadeiros pressupostos o periculum
libertatis e o fumus comissi delicti, de maneira que toda e qualquer medida cautelar somente
serd possivel havendo um substrato minimo de prova do cometimento do delito e um perigo
ao processo, caso a liberdade irrestrita do individuo perdure até o fim da instrugdo.

Tratar-se-4, ainda, das principais caracteristicas inerentes as medidas cautelares,
as quais permitem afirmar que sdo instrumentos genuinamente cautelares: a acessoriedade, a
reventividade, a instrumentalidade hipotética, a provisoriedade, a revogabilidade, a ndo
definitividade, a referibilidade, a jurisdicionalidade e a sumariedade.

No segundo capitulo, adentra-se no estudo da prisdo preventiva. Busca-se
estabelecer a diferenca deste instituto, enquanto medida cautelar, das prisdes penais. Serdao
expostas as regras da aplicacdo da prisdo preventiva, no que tange a sua decretagdo,
revogacdo e fundamentacdo. Serdo comentados de forma individualizada os requisitos
enumerados pela lei como justificantes da decretacdo da prisdo preventiva, quais sejam,
garantia da ordem publica, da ordem econdmica, conveniéncia da instru¢do criminal, ou para
assegurar a aplicagdo da lei penal, bem como as hipdteses de cabimento da prisao preventiva.

Estabelecidas as premissas do instituto, adentra-se no tema central do trabalho
monogréfico, aprofundando o estudo da garantia da ordem ptiblica como requisito para prisao
preventiva.

No terceiro capitulo, tratar-se-4 da problemdtica acerca do seu conceito e sua
origem histérica como fundamento da prisdo preventiva, para entdo analisar os principais
parametros suscitados pela doutrina processual penal e pelas decisdes do STF e STJ como
ensejadores da prisdo preventiva fundamentada na garantia da ordem publica: a necessidade
de protecdo do acusado, o clamor publico, a credibilidade da justica, a potencialidade lesiva, a
periculosidade do agente e o risco de reiteracao delitiva. Nesse diapasdo, serdo expostos os

variados posicionamentos da doutrina quanto a pertinéncia de tais situagdes como maneira de
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fundamentar a prisdo preventiva para garantia da ordem publica.

Por fim, problematiza-se a questdo da natureza cautelar da prisdo preventiva
fundamentada na garantia da ordem publica, questionando se esta possui de fato natureza
cautelar, estando assim compativel a Constituicdo Federal de 1988, ou se é fundamento
ilegitimo, ainda que previsto legalmente para justificar o encarceramento cautelar.

A metodologia adotada foi o levantamento bibliogréfico, através de livros, artigos,
sites eletronicos, revistas juridicas, teses dissertativas e precedentes jurisprudenciais. O
método utilizado foi o dedutivo, pois a partir de hipdteses abrangentes, foi alcancada a

solucdo do problema proposto.
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2 O MODELO CAUTELAR NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Inexiste um processo cautelar autbnomo no processo penal brasileiro. Entretanto,
a tutela cautelar no processo penal € efetivada através das chamadas medidas cautelares, as
quais podem ser de natureza patrimonial, probatéria ou pessoal (LOPES JUNIOR, 2013).

A tutela cautelar possui importancia impar, na medida em que torna vidvel a
apuragdo do fato criminoso, bem como permite assegurar a resolu¢do do processo principal,
uma vez que o processo penal precisa de instrumentos contornar os efeitos prejudiciais do
tempo, de maneira a garantir que seu resultado seja util e eficaz.

Deve-se ressaltar, contudo, que tais medidas estdo submissas as restricoes do jus
puniendi préoprias do Estado Democratico de Direito, devendo, portando, limitar-se a prote¢ao

ao processo contra os efeitos da demora. Nesse sentido, explica Lima (2016a, p. 1105):

Dai a importiancia da tutela cautelar no processo penal, a qual € prestada
independentemente do exercicio de uma acio dessa natureza, que daria origem a um
processo cautelar com base procedimental prépria, mas sim através de medidas
cautelares que podem ser concedidas durante toda a persecucdo penal, seja na fase
investigatdria, seja no curso do processo. Essas medidas cautelares inserem-se nas
restri¢cdes reclamadas pelo Estado Democrético de Direito a coercio para assegurar a
finalidade do processo. A razdo de ser desses provimentos cautelares € a possivel
demora na prestacdo jurisdicional, funcionando como instrumentos adequados para
se evitar a incidéncia dos efeitos avassaladores do tempo sobre a pretensdo que se
visa obter através do processo. Como ja observava Calamandrei, os provimentos
cautelares ‘representam uma conciliagdo entre duas exigéncias geralmente
contrastantes na justica: a da celeridade e a da ponderagdo’. Entre fazer logo, porém
mal e fazer bem, mas tardiamente, os provimentos cautelares visam, sobretudo, a
fazer logo, permitindo que o problema do bem e do mal, isto é, da justica intrinseca
da decis@o seja resolvido posteriormente, de forma ponderada, nos trimites
vagarosos do processo ordindrio.

2.1 Poder geral de cautela

No processo civil, existe o chamado poder geral de cautela, por meio do qual pode
o magistrado, diante do caso concreto, “[...] lancar mdo de medidas de cunho acautelatorio,
mesmo sendo atipicas as medidas, para efetivar a tutela cautelar” (CALAMANDREI, 1936,
p.47).

Doutrina minoritaria entende ser possivel a utilizacao do poder geral de cautela na
seara penal, uma vez que ndao admitir a utilizagdo de cautelares inominadas no processo penal
poderia culminar no esvaziamento do poder jurisdicional no caso concreto. Logo, com vistas a
garantir a maxima efetividade do processo e assegurar a inafastabilidade da jurisdi¢do, o

magistrado pode utilizar cautelares nio previstas em lei. Nesse sentido, argumenta Alves
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(2003, p. 287-289, grifo do autor):

Nio nos parece possivel, concessa mdxima vénia, o confinamento das providéncias
cautelares penais as hipéteses expressamente previstas em lei a partir do argumento
da “tipicidade de direito substancial”. E isto porque, a nosso juizo, as normas que
tratam das providéncias cautelares tém natureza exclusivamente processual e, assim,
ao teor do art. 3° da Lei de Ritos (“Art. 3° - A lei processual penal admitird
interpretacdo extensiva e aplicacdo analdgica, bem como o suplemento dos
principios gerais de direito”), comportam a incidéncia dos principios gerais do
direito em busca da efetividade da atuagdo jurisdicional, tornando possivel, desta
forma, a aplicacdo, no campo do processo penal, da norma contida no art. 798 do
Codigo de Processo Civil (“Além dos procedimentos cautelares especificos, que este
Cédigo regula no Capitulo Il deste Livro, poderd o juiz determinar as medidas
provisdrias que julgar adequadas, quando houver fundado receio de que uma parte,
antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil
reparacdo”). E bem de ver que a nogdo de “tipicidade processual”, posto em seu
devido lugar, se presta a assegurar a observancia ao devido processo legal
(tipicidade procedimental), ndo a obstar a efetividade do processo, cortando os
poderes do Magistrado e impedindo que as partes alcancem a sua mdxima
efetividade. A esse respeito, ressalte-se, mais uma vez, que o principio da
inafastabilidade da jurisdi¢@o (art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal) traz insito o
direito a adequada tutela jurisdicional, o que s6 se tornard possivel, em alguns casos,
mediante a intervengdo cautelar inominada do Poder Judicidrio, observadas,
evidentemente, as garantias processuais previstas na Constituicdo.

Também levantando a viabilidade de utilizacdo de cautelares ndo previstas em lei,
porém com o fito de proporcionar ao acusado que uma medida mais benéfica do que as

previstas em lei seja aplicada, argumenta Oliveira e Costa (2013, p. 66):

Dirfamos, entdo, que, embora desborde aos estritos limites do previsto em lei,
parece-nos possivel que o magistrado, atendendo as peculiaridades do caso concreto,
modifique alguma(s) das medidas cautelares pessoais do art. 319 e do art. 320, CPP,
desde que com ela se ponha de acordo a pessoa sobre a qual recaird o 6nus de
cumpri-la, ou seja, o investigado ou o processado. E ai os exemplos poderdo ser
muitos: [...]. Do mesmo modo, e pelos mesmos motivos, seria possivel pensar-se até
na criacdo de uma medida acautelatéria diversa, sempre de modo excepcional, se ela
puder ser justificada pelo mais adequado atendimento das finalidades cautelares e
pela adesdo do suposto agente (investigado/processado), diante do cardter menos
gravoso de que se revista se comparada a que lhe seria aplicavel se observados os
estreitos limites da lei. Aqui ndo arriscaremos exemplos: caberd aos interessados e
ao juizo a percep¢do quanto a adequagdo de outra medida e quanto a inadequacdo
daquelas regularmente previstas em lei. Fora dai, preferimos adotar postura mais
cuidadosa, recusando o poder geral de cautela em matéria processual penal, de modo
a proteger em maior escala a liberdade de agdo (ir e vir) do réu ou daquele
submetido a investigagao.

Lopes Junior (2009), em opinido que nos parece a mais acertada e em consonancia
com a maioria doutrindria, posiciona-se no sentido de que ndo € possivel adotar o poder geral
de cautela no processo penal por meio de analogia com o processo civil. Isso porque as
medidas cautelares no processo penal, especialmente as de cunho pessoal, interferem de

forma direta na liberdade do sujeito passivo da cautela, e, dessa forma, estdo imperiosamente
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submetidas ao principio da legalidade em sentido estrito. Segundo Lopes Junior (2009, p. 8-

9):

No processo penal, forma ¢é garantia. Logo, ndo hé espago para ‘poderes gerais’, pois
todo poder ¢€ estritamente vinculado a limites e a forma legal. O processo penal é um
instrumento limitador do poder punitivo estatal, de modo que ele somente pode ser
exercido e legitimado a partir do estrito respeito as regras do devido processo. E,
nesse contexto, o Principio da Legalidade é fundante de todas as atividades
desenvolvidas, posto que o due process of law, estrutura-se a partir da legalidade e
emana daf seu poder. A forma processual €, a0 mesmo tempo, limite de poder e
garantia para o réu. E crucial para compreensdo do tema o conceito de fattispecie
giuridica processuale, isto é, o conceito de tipicidade processual e de tipo
processual, pois forma é garantia. Isso mostra, novamente, a insustentabilidade de
uma teoria unitdria, infelizmente tdo arraigada na doutrina e jurisprudéncia
brasileiras, pois ndo existe conceito similar no processo civil. Como todas as
medidas cautelares (pessoais ou patrimoniais) implicam severas restricdes na esfera
dos direitos fundamentais do imputado, também exigem estrita observancia do
principio da legalidade e da tipicidade do ato processual por consequéncia. Nao hd a
menor possibilidade de tolerar-se restricio de direitos fundamentais a partir de
analogias, menos ainda com o processo civil, como ¢é a construgdo dos tais ‘poderes
gerais de cautela’ Assevera-se, novamente, que toda e qualquer limitacao de direitos
fundamentais do réu somente estd legitimada quando houver estrita legalidade.

Na mesma linha de raciocinio, Badaré (2011) expde que é falacioso o argumento
de que as cautelares atipicas seriam aplicdveis em beneficio do acusado. Com efeito, se uma
medida cautelar atipica, alternativa a prisdo, € suficiente, significa que a prisdo ndo é
adequada, visto que esta é excepcional. Contudo, o correto nesse caso € recorrer as medidas
cautelares alternativas previstas em lei, e caso a menos gravosa destas ainda seja excessiva,
nao se deve aplicar nenhuma medida cautelar, pois o individuo deve ser mantido em
liberdade. Logo, ao aplicar uma medida cautelar inominada nessas hipéteses, nao se beneficia
o acusado, mas se restringe sua liberdade para além dos limites legais.

Chama-se ateng¢ao também para o fato de que a proporcionalidade, neste ponto,
ndo autoriza a desobediéncia as balizas legais, de modo que “[...] a ado¢do de medidas
atipicas, porque ndo previstas em lei como aptas a privar ou em sede de medida cautelar,
encontra inafastavel barreira no pressuposto formal do Principio da legalidade” (BADARO,
2011, p. 75).

Nesse sentido, explica Badar6 (2011, p. 81):

Nao € possivel admitir, portanto, medidas cautelares pessoais atipicas, sendo que
qualquer limitagdo ou restricdo a direito fundamental e, em especial, ao direito de
liberdade exige lei escrita, estrita e prévia. O art. 5°, caput, da Constituicdo assegura
o direito a liberdade, que somente podera sofrer restricdes apos o devido processo
legal (inciso LIV). Além disso, o art. 7.2 da CADH exige que qualquer priva¢do ou
restricdo da liberdade de locomogdo ocorra nas hipdteses e condigdes previstas nas
Constituicdes e na legislacdo dos Estados Membros. Impossivel, pois, invocar
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aplicagdo do art. 798 do CPC, a justificar a adog¢do, no processo penal, de medidas
cautelares atipicas. N@o € possivel, pois, decretar medidas cautelares alternativas a
prisdo diversas das medidas previstas no art. 319 e no art. 320 do CPP, com as
restricdes dadas pela lei 12. 403/2011. Também ndo € possivel, nos casos em que o
legislador expressamente estabeleceu uma finalidade especifica para a medida
alternativa a prisdo, aplica-la para finalidade diversa, ainda que igualmente de
natureza cautelar.

2.2 Classificacdo das medidas cautelares

As medidas cautelares podem ser classificadas em medidas cautelares de natureza
patrimonial, medidas cautelares de natureza probatéria e medidas cautelares de natureza
pessoal. Além dessas, ha também as chamadas “medidas de contracautela”, que objetivam
eliminar o dano da provocado pela medida cautelar, “[...] funcionando como um antidoto em
relagdo as medidas cautelares” (LIMA, 2016b, p. 748), a exemplo da liberdade proviséria
concedida em prisao em flagrante legal.

As medidas cautelares de natureza patrimonial estdo relacionadas a reparaciao do
dano e ao perdimento de bens como efeito da condenacdo, podendo ser citados como
exemplos o sequestro, arresto e a hipoteca legal, bem como a restituicdo de coisas
apreendidas. Entretanto, ressalte-se que esta tultima tem natureza cautelar apenas quando
pleiteada em juizo, servindo como instrumento para reincorporar ao interessado bens que
foram apreendidos no processo (LIMA, 2016b).

As medidas cautelares relativas a prova sdo as que visam a obten¢ao de uma prova
para o processo, com a finalidade de assegurar a utilizagdo dos dados por ela revelados ou
evitar seu perecimento, ou seja, destinam-se a proteger os elementos informativos que, apds o
“crivo” do contraditorio e da ampla defesa, serdo usados como prova. Sdo exemplos de
medidas cautelares relativas a prova a busca domiciliar (art. 240 do CPP) e a producao
antecipada de prova testemunhal (art. 225 do CPP) (BRASIL, 1941).

As medidas cautelares de natureza pessoal, por sua vez, sdo aquelas que afetam a
liberdade de locomog¢do do acusado, podendo ser aplicadas, durante as investigagdes ou no
curso do processo, com o objetivo de assegurar sua eficdcia, ainda que com sacrificio a
liberdade do sujeito passivo da cautela. Podem possuir maior grau de intensidade, como
ocorre na prisdo preventiva ou tempordria, ou menor grau, como ocorre nas medidas

cautelares diversas da prisdo, tipificadas no art. 319 do CPP (LIMA, 2016b, p.749).
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2.3 As mudancas promovidas pela Lei 12.403/11

A Lei 12.403/11 foi fruto de intensas discussdes académicas e parlamentares, que
tiveram inicio no ano de 2001, com o objetivo de revisar as regras sobre cautelares penais. A
comissdo de juristas foi presidida pela professora Ada Pelegrini, e as discussdes perduraram
até que no ano de 2011, quando a proposta foi aprovada e sancionada (BOTINNI, 2011).

Antes da entrada em vigor da supracitada lei, havia no processo penal brasileiro o
que a doutrina denominava “bipolaridade do sistema cautelar” (LIMA, 2016a). Isso porque
havia apenas duas medidas cautelares de natureza pessoal: a prisdo cautelar e a liberdade
provisoria. Isso significa que, uma vez preso em flagrante, restava ao acusado duas
possibilidades: ter seu flagrante convertido em prisdo preventiva ou tempordria, ou ter
concedida a liberdade proviséria, com ou sem fianca.

Ap6s o advento da Lei 12.403/11, que incluiu o artigo 319 ao CPP, surgiu um
grande rol de medidas cautelares pessoais diversas da prisdo cautelar, permitindo ao
magistrado utilizar medidas mais eficientes e adequadas ao caso concreto, seguindo a

legalidade e a proporcionalidade (LIMA, 2016b). Tal dispositivo possui a seguinte redagdo:

Art. 319. Sdo medidas cautelares diversas da prisdo:

I - comparecimento periddico em juizo, no prazo e nas condicdes fixadas pelo juiz,
para informar e justificar atividades;

II - proibicdo de acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante
desses locais para evitar o risco de novas infracdes;

I - proibicdto de manter contato com pessoa determinada quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer
distante;

IV - proibicdo de ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente
ou necessdria para a investigac@o ou instrucao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o
investigado ou acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza
econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizacdio para a prética
de infragdes penais;

VII - internag¢do proviséria do acusado nas hipédteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputdvel ou semi-
imputdvel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver risco de reiteragio;

VIII - fianga, nas infra¢des que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos
do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso de resisténcia
injustificada a ordem judicial;

IX - monitoragdo eletronica.

§ 4° A fianca serd aplicada de acordo com as disposi¢des do Capitulo VI deste
Titulo, podendo ser cumulada com outras medidas cautelares (BRASIL, 1941).

Dessa forma, o sistema cautelar passou a ter maior consonancia com as exigéncias

dos direitos constitucionais previstos no artigo 5° da Carta Magna, pois ao fornecer um
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extenso rol de medidas cautelares pessoais diversas da prisdo, esta passou a ser,
verdadeiramente, uma medida cautelar aplicivel somente em casos excepcionais. Nesse

sentido, Gomes e Marques (2011, p. 24):

No sistema do Cédigo de Processo Penal de 1941, que tinha inspiracdo claramente
fascista, a prisdo em flagrante significava presungdo de culpabilidade. A prisdo se
convertia automaticamente em prisdo cautelar, sem necessidade de o juiz ratifica-la,
para converté-la em prisdo preventiva (observando-se suas imperiosas exigéncias).
A liberdade era provisoria, ndo a prisdo. Poucas eram as possibilidades da liberdade
provisoria.

A origem dessa mudanga remete ao direito comparado, uma vez que refletiu as
diretrizes previstas nas Regras das Nacdes Unidas sobre medidas ndo privativas de liberdade —
Regras de Toquio de 1990. De acordo esse diploma, a prisdo cautelar sé se justifica enquanto
ultima ratio, uma vez que priva, sumariamente € em alto grau, o acusado do direito a
liberdade, devendo sempre ser aplicadas, quando igualmente eficazes no caso concreto, as
medidas cautelares distintas da prisao, que interferem em menor grau a liberdade do sujeito
passivo da cautela (LIMA, 2016a).

No campo prético, essa mudanca objetivava reduzir o numero de prisdes
preventivas, tornando possivel substituir esta medida extrema por outras cautelares, nos casos
em que o encarceramento ndo se mostrasse uma medida adequada e necessaria. Vale ressaltar
que a referida lei teve grande importancia em destacar, no ambito das medidas cautelares, a
relevancia do principio constitucional da proporcionalidade, na forma do bindmio
“necessidade-adequacido” (MAGALHAES, 2011, p. 288-229).

De acordo com a nova redacao art. 282 do CPP, as medidas cautelares deverao ser

aplicadas observando

[...] a necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigagdo ou a instrucio
criminal e, nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infracdes
penais [e] [...] adequacdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e
condig¢des pessoais do indiciado ou acusado (BRASIL, 1941; 2011a).

Isso, segundo Gemaque (2011), consubstancia a proporcionalidade como diretriz
para a aplicagdo de todas as medidas cautelares.

Além disso, a ampliac@o do rol de medidas cautelas diversas da prisdo permitiu ao
magistrado maior eficiéncia na tutela cautelar penal, proporcionando-lhe condi¢des para obter
uma medida mais adequada ao caso concreto. As medidas contidas no rol do art. 319 do CPP

podem ser utilizadas tanto como instrumento cautelar, aplicando medidas de maneira
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autdbnoma, quando o acusado goza de liberdade plena, como contracautela, quando sdo
aplicadas para substituir prisdo em flagrante, preventiva ou temporaria (LIMA, 2016b).

Prado e Melchior (2011), contudo, alertam um possivel problema trazido pelo
novo rol de medidas alternativas a prisao, que € o risco de desvirtuamento de tais medidas, de
maneira a ampliar o poder punitivo. Ressaltam os autores que, apesar de ndo se tratarem de

medidas tdo invasivas quanto o ergéstulo, ndo € cabivel impd-las sem o devido rigor da

necessidade. Nas palavras de Prado e Melchior (2011, p. 10):

No caso das medidas alternativas a prisdo preventiva (art. 319), ndo se pode permitir
que elas sejam utilizadas abusivamente, incidindo nos casos em que, a respeito da
antiga redacgdo legal, ndo gerariam qualquer restricio aos direitos fundamentais. A
desconfianga no exercicio do poder punitivo, reflexo do abismo entre as préticas
penais e a expectativa democratica, remete a necessidade de acompanhar de perto a
concretizagdo das mudancas presentes na Lei n. 12.403/11. Afinal, o processo penal
¢ também o lugar da politica do sensivel e, frequentemente, aquilo que néo se vé ou
pensa produzird mais significados.

A Lei 12.403/11 tem como um de seus grandes méritos ter colocado fim a
interpretacdo de que a prisdo em flagrante poderia ser mantida por tempo indeterminado.
Antes da reforma promovida pela citada lei, consideravel parcela da doutrina entendia que o
magistrado poderia manter a prisdo em flagrante por tempo indeterminado, depois de recebido
o auto de prisd@o em flagrante, desde que estivessem presentes os requisitos da preventiva, de
forma que haveria de se falar em uma pris@o em flagrante com natureza cautelar (RABELO,
2011). Conforme nova redagdo do art. 310 do Cédigo de Processo Penal, o juiz, ao receber o
auto de prisdo em flagrante deverd imediatamente relaxar a prisdo ilegal, converté-la em
prisdo preventiva, ou conceder a liberdade proviséria, com ou sem fianga (BRASIL, 1941).

A prisdao em flagrante passou, entdo, a ser uma medida momentanea, nao
destinada a proteger o processo em si, mas a manter o acusado a disposi¢do para que, caso
seja necessdrio, seja aplicada medida cautelar (MARQUES, 2012).

Sendo assim, apds a alteracdo promovida pela Lei 12.403/11, a prisdo em
flagrante deixou de ser considerada uma modalidade de prisdo cautelar para ser uma espécie
de “precautela” (MENDES, 2016), pois essa modalidade de prisdo passou a ser restricdo de
liberdade extremamente precdria, servindo, basicamente, para capturar o individuo em
situacdo de flagrante e conduzi-lo para a autoridade policial, para que esta, de maneira
fundamentada e nos casos legalmente previstos, mantenha a prisio em flagrante com
finalidade precautelar, até a andlise do auto de prisdo por autoridade judiciaria, que deverd

imediatamente tomar uma das decisdes contidas no art. 310 do CPP (RABELO, 2011).
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Outra importante mudanca trazida por essa lei foi a vedagdo da prisdo cautelar em
crimes com penas iguais ou inferiores a 04 anos, afastando a privacao de liberdade quando se
vislumbra, em caso de condenagdo, pena restritivas de direitos, estabelecendo que o
instrumento cautelar deve guardar proporcionalidade com a eventual pena aplicada
(BOTINNTI, 2011).

Por fim, merece destaque a referéncia ao principio do contraditorio realizada pela
Lei 12.403/11 na nova redacdo do art. 282 §3° do CPP, que dispde que ao receber o
requerimento da medida cautelar seja determinada a intimagao da parte contraria, refor¢cando,
dessa forma, o direito do indiciado/acusado a informacdo, ainda que em sede cautelar. Sobre

essa mudanca dispde Prado e Melchior (2011, p.10):

A exigéncia de dar o mais abrangente conhecimento sobre os desdobramentos da
persecugdo penal constitui pré-condi¢do ao desenvolvimento de um “processo penal
equitativo”, no sentido fixado, até mesmo, pela jurisprudéncia do Tribunal Europeu
de Direitos humanos. Falta estabelecer a forma de reacao da medida.

2.4 Pressupostos materiais das medidas cautelares

As medidas cautelares de natureza penal possuem pressupostos diferentes das
medidas cautelares de natureza civil, e dessa forma, consiste em uma impropriedade transferir
os requisitos do fumus boni iuris e periculum in mora para as cautelares penais (MENDES,
2016).

Isso porque o requisito para a aplicacdo de uma medida cautelar penal ndo € a
fumaca do bom direito, ou, como explica a doutrina processualista civil, a afericdo, em
cogni¢do sumadria, da plausibilidade do direito da parte requerente (GONCALVES, 2014). Na
acdo penal, sequer hé direito alegado pela parte autora. H4, sim, a antitese de um direito, no
que consiste a infracdo penal (LOPES JUNIOR, 2013).

Dessa maneira, o requisito a ser verificado para a aplicacio das medidas
cautelares € o fumus comissi delicti, que se traduz na probabilidade da ocorréncia do delito e
do seu cometimento pelo acusado. Nos termos utilizados pelo art. 312 do CPP, ha necessidade
de “prova da existéncia do crime e indicios suficientes de autoria” (BRASIL, 1941). O fumus
comissi delicti deve ser entendido, pois, como a plausibilidade do direito de punir.

Ressalte-se que apesar da previsdo legal do art. 312 CPP, com a menc¢do desse
requisito, ser referente a prisdo preventiva, nao havendo exigéncia expressa do mesmo para as

medidas cautelares diversas da prisdo, a presenca do fumus comissi delicti deve ser obrigatoria
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para a decretacdo de toda medida cautelar processual penal. Nesse sentido € a explicacdo de

Lima (2016b, p. 758-759):

Apesar de o art. 282 ndo exigir expressamente a presenca do fumus comissi delicti
para a ado¢do das medidas cautelares diversas da prisdo, mas apenas que a medida
seja necessdria e adequada (art. 282, I e II), e que a infragdo penal seja cominada
pena privativa de liberdade, isolada, cumulativamente ou alternativamente (CPP, art.
283, §1°), ndo se pode perder de vista que estamos diante de um provimento de
natureza cautelar. Por isso, embora as exigéncias para a decretacdo das medidas
cautelares diversas da prisdo possam ser menores ou menos intensas do que as
exigéncias feitas para a prisdo preventiva, nao pode a lei deixar de exigir a presenca
do fumus comissi delicti, tal como fez para a prisdo preventiva, sob pena de possivel
abuso na aplicagdo dessas medidas cautelares. Daf por que nos parece que, apesar de
ndo haver previsdo legal expressa, a aplicacdo das medidas cautelares alternativas a
prisdo deve observar, por analogia com a disciplina da prisdo preventiva, o
pressuposto negativo do art. 314 do CPP, razdo pela qual ndo podem ser decretadas
se o juiz visualizar que o fato fora praticado sob o obrigo de alguma causa
excludente da ilicitude.

O periculum in mora é, em sentido literal, o perigo da demora na prestacio
jurisdicional, de modo que, caso haja risco ao provimento final do processo, decorrente do
tempo necessario para a prestacdo da tutela jurisdicional, deve o magistrado atuar deferindo
medidas cautelares (GONCALVES, 2014).

Tal pressuposto pode ser importado ao processo penal no que se refere as medidas
cautelares de natureza real, uma vez que estas visam obstar a dilapida¢do do patrimdnio do
acusado (MENDES, 2016). Para as outras medidas cautelares processuais penais, 0
pressuposto pertinente € o periculum libertatis, que consiste na situacdo fitica na qual a
liberdade irrestrita do acusado pode gerar prejuizos ao processo, comprometendo o seu
andamento regular, a coleta de provas, ou mesmo acarretando na frustacdo o poder punitivo

do Estado. Sobre esse pressuposto expde Lima (2016b, p. 759):

No tocante as medidas cautelares de natureza real, como o sequestro e o arresto, esse
conceito de periculum in mora se ajusta de maneira perfeita, pois a demora da
prestagdo jurisdicional possibilitaria a dilapida¢do do patrimdnio do acusado. Em se
tratando de medidas cautelares de natureza pessoal, no entanto, o perigo nio deriva
do lapso temporal entre o provimento cautelar e o definitivo, mas sim do risco
emergente da situagdo de liberdade do agente. Logo, em uma terminologia mais
especifica a prisdo cautelar, utiliza-se a expressdo periculum libertatis, a ser
compreendida como o perigo concreto que a permanéncia do suspeito em liberdade
acarreta para a investigacdo criminal, o processo penal, a efetividade do direito penal
ou a seguranga social.

No mesmo sentido, aduz Lopes Junior (2013, p.27):

O risco no processo penal decorre da situagio de liberdade do sujeito passivo. Basta
afastar a conceituagdo puramente civilista para ver que o periculum in mora no
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processo penal assume o carater de perigo ao normal desenvolvimento do processo
(perigo de fuga, destruicdo da prova) em virtude do estado de liberdade do sujeito
passivo. Logo, o fundamento € um periculum libertatis, enquanto perigo que decorre
do estado de liberdade do acusado.

2.5 Caracteristicas das medidas cautelares

A doutrina aponta algumas caracteristicas fundamentais das medidas cautelares no
processo penal brasileiro, podendo ser citadas como principais: a acessoriedade, a
preventividade, a instrumentalidade hipotética, a provisoriedade, a revogabilidade, a ndo
definitividade, a referibilidade, a jurisdicionalidade e a sumariedade (LIMA, 2016b).

A acessoriedade € caracteristica das medidas cautelares de natureza penal, pois
estas dependem de um processo principal, ndo existindo de forma autonoma. Contudo, é
importante ressaltar que essa relacdo de dependéncia ndo impede o uso de cautelares em
procedimentos investigatorios, anteriores a agdo penal, ainda que esta ndo venha a ser
instaurada. Conforme esclarece Mendes (2016, p.38) “[...] nesse ponto, destaca-se que no
processo penal, o principal ndo € somente o processo ensejado pela acao penal, pois também
caberdo medidas cautelares na fase pré-processual, ou seja, uma medida cautelar acessoria a
um inquérito policial”.

A preventividade diz respeito a finalidade de prevencdo inerente as medidas
cautelares, as quais se destinam a impedir que haja danos ao processo, enquanto este ndo se
finalizar. Segundo Mendes (2016), a finalidade preventiva das medidas cautelares é o que
justifica a relativiza¢do do exercicio contraditério em sede cautelar, uma vez que, a depender
da medida, o exercicio do contraditério pode vir a frustrar seu objetivo de prevencao.

A instrumentalidade hipotética é a caracteristica das medidas cautelares
decorrente do fato de estas nao serem um fim em si mesmas, mas funcionarem como meio de
garantir a efetividade do provimento final. Tal caracteristica impde a utilizagdo das medidas
cautelares de natureza penal como meio para assegurar o possivel resultado do processo
principal, tendo em vista que “[...] a tutela cautelar ndo € um fim em si mesma, mas visa
assegurar a eficdcia pritica da atividade jurisdicional desempenhada no processo de
conhecimento ou de execu¢do” (LIMA, 2016b, p.757). Note-se que tal instrumentalidade €
hipotética, pois visa assegurar um resultado que é futuro, e, portanto, incerto. E também
qualificada, tendo em vista que consiste em modo de realizacdo do Direito (LIMA, 2016b).

A provisoriedade se relaciona com a eficdcia das medidas cautelares, que é

provisoria. A medida cautelar s6 se justifica enquanto perdurar a situacdo de perigo que esta
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acautela. Sobrevindo o resultado final do processo, ou havendo mudanga na realidade fatica
de modo a eliminar o risco, a medida cautelar ndo deve mais gerar efeitos, pois 0s motivos
que embasaram sua implementacdo nao mais existem (LIMA, 2016b). Tal caracteristica
decorre também do disposto no art. 282, inc. I do CPP, que impde a necessidade como norte
para a aplicacdo das medidas cautelares.

Pontua Avena (2014, p. 809) que a provisoriedade pode ser deduzida pela propria

natureza de certas medidas cautelares processuais penais:

O atributo da provisoriedade ainda se encontra implicito em determinadas medidas,
como ¢ ocaso do art. 319, IV, do CPP, dispondo sobre a proibicdo de se ausentar o
agente da Comarca quando a sua permanéncia seja conveniente ou necessaria para a
investigacdo ou instruc¢do. Ora, no momento em que esta disponibilidade na sede da
comarca deixar de ser necessdria, a medida deverd ser revogada em face da cessacdo
das razdes que a motivaram. E o caso, por exemplo, de ji se ter esclarecido a versdo
dos fatos, que se mostrava contraditdria frente as conclusdes da pericia técnica; ou,
entdo, quando ja realizados os atos processuais para 0s quais sua presenga mostrava-
se imprescindivel (v.g., reproducdo simulada do crime, reconhecimentos, acareagdes
etc.). O mesmo pode ser detectado, também, no art. 319, VI, prevendo a suspensao
do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira
quando houver justo receio de sua utilizacdo para a pratica de infra¢cdes penais. Se,
por qualquer razdo, revelar-se superada a situacdo que determinou a aplicacdo da
medida cautelar, impde-se a cessacdo da restricdo imposta, com o restabelecimento
da situag@o anterior.

Da provisoriedade decorre outra carateristica das medidas cautelares: a
revogabilidade. Com efeito, o art. 282, §5°, do CPP, determina que “[...] o juiz podera 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” (BRASIL, 1941). Sobre

essa caracteristica, comenta Avena (2014, p. 289):

Na verdade, é preciso considerar que, em se tratando das medidas cautelares de
natureza pessoal, sua decretacio condiciona-se a andlise dos principios da
necessidade e adequacdo consagrados art. 282, I e II do CPP, e dos requisitos das
cautelares em geral, consubstanciados no periculum in mora e no fumus boni iuris.
Ora, se para a imposicdo das medidas cautelares tais elementos devem estar
presentes, ¢ intuitivo que apenas podem elas subsistir enquanto os mesmos
elementos persistirem. Tal situacdo atende aos postulados da cldusula rebus sic
stantibus, que pode ser lida como “enquanto as coisas estiverem assim”. A clausula
rebus sic stantibus norteia as decisdes cautelares no processo civil e tem aplicacdo
inequivoca no ambito criminal. Isto quer dizer que a sentenca cautelar criminal
reflete a situacgdo fatica e juridica existente no momento em que proferida, impondo-
se a persisténcia do comando a ela inserido enquanto esse mesmo contexto se
mantiver. Se o reverso ocorrer, desfazendo-se o cendrio que justificou a
determinag@o das providéncias emergenciais, caberd ao Poder Judicidrio revogd-las,
restabelecendo a situagdo anterior a decretacao.
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Dessa maneira, as medidas cautelares processuais penais devem durar um periodo
de tempo determinado, que € o periodo em que ha necessidade de sua imposi¢do para
salvaguardar o processo, sob o risco de se desvirtuarem em antecipa¢do de pena (MELO,
2014).

A nao definitividade € a caracteristica decorrente do fato de que a decisdo que
impde a medida cautelar ndo faz coisa julgada material, uma vez que o objeto das medidas
cautelares ndo se confunde com o do processo principal, pois ndo hd uma defini¢do acerca da

pretensio do autor. E o que explica Simdes (2012, p. 27):

A decisdo que trata das medidas cautelares ndo gera coisa julgada material por nao
tratar a tutela cautelar da totalidade do processo. Nao € objeto da medida cautelar o
processo como um todo, a existéncia fatica do direito alegado. Diante do carater
varidvel e temporal, fica excluida a caracteristica essencial da coisa julgada material:
a duracdo da eficdcia do provimento. Entretanto, outra razdo pela qual a tutela
cautelar ndo faz coisa julgada material é possuir um conteido préprio, diferente do
principal. E certo que o objeto cautelar serd sempre a seguranca do processo
principal, mas a finalidade é diversa da do processo de conhecimento. Assim, é certo
que qualquer erro eventualmente cometido no procedimento cautelar restard
esclarecido no processo principal — mais um motivo para que ndo se consolide
materialmente a decisdo.

A referibilidade das cautelares € sua relagdo indispensdvel com a situacdo de
perigo a que se destina. Essa relacdo, na seara do processo penal, mostra-se ainda mais
categdrica em comparacio as medidas cautelares no processo civil, conforme explica Ramos

(1998, p. 94):

A ideia de referibilidade, no sentido processual penal, estd, pois, ainda mais ligada a
ideia de instrumentalidade hipotética do que no processo civil. E isso ndo se d4 por
diferenca ontolégica, mas por mera vedagdo constitucional, que proibe que alguém
seja considerado culpado antes do transito em julgado da sentengca penal
condenatoria. Esse principio reza que a consideracdo deve se seguir a um devido
processo legal, no qual o procedimento e os rituais t€ém importincia vital. Assim,
pode-se afirmar que a tutela cautelar do processo penal é referivel. Contudo, explica-
se a referibilidade penal, porém e mais precisamente, como o liame existente entre a
tutela e o caso penal que é o objeto do processo penal de conhecimento [...] A
situagcdo de perigo e a tutela correspondente se conectam exclusivamente ao caso
penal e aos seus aspectos mais diretos, como a situagdo da vitima, das testemunhas,
dos elementos sensiveis do fato delituoso, etc. [...] Se transcende o caso penal e suas
ramificagdes mais diretas, ndo héd que se falar em tutela cautelar.

A jurisdicionalidade € a caracteristica das cautelares que determina que somente o
magistrado € a autoridade competente para aplicacao destas. Ha excec@o na fianca, que pode
ser concedida pela autoridade policial, apenas quando houver anterior prisdao em flagrante,

desde que a infracdo ndo seja cominada pena superior a 4 (quatro) anos, conforme art. 312 do



24

CPP (LIMA, 2016b).

A sumariedade reporta-se ao grau de cogni¢do das medidas cautelares, que é
sumario, e ndo exauriente. Dessa maneira, o juiz, ao aplicar a medida cautelar de natureza
penal, ndo o faz com juizo de certeza, mas de mera probabilidade, em razdo da urgéncia da
aplicacdo da medida (LIMA, 2016b). Distingue-se, nesse aspecto a sumariedade formal, que
diz respeito ao rito da aplicacdo das medidas cautelares, que € sintetizado, e a sumariedade
material, que se refere ao juizo de probabilidade, e ndo de certeza, no qual se fundam as

medidas cautelares (ORIONE NETO, 2003).
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3 PRISAO PREVENTIVA

3.1 Conceito

De acordo com Tavora e Alencar (2014) as modalidades de encarceramento
dividem-se principalmente em prisdo carcer ad poenam e prisdo ad custodiam. A prisao
carcer ad poenam € a prisdo pena, correspondente a uma san¢do aplicada como resposta
estatal diante da pratica delitiva. A prisdo carcer ad poenam possui como pressuposto uma
sentenca condenatdria transitada em julgado. Tendo em vista o preceito constitucional da
presungdo de inocéncia, esculpido no art. 5°, inc. LVII da CF in verbis, *“[...] ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria” (BRASIL,
1988), percebe-se que a prisdo carcer ad poenam (prisao pena) € a regra do ordenamento
juridico brasileiro.

A prisdo ad custodia, por sua vez, é a prisdo cautelar, processual ou pré-cautelar
(prisdo em flagrante), sendo consequéncia de decisdo judicial fundamentada ou de permissivo
constitucional. Nesta classificacdo insere-se a prisdo preventiva.

A pris@o preventiva pode ser conceituada como modalidade de prisdo cautelar,
que se difere da prisd@o tempordria na medida em esta dltima somente pode ser decretada na
fase investigativa, em crimes taxativamente previstos na Lei 7.960/89" ¢ possul prazo pré-
determinado de 5 dias, prorrogédveis por igual periodo, enquanto a prisdo preventiva poderd
ser decretada tanto na fase investigatdria, quanto na fase processual, ndo possui tempo pré-
determinado de duracdo, e se submete aos requisitos e é disciplinada pelo Cdodigo de Processo
Penal.

Cabe ressaltar que as prisdes cautelares, incluindo a prisao preventiva, nao ferem

principio constitucional da presuncio de inocéncia previsto no art.5°, inc. LVII, da CF, uma

" Art. 1° da Lei 7.960/89: Caberd prisdo tempordria: I - quando imprescindivel para as investigacdes do inquérito
policial; II - quando o indicado nfo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessirios ao
esclarecimento de sua identidade; III - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer prova admitida
na legislac@o penal, de autoria ou participagdo do indiciado nos seguintes crimes: a) homicidio doloso (art. 121,
caput, e seu § 2°); b) sequestro ou carcere privado (art. 148, caput, e seus §§ 1° e 2°); ¢) roubo (art. 157, caput,
e seus §§ 1°, 2° e 3°); d) extorsdo (art. 158, caput, e seus §§ 1° e 2°); e) extorsdo mediante sequestro (art. 159,
caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°); f) estupro (art. 213, caput, e sua combinagdo com o art. 223, caput, e pardgrafo
tinico); g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinag¢do com o art. 223, caput, e pardgrafo
unico); h) rapto violento (art. 219, e sua combinagdo com o art. 223 caput, e pardgrafo tinico); i) epidemia com
resultado de morte (art. 267, § 1°); j) envenenamento de dgua potdvel ou substancia alimenticia ou medicinal
qualificado pela morte (art. 270, caput, combinado com art. 285); 1) quadrilha ou bando (art. 288), todos do
Cédigo Penal; m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n® 2.889, de 1° de outubro de 1956), em qualquer de suas
formas tipicas; n) trafico de drogas (art. 12 da Lei n°® 6.368, de 21 de outubro de 1976); o) crimes contra o
sistema financeiro (Lei n® 7.492, de 16 de junho de 1986). p) crimes previstos na Lei de Terrorismo (BRASIL,
1989).
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vez que a propria constituicdo preve a prisdo ad custodia nos casos de flagrante (CF, art. 5°,
LXI) e crimes inafiancgaveis (CF, art. 5°, XLIII) (CAPEZ, 2014).

A prisdo preventiva € a prisdo de natureza cautelar mais ampla, porque pode ser
aplicada em qualquer momento da persecugdo penal, inclusive antes de instaurado o inquérito
policial, se atendidos os requisitos legais através de elementos indicidrios obtidos em

procedimento de investigacdo extrapolicial (TAVORA; ALENCAR, 2014).

3.2 Natureza juridica

A prisdo preventiva possui natureza cautelar pois € medida que tem por objetivo
garantir a eficicia do provimento jurisdicional, eventualmente ameacado pela natural demora
deste (CAPEZ, 2014). Tutela-se a persecugdo penal porque, através da detengc@o do suposto
autor, impede-se que este pratique condutas que colocam em risco a efetividade da
investigacdo e do processo (OLIVEIRA, 2014). Sendo assim, a prisdo preventiva, como todas
as medidas cautelares, deve ter como Unico alvo a protecdo do processo, ou da investigacao,
nao se admitindo a restricdo da liberdade do individuo através da prisao preventiva por
motivos estranhos ao processo.

Nessa perspectiva, conclui Capez (2014, p. 336) que “[...] se o sujeito for preso
sem necessidade de se acautelar o processo, tal prisdo ndo serd processual, mas verdadeira
antecipagao da execucdo da pena, sem formacgao de culpa e sem julgamento definitivo”.

Tavora e Alencar (2014) ressaltam, ainda, a necessidade de o instituto da prisao
preventiva ser interpretado restritivamente, pois somente assim estard compatibilizado com o
principio da presuncdo de inocéncia (art. 5°, inc. LVII, CF). Para que a prisdo preventiva seja
constitucional e legitima, deve ser tratada como medida de excecdo, pois o estigma do
encarceramento cautelar € extremamente danoso a figura do infrator.

Além disso, deve-se lancar mdo da prisdo preventiva apenas quando as outras
medidas cautelares, menos graves ao acusado, ndo sejam suficientes, adequadas e
proporcionais ao caso. Portanto, a prisdo preventiva somente se justifica quando e na medida
em que protege a persecucdo penal e apenas se esta for a Unica maneira de realiza-lo

(OLIVEIRA, 2014).

3.3 Pressupostos da prisao preventiva

Os pressupostos da prisdo preventiva servem para materializar o fumus comissi
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delicti necessério para decretacdo de qualquer medida cautelar. Tais pressupostos, nos termos
utilizados pelo art. 312 do CPP’ sdo a prova da existéncia do crime e os indicios suficientes de
autoria. Dessa maneira, a prisdo preventiva sé poderd ser decretada havendo o minimo de
seguranca sobre a constatacdo da infracdo e do possivel infrator, o que se convencionou
chamar de “justa causa”.

Nessa toada, discorre Mendes (2016, p.70):

Quando se trata de prisd@o processual ou demais medidas alternativas deferidas no
curso do processo penal, obviamente ndo se pode falar de certezas. Por isso é que as
provas necessdrias para que se requeira a prisdo preventiva se baseiam em juizos de
probabilidade, ndo apenas em juizo de possibilidade. [...]. Porém também ndo se

z

pode falar em juizo de possibilidade, pois esta é estatisticamente menor que a
probabilidade. Haverd a possibilidade quando as razdes favordveis forem
equivalentes as contrarias ou desfavoraveis. Entretanto haverd probabilidade quando
as razdes favordveis se sobressaem em face as desfavoraveis.

Nesse sentido, deve-se ter em vista que os indicios de autoria da prisdo preventiva
devem estar embasados em um inicio de prova que torne vidvel dizer que o sujeito passivo da
cautela € o provavel autor do delito, ainda que a certeza da autoria somente seja demandada
para a sua eventual condenagdo, no final da instrucdo processual respectiva. Quando a autoria
delitiva do acusado € apenas possivel e ndo provavel, ndo hd que se falar em justa causa para
requerimento de sua prisdo preventiva.

Para uma parcela da doutrina, o que se extrai da expressao “prova da existéncia do
crime” contida no art. 312 do CPP ¢ que para a decretagdo da prisdo preventiva a
materialidade deve estar devidamente comprovada, ndo sendo suficiente a probabilidade de
que o delito ocorreu. No que tange a autoria, no entanto basta que haja indicios que apontem o
agente como o autor da infracdo penal, nao sendo necessarias provas robustas que indiquem
ser ele o autor do delito. Com esse posicionamento, mencione-se as palavras de Tavora e

Alencar (2014, p. 732):

Temos a necessidade de comprovacdo inconteste da ocorréncia do delito, seja por
exame pericial, testemunhas, documentos, interceptacdo telefonica autorizada
judicialmente ou quaisquer outros elementos idoneos, impedindo-se a segregacio
cautelar quando houver ddvida quanto a existéncia do crime. Quanto a autoria, sao
necessdrios apenas indicios aptos a vincular o individuo a préatica da infragdo. Nao se
exige a concepgdo de certeza, necessdria para uma condenacdo. A lei se conforma
com o lastro superficial minimo vinculando o agente ao delito.

*Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem piiblica, da ordem econdmica, por
conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. Pardgrafo tnico. A prisdo preventiva também podera ser
decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras medidas
cautelares (art. 282, § 4°) (BRASIL, 1941).
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Na mesma linha de raciocinio, Lima (2016b), entende que em sede de prisdo
preventiva, exige-se um juizo de certeza quanto a materialidade delitiva, devendo existir
prova de que o fato delituoso ocorreu, enquanto que para a autoria ou participacdo, sao
suficientes os indicios, que sdo uma prova “semi-plena” da autoria, ou seja, uma prova com
menor valor persuasivo. Em sentido diverso, Capez (2014, p.336) entende que, nessa fase,
tanto para a materialidade quanto para a autoria, “[...] ndo se exige prova plena, sendo
suficiente a existéncia de meros indicios”.

Em que pese tal divergéncia, o que se deve entender do comando presente no art.
312 do CPP € que para decretacdao da prisdo preventiva deverd haver constatacdo, ainda que
por meio de elementos probatérios ndo definitivos, que a conduta provavelmente praticada
pelo acusado se trata de crime, ou seja, que o suspeito deva ter praticado fato tipico, ilicito e
culpavel (requisitos positivos do crime), e, além disso, ndo ha probabilidade de ter ocorrido
nenhuma das causas que excluem a ilicitude ou a culpabilidade. E o que assevera Lopes

Junior (2014, p. 852):

Para a decretacdo de uma prisdo preventiva, (ou qualquer outra prisdo cautelar),
diante do altissimo custo que significa, é necessario um juizo de probabilidade, um
predominio das razoes positivas. Se a possibilidade basta para a imputacdo, nio
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 verossimilhanca (semelhante ao vero, verdadeiro) de todos os
requisitos positivos e, por consequéncia, da inexisténcia de verossimilhanca dos
requisitos negativos do delito.

Nesse diapasdo, o art. 314 do CPP proibe que a prisdo preventiva seja decretada
quando, a luz dos autos, o juiz verificar que o agente cometeu a conduta amparado por
qualquer uma das causas excludentes de ilicitude®. Tal artigo pode ser aplicado
analogicamente as exculpantes, ressalvadas a hipdtese de inimputabilidade, a qual enseja

internacdo provisoria. Nessa orientacdo, discorre Lima (2016b, p. 881):

Ora, se o proprio Cédigo de Processo Penal autoriza a absolvi¢do sumadria do agente
quando o juiz verificar a existéncia manifesta de causa excludente da culpabilidade
do agente, salvo inimputabilidade (CPP, art. 397, II), seria de todo desarrazoado
permitir-se a decretacdo da prisdo preventiva em tal situacao.

Cabe ressaltar que, apesar de todas as medidas cautelares demandarem tais

pressupostos, no caso da prisdo preventiva a constatacdo destes passard por um criterioso

3 Segundo o art. 23 do CP, sdo excludentes da ilicitude o estado de necessidade, a legitima defesa e o estrito
cumprimento do dever legal (BRASIL, 1940).
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exame da necessidade e proporcionalidade da medida, pois a prisdo preventiva ¢ a mais
extrema de todas as medidas cautelares, e, dessa forma, somente serd compativel com casos

coerentes a sua natureza.

3.4 Requisitos da prisao preventiva

O art. 312 do CPP também enumera requisitos autorizadores da decretacdo da
prisdo preventiva. Sdo situacdes que evidenciam o periculum libertatis dessa medida cautelar,
sendo obrigatério que pelo menos uma dessas situacdes esteja presente para que a prisao
preventiva possa ser decretada.

Nesse sentido, explica Tavora e Alencar (2014, p.734):

N3ao basta, para a decretacdo da preventiva, a comprovacdo da materialidade e os
indicios de autoria. Além da justa causa, simbolizada pela presenca obrigatéria
destes dois elementos, é necessario que se apresente o fator de risco a justificar a
efetividade da medida. As hipdteses de decretacdo da preventiva dao razdes para a
deflagrac@o da constri¢@o a liberdade. Se a prisdo, quanto ao seu fundamento, deve
estar pautada na extrema necessidade, a legislacio preocupou-se em preestabelecer
quais os fatores que apresentam o perigo da liberdade do agente (periculum
libertatis) justificando a possibilidade do encarceramento.

Assim, nos termos do artigo 312 do CPP, “[...] a prisdo preventiva poderd ser
decretada como garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da
instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal” (BRASIL, 1941). A prisao
preventiva também poderd ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das
obrigacdes impostas por forca de outras medidas cautelares (art. 282, §4° do CPP).

Tais conceitos referem-se as situacdes faticas nas quais pode ser considerada
necessdria a prisdo preventiva, sendo que, basta a presenca de uma dessas situagdes para que a

prisdo preventiva seja autorizada, e ndo a existéncia cumulativa destas.

3.4.1 Garantia da ordem publica

A garantia da ordem publica é o fundamento que gera as maiores discussdes
doutrindrias e jurisprudenciais. Isso porque ordem publica é uma expressdo demasiadamente
abstrata, havendo dificuldade em delimitar o seu real significado.

Tévora e Alencar (2014, p. 733) definem a ordem publica como “[...] expressao de

tranquilidade e paz no seio social”. Logo, para esses autores, a prisdo decretada para garantia
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da ordem publica visa evitar que o agente continue a delinquir durante a persecu¢do penal.
Tendo em vista que esse € o objeto central do presente trabalho monografico,
maiores consideracdes a respeito da garantia da ordem publica serdo feitas em capitulo

especifico.

3.4.2 Garantia da ordem econOmica

Com a decretacdo da prisdo preventiva para garantia da ordem econdmica, busca-
se evitar que o individuo, no curso da persecucdo penal, continue a delinquir de maneira a
afetar a ordem econOmica, através de condutas que acarretem em grandes perdas financeiras,
ou que coloquem em risco a credibilidade do sistema financeiro.

A hipétese foi incluida no art. 312 do CPP através da Lei 8.884/1994, chamada de
“Lei Antitruste”, que cita em seu art. 20, exemplos de condutas que poderiam acarretar na
decretacdo da preventiva com esse requisito, tais como: imitar, falsear ou de qualquer forma
prejudicar a livre concorréncia, € dominar mercado relevante de bens ou servicos.

Assim como a garantia da ordem publica, a garantia da ordem econdmica é
requisito que fomenta criticas doutrindrias. Uma delas diz respeito a redundancia em adicionar
esse requisito, tendo em vista o requisito da garantia da ordem econdmica j4 estaria abarcado
pela garantia da ordem publica, que é mais ampla.

Nesse diapasao, suscita Tavora e Alencar (2014, p. 735):

Percebe-se absoluta ociosidade do dispositivo, afinal, havendo temor da pratica de
novas infracdes, afetando ou nio a ordem econdmica, ja haveria o enquadramento na
expressdo maior, que é a garantia da ordem publica, A ordem econdmica estaria
enquadrada nem contexto macro, que € o da preservacdo da ordem publica nao
havendo necessidade de disposicdo expressa nesse sentido.

Também se critica a disposicdo contida no art. 30 da Lei 7.492/1986 (Lei dos
crimes contra o sistema financeiro), que determina que além das hipéteses previstas no art.
312 do CPP, a prisdo preventiva poderd ser decretada nos crimes nela contidos em razdo da
magnitude da lesdo causada pela infracdo. E posicdo majoritdria da doutrina que ndo é
possivel admitir a magnitude da lesdo como justificativa para o encarceramento cautelar, uma
vez que se trata de mera consequéncia do crime praticado, € ndo em um fator de risco a
justificar o encarceramento do agente (TAVORA; ALENCAR, 2014).

O Supremo Tribunal Federal também j4 se pronunciou sobre o tema, definindo

que apesar da disposicdo legal contida na supracitada lei, a prisdo preventiva ndo poderd
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fundar-se somente na magnitude da lesdo causada, sendo necessdrio que também haja
. vy g . e . PO 4
necessidade de se resguardar a credibilidade das institui¢cdes publicas .

Sobre o tema, comenta Oliveira (2014, p. 555):

Parece-nos, contudo, que a magnitude da lesdo ndo seria amenizada e nem
diminuidos os seus efeitos com a simples prisdo preventiva de seu suposto autor. Se
o risco é contra a ordem econdmica, a medida cautelar mais adequada seria o
sequestro e a indisponibilidade dos bens dos possiveis responsdveis pela infragdo.
Parece-nos que ¢ dessa maneira que se poderia melhor tutelar a ordem financeira,
em que ha sempre o risco de perdas econdmicas generalizadas. Se, no entanto, o fato
de o acusado encontrar-se em liberdade puder significar risco a ordem econdmica,
pela possibilidade de repeticdo das condutas e, assim, de ampliagdo dos danos, a
questdo poderia facilmente se deslocar para a protecdo da ordem publica. Mesmo
aqui, o sequestro e a indisponibilidade de bens e valores dos responsaveis ainda nos
pareceriam medidas mais eficientes, a0 menos sob tal perspectiva (da prote¢do da
ordem econOmica).

Percebe-se, portanto, que a prisdo preventiva também nao se mostra uma medida
adequada para proteger a ordem econdmica, pois hd outras medidas cautelares mais efetivas
para esse mister, como o sequestro, confisco, entre outras medidas cautelares patrimoniais, e,
conforme ja foi exposto, a prisdo preventiva somente é cogitada quando medidas cautelares

alternativas ndo se mostrarem adequadas e suficientes.
3.4.3 Conveniéncia da instrucao criminal

A prisdo preventiva decretada por conveniéncia da instrucdo criminal tem
motivacdo evidentemente instrumental, na medida em que é motivada por alguma perturbagdo
ao regular andamento do processo, causada pelo acusado ou indiciado. Sao situacdes em que
o individuo estd, por exemplo, ameagando testemunhas, perseguindo o ofendido, alterando o
local do crime, destruindo documentos, etc. Essa prisdo se justifica quando o acusado estd
praticando qualquer ato que traga prejuizos para instrugdo, por isso, se pode dizer que tal
fundamento da prisdo preventiva busca, em ultima instancia proteger a busca da verdade real
através do processo (CAPEZ, 2014).

Nas palavras de Lima (2016b, p. 867), “[...] tutela-se, com tal prisdo, a livre
producdo probatéria impedindo que o agente comprometa de qualquer maneira a busca da

verdade”.

*STF - HC: 99210 MG, Relator: Min. EROS GRAU, Data de Julgamento: 01/12/2009, Segunda Turma, Data de
Publica¢do: DJe-096 DIVULG 27-05-2010 PUBLIC 28-05-2010 EMENT VOL-02403-03 PP-01031; STF -
HC: 85519 PR, Relator: Min. EROS GRAU, Data de Julgamento: 13/12/2005, Primeira Turma, Data de
Publicag¢do: DJ 17-03-2006 PP-00016 EMENT VOL-02225-03 PP-00489 RTJ VOL-00200-02 PP-00903
LEXSTF v. 28, n. 328, 2006, p. 378-386. (BRASIL, 2005; 2009a).
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Em que pese ser esta uma hipdtese de carater nitidamente cautelar, com legitima
intencdo de proteger o arcabouco probatdrio, ndo se deve perder de vista que, ao restringir a
liberdade do acusado, fica limitada a possibilidade deste de produzir provas para sua
absolvi¢do, o que também podera prejudicar a busca da verdade real e ampla defesa. Por isso
nao é menos importante a constatacdo da imprescindibilidade da prisao preventiva nesse caso.

Sobre isso, acentua Mendes (2016, p. 76):

H4 uma sanc¢do ao imputado quando do seu comportamento inapropriado para o
devido processo legal, mas também haverd, em demasia, um comportamento
inapropriado do Estado em cercear a liberdade do réu, com base em
discricionariedades. Portanto, configurar-se-4 prisdo ilegal quando desnecessdria,
arbitraria e/ou infundada. Por isso ha uma nitida necessidade de tal medida ser
adequada, em alto grau, ao caso.

Ressalte-se que a prisdo preventiva por conveniéncia da instru¢do criminal, ou
seja, para tutela da prova, deve ser empregada quando houver risco efetivo para a instrugao.
Conveniéncia € um termo aberto e determina uma ampla discricionariedade, incompativel
com o instituto da prisdo preventiva, que € pautado pela excepcionalidade, necessidade e
proporcionalidade, e deve ser lancado mdo quando ndo houver outro instrumento a ser
utilizado (LOPES JUNIOR, 2014). Sendo assim, o termo conveniéncia deve ser entendido
como necessidade e imprescindibilidade, afinal a prisdo preventiva € medida excepcional, que
nao poderd ser decretada por mera conveniéncia, como a literalidade do artigo pode levar a

deduzir.

3.4.4 Para assegurar a aplicacao da lei penal

A prisdo preventiva decretada para garantia da aplicagdo da lei penal tem por
objetivo evitar a fuga do sujeito passivo da cautela, uma vez que este demonstrou ter intencao
de furtar-se da aplicacdo da lei penal. Assim como ocorre na decreta¢do da prisdo preventiva
por conveniéncia da instru¢do criminal, a prisdo preventiva para assegurar a aplicacdo da lei
penal evidentemente tem caréter instrumental, pois assegura a efetividade da sentenca penal
condenatéria, caso o acusado venha a ser condenado.

Cabe salientar que nessa hipotese “[...] deve haver demonstracdo fundada quanto
a possibilidade de fuga. A mera conjectura, ou a possibilidade em razdo da condig¢do
econdmica do réu, ndo sdo, isoladamente, fatores suficientes para arregimentar a prisao”

(TAVORA; ALENCAR, 2014, p. 735). Dessa forma, a justificativa deve estar baseada em um
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risco concreto, assim entendido como o que é demonstrando por elementos presentes nos
autos’. Ou seja, a necessidade da medida deve ser fundamentada de forma contextualizada.
Niao é possivel a imposi¢do da prisdo preventiva para garantia da aplicacdo da lei penal por
uma presuncao de fuga do acusado.

Sobre esse ponto, explica Lima (2016b, p. 869):

Meras ilagdes ou conjecturas desprovidas de base empirica concreta ndo autorizam a
decretacdo da prisdo do agente com base nesse pressuposto. O juiz sé estd
autorizado a decretar a prisdo preventiva com base em elementos concretos
constantes nos autos que confirmem, de maneira insofismdvel, que o agente
pretende subtrair a acdo da justica. Além disso, diante da regra probatdria que deriva
do principio da presung¢do da ndo culpabilidade, ndo é do réu o 6nus de assegurar
que ndo pretende fugir, mas sim da acusag@o e do juizo o de demonstrar, a vista dos
fatos concretos, ainda que indicidrios — e ndo de vagas suposicdes haver motivos
para temer a fuga as consequéncias da condenagio eventual.

Por fim, deve-se acentuar que a mera auséncia do individuo para evitar uma prisao
em flagrante ou prisdo arbitrdria ndo terd o conddo de justificar a decretacdo da prisdo
preventiva para garantir a aplicacdo da lei penal, conforme jurisprudéncia dos Tribunais

.6
Superiores .

3.5 A prisao preventiva decorrente do descumprimento de medida cautelar alternativa

A prisdo preventiva € medida cautelar excepcional, e, portanto, deve ser aplicada
somente quando outras medidas cautelares, menos onerosas ao que se presume inocente,
forem consideradas insuficientes para acautelar o processo. Em atencdo a isso, prevé o

legislador no art. 282, §4° do CPP, in verbis:

§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas, o juiz, de
oficio ou mediante requerimento do Ministério Pudblico, de seu assistente ou do
querelante, poderd substituir a medida, impor outra em cumulagdo, ou, em dltimo
caso, decretar a prisdo preventiva (BRASIL, 1941).

5 Nesse sentido, pronunciou-se o STF no RHC: 83179 PE, Relator: Min. SEPULVEDA PERTENCE, Data de
Julgamento: 01/07/2003, Tribunal Pleno, Data de Publica¢do: DJ 22-08-2003 PP-00022 EMENT VOL-02120-
35 PP-07299 (BRASIL, 2003).

% Nesse sentido, STJ - HC: 80269 SP 2007/0071083-2, Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de Julgamento:
04/10/2007, TS5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJ 05/11/2007 p. 317; STJ - HC: 91083 BA
2007/0223383-0, Relator: Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Data de Julgamento:
21/02/2008, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 10/03/2008; STF - HC: 89501 GO, Relator:
CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 12/12/2006, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJ 16-03-2007
PP-00043 EMENT VOL-02268-03 PP-00530 (BRASIL, 2007a; 2007b; 2008).
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Sendo assim, diante do descumprimento de qualquer das medidas cautelares
alternativas a prisdo, o juiz podera substituir a medida, cumuléd-la com outra, ou, caso nao seja
suficiente, decretar a prisdo preventiva. Segundo Capez (2014), a prisdo preventiva, quando
aplicada nesta hipdtese serd substitutiva ou subsidiaria, diferindo-se da prisdo preventiva
autdbnoma na medida em que essa medida extrema serd justificada pela frustacdo de outra
medida menos gravosa em garantir O processo.

Adverte-se que na substituicdo de uma medida alternativa pelo encarceramento
preventivo deve-se assegurar ao imputado o contraditério e a ampla defesa prévios, em
respeito ao devido processo legal, exceto em casos de urgéncia ou de perigo de ineficicia da
medida, quando o contraditério serd postergado. Isso porque o descumprimento da medida
cautelar somente ensejard a prisao preventiva caso tenha sido, de fato, injustificado, o que
indicaria um risco real e maior a instru¢do criminal a legitimar a imposicdo de medida mais
rigida.

De acordo com Tavora e Alencar (2014), a eventual substituicdo s6 serd cabivel
em caso de crime doloso com pena superior a quatro anos, em obediéncia a hipdtese de
cabimento prevista no art. 313, I, do CPP. Em sentido contrario, Oliveira (2014), entende que
a prisdo preventiva aplicada em razdo de medida cautelar eventualmente descumprida ndo se
submete ao disposto no art. 313, I, do CPP, de maneira que poderd ser aplicada, nesse caso,
em crimes dolosos com pena privativa de liberdade menor que quatro anos. Diante da margem
de interpretacdo deixada pela redacdo legal do dispositivo, essa questdo permanece em aberto

na doutrina.

3.6 Hipoteses de cabimento

Comprovada a presenca do fumus comissi delicti e a presenca de uma das
situacdes de risco capituladas no art. 312 do CPP, deve-se observar, ainda, se estamos diante
da pratica de um crime passivel de decretacdo da prisdo preventiva, conforme os limites do

art. 313 do CPP, in verbis:

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cédigo, serd admitida a decretagdo da prisao
preventiva:

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4
(quatro) anos;

IT - se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenga transitada em
julgado, ressalvado o disposto no inciso I do caput do art. 64 do Decreto-Lei no
2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal; .

IIT - se o crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianga,
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adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das
medidas protetivas de urgéncia;

Paragrafo tinico. Também serd admitida a prisdo preventiva quando houver divida
sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes
para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apés a
identificacdo, salvo se outra hipdtese recomendar a manutencdo da medida
(BRASIL, 1941).

Se o crime em andlise ndo se encaixa nos limites do artigo, ndo serd possivel a
imposicao da prisdo preventiva, ainda que presentes os pressupostos e as situacdes de risco ja
expostas, sem prejuizo a aplicagdo de medidas cautelares alternativas ao cdrcere. Logo de
inicio, deve-se afastar a prisdo preventiva em crimes culposos ou contravenc¢des penais, nao
somente pelo disposto no inciso I do art. 313 do CPP supracitado, como também pela
necessidade de proporcionalidade entre o crime praticado, a possivel pena a ser aplicada e a
medida cautelar que serd imposta, o que impede a imposi¢do da prisdo preventiva diante de
infragdes menos graves.

Afastada tal possibilidade, os incisos seguintes trazem hipdteses de cabimento da

prisdo preventiva autorizadas por lei serdo esmiugadas a seguir.

3.6.1 Crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4 (quatro)

anos

No ordenamento juridico brasileiro, ndo existe mais hipdtese de prisdo preventiva
obrigatéria, como impunha a antiga redacdo do art. 312 do CPP, segundo a qual quando a
pena cominada ao delito fosse igual ou superior a dez anos, a prisdo preventiva deveria ser
decretada. A gravidade do crime serve, agora, como vetor interpretativo para verificar se a
prisdo preventiva é proporcional e adequada, nao sendo, por si s6, suficiente para justificar a
prisao preventiva (TAVORA; ALENCAR, 2014).

Por outro lado, considerando que a prisdo preventiva é medida cautelar de
excecdo, o legislador restringiu o cabimento dela aos crimes dolosos cuja pena seja superior a
quatro anos (art. 313, I, CPP). Portanto, via de regra, a prisdo preventiva somente serd cabivel
nesses crimes.

A restricdo de imposi¢cao das prisdes preventivas aos delitos que cominam pena
privativa de liberdade maior que quatro anos guarda relacdo com o disposto no art. 44, inc. |
do Cddigo Penal (BRASIL, 1940), que autoriza a substituicdo da pena privativa de liberdade
por restritivas de direitos quando for aplicada pela privativa de liberdade ndo superior a 4

anos. Sendo assim, buscou o legislador preservar a proporcionalidade entre a provédvel pena e
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a tutela cautelar cabivel, impedindo que seja decretada a prisdao preventiva em casos que
provavelmente nao terdo como resultado a efetiva prisdo do acusado.

Nesse diapasao, ressalta Lima (2016b, p. 875)

Atento ao principio da proporcionalidade, o dispositivo visa evitar que o mal
causado durante o processo seja desproporcional aquele que, possivelmente, podera
ser infligido quando de seu término. Ou seja, ao decretar a prisdo preventiva, deve o
juiz fazer um progndstico se, ao término do processo, ao réu poderd ser aplicada
pena privativa de liberdade. Assim o juiz, ab initio, percebe que o crime cometido
pelo agente terd sua pena privativa de liberdade convertida em restritiva de direitos,
ndo faz sentido que decrete uma prisdo preventiva. Impde-se, pois, a observancia da
homogeneidade ou proporcionalidade entre a prisdo preventiva a ser decretada e
eventual condenagdo a ser proferida, porquanto ndo se pode admitir a utilizacdo da
tutela cautelar quando a medida instrumental apresentar o risco de ultrapassar os
resultados finais e possiveis do processo.

Para afericio do cabimento da prisdo preventiva nas situacdes de concurso
material e concurso formal deve-se considerar o total da pena a ser imposta, desde que os
processos estejam devidamente reunidos. Também se deve levar em conta a existéncia de
qualificadoras e as causas de aumento e de diminuicdo de pena, sempre com base no maximo
de pena cominada ao delito.

Capez (2014) chama atencdo para o fato de que, tendo o legislador mudado seu
parametro nesta hipdtese de cabimento para a quantidade de pena cominada (ao invés do tipo
de pena — deten¢do ou reclusdo), diversas infragdes consideradas graves ficaram excluidas,
tais como: sequestro e carcere privado na forma simples (CP, art. 148, caput) e satisfacio de
lascivia mediante presenca de crianca ou adolescente (CP, art. 218-A).

Contudo, nos incisos I e I e no pardgrafo tnico do art. 313 do CPP, ha hipdteses
nas quais, ainda que se trate de crime doloso com pena méxima igual ou inferior a 4 anos,

excepcionalmente poderd ser aplicada a prisdo preventiva, as quais serdo abordadas a seguir.

3.6.2 Condenagdo por outro crime doloso em sentenga transitada em julgado, ressalvado o

disposto no inciso I do art. 64 CP

A primeira de tais hipéteses estd no inciso Il do art.313 do CPP, segundo o qual,
caberd prisdo preventiva quando o réu ja foi condenado por crime doloso, em sentenca
transitada em julgado, e veio a cometer novo crime doloso antes de decorrido o prazo de cinco
anos do cumprimento ou extin¢do da pena. Ainda que o novo crime tenha pena igual ou
menor que quatro anos, a prisdo preventiva serd cabivel. Trata-se de caso em que o réu é

reincidente, na forma do art. 64, inc. I do CP.
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3.6.3 Crimes que envolvam violéncia doméstica

Essa hip6tese de cabimento ja havia sido incluida pela Lei 11.340/2006 (Lei
Maria da Penha), que previa a prisdao preventiva quando o crime envolvesse violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos de lei especifica, para garantir a execugao
das medidas protetivas de urgéncia. A redagdo do art. 313 do CPP, ampliou a hipdtese ja
prevista nessa lei especial para casos em que a vitima € pessoa idosa ou com defici€ncia,
enferma, crianca ou adolescente.

Acentua Oliveira (2014) que da expressdo para garantir a execugdo das medidas
protetivas de urgéncia extrai-se que tais medidas devem ter sido anteriormente aplicadas para
viabilizar o cabimento da prisdo preventiva nessa circunstancia.

As medidas protetivas de urgéncias sdo medidas administrativas, de cunho
cautelar, que visam a protecdo da mulher através de imposi¢des ao agressor, tais como o
afastamento do lar, proibicdo de aproximacdo do ofendido, etc. (TAVORA; ALENCAR,
2014). Busca-se, com essa hipotese de cabimento, assegurar através da prisdo do individuo a
efetividade das medidas protetivas urgentes, quando as outras medidas cautelares forem
consideradas inapropriadas e insuficientes para esse fim.

Essa hipétese de cabimento também € criticada pela doutrina, pois parte dela
entende que a aplicacdo das medidas protetivas deve ser obtida através da forca policial, e ndo
pela imposi¢do do encarceramento cautelar. Ademais, em que pese a omissdao do art. 313,
inciso III, nesse caso nao deve haver dispensa dos pressupostos das medidas cautelares (fumus
comissi delicti e periculum libertatis), ou da presenga de um fator de risco.

E o que explica Tavora e Alencar (2014, p. 738):

Rechacamos a hipdtese da preventiva figurar como verdadeira prisdo de cunho
obrigacional, para imprimir efeito coativo a realizagdo das medidas protetivas. E
dizemos isso pela propria previsdo do §3° do art. 22, da Lei n° 11.340/2006,
autorizando ao magistrado valer-se da forca policial, a qualquer tempo, para dar
efetividade as medidas protetivas, sem para isso ter que decretar prisdo cautelar. Da
mesma forma, o §4° do referido dispositivo invoca a aplicagdo dos §§5° e 6° do art.
461 do CPC, que tratam das ferramentas de coacdo para dar efetividade as
obrigacdes de fazer ou ndo fazer, como imposicdo de multa, busca e apreensdo,
remocdo de pessoas e coisas, etc. Entendemos que durante a persecugdo penal por
crime de violéncia doméstica (essencialmente dolosos), para que tenha cabimento a
preventiva, os pressupostos desta medida devem estar presentes, leia-se, indicios de
autoria e prova da materialidade (fumus comissi delicti), além de uma das hipdteses
de decretagdo, quais sejam, garantia da ordem publica, econdmica, conveniéncia da
instrucdo ou ainda para evitar a fuga.
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No entendimento de Lopes Junior (2014), essa hipétese de cabimento estd
submetida a limitagdo presente no inciso I do art. 313 do CPP, de maneira que somente serd
aplicavel quando estivermos diante de crime doloso, com pena superior a 4 anos. Entretanto, o
legislador ndo foi claro nesse sentido, o que gera incertezas quanto a essa restricdo. No
entanto, € incontestdvel que a hipétese de cabimento jamais serd admitida em caso de crimes
culposos, pois, conforme a definicdo de violéncia doméstica contida nos art. Art. 5° e 7° da
Lei n. 11340/06, trata-se de violéncia baseada no género da vitima, que se encontra em uma
situacdo de vulnerabilidade (BRASIL, 2006). Para que seja baseada no género, obviamente

deve haver vontade e consciéncia na conduta, sendo, portanto, dolosa.

3.6.4 Duvida sobre a identidade civil da pessoa ou nao fornecimento de elementos suficientes

para esclarecé-la

Nesse caso, previsto no pardgrafo tnico do art. 313 do CPP, segundo o
entendimento de Capez (2014), a pena cominada para o crime também ndo serd relevante,
devendo-se observar apenas, os parametros estipulados pela Lei 12.037/2009 para autorizag¢do
da identificacdo criminal’. Contudo, o preso deve ser colocado em liberdade assim que for
sanada a ddvida quanto a sua identidade.

Tal hipdtese € criticada pela doutrina, uma vez que, diante da incerteza quanto a
identidade civil, a legislacdo pétria fornece como alternativa a identificacdo criminal, com
recurso datiloscépico e fotografico, ndo se justificando, pois, essa hipdtese de cabimento do

encarceramento cautelar. Nesse sentido, critica Tavora e Alencar (2014, p. 737):

Ora, a auséncia de identidade civil idOnea, e a insisténcia na omissiao de elementos
que possam esclarecé-la, autoriza, com amparo no art. 3° da Lei 12.037/09 (que
revogou a Lei 10.054/2000), a sua identificacdo criminal, incluindo o processo
datiloscépico e fotogréfico, ndo sendo o caso, a nosso sentir, de prisdo. Esta hip6tese
de decretacdo, da forma como colocada, s6 incidird em situacdo excepcional, tal
como se pode imaginar pela recusa do indiciado em se submeter, inclusive, a
identificagdo criminal, gerando risco da aplicacdo da lei penal ou a prépria instrugao.
Todavia, o preso deve ser colocado imediatamente em liberdade ap6s identificagdo
(civil ou criminal, acrescentamos), salvo se outra hipétese recomendar a manutengéo
da medida (paragrafo dnico, do art. 313, com reda¢do determinada pela Lei n°
12.403/11).

" Segundo o art. 1° da Lei 12.037/2009, o civilmente identificado somente serd submetido a identificacdo
criminal nas hipdteses taxativamente previstas desse diploma. O art. 2° dispde sobre a identificacdo criminal do
acusado, a qual, vale dizer, somente serd cabivel quando o individuo ndo for identificado civilmente, ou nas
hipdteses mencionadas nesse diploma (BRASIL, 2009b).
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Certamente € necessdrio que se faga uma leitura sistemdtica desta hip6tese com lei
que disciplina a identificac¢do criminal do acusado. Com efeito, apenas quando houver duvida
sobre a identidade civil da pessoa, esta recursar-se a fornecer elementos para esclarecer sua
identidade e, tal omissdo ndo puder ser sanada pelos recursos inerentes a identificacio
criminal, serd cogitada a prisdo preventiva por esse motivo.

Novamente ha divergéncia doutrinaria no que tange a submissao dessa hipotese de
cabimento ao limite imposto pelo inc. I do art. 313 do CPP. De acordo com Lopes Junior
(2014), serd necessdria a interpretacao sistemdtica dessa hip6tese com a restricdo contida no
art. 313, inc. I, pois, caso contrério, haveria inquestiondvel violagcdo a proporcionalidade dessa
medida. Além disso, argumenta o autor que o parametro presente no art. 313, inciso I, do
CPP, dada a sua topografia como primeira das hip6teses de cabimento a ser mencionada, deve
ser o vetor interpretativo das hipéteses seguintes, de modo que apenas excepcionalmente, as
hipéteses seguintes poderiam fugir da delimitagao feita (crimes dolosos com pena superior a 4
anos) (LOPES JUNIOR, 2014).

Em sentido contrario, Lima (2016b) entende que essa hipdtese contida no
pardgrafo tinico ndo estd atrelada a determinacdo contida no art. 313, inciso I, do CPP, e, por
isso, quando a prisdo preventiva for necessdria para esclarecer divida sobre a identidade civil
da pessoa, ou esta nao fornecer elementos suficientes para esclarecé-la serd cabivel a prisdao

preventiva, independente da natureza da infragdo penal e do quantum cominado na pena.

3.7 Decretacao da prisao preventiva

Em qualquer fase da investigacdo preliminar ou do processo, a prisdo preventiva
podera ser decretada pelo juiz competente. Na fase inquisitiva, a decretacao ndo poderd ser de
oficio pelo juiz, em respeito ao sistema acusatdrio definido pela Constituicao Federal de 1988,
no qual as funcdes de investigar, acusar e julgar devem ser devidamente delimitadas, para
preservar a imparcialidade do juiz. Nessa fase, somente serd decretada a prisdo preventiva
mediante provocacao do Ministério Publico ou pela autoridade policial.

Na fase processual, a prisdo preventiva poderd ser decretada de oficio pelo ou juiz,
ou através de requerimento do Ministério Publico, assistente, querelante ou por representacao
da autoridade policial (art. 311 do CPP).

Segundo Oliveira (2014) a decretacdo da prisdo preventiva de oficio pelo juiz no
curso da acdo penal € vélida, pois, uma vez em curso a acdo penal, o juiz pode e deve zelar

pelo desenvolvimento regular do processo, inclusive de oficio, se for necessario. Contudo, a
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atuacdo do juiz nesse sentido € passivel de criticas, pois relativiza o paradigma constitucional
do sistema acusatorio, afetando a imparcialidade do juiz da causa. Percebe-se, nesse ponto,
vestigio inquisitdrio, com a figura do “juiz ator”, incompativel com o que esta estabelecido na

Carta Maior. Por isso, € pertinente a critica de Lopes Junior (2014, p. 850):

A imparcialidade do juiz fica evidentemente comprometida quando estamos diante
de um juiz instrutor (poderes investigatérios) ou, pior quando ele assume uma
postura inquisitéria decretando — de oficio — a prisdo preventiva. E um contraste que
se estabelece entre a posi¢do totalmente ativa e atuante do inquisidor, contrastando
com a inércia que caracteriza o julgador. Um € sindnimo de atividade e o outro de
inércia. Assim, ao decretar a prisdo preventiva de oficio, assume o juiz uma postura
incompativel com aquela exigida pelo sistema acusatério e, principalmente, com a
estética de afastamento que garante a imparcialidade.

As decisdes interlocutdrias relativas a prisdo somente sdo recorriveis quando
desfavoraveis ao que pede a prisdo, cabendo a defesa, em circunstancias desfavoraveis,
impetrar habeas corpus em favor do acusado. O recurso cabivel diante de decisdo que indefere
o requerimento de prisdo preventiva, ou que revoga a medida, colocando o acusado em
liberdade, é o recurso em sentido estrito, conforme art. 581, V do CPP (TAVORA;
ALENCAR, 2014).

3.8 Fundamentacio da decisao que decreta a prisao preventiva

Em que pese ser uma medida urgente e de cognicdo sumdria, € exigéncia do art.
315 do CPP que a decisdo interlocutdria que decrete, substitua por outra medida cautelar ou
denegue a prisao preventiva seja fundamentada. Tal comando € coroldrio da garantia
fundamental constitucional da motivac¢ao das decisdes constitucionais, presente no art. 93, inc.
IX da CF".

O magistrado, portanto, deve indicar os elementos dos autos que justificam a
aplicacdo da medida, demonstrando a necessidade do encarceramento cautelar e a presencga
dos seus pressupostos e de pelo menos um de seus requisitos autorizadores, nao sendo
suficiente a mera menc¢do do dispositivo legal motiva a medida. A prépria excepcionalidade
da prisdo preventiva pressupde que a decisdo que a decrete possua base empirica que

fundamente sua necessidade, ndo sendo suficiente a simples citacdo de uma das hipéteses art.

¥ Art. 93 inc. IX da CF: todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as préprias
partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacdo (BRASIL, 1988).
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312 do Cédigo de Processo Penal (LIMA, 2016b).

Conforme mencionado anteriormente, a prisdo preventiva precisa estar embasada
em pelo menos uma das situagcdes de risco mencionadas no art. 312 do CPP (garantia da
ordem publica, garantia da ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal), contudo, caso a prisdo preventiva esteja fundamentada em
mais de um desses fatores, é necessdrio que o magistrado abarque todos em sua
fundamentacdo, a fim de conferir maior legitimidade a essa decisao.

Destaca-se, oportunamente, a funcdo endoprocessual e extraprocessual da
motivacdo das decisdes judiciais. Nas licdes de Lima (2016b), a fundamentagdo das decisdes
judiciais consiste em uma garantia técnica do processo, que permite as partes o conhecimento
necessario para impugnar a decisdo, bem como o exame da legalidade e justica da decisdo
pelos orgdos jurisdicionais de segundo grau (fun¢do endoprocessual). Além disso, a
fundamentacdo funciona como garantia da propria jurisdicdo, na medida em que por meio
dela a sociedade verifica a imparcialidade do julgamento (funcio extraprocessual).

Em se tratando de prisdes preventivas, é ainda mais sensivel a importancia da
fundamentacdo das decisdes, mormente de sua fung¢do extraprocessual. Isso porque a agdo
arbitrdria nessa seara ndo somente terd o conddo de violar um dos direitos fundamentais de
maior releviancia do acusado (a liberdade de locomog¢do), como também afetard a
credibilidade do Estado Democratico de Direito, afinal, a prisdo preventiva consiste em uma
ponderacao ao principio da presun¢do de inocéncia, pois prende o individuo com base na sua
incerta autoria delitiva e no elevado risco ao processo que sua liberdade representa. Essa
excecdo deve ser aplicada com o devido rigor, sob pena de ameacar uma garantia
constitucional de suma importancia contra os arbitrios do Estado. Como aponta Lopes Junior
(2013, p. 23), “[...] se o processo penal é o termOmetro dos elementos autoritirios ou
democraticos de uma constituicdo, a presuncao de inocéncia é o ponto de maior tensdo entre
eles”.

Sobre a fundamentacdo das decisdes que decretam as prisdes preventivas, afirma

Lopes Junior (2014, p. 857):

E imprescindivel um juizo sério, desapaixonado e, acima de tudo, cal¢cado na prova
existente nos autos. A decisdo que decreta a prisdo preventiva deve conter um
primor de fundamentag¢do, ndo bastando a invocagdo genérica dos fundamentos
legais. Deve o juiz demonstrar, com base na prova trazida pelos autos, a
probabilidade do fumus comissi delicti e do periculum libertatis.
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A fundamentacdo da decisdo deve estar sempre atrelada as hipéteses legais de
decretacdo, em obedi€ncia ao principio da legalidade estrita pertinente as medidas cautelares.

E o que ressalta Oliveira (2014, p. 550):

Mas nao basta a fundamentacio judicial da autoridade competente. Como se trata de
grave medida restritiva de direitos, a sua decretacdo deve estar expressamente
prevista em lei, ndo podendo o juiz, nesse ponto, afastar-se do principio da
legalidade, nem mesmo se entender presentes circunstancias e/ou situacdes que
coloquem em risco a efetividade do processo e da jurisdicdo penal. Por efetividade
estamos nos referindo a necessidade de se preservar o adequado funcionamento de
um (processo) e outra (jurisdicdo penal), de maneira a permitir que ambos cumpram
as suas importantes missdes, tanto como instrumento de garantia do individuo
quanto de aplicacao da lei penal.

A prisdo preventiva cuja decretacao nao foi fundamentada € ilegal, cabendo a acdo
de habeas corpus para seu relaxamento imediato, pois o prejuizo, nesse caso, é presumido,

conforme explica Tdvora e Alencar (2014, p. 741):

Faltando fundamentacdo e uma vez impetrado habeas corpus, ndo haverd a
convalidagdo da preventiva e supressdo da omissdo pelas informagdes prestadas pela
autoridade ao Tribunal. A fundamentagdo deve existir no momento em que a
preventiva foi decretada. Ndo havendo, o prejuizo é presumido, nido podendo o
Tribunal manter a medida, no curso da apreciacdo do HC, por se conformar com as
informagdes prestadas pela autoridade coautora.

Tendo em vista que a prisdo preventiva poderé ser decretada a qualquer momento
da investigacdo ou do processo penal, € possivel que a prisdo preventiva decretada no curso
instrucdo processual da mantida apds a sentenga condenatoria, sem transito em julgado. Para
isso deverd o magistrado em sua decisdo fundamentar a manutengao dessa prisdo, conforme o

comando do art. 387 §1° do CPP’ (BRASIL, 1941).

3.9 Revogacao da prisao preventiva

Como toda medida cautelar, a prisdo preventiva tem como caracteristica a
revogabilidade. Isso significa que a manutencdo da prisdo preventiva estd condicionada a
persisténcia das razOes que a ensejaram, pois, caso a situacdo fatica que autorizou o
encarceramento cautelar se altere, imperiosa serd a sua revogacdo. Diz-se, por isto, que a

prisdo preventiva € movida pela clausula rebuc sic stantibus, também chamada de “clausula

9 Art. 387 §1° do CPP: O juiz decidird, fundamentadamente, sobre a manutengdo ou, se for o caso, a imposi¢do
de prisdo preventiva ou de outra medida cautelar, sem prejuizo do conhecimento de apelagdo que vier a ser
interposta (BRASIL, 1941).



43

de imprevisao” (TAVORA; ALENCAR, 2014). A revogacdo nessa conjuntura, vale dizer, é
obrigatdria, devendo o magistrado realizd-la de oficio ou por provocacdo, com prévia oitiva
do Ministério Pudblico, salvo situa¢do de urgéncia, nos termos do art. 282 §2° do Ccpp'’.
Contudo, nada obsta que o acusado volte a ser preso preventivamente no curso persecucao
penal, basta estarem novamente presentes os requisitos e pressupostos da medida.

Diante disso, acertadamente acentua Mendes (2016, p. 92):

Por possuir cardter situacional, a prisdo preventiva deve ser revogada quando, no
decorrer do processo, se verificar a falta de motivos para que tal medida perdure.
Isso é o que determina o artigo 316 do Cédigo de Processo Penal brasileiro, porém,
considera-se outra falha legislativa a auséncia de prazo determinado para que se
periodicidade da andlise dos requisitos capazes de manter o réu preso
provisoriamente.

Logicamente, infere-se que a prisdo preventiva decretada por conveni€ncia da
instrucdo criminal poderd perdurar tdo somente enquanto perdurar a instru¢do processual,
devendo obrigatoriamente, ser revogada em seu final (LIMA, 2016b). E possivel também que
a prisdo preventiva seja substituida por outra medida cautelar, caso o encarceramento deixe de
ser uma medida adequada e proporcional para a tutela processual.

Nesse sentido, explica Oliveira (2014, p. 552):

Como toda medida cautelar, também a prisdo preventiva tem sua duragdo
condicionada a existéncia temporal de sua fundamentacdo. Em outros termos: a
prisdo preventiva submete-se a clausula de imprevisdo, podendo ser revogada
(caracteristica da revogabilidade das cautelares) quando ndo mais presentes 0s
motivos que a ensejaram, bem como renovada quando sobrevierem razdes que a
justifiquem (art. 316, CPP). Que ndo fique divida: a prisdo preventiva pode ser
revogada quando ndo mais estejam presentes as razdes que determinaram a sua
decretacdio; no entanto, quando ainda for necessdrio manter-se um grau menos
gravoso de protecdo ao processo, nada impede que ela, a preventiva, seja substituida
por outra cautelar (caracteristica da modificabilidade das cautelares), desde que e
somente se ainda estiverem presentes as hip6teses do art. 282, I, CPP. .

Questao controvertida é a que cuida do excesso de prazo da prisdo preventiva.
Isso porque, assim como ocorre nas outras medidas cautelares, o Cédigo de Processo Penal
brasileiro ndo estabeleceu um prazo para sua duracdo, deixando o preso provisorio
inteiramente a mercé do Estado. Ante a omissdo do legislador, coube a jurisprudéncia
estabelecer parametros para a definicio do que seria o prazo admissivel para manter

cautelarmente preso o individuo.

19 Art. 282 § 2° do CPP: As medidas cautelares serdo decretadas pelo juiz, de oficio ou a requerimento das partes
ou, quando no curso da investigagdo criminal, por representacio da autoridade policial ou mediante
requerimento do Ministério Piblico (BRASIL, 1941).
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Primeiramente, tomou-se como parametro o prazo legal previsto para o
encerramento da acdo penal, de acordo com o somatdrio dos prazos estabelecidos para cada
ato processual alcancando-se o total de 81 dias no ambito da Justica Estadual e 101 dias no
ambito da Justica Federal, em se tratando do rito comum ordindrio. Tal lapso temporal,
quando o rito for diverso, deverd se adequar conforme os prazos delimitados por lei
(OLIVEIRA, 2014).

Com a alteracio do procedimento comum ordindrio promovida pela Lei
11.719/08, aplicavel quando o crime tiver pena maxima igual ou superior a 4 anos, a
contagem dos prazos teve de ser renovada, para continuar sendo vidvel a aplicacdo do
parametro estabelecido pela jurisprudéncia. Com o novo rito, o prazo para encerramento da
instru¢do criminal quando o acusado estiver preso varia entre 95 e 190 dias (LIMA, 2016Db).

Para Oliveira (2014), a contagem de prazo devera ser feita de forma isolada, ou
seja, no descumprimento de qualquer um dos prazos, estando o acusado preso, restard
configurado o excesso de prazo na formacdo de culpa, ensejando a soltura do suspeito.
Entretanto, o citado autor reconhece que o entendimento majoritario da doutrina € no sentido
de que contagem deverd ser global, isto é, em caso de descumprimento de qualquer um dos
prazos processuais, poderd haver compensagdo desse excesso de prazo nas etapas seguintes,
de maneira que a prisdo preventiva poderd ser mantida desde que o prazo total, previsto em
lei, seja respeitado. Além disso, os Tribunais Superiores admitem a flexibilizacdo do referido
prazo diante da complexidade do caso concreto.

Pode-se dizer, portanto, que a regra deve ser a observancia dos prazos previstos
para os atos processuais, admitindo-se excepcionalmente, a sua nao observancia, quando se
exija uma reflexdao hermenéutica que extrapole os limites dogmaticos, ponderando principios
constitucionais igualmente importantes (OLIVEIRA, 2014).

O excesso de prazo da prisdo preventiva autoriza o seu relaxamento, pois a
medida torna-se tipicamente ilegal, configurado o chamado “excesso de prazo na formagao de
culpa”. Isso decorre da garantia constitucional a razodvel durag¢do do processo, prevista no art.
5°, inc. LXXVIII da CF'".

Nesse caso, ndo poderd o magistrado renovar a prisdo, ainda que com base em

fundamentos diversos.

' Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: “[...] LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, s@o
assegurados a razoavel duragdo do processo ¢ os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”
(BRASIL, 1988).
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Nas palavras de Tavora e Alencar (2014, p. 742):

A seu turno, se a prisdo preventiva € temporalmente excessiva, ofendendo a razodvel
duragdo da prisdo cautelar, ela se transforma em medida tipicamente ilegal,
impondo-se o relaxamento. O expediente judicial de relaxar a prisdao (temporalmente
excessiva) e renovar o decreto alterando os fundamentos do carcere preventivo ndo
deve ser tolerado. E uma via indireta que fragiliza a garantia constitucional, afinal, o
excesso de tempo deve ser interpretado pelo cOmputo geral de permanéncia no
carcere cautelar, e ndo pela individualizacdo dos fundamentos da preventiva, como
se fossem considerados de maneira estanque. Assim, se o réu estd detido para
preservacdo da instrug¢do criminal, e a prisdo € relaxada por excesso de tempo, ndo
cabe ao juiz, na sequéncia, renovar o decreto prisional para garantir a ordem publica.
Seria desconsiderar o critério objetivo suscitado para reconhecer a legalidade, qual
seja a razoavel duracdo do carcere, que foi desatendida, independente do
embasamento que justificou a manutengao da segregacao.

O relaxamento da prisdo preventiva de prazo excessivo poderd ser feito através de
habeas corpus, com fundamento no art. 648, II, do CPP. A prisdo com prazo excessivo
também poder4 ser relaxada de oficio pelo Tribunal, no exame de eventual recurso.

O posicionamento consolidado pelos Tribunais Superiores é que o prazo para
conclusdo da instrucdo processual com réu preso ndo tem natureza absoluta, podendo ser
dilatado com base no principio da proporcionalidade, diante da complexidade da causa ou da
pluralidade de réus. Dessa forma, remanescem como hipdteses que autorizam o
reconhecimento do excesso prazo as seguintes situacdes: a mora processual decorrente de
diligéncias suscitadas exclusivamente pela atuacdo da acusacao, a mora processual decorrente
da inércia do Poder Judicidrio, em afronta ao direito a razodvel duragdo do processo € a mora
processual incompativel com o principio da razoabilidade, evidenciando um excesso de prazo
abusivo (LIMA, 2016b).

Sendo assim, conclui-se que o prazo das prisdes preventivas ainda carece de um
marco legal definitivo, pois as constru¢des jurisprudenciais ndo balizaram de forma
satisfatoria quando restaria configurado o excesso de prazo na formacdo de culpa, langando
mao de principios demasiadamente abertos como o da razoabilidade e proporcionalidade para
excepcionar o prazo legalmente estabelecido para encerramento do processo. Como
consequéncia, o que se vislumbra na realidade carcerdria do pais é um grande ndimero de
prisdes processuais que se arrastam por toda a instru¢do processual, sem que haja um efetivo

reexame de seus pressupostos e requisitos.
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4 A GARANTIA DA ORDEM PUBLICA COMO REQUISITO DA PRISAO
PREVENTIVA

4.1 Conceito

A origem da prisdo preventiva para garantia da ordem publica remonta a
Alemanha nazifascista da década de 30 do século XX (LOPES JUNIOR, 2013). Sob a légica
desse sistema, as prisdes com essa justificativa tinham o escopo de ampliar ao maximo a
possibilidade de restringir a liberdade do individuo, de modo a transformar a prisdao
preventiva em mais um instrumento a servico do Estado totalitario em ascendéncia.

No Brasil, a pris@o preventiva para a garantia da ordem publica foi inserida pelo
Cédigo de Processo Penal de 1941, a época do Estado Novo (1937-1945), uma ditadura
autoritaria promovida através de um golpe de Estado comandado por Getilio Vargas. A
previsdo da prisdo para a garantia da ordem publica — assim como outras regras desse diploma
recém-criado — refletiu as ideias, até entdo dominantes, de subordinacdo do individuo ao
Estado, estando este ultimo autorizado a usurpar a liberdade individual em prol do “bem
comum” (WEYNE, 2016).

Em que pesem as mudancas histéricas e legislativas ocorridas desde entdo,
sobretudo a nova ordem constitucional democratica estabelecida pela Constitui¢do Federal de
1988, a previsdo da garantia da ordem publica como fundamento da prisdo preventiva
permanece até os dias atuais. Quando da elabora¢do do Projeto de Lei n. 4208/01, que deu
origem a Lei 12.403/11, a qual reformulou o regime de medidas cautelares, foi proposta uma
nova redacdo do art. 312, que suprimiria a expressdo passando o artigo a possuir a seguinte

dicg¢ao:

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 obstaculos a instrugido do processo ou a execugdo da sentenca
ou a execucdo de sentenca, ou venha a praticar infracdes penais relativas ao crime
organizado, a improbidade administrativa ou a ordem econdmica ou financeira
consideradas graves, ou mediante violéncia ou grave ameaca a pessoa (BRASIL,
2001).

Como se percebe, a inten¢do era abandonar a inexata expressdo “garantia da
ordem publica”, colocando em seu lugar uma definicdo mais precisa das hipteses nas quais
estariam configuradas as situagdes de risco justificadoras da prisdo preventiva. Contudo, a

proposta foi alterada pelo Congresso Nacional, de maneira que a redag¢do do art. 312 do CPP
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permaneceu inalterada. Desse modo, a garantia da ordem ptblica permanece como requisito
formalmente vélido para decretacdo da prisdo preventiva, apesar de inexistir uma previsao
legal definindo o seu conceito.

A ambiguidade semantica e da locugdo “garantia da ordem publica” ¢ motivo de
justificada preocupacdo, afinal, é paradigma constitucional a legalidade estrita em ambito do
direito penal e a norma processual que dispde sobre prisdo preventiva € norma processual de
conteddo material, porque atinge o direito fundamental da liberdade (LIMA, 2003). Assim
sendo, seu conteddo deveria ser claro, objetivo e interpretado de maneira ndo extensiva.

Silva (2005, p. 10) afirma que “[...] o apelo a forma genérica e retdrica da
‘garantia da ordem publica’ representa a possibilidade de superacdo dos limites impostos pelo
principio da legalidade estrita”, uma vez que ela propicia amplos poderes ao juiz, permitindo
que o interesse de repressao prevaleca em detrimento de garantias individuais.

Diante da imprecisdo semantica que a sentenga possui, convém, a priori,

estabelecer o significado literal de tais palavras. Segundo Moreira Neto (1988, p. 139):

A ordem € a disposic@o interna que viabiliza uma organizacio. [...]. Por outro lado,
se se trata de um sistema social, a organizagcdo se refere a elementos integrantes
socioldgicos, psicoldgicos e politicos e a ordem deve ser descrita a partir da
constatacdo da regularidade e da estabilidade das inter-relagdes que apresentam.

Ja o termo publico refere-se a coletividade, ou seja, aquilo que ndo diz respeito a
uma sO pessoa, mas a toda comunidade, de forma difusa. Conforme define Weyne (2016, p.
108) “[...] o ptiblico opde-se ao privado, vinculando-se a0 comum, notdrio e exterior as partes
de determinada sociedade”. Pode-se, entdo, concluir que semanticamente, a ordem publica é
algo relacionado a organizacao da sociedade, em todos os seus aspectos.

Moreira Neto (1988, p. 142) declina a seguinte explicacdo para o significado de

“ordem publica”:

Na acepgdo sistémica, a ordem publica é o pré-requisito de funcionamento do
sistema de convivéncia publica. Nao sé ele contém no polissistema social como é
imprescindivel a seu funcionamento, uma vez que viver em sociedade importa,
necessariamente, em conviver publicamente. E necessario dispor-se a convivéncia
publica de tal forma que o homem, em qualquer relacio que se encontre, possa
gozar de sua liberdade inata, agir sem ser perturbado, participar de quaisquer
sistemas sociais que deseje (econdmico, familiar, lidico, académico etc.), sem
outros impedimentos e restricdes que ndo os necessarios para que essa convivéncia
se mantenha sempre possivel, sem outra obrigacdo que de observar a normatividade
que lhe € importa pela ordem juridica constituida para todo o polissistema e
admitida como o minimo necessdrio para assegurar, na convivéncia, a paz a
harmonia indispensaveis.
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Contudo, o supracitado autor admite que diante da amplitude da convivéncia
publica, a ordem publica ¢ “multifacetada e cambiante”, razdo pela qual se faz necessdrio
dividi-la em duas acep¢des — material e formal — para melhor compreendé-la.

Segundo Moreira Neto (1988), o aspecto material da ordem publica € a situagcdo
de fato existente em uma sociedade gracas a disposicdo harmonica dos elementos que nela
interagem. E por meio dessa situacdo de fato que a sociedade permanece regular e estivel, e
que a liberdade individual € assegurada. Em seu sentido formal, a ordem publica seria o
conjunto de valores, principios e normas que devem ser observados na sociedade, para que
esta tenha um funcionamento regular e estavel, viabilizando a liberdade de cada individuo. “A
ordem publica formal age como um molde para que a realidade rebelde se contenha em seus
limites abstratos e, sob este aspecto, a ordem publica material ¢ sua proje¢do imperfeita”
(MOREIRA NETO, 1988, p. 147).

Percebe-se, e dessa maneira conclui Weyne (2016), que no ambito do direito
penal, administrativo e constitucional, aplica-se o sentido material de ordem publica,
enquanto o sentido formal de ordem publica é aplicado em ramos do direito privado e do
direito internacional publico.

Segundo Guardia (2010, p. 1138) o conceito de ordem publica, “[...] ocupa lugar
de standard juridico [...]”, guardando identidade com formula¢des como o melhor interesse da
crianca e os bons costumes, caracterizando-se como nog¢do indeterminada que pretende
estabelecer um padrio de normalidade, sendo um reflexo da tentativa de conceder
normatividade juridica a critérios técnicos ou sociais.

Segundo Sanguiné (2014), o conceito predominante de ordem publica modifica-se
segundo os ideais e fins do Estado em cada momento histérico. Nesse sentido, a no¢ao
juridica de ordem publica no Estado Liberal, abstencionista, consistia em verdadeiro limite a
atuacdo dos particulares, possuindo uma nocao defensiva e limitadora. J4 no Estado Social,
precisamente a época do regime fascista, a ordem publica ampliou sua esfera, passando a
correlacionar-se com a vida imperturbada e pacifica do ordenamento, sendo uma fonte geral
do poder de policia em situacdes de urgéncia e de “perigo publico”. Nos regimes
democrético-liberais, todavia, a ordem ptiblica deve ser entendida de forma desassociada dos
interesses estatais, devendo guardar identidade com os interesses gerais da comunidade
reconhecidos constitucionalmente, tais como a protecdo da dignidade da pessoa humana, a
igualdade, o pluralismo politico, etc.

Feita essa digressdo preliminar, resta evidenciado que o requisito da garantia da

ordem publica é capaz de abarcar as mais variadas condutas, enquadrando-as como
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ameacadoras da paz social e, por esse motivo, capazes de justificar o decreto prisional
preventivo. Nao sem motivo € a critica feita por Lopes Junior (2014) quando sugere que este
termo, por se um conceito vago e indeterminado, presta-se a qualquer “senhor”, pois ndo se
sabe ao certo, o que ele quer dizer.

Da mesma maneira, Oliveira (2014, p. 556) afirma que a expressdo garantia da
ordem publica “[...] pode prestar-se a justificar um perigoso controle da vida social, no ponto
em que se arrima na no¢cdo de ordem, e publica, sem qualquer referéncia ao que seja,
efetivamente, a desordem”.

Isso motivou a doutrina e jurisprudéncia a estabelecer parametros para delimitar o
seu real significado e, assim, restringir as situacdes em que haveria possibilidade invocar a
garantia da ordem publica como fundamento idoneo para a decretagdo da prisdo preventiva,

os quais serdo, de forma individualizada, expostos a seguir.

4.2 A garantia da ordem publica e a necessidade de protecio do acusado

Os Tribunais Superiores e a doutrina processual penal firmaram o entendimento
de que a prisdo preventiva ndo pode servir para resguardar a integridade fisica do acusado,
constatando que a protecdo da integridade fisica dos individuos € dever, unicamente, da

seguranca publica. A titulo de exemplo, citem-se os seguintes julgadoslzz

RECURSO EM HABEAS CORPUS. HOMICIDIO, LESOES CORPORAIS, RIXA
E PORTE ILEGAL DE ARMA DE FOGO. PRISAO PREVENTIVA.
DECRETACAO LASTREADA NA NECESSIDADE DE RESGUARDAR
INTEGRIDADE FiSICA DO ACUSADO, ASSEGURAR APLICACAO DA LEI
PENAL E GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. AUSENCIA DE MOTIVACAO
IDONEA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO. 1. Por forga do
principio constitucional da presungdo de inocéncia, as prisdes de natureza cautelar
somente podem ser decretadas se presente efetiva fundamentacdo. 2. A invocacao
da necessidade de se assegurar a integridade fisica do proprio acusado nao
constitui fundamentacdo idonea. De igual modo, afasta-se a inten¢do de fuga
quando ha apresentacdo espontinea na data em que decretada a prisdo. 3. O
fundamento de garantia da ordem publica deve vir acompanhado de dados
concretos, ndo bastando consideracdes abstratas ou juizos de probabilidade. 4.
Recurso a que dad provimento para revogar a prisdo preventiva, mediante assinatura
de termo de comparecimento a todos os atos do processo. (STJ - RHC: 25753 AM
2009/0053638-5, Relator: Ministro OG FERNANDES, Data de Julgamento:
04/06/2009, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicagcdo: --> DJe 29/06/2009)
(BRASIL, 2009c, grifo nosso).

12 No mesmo sentido: STF - HC: 115897 DF, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento:
04/06/2013, Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJe-121 DIVULG 24-06-2013 PUBLIC 25-06-2013
(BRASIL, 2013a).
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HABEAS CORPUS. LEGITIMA DEFESA. REVOLVIMENTO DE PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE. PRISAO PREVENTIVA. FUNDAMENTACAO
INIDONEA. ORDEM CONCEDIDA. AGRAVO REGIMENTAL PREJUDICADO.
1. Para andlise da alegada legitima defesa, seriam necessarias aprofundadas andlise e
valoracdo de provas, invidvel no rito do habeas corpus. 2. A gravidade da agdo
criminosa, o clamor social e a revolta de populares contra o acusado ndo sdo
motivos idoneos para a prisdo cautelar. Ninguém pode ser preso para sua propria
protecao. 3. Depoimentos de policiais favoraveis a personalidade e a conduta do réu
no momento da prisdo em flagrante, no sentido do ndo oferecimento de qualquer
resisténcia, conduzem a caracterizacdo do constrangimento ilegal contra sua
liberdade. 4. Ordem concedida. Prejudicado o agravo regimental. (STF - HC:
100863 SP, Relator: Min. JOAQUIM BARBOSA, Data de Julgamento: 04/12/2009,
Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJe-022 DIVULG 04-02-2010 PUBLIC 05-
02-2010 EMENT VOL-02388-02 PP-00286) (BRASIL, 2009d, grifo nosso).

Sobre esse pardmetro, expoe Lopes Junior (2014, p. 855):

Quanto a prisdo cautelar para garantia da integridade fisica do imputado, diante do
risco de “linchamento”, atualmente predomina o acertado entendimento de que ¢
incabivel. Prender alguém para assegurar sua seguranca revela um paradoxo
insuperavel e insustentdvel.

Tavora e Alencar (2014) explicam que a prisdo preventiva ndo poderd ser
decretada para preservar a integridade fisica do acusado, pois a prisdo ndo deve significar
forma de preservacdo da integridade fisica de um suspeito, cabendo ao Estado estabelecer as
condi¢des necessdrias para que isso ocorra fora do carcere.

Sanguiné (2014) assinala que esse motivo ndo é adequado, uma vez que se trata
de evidente desvio de finalidade da prisdo preventiva. Se o individuo se encontra ameacado,
ndo estd somente por isso justificada a prisdo cautelar. Nessa situagdo, as autoridades estatais
deverdo garantir sua seguranca, e ndo lhe tirar a liberdade sob o pretexto de beneficia-lo,
afinal, ndo € justo que recaia sobre o réu o O0nus da negligencia estatal na manuten¢do da
seguranca publica.

Nucci (2014) afirma que a prote¢do do réu ou indiciado ndo autoriza a prisao
preventiva, ndo merecendo prosperar a alegacdo de que a prisdo cautelar se justifica pelo fato
de que o acusado estd melhor sob a custddia do Estado, do que em liberdade sob ameacas de
vingancas de terceiros, uma vez que cabe ao indiciado procurar a melhor maneira de se
proteger, ndo sendo legitimo utilizar a custodia cautelar para essa fungao.

De fato, € inadmissivel pensar que a restricdio da liberdade do acusado por
determinacgdo judicial, através da decretacdo da prisdo preventiva, o beneficiaria. Seria, em
dltima andlise, adicionar uma hipétese para decretacdo de prisdo preventiva ndo prevista em
lei, sob o argumento de que caberia ao Poder Judicidrio a protecdo do acusado, e ndo a

Administracdo Publica prestar um o servigo de seguranca publica com efetividade. Ademais,
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somente com sua liberdade assegurada poderd o individuo escolher de que maneira pode

resguardar sua propria incolumidade.

4.3 A garantia da ordem publica, o clamor publico e a credibilidade da Justica

Também foi afastada pelos Tribunais Superiores e pela doutrina a utilizacdo da
prisdo preventiva para garantia da ordem publica invocando-se tdo somente o ‘“‘clamor
publico”. O clamor publico nada mais ¢ do que comoc¢ao social causada pelo cometimento do
delito supostamente praticado pelo acusado. Entende-se que ordem publica e clamor publico
sdo conceitos distintos, € a existéncia deste ndo implica em ameaca aquela.

Demonstra-se tal entendimento através dos julgados13 abaixo:

EMENTAS: 1. ACAO PENAL. Prisdo preventiva. Decreto fundado na necessidade
de restabelecimento da ordem publica, abalada pela gravidade do crime, na
conveniéncia da instru¢do criminal, por morar o réu em outra comarca, € na
necessidade de garantia de aplicagc@o da lei penal, para evitar o desaparecimento do
acusado. Exigéncia do clamor publico e da credibilidade da Justica.
Inadmissibilidade. Inexisténcia de elementos concretos de perturbagdo ao regular
andamento do processo, ou de fatos que representem risco a aplica¢do da lei penal.
Razdes que ndo autorizam a prisdo cautelar. Ofensa ao art. 5°, LVII, da CF.
Precedentes. E ilegal o decreto de prisao preventiva baseado em suposta
exigéncia do clamor piblico e da credibilidade da Justica, para
restabelecimento da ordem social abalada pela gravidade do fato, bem como
aquele fundado na conveniéncia da instrucio criminal ou na garantia de
aplicacao da lei penal, sem elementos concretos de perturbacio ao regular
andamento do processo ou de risco de fuga do acusado. 2. HABEAS CORPUS.
Acdo penal. Pronincia. Homicidio doloso. Desclassificagdo para a forma culposa.
Necessidade de exame da prova. Questdo dependente de cognicdo plena.
Inadmissibilidade na via excepcional. HC denegado. Precedentes. Pedido de
desclassificag@o de delito proclamado em sentenca de prontincia ndo cabe no dmbito
do processo de habeas corpus, quando dependa de reexame da prova. (STF - HC:
98776 SC, Relator: Min. CEZAR PELUSO, Segunda Turma, Data de Publicacdo:
DJe-195 DIVULG 15-10-2009 PUBLIC 16-10-2009 EMENT VOL-02378-03 PP-
00546) (BRASIL, 2009e, grifo nosso).

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CRIMES DE QUADRILHA,
PECULATO EFRAUDE A LICITACAO. PRISAO PREVENTIVA.
DECRETACAO FUNDAMENTADA EMMERAS CONJECTURAS, NA
GRAVIDADE DO DELITO E NO CLAMOR PUBLICO.NECESSIDADE DA
CUSTODIA CAUTELAR NAO DEMONSTRADA. ORDEM CONCEDIDA. 1. A
prisdo preventiva deve ser decretada se expressamente for justificada sua real
indispensabilidade para assegurar a ordem publica, a instru¢do criminal ou a
aplicagdo da lei penal, ex vi do artigo 312 do Cédigo de Processo Penal. 2. O
clamor publico, inerente ao repidio que a sociedade confere a pratica
criminosa, nao € bastante para fazer presente o periculum libertatis e justificar

13 Também revelam esse entendimento: STF - HC: 115104 CE, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de
Julgamento: 22/10/2013, Primeira Turma, Data de Publicag¢do: DJe-223 DIVULG 11-11-2013 PUBLIC 12-11-
2013; STF - HC: 109449 GO, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 28/05/2013, Primeira
Turma, Data de Publicagdio: PROCESSO ELETR?NICO DJe-119 DIVULG 20-06-2013 PUBLIC 21-06-2013
(BRASIL, 2013b; 2013c).
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a prisao provisoria. 3. Ordem concedida para revogar a custddia cautelar dos ora
Pacientes, confirmando a liminar anteriormente deferida. (STJ - HC: 151773 AL
2009/0210233-7, Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de Julgamento:
14/06/2011, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 28/06/2011)
(BRASIL, 2011b, grifo nosso).

Segundo Capez (2014, p. 337):

O clamor popular ndo autoriza, por si sO, a custédia preventiva. [...] O clamor
popular nada mais é do que uma alteracdo emocional coletiva provocada pela
repercussdo de um crime. Sob tal pdlio, muita injustica pode ser feita, até
linchamentos (fisicos ou morais). Por essa razdo, a gravidade da imputagdo, isto &, a
brutalidade de um delito que provoca comog¢do no meio social, gerando sensagio de
impunidade e descrédito pela demora na prestacdo jurisdicional, ndo pode, por si s6,
justificar a prisdo preventiva.

No mesmo sentido, aduz Marques (2004, p. 69-70):

Nao se pode apaziguar o clamor social por mais seguranca via prisdes provisorias,
divorciadas do figurino constitucional, que ferem o Principio da Presuncdo de
Inocéncia, por anteciparem a aplicagdo de penas privativas de liberdade, verificaveis
de aplicacdo, apenas ao final do processo. Tal medida acaba sopitando, do processo,
o seu cardter afirmador das garantias individuais, consagradas constitucionalmente,
ao buscar dar uma resposta imediata a sociedade, menosprezando o fato de que o
processo penal possui tempo de duragdo proprio que consagra a maturacdo dos
dados referentes aos fatos e a serena apreciagdo destes a luz de reflexdo racional,
desapaixonadamente. Jamais se pode comparar o tempo real (da sociedade hiper-
acelerada) com o tempo do processo (em compasso de reflexdo e racionalidade), sob
pena de afrontarmos garantias individuais e sociais, sofridamente conquistadas.

Em que pese o “clamor publico” em razdo da gravidade do delito nao ser, por si
sO, autorizador da decretacdo da prisdo preventiva com fundamento na garantia da ordem
publica, parte da doutrina entende que quando o crime gera comog¢do social exacerbada,
afetando a credibilidade da justi¢a perante os cidadaos, haveria de se falar em ameacga a ordem
publica a justificar a prisdo cautelar.

Nucci (2014) entende que o clamor publico ndo € fator determinante para a prisao
preventiva, contudo, quando se trata de um crime que ganha grande destaque na midia e
provoque abalo emocional na sociedade, a situac@o se torna mais delicada, pois a populagdo
passa a voltar seus olhos para a pessoa do acusado, de maneira que a liberdade deste transmite
a mensagem de que a lei penal é falha e vacilante, o que afeta a credibilidade das institui¢des
de Justica. Em tal situacdo, pelo entendimento do citado autor, o clamor publico associado a
fatores como maus antecedentes e gravidade do delito, deverd servir de fundamento para a

prisao preventiva.
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No mesmo sentido, manifesta-se Avena (2014), afirmando que a prisdo preventiva
quando ha real e inequivoco abalo social diante da pratica de crimes graves, € admissivel, pois
visa ndo somente o restabelecimento do sossego social, como também a credibilidade das
instituicdes, principalmente do Judicidrio.

Tévora e Alencar (2014), por sua vez, discordam, afirmando que o sentimento
popular ndo pode causar ao suspeito uma repercussio tdo gravosa quanto a prisdo preventiva,
sendo intolerdvel que o Judicidrio atropele garantias constitucionais em nome da “politica de
boa vizinhanga” com a opinido publica. Com efeito, a credibilidade da Justica deve advir da
justa conducdo do processo, nao cabendo ao acusado este onus.

A luz desse entendimento, cremos que seja um paradoxo utilizar o instituto da
prisdo preventiva como um instrumento para dar credibilidade a Justica, uma vez que tal
objetivo € totalmente alheio a instrumentalidade das medidas cautelares e, em especial, a
prisdo preventiva, que é a mais gravosa dessas medidas. Nao se pode esquecer que também &
papel da Justica garantir os direitos fundamentais do acusado, e, vale dizer, “Quando os
poderes publicos precisam langar mdo da prisdo legitimar-se, a doenga € grave, e anuncia um
grave retrocesso para o estado policialesco e autoritdrio, incompativel com o nivel de
civilidade alcancado” (LOPES JUNIOR, 2014, p. 870).

Ha de se ressaltar, ainda, que ndo poucas vezes o sensacionalismo da cobertura
mididtica dos fatos criminosos'* acaba por gerar na populacio o desejo de ver,
antecipadamente, a puni¢ao dos acusados de cometerem tais delitos, puni¢ao esta que nao €
fun¢do da prisdo preventiva proporcionar. Ademais, frequentemente os fatos publicados sdao
direcionados para gerar esse clamor, de maneira a forjar um apelo social pela prisdo de
individuos que sdo previamente selecionados pela midia. A prisdo preventiva em tais
situacdes seria utilizada de forma discriminatoria e leviana.

Nesse sentido, interessante € a reflexao feita por Lopes Junior (2014, p. 867):

O “clamor publico”, tdo usado para fundamentar a prisdo preventiva, acaba se
confundindo com a opinido publica, ou melhor, com a ‘opinido publicada’. Ha que
se atentar para uma interessante manobra feita rotineiramente: explora-se,
midiaticamente, um determinado fato (uma das muitas ‘operagdes com nomes
sedutores, o que ndo deixa de ser uma interessante manobra de marketing policial),
muitas vezes com proposital vazamento de informacdes, gravacdes telefonicas e
outras provas colhidas, para colocar o fato na pauta publica de discussdo (a

' Sobre a cobertura midiatica dos fatos criminosos, Lima (2003, p. 157) afirma que a midia “Atua de forma
sensacionalista, fazendo da excec@o a regra, criando na sociedade um clima de tensdo, acabando, desta forma,
por difundir larga, e erroneamente, a ideia de que liberdade € sindnimo de impunidade. Portanto, os julgadores
ndo podem ser influenciados pelos meios de comunicacdo que, na maioria das vezes, dramatizam ao extremo
certos fatos tipicos, pois se isto suceder, a prisdo preventiva tornar-se-a obrigatéria”
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conhecida teoria do agendamento). Explorado midiaticamente, o pedido de prisdo
vem na continuag@o, sob o argumento da necessidade de tutela da ordem publica,
pois existe um ‘“clamor social” diante dos fatos.. Ou seja, constrdi-se
midiaticamente o pressuposto da posterior prisdo cautelar. Na verdade, a situagdo
fatica nunca existiu; trata-se de argumento forjado.

A decretagdo de prisdo preventiva para preservar a credibilidade da justiga,
portanto, implica em evidente violacao ao devido processo legal e a presuncdo de inocéncia,
pois € usada, tdo somente, para saciar o desejo por “justi¢a” — erroneamente entendida como

sindbnimo de encarceramento prematuro.

4.4 A garantia da ordem publica e a potencialidade lesiva

A potencialidade lesiva, ou a gravidade abstrata do delito, estd intrinsicamente
ligada ao clamor publico, porque este geralmente € mais evidente diante do cometimento de
delitos que, independentemente do modus operandi do acusado, geram grande repulsa social,
como ocorre com 0s crimes contra a dignidade sexual.

Lima (2016b) explica que a gravidade abstrata do delito é uma circunstancia
inerente a infracdo e, por si s6, ndo € capaz de fundamentar a prisdo preventiva com base na
garantia da ordem publica. Ao admitir que elementos proprios do tipo penal embasem a
prisdo, estaria se antecipando uma pena que ainda ndo foi imposta, o que € inadmissivel a luz
do principio da presun¢do de inocéncia.

De acordo com Silva (2005), a potencialidade lesiva ndo pode servir como
parametro para decretacdo da prisdo preventiva, pois, do contrério, estaria autorizada a prisdao
preventiva obrigatdria para crimes graves, dispensando-se a demonstracdo no caso concreto
dos elementos que indicam o periculum libertatis.

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores consolidou o posicionamento de que a
gravidade abstrata do delito ndo serve como parametro para decretacdo da prisdo preventiva
em nome da garantia da ordem publica. Nesse sentido, declinam-se os seguintes julgadoslsz

Ementa: HABEAS CORPUS. PEDIDO DE EXTENSAO DA ORDEM
CONCENDIDA A CORREU. ART. 580 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
PRISAO EM ELAGRANTE POR TRAFICO DE DROGAS E ASSOCIACAO
PAR/A\ O TRAFICO. INDEFERIM!ENTO ADE LIBERDADE PROVISORIA.
AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO IDONEA. PEDIDO DE EXTENSAO

DEFERIDO. I — No caso sob exame, o indeferimento do pedido de liberdade
provisdria formulado pelo ora requerente também se fundou na necessidade de se

5 No mesmo sentido: STF - HC: 95358 SC, Relator: Min. GILMAR MENDES, Data de Julgamento:
08/06/2010, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-145 DIVULG 05-08-2010 PUBLIC 06-08-2010
EMENT VOL-02409-03 PP-00680 (BRASIL, 2010).
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preservar a ordem publica em razio da gravidade abstrata dos delitos e por
conveniéncia da instru¢do criminal, fazendo-se alusdo, ainda, a hediondez do crime
de trafico, fundamentos insuficientes para manter o requerente na prisdo. II —
Segundo remansosa jurisprudéncia desta Corte, ndo basta a gravidade do
crime e a afirmacio abstrata de que os réus oferecem perigo a sociedade e a
sadde publica para justificar a imposicao da prisdo cautelar. Assim, o0 STF vem
repelindo a prisao preventiva baseada apenas na gravidade do delito, na
comociao social ou em eventual indignacao popular dele decorrente, a exemplo
do que se decidiu no HC 80.719/SP, relatado pelo Ministro Celso de Mello. IIT —
Requerente que se encontra em situagdo fatico-processual idéntica a do paciente
beneficiado neste writ (Valdecir), pois ambos foram condenados pelos delitos de
tréfico ilicito de drogas e associagdo para o trafico, o que faz incidir o art. 580 do
Cédigo de Processo Penal. IV — Extensdo da ordem concedida para colocar o ora
requerente em liberdade provisdria, devendo ser expedido o respectivo alvard de
soltura somente se por outro motivo ndo estiver preso, sem prejuizo de que o
magistrado de primeiro grau, caso entenda necessario, fixe, de forma fundamentada,
uma ou mais de uma das medidas cautelares previstas no art. 319 do Cédigo de
Processo Penal (na redago conferida pela Lei 12.403/2011). (STF - HC: 110132 SP,
Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 16/10/2012,
Segunda Turma, Data de Publicag¢do: DJe-220 DIVULG 07-11-2012 PUBLIC 08-
11-2012) (BRASIL, 2012a, grifo nosso).

HABEAS CORPUS. PENAL. ROUBO MAJORADO. REU QUE PERMANECEU
PRESODURANTE O TRAMITE PROCESSUAL. VEDACAO AO APELO EM
LIBERDADE.GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E DA APLICACAO DA
PENA. GRAVIDADE ABSTRATADO DELITO. CREDIBILIDADE DA
JUSTICA. INTRANQUILIDADE E INSEGURANCASOCIAL. NECESSIDADE
DE COIBIR A PRATICA DE NOVOS CRIMES. REUPRIMARIO.
ARGUMENTOS QUE NAO SE PRESTAM A RESPALDAR A
CUSTODIA.NECESSIDADE DE FUNDAMENTACAO CONCRETA DO OBICE.
ORDEM CONCEDIDA. 1. Hipétese na qual se infere a falta de efetiva
fundamentagdo dos julgados que mantiveram o encarceramento cautelar do
condenado, tendo em vista que o apelo em liberdade foi vedado em razdo da
gravidade abstrata do delito e pelo fato de o réu ter respondido preso ao processo. II.
A Terceira Secdo desta Corte pacificou o entendimento no sentido de que é
indispensdvel a presenca de concreta fundamentagdo para o dbice ao direito de
apelar em liberdade, com base nos pressupostos exigidos para a prisdo preventiva,
ainda que o réu tenha permanecido preso durante a instru¢do processual. III. A
prisdo preventiva € medida excepcional e deve ser decretada apenas quando
devidamente amparada pelos requisitos legais, em observancia ao principio
constitucional da presunc¢do de inocéncia ou da ndo culpabilidade, sob pena de
antecipar a reprimenda a ser cumprida quando da condenagdo definitiva. IV. A
alegada gravidade do crime, afastada de qualquer circunstancia concreta que
ndo a propria pratica supostamente delitiva, traz aspectos ja subsumidos no
préprio tipo penal, nao sendo bastante para justificar a prisao para garantia da
ordem piblica, assim como para a aplicacdo da lei penal. V. A simples mencdo
aos requisitos legais da custédia preventiva, assim como a necessidade de manter a
credibilidade da justi¢a e de coibir a pratica de delitos graves, o clamor ptiblico e a
intranquilidade e inseguranga que a soltura poderia causar a comunidade, sem
embasamento concreto, ndo se prestam a embasar a segregacdo acautelatdria. VI.
Hipdtese na qual inexiste qualquer indicio de que soltura do paciente possa colocar
em risco a aplicacdo da lei penal, maxime se considerada a sua primariedade e os
seus bons antecedentes, assim como o fato de ndo responder a outra agdo penal. VII.
Deve ser cassado o acérddo recorrido, bem como a sentenca condenatdria, no
tocante a negativa do direito do réu de apelar emliberdade, determinando a
expedi¢cdo de alvard de soltura em favor do paciente, se por outro motivo ndo estiver
preso, sem prejuizo de que venha a ser decretada novamente a custddia, com base
em fundamentac@o concreta. VIII. Ordem concedida, nos termos do voto do Relator.
(STJ - HC: 241212 DF 2012/0090168-8, Relator: Ministro GILSON DIPP, Data de
Julgamento: 26/06/2012, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagdo: Dle
01/08/2012) (BRASIL, 2012b, grifo nosso).
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Em que pese o delito abstratamente considerado ser rechacado como justificativa
da prisdo preventiva com fundamento na garantia da ordem publica, a gravidade concreta do
crime, ou seja, a forma como o delito foi praticado e as suas circunstancias, é considerada
para esse fim, pois isto revelaria a periculosidade do agente, o que atualmente se pode dizer
que € o parametro adotado pelos Tribunais Superiores para justificar a prisdo preventiva com
base na protecdo da ordem publica, conforme ilustrado no seguinte julgado, excepcionalmente

esclarecedor do entendimento consolidado pelo STF e STJ sobre o tema:

HABEAS CORPUS. CRIME DOLOSO CONTRA A VIDA. PRISAO
CAUTELAR. FUNDAMENTACAO IDONEA. GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA. DELIMITACAO CONSTITUCIONAL DESSE FUNDAMENTO DA
PRISAO PREVENTIVA. ORDEM DENEGADA. 1. Muito ji se escreveu sobre
esse fundamento especifico da prisdo preventiva, previsto no art. 312 do CPP. Para
alguns estudiosos, serviria ele de instrumento para evitar que o acusado, em
liberdade, praticasse novos crimes ou colocasse em risco a vida das pessoas que
desejassem colaborar com a Justica, causando inseguranca no meio social. Outros
preferem associar a ordem publica a credibilidade do Poder Judicidrio e das
instituicdes publicas. Por fim, hd também aqueles que encaixam no conceito de
ordem piiblica a gravidade do crime ou a reprovabilidade da conduta, sem falar no
proverbial “clamor publico”, muitas vezes confundido com a repercussdo, na midia,
causada pelo suposto delito. 2. No seu cotidiano exercicio de interpretacdo
constitucional do Direito Penal e Processual Penal, o Supremo Tribunal Federal ja
consolidou o entendimento de que o uso de expressdes fortemente retdricas ou
emocionais, além do apelo a credibilidade da Justica ou ao clamor publico, ndo se
prestam para preencher o conteido da expressdo “ordem publica”. Seja porque nio
ultrapassam o campo da mera ornamentacao linguistica, seja porque desbordam da
instrumentalidade inerente a toda e qualquer prisdo proviséria, antecipando, ndo
raras vezes, o juizo sobre a culpa do acusado. 3. Em matéria de prisdo cautelar, a
expressdo “ordem publica”, justamente, ¢ a que me parece de mais dificil
formulag@o conceitual. Como a Constitui¢do fala de “preservagdo da ordem publica
e da incolumidade das pessoas e do patrimonio”, fico a pensar que ordem publica é
algo diferente da incolumidade do patriménio, como ¢é algo diferente da
incolumidade das pessoas. E um tertium genus. Um conceito negativo mesmo:
ordem publica é bem juridico distinto da incolumidade das pessoas e do patrimonio.
Enquanto a incolumidade das pessoas e do patrimOnio alheio vai servir como a
prépria razao de ser da criminalizag¢@o das condutas a ela contrérias, a ordem publica
¢ algo também socialmente valioso e por isso juridicamente protegido, mas que ndo
se confunde mesmo com tal incolumidade. Mais que isso: cuida-se de bem juridico a
preservar por efeito, justamente, do modo personalizado ou das especialissimas
circunstancias subjetivas em que se deu a concreta violacdo da integridade das
pessoas e do patrimdnio de outrem, como também da satde publica. Pelo que ela,
ordem publica, se revela como bem juridico distinto daquela incolumidade em si,
mas que pode resultar mais ou menos fragilizado pelo préprio modo ou em func¢do
das circunstancias em que penalmente violada a esfera de integridade das pessoas ou
do patrimdnio de terceiros. Dai a sua categorizacdo juridico-positiva, ndo como
descricao de delito ou cominag@o de pena, mas como pressuposto de prisdo cautelar;
ou seja, como imperiosa necessidade de acautelar o meio social contra fatores de
perturbagdo que ja se localizam na peculiar execucdo de certos crimes. Ndo da
incomum gravidade desse ou daquele delito, entenda-se. Mas da incomum gravidade
da protagonizacdo em si do crime e de suas circunstancias. 4. Nao hd como
desenlagar a necessidade de preservagdo da ordem piblica e o acautelamento do
meio social. No mesmo passo em que o conceito de ordem publica se desvincula do
conceito de incolumidade das pessoas e do patrimdnio alheio, ele se liga
umbilicalmente ao conceito de acautelamento do meio social. Acautelamento que
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ndo se confunde com a mera satisfacio de um sentimento generalizado de
inseguranga, sendo com medidas de efetiva protecdo de uma certa comunidade; ou
seja, se a ambi€ncia fitica permite ao magistrado aferir que a liberdade de
determinado individuo implicard a inseguranga objetiva de outras pessoas, com
sérios reflexos no seio da prépria comunidade, abre-se espaco para o manejo da
prisdo em prol da ordem publica. Inseguranga objetiva, portanto, que direciona o
juizo do magistrado para a concretude da realidade que o cerca. Nao para um
retérico ou especulativo apelo a indeterminacdo semantica daquilo que
tradicionalmente se entende por “paz publica”. 5. No caso, a custédia preventiva do
paciente ndo foi decretada tdo-somente em meras suposi¢des de risco a garantia da
ordem piiblica, ou na gravidade em abstrato do crime debitado ao paciente. Trata-se
de decisdo que indicou objetivamente dados concretos quanto a premente
necessidade de acautelamento do meio social, notadamente quanto ao modus
operandi brutalmente incomum. Deveras, quando da maneira de execucao do
delito sobressair a extrema periculosidade do agente, o decreto de prisao ganha
a possibilidade de estabelecer um vinculo funcional entre o modus operandi do
suposto crime e a garantia da ordem publica. Isso na linha de que a liberdade
do paciente implicara a inseguranca objetiva de outras pessoas, com sérios
reflexos no seio da propria comunidade. 6. Ordem denegada. (STF - HC: 111244
SP, Relator: Min. AYRES BRITTO, Data de Julgamento: 10/04/2012, Segunda
Turma, Data de Publicacdo: DJe-124 DIVULG 25-06-2012 PUBLIC 26-06-2012)
(BRASIL, 2012c, grifo nosso).

4.5 A garantia da ordem publica, a periculosidade do agente e o risco de reiteracao

delitiva

Pereira (2011) afirma que a periculosidade do agente e o risco de reiteracio
delitiva sdo critérios que se complementam e geralmente se confundem, uma vez que a
periculosidade do agente regularmente ¢ deduzida pelo risco que este possui de voltar a
delinquir, ou seja, o risco de reiteragcdo delitiva é o meio pelo qual se define a periculosidade
do agente.

A periculosidade do agente, conforme dito anteriormente, ¢ o grande vetor
interpretativo da garantia da ordem publica. Na visdo dos Tribunais Superiores, quando
estamos diante de um individuo de alta periculosidade, sobretudo os reincidentes, a prisao
preventiva faz-se necessaria para acautelar a ordem publica, conforme demonstram os

julgados in verbis:

RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL.
TENTATIVA DE HOMICIDIO QUALIFICADO. ARTS. 121, § 2°, INCISOS II E
IV, COMBINADO COM ART. 14, INCISO II, AMBOS DO CODIGO PENAL.
PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. MODUS
OPERANDI E REITERACAO DELITIVA. MOTIVACAO IDONEA.
NECESSIDADE DE MANUTENCAO DA PRISAO. I - A prisdo cautelar, a teor do
art. 5°, inciso LVII, da Constitui¢do da Republica, ¢ medida excepcional de privagdo
de liberdade, cuja adog¢do somente é possivel quando as circunstancias do caso
concreto, devidamente fundamentadas no art. 312, do Cédigo de Processo Penal,
demonstrarem sua imprescindibilidade. II - Demonstrados os requisitos
necessarios para a manutencao da prisao processual, de rigor sua manutencio,
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porquanto a necessidade da garantia da ordem publica encontra-se
devidamente fundamentada na periculosidade do Recorrente, evidenciada no
modus operandi da pratica criminosa, consistente na tentativa de homicidio
qualificado pelo motivo fiitil e por impossibilitar a defesa da vitima, em que os
Acusados efetuaram diversos disparos de arma de fogo contra a mesma, dentro
de um onibus coletivo e em horario extremamente movimentado, vindo a ferir
terceira pessoa, e, com a fuga da vitima, continuaram a efetuar disparos de
arma de fogo em sua direcao, bem como pela reiteracao delitiva. Precedentes. III
- Dadas as circunstincias anteriormente destacadas, as quais demonstram a
necessidade e adequacdo da segregacdo cautelar do Paciente, torna-se evidente a
ineficdcia das cautelas alternativas, apontadas nos arts. 319 e 320, do Cdédigo de
Processo Penal, no que se refere a garantia da ordem puiblica no caso dos autos (v.g.
HC 268.275/MG. 5* T, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 04.06.13, DJe 13.06.13 ¢ RHC
39449/MG, 5* T, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 05.09.13 e DJe 11.09.13). IV - Recurso
ordindrio em Habeas corpus improvido. (STJ - RHC: 42177 ES 2013/0368414-0,
Relator: Ministra REGINA HELENA COSTA, Data de Julgamento: 27/05/2014, T5
- QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 02/06/2014) (BRASIL, 2014, grifo
nosso).

Ementa: PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. (CP, ART. 171).
PRINCIPIO DA MOTIVACAO DAS DECISOES JUDICIAIS (CRFB, ART. 93,
INCISO IX). PRISAO PREVENTIVA. RECURSO EM SENTIDO ESTRITO DO
MINISTERIO PUBLICO. ORDEM PELO TRIBUNAL DE JUSTICA.
REQUISITOS DO ART. 312 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. FUMUS
COMISSI DELICTI. APARENCIA DO DELITO. GARANTIA DA ORDEM
PUBLICA E DA APLICACAO DA LEI PENAL. REU EM LOCAL INCERTO E
NAO SABIDO DURANTE 6 (SEIS) ANOS. ART. 366 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. FUGA. REITERACAO DELITIVA DEMONSTRADA POR
NUMEROSOS INQUERITOS POLICIAIS E ACC)ES PENAIS EM CURSO.
ELEMENTOS CONCRETOS PARA A PRISAO CAUTELAR CONFIGURADOS.
1. O principio constitucional da motivacdo das decisdes judiciais, consagrado pelo
inciso IX do art. 93 da Constitui¢do da Reptiblica, quando manifestado no decorrer
da persecucdo penal, transmuda-se em garantia do Estado democratico de direito. 2.
A pris@o preventiva deve ter amparo nos requisitos legais e nos elementos concretos
e faticos dos autos, restando insuficiente a mera remissdo ao art. 312 do Cédigo de
Processo Penal. 3. A natureza juridica de medida cautelar da prisdo preventiva exige
o fumus comissi delicti, consubstanciado na prova da existéncia do crime e indicios
suficientes de autoria. [...] 7. A folha de antecedentes criminais do réu indica que
ha diversas investigacoes, antigas e recentes, além de uma condenacdo por
crime da mesma espécie, havendo risco ponderavel de reiteracio delitiva. 8.
Idoneidade do decreto de prisdo cautelar fundado: i) em assegurar a aplicacdo da lei
penal, considerado que o réu permaneceu em local incerto e ndo sabido por 6 (seis)
anos; ii) na garantia da ordem publica, devido a folha de antecedentes que demonstra
varios inquéritos policiais em curso, denotando a reiteracdo delituosa. 9. Ordem
denegada. (STF - HC: 103330 MG, Relator: Min. LUIZ FUX, Data de Julgamento:
21/06/2011, Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJe-152 DIVULG 08-08-2011
PUBLIC 09-08-2011 EMENT VOL-02562-01 PP-00098) (BRASIL, 2011c, grifo
nosso).

Observa-se que o modo de execucdo do delito, de acordo com a visdo do STF e
STJ, demonstra a periculosidade do agente, assim como sua folha de antecedentes criminais.
Tal entendimento encontra guarita na maior parte da doutrina, que defende que em tais casos
haveria de se admitir, excepcionalmente, a imposicdo da prisdo preventiva, porque &

inconcebivel manter solto um individuo considerado extremante perigoso. Dessa forma, a
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prisdo preventiva estaria legitimada para resguardar a ordem publica, que passa a ser
entendida como ameacada quando o acusado supostamente praticou o delito de forma
especialmente cruel e hd fundado risco de que este, em liberdade, pratique novos delitos.
Trata-se, portanto, de um juizo de periculosidade com base na folha de antecedentes criminais
e dos maus antecedentes do acusado, assim como pelo modo de execu¢do do crime.

A corrente doutrindria que admite a prisdo preventiva para garantia da ordem
publica estabelece a periculosidade do agente e o risco de reiteragdo delitiva como
justificativas legitimas para o encarceramento cautelar com base na protecao a ordem publica.
Entende que, nesse caso, a prisdo preventiva seria dotada de natureza cautelar, ndo havendo
de se falar, pois, na inconstitucionalidade da medida por violacdo ao principio da presungdo
de inocéncia.

A cautelaridade residiria no fato de que essa prisdo possui o objetivo de
resguardar o resultado util do processo, na medida em que, com a eventual sentenca
condenatdria e prisao do suspeito, pretende-se também proteger a sociedade do convivio com
esse individuo e evitar que este volte a cometer crimes (WEYNE, 2016). Desse raciocinio,
depreende-se que essa prisdo seria dotada de cautelaridade, ainda que em menor grau, e de
instrumentalidade, pois teria o condao de preservar a “eficdcia social” do provimento final do
processo, qual seja, a pena privativa que poderd ser imposta.

Nessa toada Lima (2016b) defende que a prisdo preventiva fundamentada na
garantia da ordem publica, havendo risco ponderdvel de reiteragdo delituosa pelo acusado,
possui natureza cautelar, na medida em que hd um perigo social na demora do provimento
jurisdicional definitivo, e, se a pena possui o propdsito de proteger a sociedade, impedindo
que o autor do crime volte a praticar delitos, a prisdao preventiva também estaria autorizada
para resguardar esse fim.

Filiam-se a essa corrente doutrindria Tévora e Alencar (2014), afirmando que,
apesar de ndo ser possivel decretar a prisdo preventiva com fundamentos relacionados a
gravidade da infragdo ou a repercussdo do crime, a garantia da ordem publica poderd ser
invocada como base do decreto prisional quando o acusado representa um risco pela real e
concreta possibilidade de realizar novas infracdes em liberdade.

Entretanto, a melhor doutrina reconhece a inexisténcia de cautelaridade e
instrumentalidade da prisdo preventiva para garantia da ordem publica, apesar dos critérios
adotados pelos Tribunais Superiores e os esfor¢os doutrindrios visando compatibilizd-la com

a Constitui¢do Federal de 1988, conforme sera exposto a seguir.
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4.6 A inexisténcia de natureza cautelar na prisao preventiva para garantia da ordem

publica

Cabe, primeiramente, estabelecer a premissa de que toda prisdo antes de uma
sentenca penal condenatdria irrecorrivel somente € legitima quando possui carater
exclusivamente cautelar, pois, do contrario, estar-se-4 admitindo uma puni¢ao antecipada de
um individuo que, a luz do principio constitucional da presuncdo de nio culpabilidade, €
inocente.

Em sentido inverso, encontra-se a prisdo decorrente de sentenca penal
condenatdria, ou seja, a pena privativa de liberdade. O sistema penal brasileiro adota a teoria
mista da pena16, e, portanto, esta tem dupla finalidade: retribuir o mal cometido pelo
condenado (finalidade retributiva) e evitar a pritica de infracdes penais (finalidade
preventiva”). Todavia, esta medida somente é cabivel diante da certeza do cometimento do
delito por parte do acusado, a quem se pode, a partir de entdo, considerar-se culpado. Somente
a pena de prisdo, aplicada apds o devido processo legal, com apuracido da verdade através de
todos os meios processuais cabiveis, se justifica enquanto medida de justica e de controle de
violéncia.

Estabelecer esse paradigma ndo é desmerecer a importancia da prisdao como forma
de repressdo estatal ao crime; o que se deseja € delimitar a funcdo de cada instituto pois,
conforme dita Sanguiné (2014, p. 331), “Certamente, proteger a populacdo dos delitos é uma
das obrigacdes do Estado. Mas do que se trata o processo penal € precisamente de averiguar a
verdade”.

A custddia preventiva, por ser medida cautelar aplicdvel no decorrer do processo
penal, e nunca de forma alheia a este, somente € legitima quando ttil ao processo. Sobre tal

diferenciacao, explica Guardia (2010, p. 1128):

' Essa teoria foi expressamente adotada pelo Cédigo Penal Brasileiro no art. 59, caput, que dispde que a pena
sera estabelecida pelo juiz “conforme seja necessario e suficiente para reprovacdo ¢ prevencdo do crime”
(MASSON, 2014, p. 543).

7"A funcdo preventiva da pena possui o aspecto geral, que se destina a controle da violéncia de forma
generalizada e o aspecto especial, que diz respeito a pessoa do acusado. A prevencdo geral positiva demonstrar
a eficicia do Direito Penal através da aplicacdo da pena, enquanto a prevengdo geral negativa busca
desencorajar a préitica de crimes pelos cidaddos. A prevengdo especial negativa, por sua vez, busca
desencorajar a pratica de novos crimes pelo condenado, ou seja, a reincidéncia. A prevengdo especial positiva,
por sua vez, pretende ressocializar a pessoa do condenado através da aplicagdo da pena (MASSON, 2014).
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A pena cumpre ndo apenas o interesse coletivo, quando analisados os aspectos da
prevencdo geral e especifica — expressos respectivamente pelo cardter de
exemplaridade da medida e pelo afastamento do imputado do meio social — como
também pode ter o cardter individual de reeducar o delinquente. Diversamente
daquela, a medida cautelar tem escopo unico e ndo objetiva emendar o réu, retribuir
um mal, nem eliminar juridicamente o crime. Assim se fala que a prisdo preventiva,
tal e qual as outras modalidades de prisdo provisdria, € fundada em necessidade
instrumental, e, portanto, medida meramente cautelar.

Os defensores da constitucionalidade da prisdo preventiva fundamentada na
garantia da ordem publica afirmam existir carater instrumental da medida, posto que esta
serviria a uma suposta “finalidade social” do processo, de garantir a paz publica. Defendem,
ainda, que nao haveria de se falar em inseguranca juridica, pois a sua aplicacdo se daria pela
afericdo das circunstancias concretas do crime, em um juizo de periculosidade do agente, de
forma que caberia a relativizacdo do principio da presuncdo de inocéncia em nome do
principio do interesse publico e do direito a segurancga publica constitucionalmente esculpido
(SANGUINE, 2014). Contudo, tal posicionamento, a luz de uma interpretacdo conforme a
Constitui¢do, ndo merece prosperar.

Conforme ensina Lima (2003), o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia desdobra-se em duas facetas: a primeira, atua como regra de tratamento do acusado
ao longo do processo, de forma que este deverd ser tratado como inocente, e, portanto, sua
prisdo nesse momento serd uma exce¢ao; a segunda, atua como regra de juizo, estabelecendo
que caberd ao acusador ou ofendido provar suas acusacoes, € ndo ao acusado demonstrar sua
inocéncia, de modo que em caso de divida, imperiosa serd sua absolvicao.

Nessa perspectiva, pode-se dizer que a prisdo antes do transito em julgado
somente € possivel porque o principio da presuncao de inocéncia, nao € aplicado de forma
absoluta no ordenamento juridico brasileiro'®. Contudo, observa-se que a prisdo preventiva é
uma mitigacdo de uma garantia constitucional, motivo pelo qual é imperioso atentar ao limite
constitucionalmente estabelecido para esse instituto, que € a sua finalidade de proteger o
regular andamento do processo e seu eventual resultado, bem como interpretd-lo de modo
restritivo.

Essa finalidade, inexoravelmente, encontra-se deturpada quando o fundamento da
prisdo preventiva € a garantia da ordem publica, ainda que aplicada com base na gravidade do
delito e periculosidade do agente, como parece ser a atual delimitacdo dada a prisdao

preventiva para garantia da ordem publica na visdo dos Tribunais Superiores e doutrina

18 A CF/88 admite a prisdo proviséria nos casos de flagrante (CF, art.5°, LXI) e crimes inafiancadveis (CF, 5°,
XLIII), razdo pela qual pode-se afirmar que o legislador infraconstitucional estd autorizado a disciplinar sobre
o tema, sem ofensa a presun¢do de inocéncia (CAPEZ, 2014).
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majoritaria. Nesse diapasao, discorre Lima (2003, p. 155):

O problema aparece quando a prisdo preventiva, que somente se admitiria se
houvesse necessidade em face do perigo de fuga e alteragdo de provas, passa a ser
banalizada sob a alegacdo da gravidade do delito e da periculosidade do sujeito.
Temos, entdo, a perversao do instituto, pois “estas medidas perdem o carater
processual, isto é, de instrumento a servico do processo, para transformarem-se
numa medida de defesa social, contra os acusados socialmente perigosos”. Deixa de
ser uma medida cautelar, recaindo sobre o imputado uma presungdo de
periculosidade baseada unicamente na suspeita do delito cometido, equivalendo,
assim, a uma presuncdo de culpabilidade. [...] Assim, as prisdes preventivas
mostram-se ilegitimas, representando uma execu¢do provisdria (ou antecipada da
pena), cuja principal finalidade seria a prevencdo frente aos sujeitos perigosos ou
suspeitos, contrariando o principio da nulla poena sine iudicio.

Na aplicagdo do requisito da garantia da ordem publica nos casos em que se
demonstra de forma concreta a periculosidade do agente, o que se observa € que a prisdo com
essa justificativa inevitavelmente perde sua serventia estritamente processual, sendo utilizada
como medida de defesa social. A prisdo preventiva, quando baseada na garantia da ordem
publica, foge do seu carater instrumental na medida em que seu propdsito evidentemente nao
€ tutelar o andamento e o resultado do processo, mas sim, por fim a inseguranca social gerada
por alguém que possui contra si indicios de autoria de um crime.

Justificar a prisdo do individuo em razdo de sua periculosidade e para evitar a
reincidéncia é em admitir a fun¢do de prevencdo a prisao preventiva, e ndo se pode deduzir
que as funcdes da pena podem ser emprestadas a prisdo preventiva tdo somente pelo fato desta
servir para prote¢do de eventual aplicacdo daquela. Segundo Delmanto Junior (2001, p. 178-
179) defender a prisdo preventiva sob esse critério ¢ defender uma dupla presuncao: “[...] a
primeira, de que o imputado realmente cometeu um delito; a segunda, de que, em liberdade e
sujeito aos mesmos estimulos, praticard outro crime ou, ainda, envidard esforcos para
consumar o delito tentado”. Todavia, a presuncdo admitida pela Constituicdo € a de inocéncia,
e ndo a de culpa.

No mesmo diapasdo, Guardia (2010, p. 1146) aponta que a prisdo preventiva
fundamentada na garantia da ordem ptblica fere o principio da presuncdo de inocéncia,

segundo o seguinte raciocinio:

A presuncdo de inocéncia relaciona-se imediatamente aos valores ideoldgicos e
humanistas que atuam para garantir os interesses do acusado no processo penal.
Corresponde também a uma técnica que contribui para a seguranca e certeza do
Direito, indicando ao magistrado verdadeira regra de julgamento diante da incerteza:
pesa ao 6rgdo acusador o Onus probatdério; hd que ser superada a presuncdo iuris
tantum de inocéncia (in dubio pro reo). Diante desta perspectiva, Antonio
Magalhaes Filho destaca a natureza politica do principio: os direitos individuais sdo
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resguardados do interesse coletivo de repressdo penal. Todavia, em posicdo
diametralmente inversa a presun¢@o de inocéncia — tal como vértices opostos de um
poligono — a garantia da ordem publica funda-se ndo ao primado da preponderancia
da Pessoa, em contraposi¢do a coletividade, mas sim, na constatagio da existéncia
de interesses organicos que, alusivos a todos, se sobrepde a individualidade de
tratamento.

Lopes Junior (2014) afirma que a prisdo preventiva para garantia da ordem
publica € substancialmente inconstitucional, uma vez que seus fins ndo sdo puramente
cautelares e processuais e enquanto medida cautelar a prisdo preventiva somente se legitima
sob esses fins.

O supracitado autor tece criticas a respeito do risco de reiteracdo de delitos como
embasamento para decretacdo da prisdo preventiva para garantia da ordem publica, uma vez
que esse argumento € embasado em previsdes futuras e, portanto, incertas. Nas palavras de

Lopes Junior (2014, p. 871):

A prisdo preventiva 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 periculosémetro (tomando emprestada a
expressdo de ZAFARONNI), é um argumento inquisitério, pois irrefutdvel. Como
provar que amanha, se permanecer solto, ndo cometerei um crime? Uma prova
impossivel de ser feita, tdo impossivel como a afirmacdo de que amanha eu o
praticarei. Trata-se de recusar o papel de juizes videntes, pois ainda ndo equiparam
os foros brasileiros a bolas de cristal [...].

Ha de se levar em conta que por ser o mais maledvel dos requisitos autorizativos
da prisdo preventiva, este requisito, na prdtica, permite seu uso exacerbado por parte dos
julgadores, de maneira a transmutar sua natureza de medida de excecdo para regra geral.

Trata-se de uma ampliacao indevida das possibilidades de prisdo preventiva, que, consoante ja

7z

foi exaustivamente exposto, ¢ medida excepcional e deve ser interpretada e aplicada com
extrema cautela.
Sobre a utilizacdo do termo garantia da ordem publica, discorre Sanguiné (2014,

p. 284):

Com fronteiras nebulosas e incertas, variando ao gosto da subjetividade dos juizes, o
motivo da ordem publica se afirma como uma justificativa que se pode manobrar em
todos os sentidos. Seu exato significado nunca foi realmente elaborado, mas
constitui uma maneira deturpada de reagir a gravidade do crime cometido e a
possivel reacdo da sociedade. O motivo estd, portanto, estreitamente relacionado a

punicdo do crime e a extensdo da desaprovacdo social de determinado
comportamento.
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Guardia (2010) explica que a vagueza da expressdo ordem publica permite
inimeras interpretacdes, constantemente ligadas a defesa social, de maneira que a
fundamentacdo dessa prisdo inevitavelmente se afastard da legalidade e certeza juridica,
autorizando juizes a formular definicdes essencialmente persuasivas, ocultam juizos de valor,
violando, por consequéncia as garantias constitucionais de paridade das armas e da garantia
do contraditério no processo penal.

Isso porque, conforme explica o supracitado autor, o “abalo a ordem publica”, na
medida em que pode ter inimeros significados, pode ser comprovado por indmeros meios,
havendo em tal situacdo um exacerbado juizo valorativo por parte do magistrado, que em sua
decisdo fard uso de uma retorica argumentativa afastada da racionalidade, fato este que limita
o efetivo exercicio do contraditdrio, pois dificulta a defesa a refutacdo da tese acusatoria.

Lima (2003) afirma que a decisdo que decreta a prisdo preventiva com base na
garantia da ordem publica sempre serd autoritdria, porque invariavelmente conterd um juizo
de valor ocasionado pela vagueza e ambiguidade da expressdo. Sendo assim, ofenderd os
axiomas garantistas da nulla accusatio sine probatione — nao se pode admitir uma segregacao
que ndo esteja embasada num fundamento concreto e definido pela legislacdo — e da nulla
probatio sine defensione — ndo € possivel o exercicio da defesa pois nao ha como se fazer a
contraprova.

No mesmo sentido, explica Sanguiné (2014, p. 302):

A clausula da ordem publica constitui um recurso retérico introduzido pelo
legislador que resulta da propagacdo do discurso law and order que alimenta a
legislacdo processual penal de emergéncia e que cristaliza um conceito que contem
evidente carga emocional, cujo significado real depende de fungiveis contetidos
axiolégicos ou ideolégicos, dependentes unicamente da propria sensibilidade do
juiz, e por essa impossibilidade de estabelecer limites € incompativel com o Estado
de Direito, na medida em que permite sempre sobrepor o interesse da repressdo em
detrimento dos direitos e garantias individuais. No conceito indeterminado de ordem
publica € possivel encaixar quaisquer tipos de finalidades de encarceramento
provisério que nio se enquadram nas exigé€ncias de cardter cautelar propriamente

ditas relacionadas as necessidades do processo penal.

Pode-se concluir, portanto, que a prisdo preventiva fundamentada na garantia da
ordem publica, além de cair inevitavelmente em um pré-julgamento de culpabilidade do autor,
acaba por violar o principio do contraditério e do devido processo legal, ndo podendo ser

considerada, pois, medida essencialmente cautelar.
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5 CONCLUSAO

Diante da real necessidade de garantir a efetividade a persecu¢do penal, é
inquestiondvel a imprescindibilidade do uso da prisdo preventiva em situacdes
demasiadamente necessdrias e graves, em que as medidas cautelares de natureza pessoal
alternativas ao carcere ndo sejam suficientes. Entretanto, diante da caracteristica cautelaridade
e instrumentalidade das medidas cautelares, tais circunstancias devem ser relativas ao
processo (ou ao procedimento investigativo).

Sendo assim, ratifica-se que a prisdo preventiva € instrumento cautelar valido,
presentes os seus pressupostos materiais (prova da materialidade e indicios suficientes de
autoria), € quando utilizada para assegurar a aplicacdo da lei penal, por conveniéncia da
instrucdo, ou, ainda, em caso de descumprimento de medida cautelar alternativa (uma vez
demonstrado que esta ndo € suficiente para os fins que foi aplicada).

Ainda que dentro desses moldes, a prisdo preventiva deve estar devidamente
fundamentada em motivos concretos, ndo sendo concebivel o encarceramento do acusado por
meras ilacdes ou conjecturas, tampouco a mera meng¢do do dispositivo legal que a justifica.

Contudo, resta evidente que a prisdo preventiva fundamentada na garantia da
ordem publica carece de legitimidade. Se, de um lado, € prevista em lei como um requisito
formalmente védlido para embasar o decreto preventivo, de outro, observa-se que lhe falta
identidade cautelar e por isso, € evidente sua inconstitucionalidade material.

Com efeito, a manutengdo da previsdo de garantia da ordem publica (expressao de
cunho fascista e natureza extremamente abstrata) como requisito autorizador de uma medida
tdo excepcional quanto a prisdo preventiva revela-se extremamente ameacadora ao Estado
Democratico de Direito. A imprecisdo € especialmente grave, pois a prisdo preventiva
enquanto instituto processual penal de extrema excecao necessita de fundamentos consistentes
e balizas legais precisas, sob pena de permitir a decretagdo de prisdes arbitrérias.

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, na tentativa de reverter a exacerbada
vagueza do termo, delimita as condutas passiveis de demonstrar perigo a ordem publica,
estabelecendo que o clamor publico, a credibilidade da justica e a potencialidade lesiva ndo
devem servir como fundamento da prisao preventiva da ordem publica.

Concluiu-se que os decretos prisionais justificados pela comocdo popular diante
do cometimento crimes bérbaros reveste-se de um sentimento de vinganca, diante do qual o
juiz ndo pode se curvar, a menos que abra mao de sua parcialidade e da presuncdo de

inocéncia do suspeito. Também foi afastada a legitimidade da prisdo preventiva para garantia
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da ordem publica com a finalidade de reestabelecer a credibilidade da Justi¢a, entendendo-se
que o acusado ndo pode arcar com o 6nus de dar confiabilidade para as instituicdes de Justica.
Da mesma forma, a potencialidade lesiva foi abandonada como fundamento da prisao
preventiva, uma vez compreendido que ndo se pode conceber a prisdo preventiva obrigatdria
em crimes graves, ignorando a necessidade de embasamento concreto de todas as medidas
cautelares.

Consoante a doutrina majoritaria, o STF e STJ atrelou a possibilidade decretacdo
da prisdo preventiva para casos em que hd risco ponderdvel de reiteracdo do delito e
periculosidade do agente, evidenciada pelo modos operandi do delito e de maus antecedentes.

Apesar de essa diretriz ter amenizado o problema decorrente da vagueza da
expressdo garantia da ordem publica restringindo o ambito de incidéncia dessa prisdo
preventiva, persiste como Obice a sua legitimidade a evidente violagdo a presuncdo de
inocéncia que acontece ao permitir que um individuo, sem sentenca condenatdria com transito
em julgado, seja enclausurado por motivos alheios ao processo.

Em que pese a alegacdo por parte da doutrina de que a natureza cautelar e
instrumental da prisdo preventiva permanece, o que se percebe é que os decretos de prisao
preventiva fundamentados na garantia da ordem publica, com base na periculosidade do
agente, trazem consigo um juizo antecipado de culpabilidade do acusado. Desconsidera-se a
presuncdo de inocéncia para aderir a uma presuncdo de periculosidade do individuo,
ignorando a garantia que este possui de ndo ser considerado culpado antes do provimento
jurisdicional definitivo. Dessa forma, a prisdo preventiva tem sua finalidade maculada,
passando a ser utilizada ndo como forma de tutela do processo, mas como verdadeira
antecipacao da pena.

O combate a violéncia faz parte da atividade administrativa do Estado, e a prisdo a
ser utilizada para prevengdo de delitos € a prisao penal. A prisao preventiva ndo é meio
legitimo, tampouco eficaz, para esse mister.

Sendo assim, o que se depreende do presente trabalho monografico € que, apesar
do empenho doutrinario e jurisprudencial para justificar a utilizagdo da garantia da ordem
publica como requisito para decretacdo da prisdo preventiva, ndo ha esforco hermenéutico que
solucione o seu defeito essencial: ndo é medida verdadeiramente cautelar e seu uso
inevitavelmente violard importantes garantias processuais penais, motivo pelo qual ndo

merece permanecer no ordenamento juridico brasileiro.
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