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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade estudar o tema prisdo preventiva e a garantia
da ordem publica e, na sequéncia, discorrer forma de basilar sobre a prisdo cautela
e suas modalidades legais tais como: a prisdo em flagrante, temporaria e preventiva,
sob égide dos direitos e garantias constitucionais atinentes a liberdade de
locomogé&o de ir e vir. Posteriormente, adentrar ao foco desse estudo discorrendo
sobre a modalidade da prisdo preventiva e realizar uma analise do pressuposto que
trata da garantia da ordem publica como fundamento de utilizacdo da decretacdo
desta. Sem pretensdo de esgotar o assunto, o estudo sera alicercado nos moldes da
doutrina majoritaria, bem como outros doutrinadores que adotam posic¢des diversas
a sua utilizacdo. Por fim, serdo tecidas consideracdes de analise desse pressuposto
da garantia ordem publica, sob a égide da Constituicdo Federal, bem como na

doutrina e nos julgados contemporaneos da Corte Brasileira.

Palavras-Chave: Prisdes Cautelares. Modalidade. Preventiva e a Garantia da Ordem

Publica.



ABSTRACT

The purpose of the present study is to study the subject of preventive detention and
the guarantee of public order and, in the sequence, describe how to basilar about the
prison and its legal modalities such as: arrest in flagrante, temporary and preventive,
under the aegis of rights and constitutional guarantees regarding the freedom of
movement to come and go. Subsequently, to enter the focus of this study discussing
the preventive custody mode and to carry out an analysis of the assumption that
deals with the guarantee of public order as a basis for the use of the decree. Without
pretension to exhaust the subject, the study will be based on the molds of the
majority doctrine, as well as other indoctrinators that adopt diverse positions their
use. Finally, consideration will be given to the analysis of this assumption of public
order, under the aegis of the Federal Constitution, as well as in the doctrine and

judgments contemporaneous with the Brazilian Court.

Keywords: Precautionary Prisons. Modality. Preventive and Public Order.
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INTRODUCAO

A liberdade Sancho ndo é um
pedaco de um péo. Ela é um dos dons mais
preciosos que o céu deu aos homens. Nada a
iguala, nem os tesouros que a terra encerra
no seu seio, nem 0s que 0 mar guarda nos
seus abismos. Pela liberdade, tanto quanto
pela honra, pode e deve aventurar-se a nossa
vida, e, pelo contrario, o cativeiro € o maior
mal que pode acudir aos homens.

(Miguel de Cervantes- Dom Quixotes de la
Mancha)

Na poesia de Cervantes supracitada, encontra-se o conflito envolvendo a
liberdade e o céarcere. Eis o dilema que se pretende enfrentar nesse trabalho que é a
liberdade/dignidade da pessoa e a prisdo. O objeto deste é discorrer sobre as
prisbes e suas modalidades com desdobramento em especial na priséo preventiva e
uma andlise do pressuposto que trata da garantia da ordem publica como

fundamento de utilizacdo da decretacéo desta.

A escolha desse tema foi trazer uma reflexdo através de uma indagacéo
sobre esse pressuposto da expressao “ordem publica” termo extremamente vago e
indeterminado, que nosso legislador ndo discorreu uma conceituagao expressa em
nosso ordenamento juridico patrio, gerando controvérsia na doutrina e jurisprudéncia
qguanto o seu real significado, a indagacédo que se faz como um pressuposto de
ordem publica é capaz de fundamentar uma decretacdo da prisdo preventiva? A
redacdo do artigo 312, caput, do Codigo de Processo Penal foi mantida a
possibilidade de decretacdo da prisédo preventiva com base na garantia da ordem
publica, com observancia nas garantias constitucionais, e na sistematica juridica que
fundamenta o decreto preventivo, para evitar que ocorra interpretacdo laconica e
discricionaria por parte das autoridade judiciaria, bem como evitando, desta feita,

gue o acusado ou investigado, nao atrapalhe as investigagdes bem como conter a



reiteracdo de condutas criminosas, sempre que restar comprovada a

periculosidade de um agente por meio de fatos concretos.

Para propiciar um melhor entendimento e enfoque sobre o tema, o presente

trabalho foi, metodicamente, dividido em trés capitulos.

O primeiro capitulo analisa, de forma breve, a evolucao histérica da priséo,
realizando um estudo descritivo sobre periodo histérico da antiguidade, idade média,
moderna e contemporanea, as quais cada periodo teve seu marco de desumanidade
marcado pelas torturas até o contorno da atualidade do modelo de sistema privagéo
de liberdade, ainda nessa linha discorremos sobre a conceituacao, fundamentacao,
e espécies constitucional da prisdo, por derradeiro as garantias constitucionais

desta.

O segundo capitulo apresenta um estudo basilar das medidas cautelares de
natureza pessoal, com seus principios, pressupostos, caracteristicas e o0s
procedimentos de aplicacdo com advento da Lei 12.403/2011, que alterou o titulo IX

do Livro | do Cédigo de Processo Penal.

Por fim, no terceiro capitulo séo tratadas, de modo propositivo, as posi¢des de
entendimento sobre o tema por doutrinadores e das Cortes Brasileiras para buscar
solucionar ou minimizar o que se entende esse pressuposto da expressao “ordem
publica” haja vista que ndo € uma conceituacao legal expressa pelo ordenamento

juridico patrio.

A finalidade desde trabalho ndo é defender a posicéo da abolicdo da prisao
preventiva sob a luz expressdo “ordem publica”, mas que essa celeuma de
interpretacbes e entendimentos, deve ser desafiada pela posi¢cdo doutrinaria e
jurisprudencial a solucionar ou diminuir tal questdo, e buscar uma conceituagao
que justifica tal decretacdo que nao se restringe em discricionariedade, pela
autoridade judiciaria, para nao incorrer na violagdo das garantias constitucionais,
dentre elas a liberdade de locomocdo de ir e vir que consiste no maior bem do

homem a liberdade, fagco a palavras do poeta Miguel de Cervantes.
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1 PRISAO

1.1 Da evolucéo histérica

Diante do exposto, cabe ressaltar a respeito da evolucao histérica da priséo,
tracando mudancas ocorridas, para desdobramento do percurso até feitura do

conceito de cada prisdo hodiernamente no Codigo de Processo Penal.

O periodo da Antiguidade foi um longo periodo da histéria que se estende
aproximadamente do século VIII a.c; em que houve as primeiras civilizacbes e seu
desenvolvimento. No que se refere ao carcere, compreendo de que nao havia um
cadigo de regulamento social efetivado, mas sim marcado pelo encarceramento que
se apresentava como ato de aprisionar exercendo a tortura para manter o sujeito
sob dominio fisico para se exercer a punicdo e, ndo se apresentava um carater de

pena propriamente dita.

A evolucdo da antiguidade para a ldade Média entre os anos 476 a 1453,
pontos relevantes desse periodo, supremacia da igreja catélica, economia feudal, no
gue tange ao carcere, ndo se conhecia a pena com privacdo de liberdade, a
finalidade da lei penal objetivava em expandir-se o terror coletivo. As penalidades
dadas aos individuos eram determinadas de acordo com a sorte e status social a
qual pertencia, determinada ao livre arbitrio dos governantes. Para encarcerar nao
havia necessidade de existéncia de um local especifico. Assim sendo, ainda néo se
pleiteava uma arquitetura penitenciaria propria, pois o0 carcere era Vvisto como
também como local de custdédia € a pena de morte, garantindo, dessa forma
cumprimento de punicfes. Nessa época, as prisdes existentes eram distribuidas
entre encarceramentos subterraneos, calabougos em palacios e nas fortalezas, onde

os tipos de individuos, mulheres, velhos e criancas, aguardavam a morte.:

1 Disponivel em: www.conteudojuridico.com.br/artigo. Acesso em: 15 jan. 2018.
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Dos delitos e das penas é um livro de Cesare Bonesana, Marqués de
Beccaria, originalmente publicado em 1764, na Italia, foi um dos precursores na
defesa dos direitos humanos, opondo-se a postura violenta e arbitraria da justica,
por sua vez destaca-se os artigos 7° e 8°, da Declaracao dos Direitos do Homem e
do Cidadéo.?

Art. 7° Ninguém pode ser acusado, preso ou detido, sendo nos casos
determinados pela lei e segundo as formas por ela prescritas. Os que
solicitam, expedem, executam ou fazem executar atos arbitrarios
devem ser punidos, mas todo cidaddo chamado ou atingido pela lei
deve obedecer imediatamente, tornando-se culpado pela resisténcia.

Art. 8° A lei sO deve estabelecer penas escrita e evidentemente
necessarias. Ninguém pode ser punido sendo em virtude de uma lei
estabelecida e promulgada anteriormente ao delito e legalmente
aplicada.

A evolucdo da idade média para a Ildade Moderna, a partir de 1453, pontos
relevantes desse periodo histérico foi a Revolucdo Francesa em 1.789, bem como a
transicdo dos modelos de organizagcdo social feudal para Constituicdo do Estado
Moderno com desenvolvimento dos modelos politicos, econdbmicos e sociais sob a
égide do Capitalismo. O grande marco desse periodo foi o principio pela
representacdo politica da monarquia absoluta, monarquia esta que passou ser
administrada pela figura do monarca, detentor soberano do poder politico. Tal poder
desconhecia quaisquer vinculos e limites e se caracterizava por impor uma barbarie

repressiva, que afligia os suditos desprovidos de direitos.

No século XVIII ocorreram duas passagens significativas que influenciaram
concomitantemente na Historia das prisdes: o nascimento do iluminismo e as
dificuldades econdmicas que afetaram a populacdo, o que culminou em mudancas

para a pena privativa de liberdade.?

2 Disponivel em: www.contetdojuridico.com.br/artigo. Acesso em: 15 jan. 2018.
3 Disponivel em: www.espen.pr.gov.br/modules/conteudo/php, Acesso em: 15 jan. 2018.
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Sobre a questdo econOmica, que marca as transformacdes sobre a
substituicdo do martirio pela privacdo de liberdade esta relacionada a miséria que
predominava na época, com 0 aumento da pobreza, as pessoas passaram a
cometer um numero maior de delitos patrimoniais. Como a pena de morte e 0
suplicio ndo respondiam mais aos anseios da justica e seu carater de exemplaridade
da pena falhava, o processo de domesticacdo do corpo ja ndo atemorizava, surgindo
entdo a pena privativa de liberdade, como uma grande invencdo que demonstrava

ser o meio mais eficaz de controle social.

Nesse sentido, o Michel Foucault (1998, p. 70) em sua obra "Vigiar e Punir

“descreve a nova consideracao da época sobre pena-castigo:

Pode-se compreender o carater de obviedade que a prisdo-castigo
muito cedo assumiu. Desde os primeiros anos do século XIX, ter-se-
a ainda consciéncia de sua novidade; e, entretanto, ela surgiu tao
ligada, e em profundidade, com o proprio funcionamento da
sociedade, que relegou ao esquecimento todas as outras punicdes
gue os reformadores do século XVIII haviam imaginado.

Tal afirmativa de Michael Foucault (1998) refere-se a segunda metade do
século XVIII com o nascimento do iluminismo. Tratava-se de um movimento
intelectual, que defendia o uso da razdo contra o antigo regime e pregava maior

liberdade econbémica e politica.

Os pensadores iluministas tinham como ideal a extensdo dos principios do
conhecimento critico a todos os campos do mundo humano. Supunham poder
contribuir para o progresso da humanidade e para a superac¢do dos residuos de
tirania e supersticdo que atribuiam ao legado da ldade Média. A maior parte dos
iluministas associavam o ideal de conhecimento critico a tarefa do melhoramento do

Estado e da sociedade.

No periodo iluminista ocorreu o marco inicial para uma mudanca de
mentalidade no que diz respeito a pena criminal. Surgiram na época, figuras que

marcariam a historia da humanizacéo das penas, como: Cesare Bonesana, Marqués
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de Beccaria, em sua obra intitulada “Dos Delitos e das Penas”, publicada em 1764
que combateu veemente a violéncia e o vexame das penas, pugnando pela
atenuacao, além de exigir o principio da reserva legal e garantias processuais ao
acusado. Com a influéncia desses pensadores, com destaque especial para
Beccaria, comec¢ou a ecoar a voz da indignacdo com relacdo as penas desumanas

que estavam sendo aplicadas sob a falsa bandeira da legalidade.*

A evolucao da idade moderna para a Idade Contemporéanea, compreendido
entre a Revolucdo Francesa de 1.789 e os dias atuais, marcado por transformacgdes
profundas na organizacdo da sociedade. No concerne ao carcere deram contorno

para o atual modelo do sistema de privacao de liberdade.

Segundo Michel Foucault (1998, p. 76):

Com as novas formas de acumulacdo de capital, de relacBes de
producdo e de estatuto juridico da propriedade, todas as praticas
populares que se classificavam, seja numa forma silenciosa,
cotidiana, tolerada, seja uma forma violenta, na ilegalidade dos
direitos, sdo desviadas a forca para a ilegalidade dos bens [...] a
ilegalidade dos bens foi separada da ilegalidade dos direitos (p.74).
[...] O direito de punir deslocou-se da vinganga do soberano a defesa
da sociedade [...].

Foi neste contexto que se transformou as prisdes e o0s sistemas de puni¢des
para 0 que é na atualidade, por meio de um movimento que promoveu as mais
significativas mudancas na concepcéo das penas privativas de liberdade, na criacao
e construcao de prisbes organizadas para a corre¢cdo dos apenados. A partir dessa
nova concepgao, a punicdo passou a constituir-se em um método e uma disciplina.
Eliminou-se da prisdo o seu carater de humilhacdo moral e fisica do sujeito. A lei
penal passou a se propor a uma funcéo de prevencao do delito e da readaptagao do

Ccriminoso.

Para Michel Foucault (1998), a finalidade da prisdo deixou de ser entdo o de

causar dor fisica e 0 objeto da punigéo deixou de ser o corpo para atingir a alma do

4 Disponivel em: www.espen.pr.gov.br/modules/conteudo/php. Acesso em: 20 jan. 2018.
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infrator. A priséo torna-se como pena privativa de liberdade e constitui em uma nova
tatica da arte de fazer sofrer. O autor também em seus estudos volta-se para as
prisbes observada sobre o prisma no qual coloca que para o Estado torna-se mais
favoravel vigiar do que punir, pois, vigiar pessoas e manté-las conscientes desse
processo € uma maneira para que estas ndo desobedegcam a ordem, as leis e nem
ameacem o sistema de “normalidade”. A prisdo passa a fundamentar-se
teoricamente no que hoje é: privar o individuo de liberdade para que ele possa
aprender através do isolamento, retird-lo da familia, e de outras relacbes
socialmente significativas, para leva-lo a refletir sobre seu ato criminoso, tornando

entéo o reflexo mais direto de sua punigéo.®

1.1.1 Conceito e Fundamento Constitucional

A palavra “prisdo” origina-se do latim prensione, que vem de prehensione
(prehensio,onis), que significa prender, que nada mais é do que privar a liberdade de

alguém de ir e vir, através do recolhimento do cércere.

No dizer do Renato Brasileiro de Lima, nesse sentido, que mais interessa ao
direito processual penal, a prisdo vem fundamentada na Carta Magna de 1998, deve
ser compreendida como privacao de liberdade de locomocao, com recolhimento da
pessoa humana ao carcere, seja em virtude de flagrante delito, ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, seja em face de transgresséo

militar ou por forcas de crime propriamente militar, definidos em lei (CF, art. 5°, LXI).®

No mesmo sentido, Nestor Tavora e Rosmar R. Alencar (2017), assevera que
a prisdo € o cerceamento da liberdade de locomocédo, é o encarceramento. Pode
advir de decisdo condenatéria transitada em julgado, que é a chama prisao pena,
regulada pelo Codigo Penal, com o respectivo sistema de cumprimento de pena, que
€ verdadeira prisédo satisfativa, em resposta estatal ao delito ocorrido, tendo por titulo

5 Disponivel em: www.espen.pr.gov.br/modules/conteudo/php, Acesso em: 20 jan. 2018.
6 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Direito Processual Penal. 5. ed. Salvador: JusPodivm,
2017, p .863.
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a decisdo judicial definitiva. Por outro lado, a prisdo sem pena, também conhecida
por prisdo cautelar, proviséria ou processual, que milita no ambito da
excepcionalidade, afinal, a regra é que a prisdo sO ocorra com 0 advento da
sentenca definitiva, em razdo do preceito esculpido no art. 5°, inciso LVII da Carta
Magna de 1988, pois “ninguém sera considerado culpado até transito em julgado de

sentenca penal condenatéria”.

1.1.2 Espécies de Prisdo na Constituicédo

Renato Brasileiro de Lima discorre que no ordenamento juridico brasileiro ha,

fundamentalmente, 3 (trés) espécies de priséo.

A primeira, a prisdo extrapenal, que tem como subespécies a priséo civil e a
prisdo militar ambas expressamente no texto constitucional; a segunda, a prisao
penal, € aquela que decorre de sentenca penal condenatGria com transito em

julgado.

E de se notar, todavia, que os Tribunais Superiores passaram a
admitir a execucao proviséria da pena tdo logo seja proferido

acorddo condenatério por Tribunal de 22 instadncia (STF, HC
126.292); e, por fim a terceira, prisdo cautelar tem como subespécies
a prisao flagrante, temporaria e a preventiva esta que é o objeto
desse estudo. Ressalta-se que com a reforma da Lei 11.689/2008 e
a Lei 11.719/2008, foram expressamente revogadas as prisbes
decorrentes de pronuncia e de sentenga condenatoria recorrivel,
outrora como espécies autbnomas de prisdo cautelar, nesse sentido
com advento da Lei 12.403/2011, que alterou o titulo IX do Livro | do
Codigo de Processo Penal.’

O entendimento da nova redacdo do artigo 283, caput, do Codigo de
Processo Penal, passa dispor que “ninguém podera ser preso senao em flagrante

delito ou por ordem escrita fundamentada da autoridade judiciaria competente, em

7LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Direito Processual Penal. 5 ed. Salvador: JusPodivm,
2017, p .864.
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decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgada ou no curso da

investigagdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou preventiva.®

1.1.2.1 Prisao Extrapenal

Nas palavras do autor supracitado, a prisdo extrapenal é uma das espécies
de prisdo, que tem como subespécies a prisdo civil e a prisdo militar, ambas,

expressamente no texto constitucional.

Nesse mesmo sentido assevera Marco Antonio Marques da Silva, as prisdes
cautelares em seu ambito extrapenal, apesar da manutencdo das mesmas
caracteristicas inerentes ao género, possuem particularidades que destacam como
medidas coercitivas repressoras individuais, para o ambito civil e, sem duvida,
causadoras de discursdes sobre a constitucionalidade, legalidade e, principalmente,
legitimidade de aplicagdo, diante da nova sistematica adotada pelo Estado
Democratico de Direito e seu principio de responsabilidade a dignidade da pessoa

humana.®

1.1.2.2 Prisao Civil

O Direito de Familia esta amparado pelo principio norteador da Dignidade da
Pessoa Humana, estampado na Carta Magna de 1988, no seu art. 1°, inciso Ill. Nao
h& como se viver de forma digna se faltarem elementos essenciais para sobreviver,
dentre eles os alimentos. Tanto isso é verdade que o instituto da priséo civil possui
uma importancia imprescindivel, uma vez ocorrendo seu inadimplemento da
obrigacdo alimentar, viabiliza a prisdo do devedor, conforme o art. 5°, LXVII, da

Constituicao Federal.

8 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Direito Processual Penal. 5. ed. Salvador: JusPodivm,
2017, p .864

® MARQUES DA SILVA, Marco Antonio. Tratado Tematico de Processo Penal. Sdo Paulo, Juarez
de Oliveira, 2002, p.88.
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1.1.2.3 Priséo Civil do devedor de alimentos e do depositério infiel

Priséo civil € aquela decretada para fins de compelir alguém ao cumprimento
de um dever civil. Pelo menos de acordo com a Constituicdo Federal, a decretacao
dessa prisdo civil seria em duas hipoteses: no caso do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigacdo alimenticia, e também nas
hipéteses do depositario infiel (CF, artigo 5°, LXVII), importante notar que a prisao
civil por divida ndo decorre diretamente do artigo 5°, LXVII da Constituicdo Federal,
mas sim da legislag&o infraconstitucional. Na verdade, o preceito constitucional em
guestdo apenas autoriza a possibilidade de previsédo legal de prisédo civil nas duas
hipéteses citadas. Em que pese o teor da Constituicdo Federal, possibilitando a
prisdo civil do devedor de alimentos e a do depositario infiel a Convencao sobre
Direitos Humanos, incorpora ao ordenamento patrio por meio do Decreto n.
678/1992.10

Dispbe em seu art. 7°. § 7°, que “ninguém deve ser detido por divida. Este
principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em
virtude de inadimplemento de obrigagdo alimentar”. O decreto n® 678/1992, ressalva
apenas a possibilidade de prisdo do devedor de alimentos, passou —se a questionar
se a prisao civil do depositario infiel ainda teria lugar no ordenamento juridico. Por
sua Supremo Tribunal Federal (STF) aprovou a sumula vinculante n® 25, com
seguinte teor: “E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer seja a modalidade
de depdsito. No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica (STJ), editou a
Sumula n°® 419 que dispde: Descabe a prisao civil do depositario judicial infiel”, logo
deixaram de ter validade as Sumulas 304 e 305 do Superior Tribunal de Justica
(STJ).1t

0 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Direito Processual Penal. 5. ed. Salvador; JusPodivm,
2017, p .864/865.

1 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Direito Processual Penal. 5. ed. Salvador: JusPodivm,
2017, p .865.
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1.1.2.4 Prisao do Falido

Com advento da nova de Lei de Faléncia n°. 11.101/2005, deixou de admitir a
prisdo no termo do Decreto-Lei n° 7.661/1945 antigas Lei de Faléncia que foi
revogado, dispondo no novo Art. 99. A sentenca que decretar a faléncia do devedor,
dentre outras determinacgdes (...) VII — determinara as diligéncias necessarias para
salvaguardar os interesses das partes envolvidas, podendo ordenar a prisao
preventiva do falido ou de seus administradores quando requerida com fundamento

em provas da pratica de crime definido nesta Lei.

Como se observa com advento da nova Lei de Faléncia, a prisdo do falido ou
dos administradores deixa de ser considerada uma espécie de prisdo administrativa
ou civil para ser considerada espécie de prisdo preventiva, ficando sua decretacéo
sujeita a observacao dos pressupostos de admissibilidade e requisitos determinado

nos artigos 311 e 315 do Cddigo de Processo Penal.

1.1.2.5 Prisdo Administrativa

Segundo Renato Brasileiro, a entrada em vigor da Constituicdo de 1988, o
Supremo Tribunal Federal posicionou -se pela né&o recepcdo da prisdo
administrativa. Para Suprema Corte disposto do inciso LXI do artigo 5° da Carta
Magna, deixou de ser permitida a prisdo administrativa. Com a entrada em vigor da
Lei n° 12.403/2011, pensamos que a discussao em torno da subsisténcia da priséo
administrativa chega ao fim. Isso porque o Capitulo V do Titulo IX do Livro | do
Cadigo Processo Penal, que versava sobre a prisdo administrativa, doravante passa
a tratar das outras medidas cautelares. Além disso, os artigos 319 e 320 do CPP,
que dispunham sobre a prisdo administrativa, agora passardo a dispor sobre

medidas cautelares de natureza pessoal distinta da prisdo cautelar.*?

12 ] IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Direito Processual Penal. 5. ed. Salvador: JusPodivm,
2017, p .867.
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Se nédo bastasse o fim do capitulo do Cédigo de Processo Penal que versava
sobre a prisdo administrativa, a nova redacdo conferida ao artigo 283 do mesmo

diploma legal ndo faz mencéo a prisdo administrativa, limitando-se a dizer que:

[...] ninguém podera sera preso sendo flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenca condenatoéria transitada em julgado ou, no
curso da investigagdo ou do processo, em virtude de prisdo
temporaria ou prisdo preventiva.t?

1.1.2.6 Prisao do estrangeiro para fins de extradicéo, expulséo e deportacéo

Com a advento da Lei n® 12.878/2013, o entendimento doutrinario e
jurisprudencial acabou sendo positivado pelo legislador infraconstitucional, por forca
da nova redacdo dada ao dispositivo 82, caput, da Lei n® 6.815/1980, o Estado
interessado na extradicao podera, em caso de urgéncia e antes da formalizacédo do
pedido de extradicdo, ou conjuntamente com este, requerer a prisdo cautelar do
extraditando por via diplomatica pressupostos formais de admissibilidade exigidos
nesta lei ou em Tratado, representar Supremo Tribunal Federal (STF), logo comporta
ao mesmo deliberar acerca da necessidade de decretacdo da prisdo preventiva do

estrangeiro para fins de extradicdo.'4

Deportacao funciona como uma espécie san¢do administrativa que impede o
posterior retorno do estrangeiro ao Brasil, sendo imposta nos casos irregularidade
ou clandestinidade da situacdo fatica do alienigena em territério nacional.
Diferentemente da extradicdo conforme a luz da Constituicdo Federal artigo 5°, LXI,
tal prisdo sO pode ser decretada pela autoridade judiciaria competente, o juiz para

tanto € juizo federal criminal a decretacdo para fins de deportacao.

Expulséo, por sua vez, ndo pode ser decretada se o estrangeiro for casado

com brasileira, ou se tiver filho brasileiro dependente de economia paterna (Sumula

13 1dem, p. 8609.
14 1dem, p. 869.
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n°® 01 do STF), como recai sobre o Presidente da Republica a atribuicdo para
determina-la, a prisédo deve ser decretada pelo Supremo Tribunal Federal, a partir de

inciativa do Ministério da Justica.t®

1.1.2.7 Prisao Militar

A prisdo disciplinar militar € a privacdo da liberdade do militar por
cometimento de transgressao disciplinar de carater grave; sua previsado € calcada

no artigo 5°, inciso LXI da Carta Magna, a qual dispde que:

LXI - ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo
nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei; [...]

1.1.2.8 Prisao Militar em virtude transgresséao disciplinar

Segundo, Renato Brasileiro de Lima, de acordo com Constituicdo Federal
(artigo 142, “caput”), as Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e
pela Aeronautica, sdo instituicdes nacionais permanentes e regulares, organizadas
com base de hierarquia e na disciplina, sob autoridade suprema do Presidente da
Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucionais

e, por inciativa de qualquer destes, da lei e da ordem.

Por sua vez, dispbem o artigo 42, caput, da Constituicdo Federal, os membros
das Policias Militares e Corpo de bombeiros Militares, instituicdes organizadas com
base na hierarquia e na disciplina, sdo militares dos Estados, do Distrito Federal e
dos Territorios. Como importante instrumento coercitivo de tutela da hierarquia e da

disciplina no ambito das forcas Armadas, das Policias Militares e dos Corpos de

5 1dem, p. 869.
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Bombeiros, ao dispor sobre a prisdo, a Constituicdo Federal estabelece no Art. 5°,
inciso LXI, que “ninguém sera preso sendo flagrante delito ou por ordem escrita
fundamentada a autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressoes

militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”.16

1.1.2.9 Prisédo Militar em virtude de crime propriamente militar

A Norma Militar ndo estabeleceu qualquer diferenciacdo dos crimes em
propriamente e impropriamente militares, a doutrina se viu obrigada a realizar esta
distincdo, em decorréncia de seu artigo 5°, inciso LXI, estabelece que “ninguém sera
preso sendo em flagrante delito, ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade
judiciaria competente, salvo nos casos de transgressdes militar ou crime

propriamente militar definidos por lei”.

O artigo constitucional, em analise, tem como destinatarios exclusivos os
militares, ou seja, somente o militar esta autorizada prender e somente este esta
sujeito a prisdo, ou seja, independentemente de o agente estar ou ndo em situacéo
de flagrancia, ou prévia deciséo judicial, € possivel a prisdo do militar nas hipoteses
de transgressdo militar ou propriamente militar, o civil, por conseguinte, somente

pode ser preso em flagrante delito ou deciséo judiciaria.

1.1.2.10 Imunidades Prisionais

Para um melhor entendimento do que trata as imunidades em regra, toda e
qualquer pessoa pode ser presa. No entanto, nossa Carta Magna de 1988,
juntamente com Legislacdes, traz algumas excec¢des, que definimos em seis (06)

sinteses conclusivas?!’:

16 ]Jdem, p. 873.
7 Sintese das Imunidades Prisionais. Disponivel em:

www.professor.pucgoias.edu.br/siteDocente/admin/arquivosUpload/17368.../PRISAO.docx, Acesso
em: 21 jan. 2018.
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1) Presidente da Republica e Governadores de Estado

v' Nao cabe contra o Presidente da Republica qualquer prisdo cautelar,
enquanto ndo sobrevier sentenga condenatoria, conforme o Art. 86, 8 3°, da
CF/88.

v' Por forca do Art. 86, § 4° da CF/88. Enquanto vigente o mandato, o
Presidente da Republica ndo pode ser responsabilizado por atos estranhos ao
exercicio de sua funcdo (fatos praticados antes ou durante o mandato).
Lembrando que o STF considera “crime comum” todas as modalidades de
infracdo penal, abrangendo os delitos eleitorais, crimes contra a vida e as

contravengdes penais.

Em recente posicionamento o Superior Tribunal de Justica, em decisao
confirmada pelo Supremo Tribunal Federal, entendeu que referida imunidade ndo se

estende aos Governadores dos Estados.

2) Diplomética

v' Chefes de governo estrangeiro ou de Estado estrangeiro, suas familias e
membros das comitivas, embaixadores e suas familias, funcionarios
estrangeiros do corpo diplomatico e suas familias, funcionarios de

organizacdes internacionais em servi¢co (ONU, OEA, etc.),

v Prerrogativa de responder no seu pais de origem pelo delito praticado no
Brasil (Convencao de Viena sobre Relacdes Diploméaticas, Decreto Legislativo
103/1964, Decreto n° 56.435/65).

N&o podem ser presas e nem julgadas pela autoridade do pais onde exercem
suas funcoes, seja qual for o crime praticado (CPP, art. 19, 1).
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3) Senadores, deputados federais, estaduais e distritais

v

As imunidades sao prerrogativas que asseguram aos membros de
parlamentos ampla liberdade, autonomia e independéncia no exercicio de
suas fungdes, protegendo-os contra abusos e arbitrariedades por parte dos
outros poderes (Judiciario e Legislativo), essas prerrogativas vem estampada

na Constituicdo Federal.

N&o poderdo ser presos, salvo em flagrante de crime inafiancavel

(incoercibilidade pessoa relativa — freedom from arrest).

Remessa do flagrante, em 24 horas, a Casa respectiva para que, por maioria,

resolva sobre a prisdo (Art. 53, § 2° c/c art. 27, § 1°, CF). Ressalvada Sumula n°® 397

do Supremo Tribunal Federal, “O poder de policia da camara dos deputados e do

senado federal, em caso de crime cometido nas suas dependéncias, compreende,

consoante o0 regimento, a prisdo em flagrante do acusado e a realizacdo do

inquérito.

Vereadores ndo gozam da imunidade.

4) Magistrados e membros do MP

v

Lei Orgéanica da Magistratura (LC n° 35/1979)

Flagrante de crime inafiancavel (remessa ao Presidente do Tribunal);

Ordem escrita de Tribunal ou do Orgdo Especial competente para o
julgamento (preventiva ou temporéaria), salvo em flagrante de crime
inafiancavel, caso em que a autoridade fara imediata comunicacdo e
apresentacao do Magistrado ao Presidente do Tribunal a que esteja vinculado

(art. 33, inciso II).

Lei Orgéanica Nacional do Ministério Publico (Lei n° 8.625/1993).
Ordem judicial escrita (preventiva ou temporaria)
Flagrante de crime inafiancavel (comunicagéo e apresentacdo ao Procurador-

Geral de Justica.
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5) Advogados

v Lein®8.906/94, art. 7°, § 3°

Por motivo ligado ao exercicio da profissdo, somente em flagrante de crime
inafiancével, assegurada presenca de representante da OAB e, nos demais casos, a

comunicacao expressa a seccional da OAB.

Ademais, caso a prisdo em flagrante, ocorra por motivos diversos e estranhos
ao exercicio da advocacia, a prisdo poderd ser realizada normalmente,
independentemente da natureza da infracdo afiancavel ou inafiancavel, assegura a

presenca de representante da OAB quando da lavratura do respectivo auto.

6) Menores de 18 anos

v' Criancas (até 12 anos incompletos)

N&o é possivel a privacdo da liberdade, em razdo da pratica do ato infracional
(Lei n® 8.069/1990, art. 101, 8§ 1° com redacédo dada pela n° 12.010/2009). Por
exemplo uma crianca seja surpreendida num caso de flagrancia prevista como crime
ou contravencao penal (Lei n°® 8.069/90, art. 103), deve ser apresentada ao
Conselho Tutelar ou Justica da Infancia e da Juventude, para fins de aplicacdo da
medida de protecdo que reputar adequada, nos arts. 101, 105 e 136, inciso, | do

Estatuto da Crianca e do Adolescente.!®

Aplicacdo de medida de protegéao.

v Adolescentes

Nenhum adolescente sera privado de sua liberdade sendo em flagrante de ato
infracional ou por escrita e fundamentada da autoridade judiciaria (Lei n°® 8.069/90,

18 Sintese das Imunidades Prisionais. Disponivel em:
www.professor.pucgoias.edu.br/siteDocente/admin/arquivosUpload/17368.../PRISAO.docx,
Acesso em: 21 jan. 2018.
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art. 106, caput). Como se percebe, os adolescentes sao possiveis a sua apreensao,
ressalta que apreensdo ndo deve ser tomado como sinbnimo de prisdo, pois sao
instituto distinto, (ndo se deve usar o termo prisdo) em duas situacoes: flagrante de

ato infracional e nos de internacéo.

Antes de sentenca definitiva, a internacdo pode ser pelo prazo méaximo de 45
(quarenta e cinco) dias. A decisao deve ser fundamentada e basear-se em indicios
suficientes de autoria e materialidade, demonstrada a necessidade imperiosa da

medida.l®

1.2 Garantias Constitucionais da Prisao

No dizer de Marco Antonio Marques da Silva, traz um ponto importante da
distincdo entre direitos e garantias fundamentais, que remonta a Rui Barbosa que
separava as disposicbes meramente declaratorias, que sdo as que imprimem
existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as disposi¢cdes assecuratdrias, que sao
as que, em defesa dos direitos, limitam o poder. O autor faz referéncia Canotilho,
gue rigorosamente, as classicas garantias sdo também direitos, embora muitas
vezes se salientasse nelas o carater instrumental de protecdo aos direitos. As
garantias traduzem-se quer no direito dos cidadaos a exigir dos poderes publicos a
protecdo dos seus direitos, quer no reconhecimento de meios processuais

adequados a essa finalidade.

A mesma diferenciacdo o autor faz citagdo em sua obra a posi¢cado do Jorge
Miranda afirmando que classica e bem atual € a contraposicdo dos direitos
fundamentais, pela sua estrutura, pela sua natureza e pela sua funcdo, em direitos
propriamente ditos ou direitos e liberdades, por um lado, e garantias por outro lado.
Os direitos representam sO por si certos bens, as garantias acessorias e, muitas
delas, adjetivas; os direitos permitem a realizacdo das pessoas e inserem-se direta e

imediatamente, por isso, as respectivas esferas juridicas, as garantias sé nelas se

Y LIMA, op. cit, p. 888.
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projetam pelo nexo que possuem com direitos; na acepgao jus racionalista inicial, 0s

direitos declaram-se, as garantias estabelecem-se.?°

1.2.1 Da observancia dos direitos fundamentais no Estado de Direito

Segundo Renato Brasileiro de Lima?!, a prisdo cautelar e a imposicdo de
outras medidas cautelares de natureza pessoal pdem em evidencia uma enorme
tensdo no processo penal, pois, a0 mesmo tempo em que o Estado se vale de
instrumento extremamente gravoso para assegurar a eficacia da persecucédo penal —
privacdo de absoluta e relativa da liberdade de locomogdo antes do transito em
julgado de sentenca penal condenatéria, deve também preservar o indispensavel
respeito a direitos de liberdades de individuais que tdo caro custaram para ser
reconhecidos e que, em verdade, condicionam a legitimidade da atuacao aparato
estatal em um Estado Democrético de Direito. Na medida em que a liberdade de
locomocédo funciona com um dos dogmas do Estado de Direito, € intuitivo que a
Constituicdo Federal estabeleca certas regras fundamentais a fim de impedir prisées
ilegais ou arbitrarias. Afinal de contas, qualquer restricdo a liberdade de locomocéao é
medida excepcional, cuja adocdo deve sempre estar condicionada a parametro de
estrita legalidade. Ressalta-se que esses direitos e garantias individuais estao
consagrados na Constituicdo Federal e nos Tratados Internacionais do qual o Brasil

€ signatario.

1.2.2 Do respeito a integridade fisica e moral do preso

BN

O respeito a integridade fisica e moral do preso vem consagrado na
Constituicdo Federal no artigo 5°, XLIX, “é assegurado ao preso todos os seus
direitos fundamentais, reconhecendo a liberdade de locomoc¢éo, salvo daqueles que

estejam em desacordo com a pessoa presa’. Além da Carta Magna, o Pacto

20 MORAES, Alexandre de. In. MARQUES DA SILVA, Marco Antonio. Tratado Temético de
Processo Penal. Sdo Paulo, Ed.Juarez de Oliveira, 2002, p. 112.
ZLLIMA, op. cit, p. 906.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988

27

Internacional dos Direitos Civis e Politicos, previsto em seu artigo 10, toda pessoa
privada de sua liberdade devera ser tratada com humanidade e respeito a dignidade

inerente a pessoa humana.

Ressalta que as pessoas processadas deverdo ser separadas, exceto as
pessoas condenadas em receber tratamento distinto, condizente com sua condi¢ao
de pessoas ndo condenadas, e no tange o0s jovens processados deverdo ser

separados dos adultos e seu julgamento de ocorrer 0 mais rapido possivel.

No mesmo sentido, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
consagra regras protetivas em seu artigo 5° que dispdem “os processados dever
ficar separados dos condenados, salvo em circunstancias excepcionais, e devem ser

submetidos a tratamento adequado a sua condi¢cao de pessoas nao condenadas”.

Decisdo do Superior Tribunal de Justica, acabou por reconhecer que 0s

presos nao podem ficar custodiados em contéiner, in verbis:

Se se usa contéiner como cela, trata-se de uso inadequado, ilegitimo
e ilegal (..) Caso, pois de prisdo inadequada e desonrante,
desumana também (...) entre as normas e o0s principios do
ordenamento juridico brasileiro, estdo: da dignidade da pessoa
humana, ressalta que ndo se combate violéncia do crime com a
violéncia da prisdo. Habeas corpus deferido, substituindo-se a prisdo
em contéiner por prisdo domiciliar, com extensao a tantos quantos —
homens — mulheres, estejam presos nas condi¢des.??

1.2.3 Respeito a integridade moral do preso e sua indevida exposi¢cdo a midia

Hodiernamente as prisbes cautelares acompanhadas ao vivo pela imprensa
gue, coincidentemente, esta sempre presente no lugar e hora marcada para registrar

tudo. Tais imagens sédo exploradas a exaustdo nos jornais que segundo 0s

22 Superior Tribunal de Justica, 62 Turma, HC 142.513/ES. Rel. Min. Nilson Naves, j.23/03/2010. DJe
10/05/2010.
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doutrinadores do direito penal, consiste a titulo de informacdes a sociedade. Sob a

crista midiatica, € colocada em segundo plano a finalidade de toda e qualquer prisdo

cautelar, qual seja, a de assegurar a eficacia da persecucéao penal.

Passam as prisbes cautelares, outrossim, a desempenhar um efeito sedante

da opinido publica pela ilusdo de justica instantaneo, exercendo uma funcéo

absolutamente incoerente e proscrita para um instrumento legitimado por sua feicao

cautelar.?3

Nesse sentido, o Ministro Marco Aurélio:

[...] Ninguém desconhece a necessidade de adog¢do de rigor no
campo da definicdo de responsabilidade, mormente quando o jogo
interesse publicos de maiores envergaduras. No levantamento de
dados, no acompanhamento dos fatos, no esclarecimento da
populacéo, importante € o papel exercido pela imprensa. Todavia, ha
de se fazer adverténcia da populacdo de Joaquim Falcdo, veiculada
sob titulo A imprensa e a justi¢a, no Jornal O Globo, de 06.06.93: Ser
0 que nao se é, errado. Imprensa ndo é justica. Esta relagdo é um
remendo. Um desvio institucional. Jornal ndo férum. Repoérter ndo é
juiz. Nem editor € desembargador. E quando, por acaso, acreditam
ser, transformar ser, trans. formam a dignidade da informacdo na
arrogancia da autoridade que néo tem. Alguns jornais, ao divulgarem
a dendncia alheia, acusam sem apurar. Processam sem ouvir.
Colocam o réu sem defesa, condenam sem julgar, e joga o réu na
prisdo da opinido publica.?*

O exemplo emblematico de pessoas exibidas pela midia “Escola Base”.

2 LOPES JR, Aury; BADARO, Gustavo Henrique. Direito ao Processo Penal. Rio de Janeiro: Lumen

Juri, 2006, p.55.

24 Supremo Tribunal Federal, HC — Liminar. Relator Ministro Marco Aurélio, j.14.06.2000 — Revista

Sintese 3/141.
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1.2.4 Respeito aintegridade fisica e moral do preso e uso de algemas

Segundo Renato Brasileiro de Lima, em face da lacuna legal referente ao uso
de algemas quando do momento da prisdo, mesmo antes da reforma processual de
2008, o Supremo Tribunal Federal ja havia se posicionado no sentido de que 0 uso
legitimo de algemas néo é arbitrario, sendo de natureza excepcional, a ser adotada

nas seguintes hipoéteses:

a) Com a finalidade de impedir, prevenir ou dificultar a fuga ou reacao indevida
do preso, desde que haja fundada suspeita ou justificado receio de que tanto
venha a ocorrer.

b) Com a finalidade de evitar agressdo do preso contra 0os proprios policiais,

contra terceiros ou contra si mesmo.2®

Samula Vinculante n° 11 Supremo Tribunal Federal:

S6 é licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado
receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por
parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por
escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do
agente ou da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato
processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do
Estado.

Nesse sentido, tem-se como exemplo o caso de Damido Ximenes Lopes; foi
marcado por tamanha desumanidade em desrespeito a sua integridade fisica e
moral, violando uns dos fundamentos que estrutura nosso Estado Democréatico de
Direito que € o principio da Dignidade da Pessoa Humana (art. 1°, Il da CF/1988),
foi a primeira condenacédo internacional do Estado Brasileiro pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), a referida Corte apontou que o Brasil

falhou em seus deveres de respeito, prevencao e protecdo aos direitos humanos.?®

% Supremo Tribunal Federal. HC n. 89.429/RO. 12 Turma, Relatora Ministra Carmem Lucia.
Dj.02/02/2007, p. 114.

26 Disponivel: Justica Global. http://www.global.org.br/blog/corte-interamericana-de-direitos-humanos-
emite-resolucao-sobre-o-cumprimento-pelo-brasil-da-sentenca-no-caso-damiao-ximenes/. Acesso:05
mar. 2018.



http://www.global.org.br/blog/corte-interamericana-de-direitos-humanos-emite-resolucao-sobre-o-cumprimento-pelo-brasil-da-sentenca-no-caso-damiao-ximenes/
http://www.global.org.br/blog/corte-interamericana-de-direitos-humanos-emite-resolucao-sobre-o-cumprimento-pelo-brasil-da-sentenca-no-caso-damiao-ximenes/
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1.2.5 Da comunicacdo imediata da prisdo ao juiz competente ao Ministério
Publico

De acordo com Carta Magna, artigo 5° LXII, a prisédo de qualquer pessoa e 0
local onde se encontre serdo comunicados imediatamente ao juiz competente e a

familia do preso ou a pessoa por ele indicada.

Nota-se que o dispositivo supracitado estabelece que a prisdo de qualquer
pessoa sera comunicada imediatamente ao juiz competente sem adentrar na
espécie de prisdo, salvo que a prisdo em flagrante independe de autorizacéao judicial.
Depois da prisdo, o prazo de encaminhamento ao juiz competente € de 24 (vinte e
quatro horas), o auto de flagrante acompanhado de todas oitivas e, caso o autuado
ndo informe o nome de seu defensor, copia integral para a Defensoria Publica,
conforme dispbe o artigo 306 81°do Cddigo de Processo Penal. Além da
comunicacdo ao magistrado competente, vale lembrar impdem —se a autoridade
policial o dever de comunicacdo ao Ministério Publico competente da priséo,
localizacdo onde se encontra o preso, copia de todos documentos comprovando a
legalidade da prisdo, previsdo expressamente no “caput” do artigo 306 do CPP, com
a advento da Lei n° 12.403/2011, pois anteriormente a lei, sua base legal localizava

na Lei Complementar n° 75/1993.

Portanto, uma vez caracterizada a auséncia da comunicacdo a autoridade
judiciaria de qualquer espécie de prisdo, acarreta numa grave violagcdo a garantia
constitucional que dispbe o artigo 5°, LXIl, CF/88, que visa a protecdo status

libertatis do individuo.

1.2.6 Da comunicacao imediata da prisdo a familia do preso ou a pessoa por
ele indicada

A comunicacao imediata da prisdo de qualquer pessoa ao juiz competente e
aos familiares ou a pessoa indicada pelo preso, prevista no artigo 5°, LXIl, da CF/88,
consiste em verdadeira garantia a liberdade, pois dela dependem outras garantias
expressamente previstas no texto constitucional, como a andlise da ocorréncia ou

nao das hipoteses permissivas para prisdo conforme dispde o artigo 5°, LXI, a


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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possibilidade de relaxamento por ilegalidade conforme dispde o artigo 5°, LXV da
referida Carta Magna, ou, nos legalidade, se possivel for a concesséo de liberdade

proviséria com ou sem fiangca conforme dispde o artigo 5°, LXVI da CF/88.%7

A finalidade no tocante a obrigacdo de comunicacdo da prisdo a familia do
preso ou a pessoa por ele indicada, esta relacionada a dois objetivos: o primeiro dar
ciéncia aos familiares acerca do local do preso; segundo, permitir que o preso

mantenha o contato e o apoio destes.

Nesse sentido, decidiu o Superior Tribunal de Justi¢a:

A Constituicdo da Republica visa a resguardar o status liberta tis,
ensejando a pessoas de confissdo do preso o conhecimento do fato,
a fim de, diante de qualquer ilegalidade, ser afrontado o vicio juridico.
A participacdo imediata do juiz competente € impostergavel. A
comunicacdo a familia ou & pessoa pelo preso indicada configura
direito subjetivo. A interpretacdo, porém, deve ser finalistica. Pode
ocorrer que 0 preso nao interesse, ou mesmo nao deseje que tal
aconteca. Urge respeito a sua intimidade. Se a terceira pessoa, ainda
gue estranha a familia ou pelo preso indicada, intervier, e de modo
eficaz, compensar a auséncia de alguém do rol constitucional,
suprida esta a situacao juridica. Exemplificativamente, a presenca de
defensor.?®

1.2.7 Do direito ao siléncio (nemo tenetur se detegere)

Nas palavras de Renato Brasileiro de Lima, o direito siléncio, previsto na
Carta Magna com direito de permanecer calado, apresenta-se como uma das
decorréncias do nemo tenetur se detegere, segundo o qual ninguém é obrigado a

produzir prova contra si mesmo.?°

27 LIMA, op. cit, p. 915.
28 Superior Tribunal de Justica, 62 Turma, RHC 1.526/RJ. Relator Ministro Luiz Vicente Cerniccchiaro.
DJ 25/11/1991.p.17/84.
29 LIMA, op. cit, p. 916.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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1.2.8 Da assisténcia de advogado ao preso

De acordo com Carta Magna, no seu artigo 5°, inciso LXII, in fine, assegura ao
preso a assisténcia da familia e de advogado. Anteriormente a Lei n° 11.449/2007,
existia uma celeuma na praxe forense a dificuldade da ndo concessédo de
assisténcia juridica ao sujeito preso em flagrante, nem mesmo para defesa técnica

pudesse pleitear o relaxamento de prisdo, ou concessao da liberdade de provisoria.

Nesse quadro emblematico se insere a importancia da Lei n° 11.449/2007, no
seu paragrafo primeiro (8 1°9) do artigo 306 do Codigo de Processo Penal, o dever da
autoridade policial de comunicar a Defensoria Publica, no prazo de 24 (vinte e
quatro) horas, a prisdo de toda e qualquer pessoa que nao informe o nome de seu
advogado, remetendo cépias de todos os termos de depoimentos tomados na
oportunidade da lavratura do auto de prisdo em flagrante. Nesse sentido, a Lei n°
11.449/2007, por forca da Lei Complementar n° 132/2009, passou a constar, dentre
as funcgbes institucionais a Defensoria Publica, dentre outras, a de acompanhar
inquérito policial, inclusive com a comunica¢do imediata da prisdo em flagrante pela
autoridade policial, quando o preso ndo constituir a defesa técnica (LC n n° 80/94,

artigo 4, inciso XIV).

Contudo, como se vé a importancia, o dispositivo vem parcialmente ao
encontro do artigo Art. 7°¢ , nimero 6, do Decreto n° 678/1992 (Convencao
Americano sobre os Direitos Humanos), incorporada ao ordenamento juridico
brasileiro, que dispde que toda pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a
juiz o tribunal competente, a fim de este decida, sem demora, sobre a legalidade de
sua prisdo ou detencado e ordene sua soltura se a prisdo ou a detencao forem ilegais
(...), sem duavida alguma, a imediata comunicacdo a Defensoria Publica assegura
gue eventual pedido de relaxamento da prisdo ou liberdade proviséria seja levando
ao conhecimento da autoridade judiciaria, que devera manifestar fundamentalmente

guanto a necessidade da subsisténcia da medida constritiva.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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1.2.9 Do direito do preso a identificacdo dos responsaveis por sua prisdo ou
por seu interrogatério policial

Conforme o texto Constituicdo da Republica, no seu artigo Art. 52, inciso LXIV,
que dispbe “o preso tem direito a identificagcdo dos responsaveis por sua prisao ou
por seu interrogatorio policial, esse dispositivo encontra semelhanca com encontrado

na Convencao Americana sobre os Direitos Humanos (artigo 52, n.4).

No caso de prisdo em flagrante, o instrumento que materializa o direito do
preso a identificacdo dos responsaveis pela sua prisdo, se faz mediante a nota de
culpa, ressalta que esta nota culpa ndo importa em confissdo, nem tdo pouco que o
preso esteja aceitando as acusacoes imputada. O preso, ao receber a nota de culpa,
deve assinar, caso o preso ndo saiba, ou ndo possa, ou ndo queira assinar, duas
testemunhas assinardo pelo preso, atestando a entrega do documento. Conforme
dispde o artigo 306, 8 22 do CPP, com nova redacédo dada pela Lei n° 12.403/2011,
em até 24 (vinte quatros) horas ap0s a realizacdo da prisdo sera entregue ao preso,
mediante recibo, a nota de culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da priséo,
o nome do condutor e 0 das testemunhas. A contagem do prazo acima se faz a
partir da captura, e ndo lavratura do auto prisdo flagrante. Diferentemente da prisao
preventiva e/ou temporaria, esse direito é concretizado por meio de cépia do

mandado de prisdo, que deve ser entrega ao preso.
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2 DAS MEDIDAS CAUTELARES DE NATUREZA PESSOAL

2.1 Tutelas cautelar no processo penal com advento da Lei n° 12.403/2001

Renato Brasileiro de Lima, a tutela cautelar no processo penal, a qual é
prestada independentemente do exercicio de uma acdo dessa natureza, que daria
origem ao processo cautelar com base procedimental prépria, mas sim através de
medidas cautelares que podem ser concedidas durante toda a persecucao penal,
seja na fase investigatoéria, seja no curso do processo.?° Essas medidas cautelares
inserem-se nas restricdes reclamadas pelo Estado Democratico de Direito a coercéo
para assegurar a finalidade de processo. O autor faz referéncia a Piero Calamandrei,
que relata que os provimentos cautelares é a possivel demora na prestacéo
jurisdicional, funcionando como instrumentos adequados para evitar a incidéncia dos
efeitos avassaladores do tempo sobre a pretensdo que se visa obter através do
processo, em suma representam uma conciliagdo entre duas exigéncias geralmente

contrastante a da celeridade e a da ponderacéo.3!

Com o advento da Lei n°® 12.403/2011 ampliou, de forma significativa, o rol
das medidas cautelares diversas da prisdo cautelar, proporcionando o juiz a escolha
mais justa no caso concreto. Nesse sentido o autor relata que de acordo com a nova
redacao do artigo 319 do CPP, séo previstas 9 (nove) medidas cautelares diversas
da prisdo, todas aplicaveis pelo juiz, de forma isolada ou cumulativa, como vinculos
da liberdade proviséria (CPP, artigo 321), ou, ainda, de forma auténoma a prisao,
sendo que artigo 320 do CPP também passou a prever a possiblidade de retencao
de passaporte quando for imposta ao acusado a proibicdo de ausentar do pais.

Vejamos o disposto no Art. 319:

30 1dem, p. 829.
31 CALAMANDREI, Piero. Introduzione allo studio sistemético dei provvedimenti cautelari.
Padova: Cedam,1936, p.19.
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Sao medidas cautelares diversas da priséo:

| - comparecimento periédico em juizo, no prazo e nas condi¢cdes
fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades;

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

Il - proibicdo 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 hecessaria para a investigacdo ou
instrucao;

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

VI - suspensao do exercicio de funcao publica ou de atividade de
natureza econémica ou financeira quando houver justo receio de sua
utilizacdo para a pratica de infracbes penais;

VIl - internagcdo proviséria do acusado nas hipGteses de crimes
praticados com violéncia ou grave ameaca, quando 0s peritos
concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo
Penal) e houver risco de reiteracao;

VIII - fianca, nas infracbes que a admitem, para assegurar O
comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucdo do seu
andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem
judicial,

IX - monitoracao eletrénica.

Segundo o autor, ainda nessa linha de raciocinio, a adocdo de qualquer
medida cautelar de natureza pessoal acarreta inegavel restricdo a liberdade de
locomocédo, ora com maior intensidade (prisdo preventiva e temporaria), ora com
menor intensidade (medida diversa da prisédo do artigo 319 CPP). Portanto, a sua
aplicacdo deve ser feita com fiel observancia a alguns dos principios aplicaveis as

medidas cautelares de natureza pessoal. Sao eles:

a) Presuncdo de inocéncia (ou ndo culpabilidade): Eugénio Pacelli, nos

ensina a dupla e definitiva determinacado constitucional acerca das prisdes:

Art. 5°(...)

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentencga penal condenatoria;

(... )LXI - ninguém ser& preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo
nos casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar,
definidos em lei”;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art26
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art26
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Nas palavras do autor, o principio da inocéncia, ou da ndo culpabilidade, cuja
sua origem mais significativa pode ser referida a Revolugdo Francesa e aquela do
absolutismo, sob a rubrica da presuncdo de inocéncia, recebeu tratamento distinto
por parte de nosso constituinte de 1988. A nossa Constituicdo, com efeitos, nao fala
em nenhuma presuncéo de inocéncia, mas da afirmacao dela, como valor normativo
a ser considerado em todas fases do processo penal ou da persecucdo penal,
abrangendo, assim, tanta fase investigatoria (fase pré-processual) quanto a fase

processual propriamente dita acéo penal.®?

b) Da jurisdicionalidade, segundo Renato Brasileiro de Lima, consiste na

manifestacdo fundamentada do Poder Judiciario, seja previamente, nos casos de
prisdo preventiva, temporaria, e imposicdo autbnoma das medidas cautelares
diversas da prisdo, seja pela necessidade de imediata apreciacdo da prisdo em
flagrante, devendo o magistrado indicar de maneira fundamentada (art. 93, I1X da
CF), com base em elementos concretos existentes nos autos, a necessidade de
segregacao cautelar, inclusive com apreciacao do cabimento da liberdade provisoria,

com ou sem fianga (CPP, artigo 310, Il e I1).33

c) Da Proporcionalidade, nesse sentido Renato Brasileiro de Lima, relata em

sede processual penal, o Poder Publico ndo pode agir imoderadamente, pois a
atividade estatal acha-se essencialmente condicionada pelo principio da
proporcionalidade. Dai a importancia desses principios, que se qualifica, enquanto
coeficiente de afericdo da razoabilidade dos atos estatais, como postulado basico de

contencdo dos excessos do Poder Publico.3*

Apés a abordagens de alguns principios, o autor faz citacdo em sua obra a
posicdo do Afranio Silva®® apresentam as seguintes carateristicas das medidas

cautelares:

82 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 21. ed. Séo Paulo: Atlas, 2017, p. 505.

33 LIMA, op, cit, p. 829.

34 |dem, p. 830.

35 JARDIM, Afranio Silva. In: LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Direito Processual Penal. 5. ed.
Salvador: JusPodivm, 2017.
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a) Acessoriedade, a medida cautelar depende de um processo principal, ndo
possuindo vida autbnoma em relacao a este. Essa dependéncia, todavia, ndo
afasta a possibilidade de decretacdo da medida cautelar no curso de
determinada investigacdo, sem que ocorra a instauracéo do processo penal,

por se verificar, posteriormente, ser hipétese de arquivamento;

b) Preventividade: destina-se a atividade cautelar a prevenir a ocorréncia de

danos de dificil reparacéo o processo principal ndo chega ao fim;

c) Instrumentalidade hipotética e qualificada: a tutela cautelar ndo é um fim
em si mesmo, mas visa a assegurar a eficacia pratica da atividade
jurisdicional desempenhada no processo de conhecimento ou de execucao.
Como instrumento do instrumento — 0 processo € o instrumento de que se
vale o Estado para aplicacdo do direito objetivo, enquanto as medidas
cautelares tém por escopo tutelar os fins e os meios do processo satisfativo.
Diz-se instrumentalidade hipotética porque o resultado que a medida cautelar
pretende garantir, por ser futuro, € incerto. Acrescenta-se, ademais, que essa
instrumentalidade também é qualificada, porque tutela a fungéo jurisdicional,

que, por sua vez, € meio e modo para realizacdo do direito;

d) Provisoriedade: a eficacia da medida cautelar € proviséria. Tem justificativa
na situacdo de emergéncia, deixando de vigorar quando sobrevém o
resultado do processo principal ou qualquer outro motivo que a torne

desnecessaria;

e) Revogabilidade (ou variabilidade): como desdobramento de sua
provisoriedade, a manutencdo da medida cautelar depende da persisténcia
dos motivos que evidenciaram a urgéncia da medida necesséria a tutela do

Processo,

f) N&o definitividade: a decisdo relativa a medida cautelar ndo faz coisa

julgada material;
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7

g) Jurisdicionalidade: o poder cautelar € destinado ao magistrado, dai
resultando a denominada reserva de jurisdicdo, consubstanciada pela
necessidade de controle jurisdicional sobre a medida cautelar. As mudancas
produzidas no CPP pela Lei n°® 12.403/2011 deixaram ser decretadas pela
autoridade judiciaria competente (art. 282, 8§ 29, art. 321, caput), ressalvada a
possibilidade de autoridade policial conceder liberdade proviséria com fianca
nos casos de infracao cuja pena privativa de liberdade maxima n&o superior a
4 (quatro) anos (CPP, art.322);

h) Sumariedade: a cognicdo nas medidas cautelares, em relacdo a
profundidade, ndo é exauriente, mas sumaria. Em razdo da natureza de
urgente dessas medidas, o0 juiz exerce uma cogni¢cao sumaria, limitada a sua
profundidade, permanecendo em nivel superficial. Dai porque, por ocasido da
decretacdo dessas medidas, ndo se faz necessario um juizo de certeza, mas
sim de probabilidade de dano (periculum in mora) e de probabilidade do

direito (fumus boni iuris).

Nessa contenda interpretativa das medidas cautelares pessoais, vale trazer a

tela, a definicdo de dez sinteses conclusivas de Eugénio Pacelli: 3¢

1. “embora a Lei n® 12.403/2011 mantenha a distingdo conceitual
entre prisdes, medidas cautelares e liberdade provisoéria, € bem
de ver que todas elas exercem o0 mesmo papel e a mesma funcao
processual de acautelamento dos interesses da jurisdi¢cdo
criminal;

2. as medias cautelares, quando diversas da prisdo, podem ser
impostas independentemente de prévia prisdo flagrante (282,8
22, CPP), ao contréario da legisla¢édo anterior, que somente previa
a concessdo de liberdade provisoria para aquele que fosse
aprisionado em flagrante delito. Por isso, podem ser impostas
tanto na fase de investigacdo quanto na de processo;

3. as referidas medidas cautelares, diversas da prisdo, poderdo
também substituir a priséo flagrante (art. 310, Il, e art. 321, CPP),
quando néo for cabivel e/ou adequada a prisdo preventiva (art.
310, I, CPP);

36 PACELLLI, op. cit, p. 502-504.



4.

10.

39

a liberdade proviséria significa apenas a diversidade de
modalidades de restituicdo da liberdade, apés a prisdo em
flagrante. O artigo 321, CPP (“ausentes os requisitos que
autorizam a prisdo preventiva, o juiz deverd conceder liberdade
proviséria, impondo, se for caso, as medidas cautelares previstas
no art. 319 (...)"), deve ser entendido nesse sentido (de restitui¢cao
da liberdade do aprisionado) e ndo como fundamento para a
decretacdo de medidas cautelares sem anterior prisdo em
flagrante. A base legal para estas ultimas providéncias reside no
art. 282, § 22, CPP;

a prisao preventiva tanto podera ser decretada
independentemente da anterior imposicdo de alguma medida
cautelar (art.282, 8§ 69, arts. 311, 312, e 313, CPP), quanto em
substituicdo aquelas (cautelares) previamente impostas e
eventualmente descumpridas (art. 282, § 42, art. 312, paragrafo
anico, CPP);

podera, do mesmo modo, ser decretada como conversdo da
prisdo em flagrante, quando presentes 0s seus requisitos (art.
310, Ill, CPP), e forem insuficientes as demais cautelares; nesse
caso, impdem-se a observancia do teto/limite de pena contido no
artigo 313, | CPP (pena superior a quatro anos), ressalvadas as
hip6teses do mesmo artigo 33 e do art. 20 da Lei Maria da Penha
(Lei n°11.340/2006);

A priséo preventiva podera também ser substituida por medida
cautelar menos gravosa, quando esta se revela mais adequada e
suficiente para efetividade do processo (art. 282, 8§ 52, CPP);
guando decretada autonomamente, ou seja, como medida
independe mente do flagrante, ou, ainda, como conversao deste,
a prisdo preventiva submete-se as exigéncias dos arts. 312 e
313, |, ambos do CPP; quando, porém, for decretada
subsidiariamente, isto €, como substitutiva de outra cautelar
descumprida, ndo se exigira a presenca das situacdes do art.
313, CPP;

nenhuma medida cautelar (prisdo ou qualquer outra) podera ser
imposta quando ndo for cominada a infracdo, objeto de
investigacdo ou de processo, pena privativa da liberdade,
cumulativa ou isoladamente (art. 283, 8 12, CPP); do mesmo
modo, ndo se admitira a imposi¢do de cautelares e, menos ainda,
da prisdo preventiva, aos crimes para 0s quais seja cabivel a
transacdo penal, bem como nos casos em que seja proposta e
aceita a suspensdo condicional do processo, conforme a Lei n°
9.099/1995, que cuida dos Juizados Especiais Criminais e das
infracbes de menor potencial ofensivo. Em se tratando de crimes
culposos, a imposi¢cdo de medida cautelar, em principio, ndo sera
admitida, em face do postulado da proporcionalidade; contudo,
guando — e somente quando- se puder antever a possibilidade
concreta de imposi¢cédo de pena privativa de liberdade ao final do
processo, diante das condicbes pessoais do agente, serdo
cabiveis, excepcionalmente para os crimes culposos, as
cautelares dos arts. 319 e 320, segundo a respectiva
necessidade e fundamentacgéo;

no caso de concursos de crimes, sobretudo quando presente a
conexdo ou continéncia entre eles, quando a somatéria das
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penas dos delitos superar quatros anos, sera cabivel a
decretacdo da prisdo preventiva de modo autbnomo.

E, por fim, ainda nesse sentido do autor, de se atentar para o fato de que
atuais regras das cautelares pessoais, que surgem precisamente para evitar o
excesso de encarcerizacdo provisoria, ndo podem ser banalizadas, somente
justificando a sua imposic¢éo, sobretudo quando néo for caso de anterior prisdo em
flagrante, se forem atendidos os requisitos gerais previstos no art. 282, | e Il, CPP,
fundada, portanto, em razdes justificadas de receio quanto ao risco € efetividade do
processo. Todas as restricdbes de direitos pessoais e a liberdade de locomocéao
previstas em nosso Codigo de Processo Penal, antes do transito em julgado e a
partir da Lei n° 12.403/2011, recém a alcunha ou a designacdo de medidas

cautelares.3’

37 PACELLI, op. cit, p. 502-504.
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3 MODALIDADES DE PRISOES CAUTELARES

3.1 Flagrante

Renato Brasileiro de Lima, noticia que a prisdo em flagrante, como uma
medida de autodefesa da sociedade, consubstanciada na privacédo da liberdade de
locomogédo daquele que é surpreendido em situacdo de flagrancia, a executada
independentemente de prévia autorizacdo judicial (CF, Art. 5°, LXI), a expressao

“delito”, ndo abrange somente crime, bem como a contravencgéo penal.38

A Natureza juridica da prisdo em flagrante, diversamente da prisdo
preventiva e da prisdo temporaria, a prisdao em flagrante independe de prévia
autorizacao judicial, estando sua efetivacao limitada a presenca de uma situacao de
flagrancia descrita no art. 302, Codigo de Processo Penal. Nesse caso, todavia,
tratando —se de infracdo de menor potencial ofensivo, ndo se procede a lavratura de
Auto de Prisdo em Flagrante, mas sim Termo Circunstanciado de Ocorréncia, caso o
agente assuma o de comparecer ao Juizado ou a ele compareca imediatamente (Lei

n° 9.099/95, art. 69, paragrafo Unico).

Nesse mesmo sentido, o autor discorre as funcdes da prisdo em flagrante em
evitar a fuga do infrator, auxiliar na colheita de elementos informativos, auxiliar na
colheita, nos elementos de informacéo, auxiliando o dominus litis na comprovagao
do fato delituoso e impedir a consumacéo do delito, no caso em que a infracdo esta
sendo praticada, (CPP, artigo 302, inciso Il, Ill e 1V). Por conseguinte as hipoteses
de prisbes as situacbes de flagrante, em que a prisdo € possivel, estdo descritas

no art. 302 do CPP, séao elas:

Considera-se em flagrante delito quem: | - estd cometendo a
infragcdo penal; Il - acaba de cometé-la (doutrina denomina flagrante
préprio); Il — o gente é perseguido, logo apos a infragdo, em
situacdo que faca presumir ser o autor do fato, ndo existe um limite

8 LIMA, op. cit, p. 951.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10653415/artigo-302-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
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temporal para o encerramento da perseguicao(flagrante impréprio);
IV — o0 agente é preso, logo depois de cometer a infracdo, com
instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam presumir ser ele
autor da infragdo, note n&o exige perseguicao (flagrante
presumido).

Nesse diapasdo, Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues de Alencar, discorrem

sobre as modalidades de flagrante.3®

Flagrante proéprio;

Flagrante improprio;

Flagrante presumido;

Flagrante compulsério ou obrigatorio;

Flagrante esperado;

v

v

v

v

v

v Flagrante preparado ou provocado;
v Flagrante prorrogado;

v' Flagrante Forjado;

v' Flagrante facultativo;

v

Flagrante por apresentacao.

A primeira modalidade € o flagrante proprio (art. 302, | e Il, CPP), o agente
€ surpreendido cometendo a infracdo penal ou quando acaba de cometé-la. A

prisdo deve ocorrer de imediato, sem o decurso de qualquer intervalo de tempo.

A segunda é o flagrante improéprio (art. 302, Ill, CPP), o agente, logo ap6s
a infracdo, em situacdo que faca presumir ser o autor do fato. Nao existe um limite

temporal para o encerramento da perseguicao.

A terceira é o flagrante presumido (art. 302, IV, CPP), o agente é preso
logo depois de cometer a infracdo, com instrumentos, armas, objetos ou papeis
que presumam ser ele o autor da infracdo, note que esta modalidade nao exige

perseguicao.

3 TAVORA, Nestor; ROSMAR, Rodrigues Alencar. Curso de Direito Processual Penal. 11. ed.
Salvador: JusPodiVM, 2017, p.891 a 896.
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A quarta é o flagrante compulsério ou obrigatorio (art.301, in fine, CPP)
as policiais civil, militar, rodoviéria, ferroviaria e o corpo de bombeiros militar, desde
gue em servico, tem o dever de efetuar a prisdo em flagrante, sempre que a

hipétese se apresente.

A quinta é o flagrante esperado, atividade da autoridade policial antecede o
inicio da execucéao delitiva. A policia antecipa-se ao criminoso, e, tendo ciéncia de
qgue a infracdo ocorrera, sao na frente, fazendo campana (tocaia), e realizando a
prisdo quando os atos executoérios sdo deflagrados. Nada impede que o flagrante,
esperado seja realizado por particular.

A sexta é a flagrante preparado ou provocado, consiste numa prisdo
ilegal, o agente € induzido ou instigado a cometer o delito, e, neste momento,
acaba sendo preso em flagrante. Ressalta-se, que o Supremo Tribunal Federal
posicionou seu entendimento que resultou na Sumula n. 145: “Nao ha crime
quando a preparacdo do flagrante pela policia torna impossivel a sua

consumacao”.

A sétima é o flagrante prorrogado, autoridade policial tem faculdade de
aguardar, do ponto de vista da investigacdo criminal, 0 momento mais adequado
para realizar a prisdo, ainda que sua atitude impligue na postergacdo da
intervencdo. Encontra previsao na legislagéo extravagante: Lei n°® 12.850/2013, Lei
n° 11.343/2006.

A oitava é o flagrante forjado, € aquele armado, fabricado, realizado para
incriminar a pessoa inocente. E a lidima expresséo do arbitrio, onde a situacéo de
flagrancia é maquinada para ocasionar a prisdo daquele que ndo tem
conhecimento do ardil. Ex.: empregador que insere objetos entre os pertences do
empregado, ocasionando a policia para prendé-lo em flagrante pelo furto, para com

isso demiti-lo por justa causa.

A nona é o flagrante facultativo (art. 301 CPP) é a faculdade legal que

autoriza qualquer do povo a efetuar ou nao a prisdo em flagrante.
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A décima e ultima é o flagrante por apresentacdo, quem se entrega a
policia ndo se enquadra em nenhuma das hipoteses legais autorizadoras do

flagrante, assim ndo sera autuado.

3.2 Temporaria

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues de Alencar, descrevem a temporaria
consiste numa prisdo de natureza cautelar, com prazo preestabelecido de duracéo
cabivel exclusivamente na fase do inquérito policial ou procedimento investigativo
equivalente, objetivando o encerramento em razdo das infracbes seletamente
indicadas na legislacdo. Decretacdo a prisdo tempordria estd adstrita a clausula de
reserva jurisdicional, e, em face do disposto no art. Art. 2° da lei n® 7.960/1989,
somente pode ser decretada pela autoridade judiciaria, mediante representacao da
autoridade policial ou requerimento do Ministério Publico, logo a prisdo temporaria

nao pode ser decretada de oficio pelo juiz, pressupondo provocacao.

Art. 2° A prisdo temporéria serd decretada pelo Juiz, em face da
representagcdo da autoridade policial ou de requerimento do
Ministério Publico, e ter4 o prazo de 5 (cinco) dias, prorrogavel por
igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade.

E de suma importancia quanto a seu cabimento, a presenca do fumus
commissi delicti e do periculum libertatis para que a medida seja decretada,
aplicando-se o critério de proporcionalidade estampado nos incisos | e Il, do artigo
282, do Cddigo de Processo Penal, da nova redacdo da Lei n° 12.403/2011
cumulado com o artigo Art. 1° da Lei n°® 7.960/1989 trata da matéria admitindo
quando imprescindivel para as investigacbes do inquérito policial e quando o
indiciado néo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos ao esclarecimento de
sua identidade, ressalta-se que ndo pode ser decretada de oficio, seu prazo pré -
determinado de 5 (cinco) dias, prorrogaveis por igual periodo em caso de extrema e

comprovante necessidade, em se tratando de crimes hediondos 30 dias prorrogaveis
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por igual periodo em caso de extrema e comprovante necessidade (Art. 2°, § 42 da
Lei n® 8.072/1990).

3.3 Preventiva

3.3.1 Conceito e fundamento

Renato Brasileiro de Lima, a prisdo preventiva € uma espécie de prisdo
cautelar decretada pela autoridade competente, mediante representacdo da
autoridade policial ou requerimento do Ministério Publico, do que querelante ou do
assistente, em qualquer fase das investigacbes ou processo criminal, pode ser
decretada de oficio pelo magistrado, sempre que estiverem preenchidos os
requisitos legais (CPP, art. 313) e ocorrerem 0s motivos autorizadores listados no
art. 312 do CPP, e desde que se relevem inadequadas ou insuficientes as medidas
cautelares diversas da prisdo (CPP, art. 319).4°

Segundo Claus Roxin, “entre as medidas que asseguram o procedimento
penal, a prisdo preventiva € a ingeréncia mais grave na liberdade individual; por
outra parte, ela € indispensavel em alguns casos para a administracdo da justica
penal eficiente”.4! Conforme as palavras do autor, a prisdo preventiva somente
podera ser decretada em ultima ratio, ou seja, situacdo de excepcionalidade se fizer
realmente necessario, haja vista o esgotamento de toda analise dos requisitos legais
gue a autorizam. Se sua decretacao for por decisdo devidamente fundamentada por
ordem escrita do juiz para evitar que 0 investigado ou acusado cometa novas
infragbes penais ou ainda que sua liberdade prejudique a colheita de provas ou risco
de fuga, sua decisao é perfeitamente adequada, conforme se observa Art. 5°, LXI da

Carta de 1988 e, ndo ha que se fala em violagdo a garantia constitucional do

40 LIMA, op. cit, p. 956.

4 MAGALHAES, Caio Lucas Brito Silva. Prisdo preventiva: garantia da ordem publica e seus
conceitos. Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 22 mar. 2014. Disponivel em:
http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.47506&seo=1. Acesso em: 08 fev. 2018.
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principio da presuncdo de inocéncia. Ademais, deixando de atender os requisitos
legais que h& motivaram a sua decretagdo, o magistrado deverd revoga-la

imediatamente.

Eugénio Pacelli (2017) traz, a titulo de exemplo, a legislagdo comparada de
Portugal, que desce detalhes para esclarecer 0s requisitos necesséarios a imposicao
de quaisquer medidas cautelares, entre as quais poderiamos incluir a prisao
preventiva para a garantia da ordem publica, como prevé o artigo 204, c, CPP de
Portugal, a hipétese de “perigo, em razdo da natureza e das circunstancias ou da
personalidade do arguido, de que este continue a atividade criminosa ou perturbe

gravemente a ordem e tranquilidade publicas”.

Nessa mesma linha de exemplaridade, Fernando da Silva e Luis Henrique Alves
Machado descrevem de forma breve e, conclusiva, fatores comuns e distintos, que
cada ordenamento juridico determina as suas exigéncias particulares para sustentar

o decreto da prisdo preventiva; alguns merecem uma referéncia especial.*?
Vejamos:

v' Portugal — A prisdo preventiva no ordenamento portugués, descreve que,
nenhuma medida de coacdo pode ser aplicada se em concreto nao se
verificar: a) fuga ou perigo de fuga; b) perigo de perturbagédo do inquérito ou
da instrucdo do processo e, nomeadamente, perigo para a aquisicao,
conservagao ou veracidade da prova; ou c) perigo, em razdo da natureza e
das circunstancias do crime ou da personalidade do arguido, de perturbacao
da ordem e da tranquilidade publicas ou de continuacdo da atividade
criminosa - sempre para crimes com pena superior a trés anos de prisao.
(CPP, art. 204). Aponta —se, uma distincdo de suma importancia, do direito
Portugués, que consiste no pressuposto da garantia da ordem publica que
fundamenta o decreto preventivo de forma expressa no seu Coddigo de

Processo Penal Portugués no seu artigo 204, alinea c, diferentemente no que

42 SILVA, Fernando. Prisdo preventiva, andlise de direito comparado. Janus Online, 2004.

Disponivel em: https://www.janusonline.pt/arquivo/2004/2004 3 3 12.html#dados. Acesso em: 06
mar. 2018.
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tange ao ordenamento juridico brasileiro que traz uma lacuna na definicdo
legal acerca da prisdo. Em contra partida ambos os ordenamentos juridicos,
traz pontos de similitudes, dentre este, o Principio da Excepcionalidade que
toma como sinbnimo a ‘“Ultima ratio”, conforme determina no Cdédigo de
Processo Penal de Portugal, no art. 193.2, “determina que a prisao preventiva
somente pode ser aplicada quando todas as demais medidas resultem

inadequadas ou insuficientes”.

v Franca — No estado francés, o instituto da prisdo preventiva (garde
préventive), para crimes que sejam sujeitos a pena de prisdo superior a trés
anos, ou sempre que o agente se furte voluntariamente ao cumprimento de
outras medidas que Ihe sejam aplicadas. E sempre que seja 0 Unico meio de:
conservar as provas, impedir pressfes sobre testemunhas ou outros
intervenientes, colocar fim a infraccdo impedindo a reiteracdo dos
comportamentos, ou de por fim a uma perturbacdo excepcional da ordem

publica provocada pela gravidade da infraccao.

v' Alemanha - Luis Henrique Alves Machado, noticia que no Direito processual
alemao, para que a ordem de prisdo preventiva seja legitima, devem estar
presentes tanto os requisitos formais, bem como os materiais. A desatencao a
qualquer um desses pressupostos torna o decreto de prisdo preventiva ilegal.
Os fundamentos que autorizam a ordem de prisdo guardam tracos em
comum, possuindo, contudo, diferencas de relevo. Na Alemanha, o primeiro
pressuposto que demanda analise é a “forte suspeita do cometimento do
delito” (dringender Tatverdacht), enquanto no Brasil é necesséaria a
configuragcédo do “fummus comissi delicti”, isto é, deve-se verificar se a pessoa
mandada ao céarcere, antes do transito em julgado da demanda, apresenta
motivos razoaveis para ser considerada como agente do delito, além de estar
configurada a materialidade. Os requisitos da “fuga” (Flucht) e do “perigo de
fuga” (Fluchtgefahr), previstos no direito alemao, equivalem a “garantia da

aplicacdo da lei penal” no Direito brasileiro. Ja o requisito de “perigo de
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escurecimento [encobrimento]” (Verdunkelungsgefahr), agasalhado pelo
Cddigo de Processo aleméo, tem natureza compativel com a “conveniéncia
da instrugdo criminal”’, abrigado pelo Direito Processual Penal brasileiro. O
“perigo de repeticdo” (Wiederholungsgefahr) e o “cometimento de um crime
capital” (vorliegen eines Kapitalverbrechens) podem ser enquadrados dentro
do conceito de “garantia da ordem publica”, a depender do caso concreto e
obedecidos determinados requisitos estabelecidos pela jurisprudéncia
brasileira. Por outro lado, ndo ha paralelo correspondente no Direito aleméo,
em relacdo ao requisito da garantia da ordem econdmica, diferentemente do
sistema processual brasileiro, que possui determinacdo expressa nesse

sentido.*3

Desta forma, o que se pode observar nesta breve andlise comparada dos
sistemas processuais penais supracitados, no que diz respeito a prisdo preventiva,
possuem disposicBes normativas distintas e semelhancas. Umas das diferencas
observadas de cada ordenamento juridico, foi concerne a fixagdo do quantum da
pena para o seu decreto preventivo, que a diferencia do ordenamento juridico
brasileiro, bem como os fundamentos que autorizam a ordem de prisdo guardam
tracos em comum, possuindo, contudo, diferencas de relevo. Por sua vez, a
observancia dos principios de grande relevo para decretacdo da prisdo preventiva,
dentre estes o Principio da Excepcionalidade (ultima ratio), da Proporcionalidade e o

Presuncao de Inocéncia ou néo culpabilidade.

3.3.2 Pressupostos

Como ja abordado acima, a prisdo preventiva para ser decretada deve
atender seus requisitos legais, dentre estes a presenca do fumus boni juris e do
periculum in mora, para assegurar que medida ndo é fundamentada por

arbitrariedades do magistrado.

4 MACHADO, Luis Henrique Alves. A prisdo preventiva sob a perspectiva do Direito alema. Jota.
Disponivel em:  https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/prisao-preventiva-sob-perspectiva-
direito-alemao-24022015. Acesso em: 15 mar. 2018.
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Pedro Henrigue Dermecian e Jorge Assaf Maluly, descrevem que essa
modalidade de prisdo ndo decorre de uma sentenca condenatéria definitiva,
transitada em julgada, na qual a autoria e a existéncia do crime sao certas, a
presenca desses requisitos cautelares garante que a restricdo da liberdade néo sera
produto de atos estranhos ao interesse publico. Segundo o Cédigo de Processo
Penal, artigos 311 a 316, a prisdo pode ser decretada em qualquer fase da
persecucdo penal, seja na fase investigativa ou instrucdo criminal, conforme o
advento da nova Lei n°® 12.403/2011.%

Nas palavras de Renato Brasileiro de Lima, sdo apresentados 2 (dois)
requisitos legais as serem atendidos o fumus commissi delicti e periculum libertatis

para decretacdo da prisdo preventiva.*®

O primeiro desses requisitos € o fumus commissi delicti - para sua a
decretacdo é fundamental a demonstracdo de prova da existéncia do crime,
revelando a veeméncia da materialidade, e indicios suficientes de autoria ou a
participacdo na infracdo (art. 312, caput, in fine, CPP). Os pressupostos para sua
decretacdo materializam o fumus commissi delicti, para decretacdo da medida,
dando um minimo de seguranca na decretacdo da cautelar, com a constatacao
probatéria da infracdo e do infrator, sdo eles: a) prova da existéncia do crime: a
materialidade delitiva deve estar devidamente comprovada para que o cerceamento
cautelar seja autoriza, ou seja, ndo basta mera suspeita de ter ocorrido o crime; b)
indicios suficientes da autoria: basta que existiam indicios fazendo crer que o agente

€ o autor da infracdo penal. Nao é necessario haver prova robusta, somente indicios.

O segundo requisito cautelar é o periculum libertatis, indispensavel para
segregacao preventiva, estd consubstanciado em um dos fundamentos do artigo 312
do CPP: a) garantia da ordem publica; b) garantia da ordem econémica; c) garantia

de aplicacdo da lei penal; d) conveniéncia da instru¢ao criminal.

4 DEMERCIAN, Pedro Henrique; MALULY, Jorge Assaf. Curso de Processo Penal. 9. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p.512.
4 LIMA, op. cit, p. 961.
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Ainda nesse sentido o autor, descreve que, por forca do novo paragrafo Unico
do art. 312 do CPP, a prisdo preventiva também podera ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigacdes impostas por forca de outras medidas
cautelares (CPP, art. 282 § 4°).

Nota-se que a prisdo preventiva, ndo € necessario a presenca cumulativa de
todos esses fundamentos, mas apenas um Unico destes ou logicamente caso esteja
presente mais de um fundamento deve o juiz fazer mencdo a cada um deles € o

suficiente para que decreto prisional seja expedido.

3.3.3 Garantia da ordem econ6mica

Marco Antonio Marques da Silva e Jayme Walmer de Freitas, asseveram que
a garantia da ordem econdmica que a Lei Antitruste, n° 8.884/1994, de 11-6-1994,
deu nova redacado ao art. 312 do Cdédigo de Processo Penal e introduziu essa nova
hipotese de custddia preventiva, com a qual se busca combater o crescimento da
criminalidade econémica, evitando que solto, 0 agente persista na pratica de crimes

contra a ordem econdmica.

A possibilidade de prisdo encontra aplicabilidade nas diversas hipoteses
catalogadas nos arts. 20 e ss. da prépria Lei Antitruste, bem como em leis
extravagantes, especificamente nas leis tutelares da ordem econémica e no préprio

diploma legal.*®

3.3.4 Conveniéncia da instrucado criminal

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues de Alencar, descrevem que a

conveniéncia da instrugdo criminal, tutela-se a livre produgéo probatéria, impedindo

4 SILVA, Marco Antonio Marques da; FREITAS, Jayme Walmer. Cédigo de Processo Penal
Comentado. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 491.
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gue o agente destrua provas, ameace testemunhas, ou comprometa de qualquer
maneira a busca da verdade. Deve - se com isso imprimir esforco no atendimento ao
devido processo legal, que é expressdo de garantia, na faceta da justa e livre

producdo do manancial de provas.*’

3.3.5 Garantia de aplicacédo da lei penal

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues de Alencar, noticia que a garantia de
aplicacao da lei penal é evita-se aqui a fuga do agente, impedindo o sumico do autor
do fato, que deseja eximir-se de eventual cumprimento da sancao penal. Deve haver
demonstracdo fundada quanto a possibilidade de fuga. A mera conjectura, ou a
possibilidade em razdo da condicdo econdmica do réu, ndo sao, isoladamente,
fatores s6, mesmo que nao justifica, ndo autoriza a decretacdo da preventiva. Para
trazer o réu que nao deseja comparecer, tem autoridade a sua disposicdo a

conducéo coercitiva (art. 260, CPP).*8

3.3.6 Da Ordem Publica

3.3.6.1 Analise da Garantia da Ordem Publica na doutrina nos julgados
Contemporaneo da Corte Brasileiras

Aqui localiza o emblematico objeto de atencdo deste trabalho. Nao ha
conceito exato sobre o significado da expresséo “ordem publica”, o que tem levado a
celeumas doutrinarias e interpretacdes adversas das Cortes Superiores Brasileiras
e, por consequente sensacdo de dois pesos e duas medidas para aplicagdo do

direito em casos concretos.

47 TAVORA, Nestor; ROSMAR, Rodrigues Alencar. Curso de Direito Processual Penal. 11. ed.
Salvador: JusPodiVM, 2017, p. 956.
8 |dem, p. 919.



52

Renato Brasileiro de Lima, relata que a expressdo “garantia de ordem
publica” é extremamente vaga e indeterminada, gerando controvérsia a doutrina e
na jurisprudéncia quanto ao seu real significado. Por esse motivo, por ocasido da
elaboracéo do projeto de Lei n® 4.208/2001, que deu origem a Lei n° 12.403/2011, foi
proposta pela comissdo uma nova redacdo ao artigo 312, caput, do CPP, nos

seguintes termos:

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucéo
criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

O autor, ainda nessa linha, discorre que a prisdo preventiva podera ser
decretada quando verificados a existéncia de crime e indicios suficientes de autoria
e ocorrerem fundadas razdes de que iniciado ou acusado venha criar obstaculos a
instrucdo do processo ou a execucao da sentenca ou venha a praticar infraces
penais relativas ao crime organizado, a probidade administrativa ou ordem
econOmica ou financeira considerados graves ou mediante violéncia ou grave
ameaca a pessoa. Segundo o doutrinador, tal redacdo definia de maneira mais
precisa a natureza da prisdo preventiva nessa hipotese, pois, além de deixar claro
que a expressao “ordem publica” ndo significa clamor social provocado pelo delito,
nem tampouco repercussdo do crime na midia, permitia a decretagdo do céarcere

quando houvesse risco na reiteracéo delituosa em crimes de especial gravidade.*®

O Congresso Nacional optou, todavia, por ndo alterar a redacdo que vigorava
desde a Lei anteriormente que autorizava a prisdo preventiva como garantia da
ordem publica, mantendo a redacéo do artigo 312 do Codigo Processo Penal- Nessa
premissa 0 que observa € que houve uma opcdo do legislador em manter a
referéncia a garantia da ordem publica, ao invés de adotar expressdes de

significados mais preciso.

49 LIMA, op. cit, p. 968.
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Nesse diapasao Eugénio Pacelli (2017), discorre que a prisdao para a
garantia da ordem publica ndo se destina a proteger o processo penal, enquanto
instrumento de aplicacao da lei penal. Dirige-se, ao contrario, a protecéo da propria
comunidade, coletivamente considerada, no pressuposto de que ela seria
duramente atingida pelo ndo-aprisionamento de autores de crimes que causassem

intranquilidade social [...].

Fazendo um contraponto aos entendimentos supramencionados, Aury Lopes
Jr. (2018) entende que a prisdo preventiva decretada com o fundamento de
garantir a ordem publica seria inconstitucional. Segundo o autor, este fundamento
nao é cautelar, pois ndo tutela o processo, sendo, portanto, flagrantemente
inconstitucional, até, porque, nessa matéria, € imprescindivel a estrita observancia
ao principio da legalidade e da taxatividade. Considerando a natureza dos direitos
limitados (liberdade e presuncédo de inocéncia), é absolutamente inadmissivel uma
interpretacdo extensiva (in malan artem) que amplie o conceito de cautelar até o

ponto de transforma-la em medida de seguranca publica.>®

Em outras palavras, Lopes Jr., defende que a prisdo cautelar deve servir de
instrumento ao processo, garantindo o normal funcionamento da justica, mas nao
pode servir para “fazer justica”. Assim, o autor repudia a utilizacdo da priséo
preventiva fundamentada na garantia da ordem publica, jA que, nesse caso, a
prisdo seria utilizada como uma forma de retribuicAo ao mal causado, atuando

como uma pena antecipada (funcéo preventiva geral e especial).>!

Data vénia, ndo podemos concordar com o entendimento de Ary Lopes Jr.
Preferimos as licdes de Andrey Borges de Mendonca, que conclui o seguinte: a
prisdo preventiva para fins de garantia da ordem publica ndo possui finalidade de
prevencdo geral ou especial, mas sim de prevengdo concreta, com o intuito de
evitar que a sociedade sofra um dano concreto iminente em seus bens juridicos

relevantes. Ao assim fazé-lo, o processo penal esta buscando um de seus fins, que

0 Disponivel em: https://eduardocabette.jusbrasil.com.br/artigos/121937452/garantia-da-ordem-
publica-como-fundamento-para-a-prisao-preventiva, Acesso em: 05 fev. 2018.
1 ldem.



https://eduardocabette.jusbrasil.com.br/artigos/121937452/garantia-da-ordem-publica-como-fundamento-para-a-prisao-preventiva
https://eduardocabette.jusbrasil.com.br/artigos/121937452/garantia-da-ordem-publica-como-fundamento-para-a-prisao-preventiva
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€ a protecdo da sociedade, contra ameacas concretas, concretizando um dos

escopos da prépria funcéo jurisdicional (escopo social).>?

Diante do exposto, entendemos que a prisdo preventiva decretada com
fundamento na garantia da ordem publica, funciona como um instrumento
indispenséavel a favor da Justica para conter a reiteracdo de condutas criminosas,

sempre que restar comprovada a periculosidade de um agente.>®

Nesse sentido, surgem emblematicas indagacdes: o que se entende por
ordem publica? Quais sdo as situacdes colocam em risco a ordem? Garantir a
ordem publica atende aos fins cautelares? Desse modo, sem nenhuma definicdo
legal do que venha a ser expressao “ordem publica”, qualquer aplicagdo da medida

cautelar embasada em hipotese lacdnica, ndo deve ser decretada tal priséo.

Conforme a nossa Corte Suprema, ja se pronunciou da seguinte maneira:

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 ja se escreveu sobre esse fundamento especifico da priséo
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
gue desejassem colaborar com a Justica, causando inseguranga no
meio social. Outros preferem associar a ordem publica a
credibilidade do Poder Judiciério e das instituicdes publicas. Por fim,
ha também aqueles que encaixam no conceito de ordem publica a
gravidade do crime ou a reprovabilidade da conduta, sem falar no
proverbial “clamor publico”, muitas vezes confundido com a
repercussédo, na midia, causada pelo suposto delito (...). STF. (HC n°
111.244, Relator Min. AYRES BRITO, Segunda Turma, Julgado em
10/04/2012). Nota-se que o ilustre ministro aponta as divergéncias de
interpretacdes e posicionamentos quanto a um conceito da
expressao “ordem publica” como pressuposto de fundamentagédo da
prisdo preventiva.

Da mesma forma, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, do

52 |dem.
53 |[dem.
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informativo n°® 413, da Sexta Turma ao expor fundamentos sobre a conversédo de
uma prisdo temporaria em preventiva, nas palavras do Min. rel. Nilson Naves,
explicitou que: "A gravidade e a crueldade, por si sOs, ndo sdo suficientes a
embasar a preventiva, porém a agressao e a ameaca as testemunhas o sédo”. (HC
110.584-MT, Rel. Min. Nilson Naves, julgado em 27/10/2009).

As licdes que se extraem do presente informativo, bem como as palavras do
Ministro Ayres Brito acima colacionada pelo Supremo Tribunal Federal, é que, de
fato, a "garantia da ordem publica" se mostra um significado de dificilimo
conceituacdo, uma lacuna deixado pelo nosso legislador ordinario, mas que a
doutrina e a jurisprudéncia vem buscando de forma ardua caminhos no sentido de
gue ela legitima, evitando que ocorra decretacéo arbitrarias e genérica, bem como
0 cuidado para que ndo ha violagdo das garantias constitucionais em especial o
principio de presuncédo de inocéncia ou ndo culpabilidade. Nas palavras do Ministro
Felix Fischer a prisdo cautelar s6 se justifica quando fica demonstrada sua real
necessidade e essa conclusdo é possivel quando se extrai dos autos que a

liberdade do acusado acarretaré inseguranca juridica e lesdo a ordem publica.

Ao longo desses anos, a doutrina e a jurisprudéncia brasileira, tém
posicionado o entendimento da nogdo da expressao “ordem publica” em diversos

entendimentos:

v O primeiro posicionamento fundamentando a prisdo como risco de reiteracéo
delitiva, ou seja, repeticdo de acdo juntamente em analise da gravidade do

fato.

v' O segundo posicionamento fundamentando a prisdo embasado no clamor

publico/percusséo social.

v" O terceiro posicionamento fundamentando a prisdo na periculosidade do

agente.

Nesse sentido, Renato Brasileiro de Lima, posiciona, juntamente com 0S

demais considerada uma corrente majoritaria a prisdo como risco de reiteracéo



56

delitiva, que entende-se garantia da ordem publica com risco consideravel de
reiteracdo de acbes delituosas por parte do acusado, caso permaneca em liberdade,
seja porgue se trata de pessoa propensa a pratica delituosa, seja porque, se solto,
teria 0s mesmos estimulos relacionados com delito cometido, inclusive pela
possibilidade de voltar ao convivio com parceiros do crime. Acertadamente, essa,
corrente, que € a majoritaria, sustenta que a prisdo preventiva podera ser decretada
com objetivo de resguardar a sociedade da reiteracdo de crimes em virtude da
periculosidade do agente' logo a prisdo preventiva com base na garantia ordem
publica, faz-se um juizo de periculosidade do agente (e ndo de culpabilidade), que,
caso positivo, demonstra a necessidade de sua retirada cautelar do convivio

social).5

HABEAS CORPUS. FUNDAMENTACAO DO DECRETO DE
PRISAO PREVENTIVA. CUSTODIA CAUTELAR LASTREADA NA
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E PARA ASSEGURAR A
APLICACAO DA LElI PENAL (CPP, ART. 312). EXCESSO DE
PRAZO. NAO-CONFIGURAGAO. CONTRIBUICAO DA DEFESA.
PROCESSO COMPLEXO. ORDEM INDEFERIDA. (...) . 3. Quanto ao
requisito da garantia da ordem publica, em linhas gerais e sem
gualquer pretensao de exaurir todas as possibilidades normativas de
sua aplicacao judicial, destaco as seguintes circunstancias principais:
i) a necessidade de resguardar a integridade fisica do proprio
paciente ou dos demais cidadaos; ii) o_imperativo _de impedir_a
reiteracdo _das praticas criminosas, desde que tal objetivo esteja
lastreado em elementos concretos expostos fundamentadamente no
decreto de custddia cautelar; e iii) para assegurar a credibilidade das
instituicdbes puablicas, em especial do Poder Judiciario, quanto a
visibilidade e transparéncia de politicas publicas de persecucéo
criminal e desde que diretamente relacionadas com a adocéo
tempestiva de medidas adequadas e eficazes associadas a base
empirica concreta que tenha ensejado a custddia cautelar.
Precedentes: (STF, HC n° 89.090/GO, Orgdo Julgador. Segunda
Turma 05/10/2007, pg. 38).

Note-se no Habeas Corpus supracitado de forma ainda embrionéaria, que a
Suprema Corte ndo sustenta um conceito claro e fundamentado da real expressao
‘ordem publica”, mas nesse julgado em especial o Ministro Gilmar Mendes do
Supremo Tribunal Federal, tem destacado algumas circunstanciais principais que
podem destacar alguns requisitos quanto a sua decretagcao, dentre estes de aborda

a reiteracao delitiva.

5 LIMA, op. cit, p. 967-968.
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Em outra oportunidade, ressaltou-se o plenario Supremo Tribunal Federal no
julgamento da operagédo lava-jato, a decretacdo com fundamento da garantia da

ordem publica evitando o risco de reiteracéo delitiva:

OPERACAO LAVA-JATO. PRISAO PREVENTIVA DECRETADA
COM FUNDAMENTO NA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA, NA
CONVENIENCIA DA INSTRUCAO CRIMINAL, E PARA
ASSEGURAR A APLICACAO DA LElI PENAL. ORDEM DE
HABEAS CORPUS DENEGADA NA INSTANCIA INFERIOR,
SENDO MANTIDA A PRISAO. IMPETRACAO DE NOVO HABEAS
CORPUS, EM SUBSTITUICAO AO RECURSO CABIVEL
(ART. 105, Il, a, da CF), PARA ANULAR O DECRETO PRISIONAL.
NAO CABIMENTO. AUSENCIA, NO MAIS, DE ILEGALIDADE
MANIFESTA A JUSTIFICAR A CONCESSAO DE OFICIO DA
ORDEM (§ 2°DO ART. 654 DO CPP). HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO. DECISAO DEVIDAMENTE FUNDAMENTADA.
PRISAO PREVENTIVA MANTIDA.

(...)

Il - A existéncia de a¢cBes penais e de varios inquéritos policiais
para apurar supostos crimes praticados contra a Administracdo
Pablica é fundamento idéneo para sustentar decreto de prisédo
preventiva com a finalidade de garantir a ordem publica, evitando-
se o risco de haver reiteracéo delitiva.

(...)VI - Habeas Corpus nao conhecido, ficando mantida a prisao
preventiva decretada.

(STF, HC n° 382493 PR 2016/0327360-7, Orgdo Julgador. Quinta
Turma, DJ. 3/03/2017, Julgamento, 21 de margo de 2017, Relator
Ministro Felix Fische).

Por derradeiro, o julgado da corte Superior Tribunal de Justica, em um
Recurso Ordinario em Habeas Corpus. Estupro contra vulneravel, prisdo preventiva

fundamentada em risco de reiteragao delitiva.

RECURSO ORDINARIO EM HABES CORPUS. ESTUPRO
CONTRA VULNERAVEL. PRISAO PREVENTIVA. RISCO DE
REITERACAO DELITIVA. PERICULOSIDADE CONCRETA DO
ACUSADO. FUNDAMENTO IDONEO. RECURSO NAO PROVIDO.

1. A jurisprudéncia desta corte Superior € remansosa no sentido de que
a determinacdo de segregar o réu, antes de transitada em julgado a
condenacédo, deve efetivar-se apenas se indicada, em dados
concretos dos autos, a necessidade de -cautela (periculum
libertatis), a luz do disposto no art. 312 do CPP.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10685354/artigo-105-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10684866/inciso-ii-do-artigo-105-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10684817/alinea-a-do-inciso-ii-do-artigo-105-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10611055/par%C3%A1grafo-2-artigo-654-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10611261/artigo-654-do-decreto-lei-n-3689-de-03-de-outubro-de-1941
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1028351/c%C3%B3digo-processo-penal-decreto-lei-3689-41
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2.Na hipétese, o juiz de primeiro grau demonstrou a necessidade da
prisdo preventiva para garantia da ordem publica, pois destacou no
decreto prisional que ha indicios de o imputado crime contra a
liberdade sexual de pessoa vulneravel ndo fato isolado na vida
recorrente, o que evidencia o fundado risco de reiteracdo delitiva
e a periculosidade concreta do acusado.

3.Recurso néo Provido.
(STJ - RHC n° 47658 BA — 2014/0111221-9, Org&o Julgador, Sexta
Turma. DJe 02/03/2015, julgamento 24/02/2015, Relator Ministro
Rogério Schietti Cruz).

Note-se que, nos exemplos supracitados dos Tribunais Superiores, posiciona
um entendimento “quase” que unanime quanta a manutencdo da prisdo preventiva
fundamentado na periculosidade concreta do acusado e o risco de reiteracdo
delitiva, como meio de resguardar a ordem publica desde que presentes a
demonstracado de prova da existéncia do crime, revelando a materialidade, e indicios

suficientes de autoria ou a participacdo na infracdo (art. 312, caput, in fine, CPP).

Em sentido contrario, Renato Brasileiro de Lima, faz referéncia em sua obra, a
posicdo sustentada por Odone Sanguiné, que consiste numa parte minoritaria da
doutrina, que advoga a tese amparada no clamor publico e/ou repercussao social, 0
qual:

A prisdo preventiva para garantia da ordem publica (ou clamor
publico) acaba sendo utilizada com uma fung&o de prevencao geral,
na medida em que legislador pretende contribuir a seguranca da
sociedade, porém desde modo se esta desvirtuando por completo o
verdadeiro sentido e natureza da prisdo da proviséria ao atribuindo-
Ihe funcdes de prevencdo que de nenhuma maneira a chamada
cumprir >

Nessa linha, Guilherme de Souza Nucci, aduzindo, quanto a garantia da
ordem publica, que se entende pela expressa a necessidade de se manter a ordem
na sociedade, que, em regra, € abalada pela pratica de um delito. Se este for grave,
de particular repercussao, com reflexos negativos e traumaticos na vida de muitos,

propiciando aqueles que tomam conhecimento da sua realizacdo um forte

> |dem, p. 964.
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sentimento de impunidade e de inseguran¢a, cabe ao judicidrio determinar o
recolhimento do agente. A garantia da ordem publica deve ser visualizada pelo

bindmio gravidade da infracéo + repercusséo social.>®

Note-se que os Tribunais Superiores, traz um julgado do HC n° 84592/PE,
descrito abaixo rechagando o decreto da prisdo preventiva fundamentada no clamor

pubico.

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL.

HOMICIDIO QUALIFICADO. PRISAO PREVENTIVA
FUNDAMENTADA NO CLAMOR PUBLICO. IMPOSSIBILIDADE.

1. O decreto de prisdo preventiva deve demonstrar, com base
em circunstancias concretas existentes nos autos, a real
indispensabilidade da medida para assegurar a ordem publica, a
instrucdo criminal ou a aplicacéo da lei penal. 2. O magistrado ndo
teceu argumentacdo idénea a decretacdo da prisdo preventiva do
ora Paciente, uma vez que baseou-se tdo-somente no clamor
publico gerado pelo delito, o que, por si s6, ndo tem o conddo dé
justificar a prisdo cautelar. Precedentes. 3. Ordem concedida para
revogar a prisdo preventiva do Paciente, se por outro motivo ndo
estiver preso, sem prejuizo de que seja decretada nova custodia,
respaldada em fundamentagdo concreta. (STJ, HC n° 84592/PE
2007 01323531, 6rgdo julgador. Quinta Turma, Relatora Ministra
Laurita Vaz, Brasilia (DF), 25 de outubro de 2007 (Data do
Julgamento).

No mesmo sentido, decidiu também a 62 Turma, do Superior Tribunal de
Justica no HC n° 33.770-BA, tendo como relator Paulo Medina, 17/06/2004, que o
“clamor publico”, inerente ao repudio que a sociedade confere a pratica criminosa,
nao € bastante, por si sO, para fazer presente o periculum libertatis e justificar a

prisdo preventiva.

No mesmo sentido, decidiu também a 22 Turma, do Supremo Tribunal Federal

no HC n°® 102065 PE, tendo como relator Ministro Ayres Britto, assevera:

EMENTA: HABEAS CORPUS. CRIME HEDIONDO. PRISAO
PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA E DA

% NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 4. ed. Sdo Paulo: RT,
2011, p. 470.
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INSTRUCAO CRIMINAL. CREDIBILIDADE DA JUSTICA E CLAMOR
PUBLICO. TENTATIVAS CONCRETAS DE INFLUENCIAR NA
COLETA DA PROVA TESTEMUNHAL. ORDEM DENEGADA. 1. O
conceito juridico de ordem publica ndo se confunde com
incolumidade das pessoas e do patriménio (art. 144 da CF/88). Sem
embargo, ordem publica se constitui em bem juridico que pode
resultar mais ou menos fragilizado pelo modo personalizado com que
se d4 a concreta violagdo da integridade das pessoas ou do
patrimdnio de terceiros, tanto quanto da saude publica (nas hipbteses
de trafico de entorpecentes e drogas afins). Dai sua categorizacdo
juridico-positiva, ndo como descricdo do delito nem cominacdo de
pena, porém como pressuposto de prisdo cautelar; ou seja, como
imperiosa necessidade de acautelar o meio social contra fatores de
perturbacdo ou de inseguranca que ja se localizam na gravidade
incomum da execucao de certos crimes. Nao da incomum gravidade
abstrata desse ou daquele crime, mas da incomum gravidade na
perpetracdo em si do crime, levando a consistente ilagdo de que,
solto, o agente reincidirdA no delito ou, de qualquer forma,
representara agravo incomum a uma objetiva nogcdo de seguranca
publica. Donde o vinculo operacional entre necessidade de
preservagdo da ordem publica e acautelamento do meio social. Logo,
conceito de ordem publica que se desvincula do conceito de
incolumidade das pessoas e do patrimbdnio alheio (assim como da
violacdo a saude publica), mas que se enlaca umbilicalmente a
nocdo de acautelamento do meio social. 2. E certo que, para
condenar penalmente alguém, o 6rgao julgador tem de olhar para
trds e ver em que medida os fatos delituosos e suas coordenadas
dao conta da culpabilidade do acusado. J4 no tocante a decretacao
da priséo preventiva, se também é certo que o juiz valora esses
mesmos fatos e vetores, ele o faz na perspectiva da afericdo da
periculosidade do agente. Nao propriamente da culpabilidade.
Pelo que o quantum da pena esta para a culpabilidade do agente
assim como o decreto de prisdo preventiva esta para a
periculosidade, pois é tal periculosidade que pode colocar em
risco o meio social alusivo a possibilidade de reiteracdo delitiva
(cuidando-se, claro, de prisdo preventiva com fundamento na
garantia da ordem publica). 3. Ndo se acha devidamente motivado
o decreto de prisdo que, quanto a ordem publica, sustenta risco a
credibilidade da justica e faz do clamor publico fundamento da
custédia preventiva. E que tais fundamentos ndo se amoldam ao
balizamento constitucional da matéria. 4. Na concreta situacdo dos
autos, esse ponto de fragilidade néo se estende, porém, ao segundo
fundamento do decreto de prisdo preventiva. E falar: a segregacéo
cautelar para o resguardo da instrucéo criminal ndo é de ser afastada
pela caréncia de fundamentacdo idénea. Isso porque, no ponto, 0
decreto de prisdo preventiva estd assentado em manobras operadas
pelo paciente para tentar alterar depoimentos de testemunhas. O que
€ suficiente para preencher a finalidade do art. 312 do Cddigo de
Processo Penal, no ponto em que autoriza a prisdo preventiva para a
preservacdo da instrucdo criminal, mormente nos casos de crimes
dolosos contra a vida. Crimes cujo julgamento é timbrado pela
previsdo de atos instrutorios também em Plenério do Juri (arts. 473 a
475 do CPP). 5. Ordem denegada. (HC n°® 102065, Relator (a): Min.
AYRES BRITTO, Segunda Turma, julgado em 23/11/2010, DJe-030
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DIVULG 14-02-2011 PUBLIC 15-02-2011 EMENT VOL-02464-02
PP-00366).

Por fim, Eugénio Pacelli (2017)%7, o clamor publico néo seria suficiente para a
decretacao da prisdo cautelar, mas apenas um referencial a mais para seu exame,
observa-se que, para a sua efetiva afericao, o julgador devera que, para sua efetiva
afericdo, o julgador devera levar em consideracdo os deletérios efeitos da
manipulacdo da opinido publica, normalmente frequente em tais situacdes, quando o
assunto diz respeito aos males da criminalidade, cujas razdes nunca sao tratadas

seriamente em tais “reportagens”.

Por outro lado, parte do entendimento doutrinario que advoga a tese da
decretacdo da prisdo preventiva neste fundamento periculosidade do agente que
consiste numa perspectiva individual, a garantia da ordem publica é tolhida na
probabilidade de nova pratica delitiva, logo a prisdo seria decretada sob

fundamentacéo de protecdo a sociedade.>®

Note-se que, a titulo de exemplo, que o Superior Tribunal de Justica (STJ),
traz um julgado do HC n°, 310129 PA, descrito abaixo o entendimento rechacando o

decreto da prisdo desta fundamentado na periculosidade do agente.

HABEAS CORPUS. LATROCINIO. PRISAO PREVENTIVA.
PERICULOSIDADE DO AGENTE EVIDENCIADA NO MODUS
OPERANDI DO DELITO. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA.
FUNDAMENTAQAO SUFICIENTE. ORDEM DENEGADA.1. A
jurisprudéncia desta Corte Superior é firme em assinalar que a
determinacédo de segregacdo do réu, antes de transitada em julgado
a condenacdo, deve efetivar-se apenas se indicada, em dados
concretos dos autos, a necessidade da cautela (periculum
libertatis), a luz do disposto no art. 312 do CPP.2. O Juizo singular
apontou concretamente a presenca dos vetores contidos no
art. 312 do Cédigo de Processo Penal, indicando motivacdo
suficiente para justificar a necessidade de colocar o paciente
cautelarmente privado de sua liberdade, ao evidenciar sua
periculosidade a partir da prépria maneira como foi praticada a
conduta. 3. Ordem denegada. (STJ. HC n° 310129 PA

>” PACELLI, op. cit, p. 504.
8 LIMA, op. cit, p. 968.
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2014/0311941-9 Orgao Julgador, T6 - SEXTA TURMA, Publicac&o.
DJ 29/05/2015, Julgamento, 10 de marco de 2015, Relator Ministro
Sebastido Reis Junior).

Renato Brasileiro de Lima, entende-se garantia da ordem publica como
expressdo sindnima de periculosidade do agente, ndo é possivel a decretacdo da
prisdo preventiva em virtude da gravidade em abstrato do delito, porquanto a
gravidade da infracdo pela sua natureza, de per si, € uma circunstancia inerente ao
delito. Todavia, demonstrada a gravidade em concreto do delito, seja pelo modo de
agir, seja pela condicdo subjetiva do agente, afigura-se possivel a decretacdo da
prisdo preventiva, ja que demonstrada sua periculosidade, pondo em risco a ordem

publica.®®

O Superior Tribunal de Justica, posiciona seu entendimento que
independentemente da corrente que se queira adotar, comprovada a periculosidade
do agente com base em dados concretos, ou na eventualidade da presenca de outra
hipétese que autorize a prisdo preventiva (garantia da ordem econdmica, garantia de
aplicacao da lei penal ou conveniéncia da instrucdo criminal), condicfes pessoais
favoraveis como bons antecedentes, primariedade, profissdo definida e residéncia
fixa ndo impedem a decretacéo de sua prisao preventiva, (STJ. Sexta turma, HC n°
21.989/CE, Rel. Min. Carlos Fernando Mathias, julgado 06/12/2007, DJ 19/12/2007).

3.3.7 Hipoteses de admissibilidade

Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar®®, pode assim ser entendida:

Em nosso entendimento, a decretacdo da preventiva com base neste
fundamento, objetiva evitar que o agente continue delinquindo no
transcorrer da persecucgédo criminal. A ordem publica é expresséo de
tranquilidade e paz no seio social. Em havendo risco demonstrado de

9 ldem, p. 968.
% TAVORA, Nestor; ROSMAR, Rodrigues Alencar. Curso de Direito Processual Penal. 8. ed.
Salvador: JusPodiVM, 2013, p. 581.
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gue o infrator, se solto permanecer, continuara delinquindo, é sinal
de que a prisdo cautelar se faz necesséria, pois ndo se pode esperar
o transito em julgado da sentenca condenatéria. E necessario que se
comprove o risco.

Para a decretacdo da preventiva, € necessario que estejam presentes dois
requisitos, quais sejam, a prova da existéncia do crime e indicios suficientes de
autoria, elementos esses que dao ensejo ao fumus commissi delictie que estéo

previstos na parte final do artigo 312 do Cédigo de Processo Penal.

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da
ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrucéo
criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver
prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Parégrafo Unico. A prisdo preventiva também podera ser decretada
em caso de descumprimento de qualquer das obrigacbes impostas
por for¢a de outras medidas cautelares (art. 282, § 4°).

Assim serd cabivel a prisdo preventiva nas situacbes em que o réu
descumpre as obrigacbes de medidas cautelares diversas (art. 312, do Cddigo
Processo Penal). As condicbes de admissibilidade da prisdo preventiva estédo

previstas no art. 313, incisos | a lll e paragrafo Unico, do Cddigo de Processo Penal.

Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cddigo, sera admitida a
decretacdo da prisdo preventiva: (Redacdo dada pela Lei n° 12.403,
de 2011)

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

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

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

IV - (Revogado pela Lei n° 12.403, de 2011).

Paragrafo Unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando
houver duvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo
fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso
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ser colocado imediatamente em liberdade ap0s a identificacdo, salvo
se outra hipétese recomendar a manutencao da medida.

A decretacao da cautelar quando o réu for condenado por outro crime doloso,
em casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente,
idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, quando houver duvida sobre a identidade
civil ou quando esta nao fornecer elementos suficientes, e nos casos de crime

doloso com pena privativa de liberdade superior a quatro anos.

A prisao preventiva é a modalidade de prisao proviséria, ao lado da prisdo em
flagrante e da prisdo temporaria. Possui natureza cautelar e tem por objetivo garantir
a eficacia do futuro provimento jurisdicional, cuja natural demora pode comprometer

sua efetividade, tornando-o inutil.

Trata-se de medida excepcional, imposta somente em ultimo caso (CPP, art.
282, § 6°).

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser
aplicadas observando-se a:

§ 6° A prisdo preventiva serd determinada quando nao for cabivel a
sua substituicdo por outra medida cautelar.

s

Dessa forma, “a prisdo proviséria é medida de extrema excecdo. SO se
justifica em casos excepcionais, onde a segregacdo preventiva, embora um mal,

seja indispensavel”.b?
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4 CONCLUSAO

O intuito do presente trabalho foi elucidar, a emblematica atinente a prisdo
preventiva em torno do pressuposto da garantia da ordem publica que fundamenta o
decreto preventivo, haja vista a lacuna legal deixada em nosso ordenamento juridico
brasileiro, bem como trazer a baila as posi¢cbes doutrinarias e dos Tribunais
Superiores acerca do tema. Como se pode notar, a prisdo preventiva € um
instrumento necessario e indispensavel para garantia da ordem publica, que sempre
esteve ligada a uma sistemética juridica que ndo possuia outra forma tao eficaz, de
buscar a paz e a tranquilidade no meio social. Desse modo, aquele acusado (réu)
e/ou investigado, enraizado na criminalidade acaba por abalar essa paz social, 0
que justifica a restricdo da sua liberdade de maneira cautelar.

Demais disso, por ser uma prisdo acautelatoria, proviséria ou processual, que
milita no ambito do Principio da Excepcionalidade que toma como sinénimo a
altima ratio, ou seja em ultimo caso, nas palavras do Ministro Felix Fischer a prisdo
cautelar s6 se justifica quando fica demonstrada sua real necessidade e essa
conclusdo é possivel quando se extrai dos autos que a liberdade do acusado

acarretard inseguranca juridica e lesdo a ordem publica.

Nesse sentido, a prisdo cautelar, ndo consiste em uma punicdo aplicada
antecipadamente, afinal, a regra é que a prisdo s6 ocorra com o advento da
sentenca definitiva, em razdo do preceito esculpido no art. 5°, inciso LVII da Carta
Magna de 1988, pois “ninguém sera considerado culpado até transito em julgado de
sentenga penal condenatoéria”, bem como disposicdo legal no artigo 283, do Codigo

de Processo Penal:

Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no
curso da investigagdo ou do processo, em virtude de prisdo
temporaria ou prisdo preventiva.
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Diante dessa modalidade de prisdo € determinada pela justica para impedir
gue o acusado ou indiciado atrapalhe a investigacdo, a ordem publica ou econdémica,
conveniéncia da instrucdo criminal e aplicacdo da lei. Logo o acusado pode ser
mantido preso preventivamente até o seu julgamento ou pelo periodo necessério
para nao atrapalhar as investigacdes. Se preciso, a prisdo preventiva pode ser

decretada inclusive na fase inicial do inquérito policial.

Desse modo, conclui-se, que a critica tecida na presente monografia ndo se
destina a abolicao da prisdo preventiva, sob a égide da garantia da ordem publica e,
tdo pouco a pretensdo de esgotar o tema. Mas conforme assevera o Ministro Ayres
Brito no julgamento do habeas corpus n° 111.244, da Suprema Corte, que noticia
que, a "garantia da ordem publica" se mostra um significado de dificilimo
conceituacao, uma lacuna deixada pelo ordenamento juridico, mas que a doutrina
e a jurisprudéncia vem buscando de forma ardua caminhos no sentido de que ela
legitima, evitando que ocorra decretacdo lacbnica, bem como a observancia das
garantias constitucionais em especial o Principio de Presuncdo de Inocéncia ou

(n&o culpabilidade), da Excepcionalidade.

Em resposta a este quadro, numa linha mais acertada para esse
enfrentamento dessa celeuma da prisdo preventiva sob a decretacdo fundamentada
na garantia da ordem publica para se legitimar de forma eficaz, a doutrina e as
Cortes Superiores posicionam entendimento, “quase” que unanime quanta a
manutencdo do decreto preventivo, embasado no fundamento na periculosidade
concreta do acusado (exige-se a presenca de dados concretos) e o risco de
reiteracdo delitiva (evitar que o acusado pratique novos delitos), como meio de
resguardar a ordem publica desde que presentes a demonstracdo de prova da
existéncia do crime, revelando a materialidade, e indicios suficientes de autoria ou a
participacdo na infracdo (art. 312, caput, in fine, CPP), rechacando uma posicao
minoritaria que advoga a tese de fundamentar a decretacdo, embasado no “clamor
publico e/ou repercussao social’, segundo a posi¢cdo maijoritaria, posiciona que o

“clamor publico seria apenas um referencial a mais para seu exame.
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Nesse diapasdo o Supremo Tribunal Federal, no julgamento, do habeas
corpus n° 89.090/GO, tem destacado algumas circunstanciais principais que podem
destacar os requisitos quanto a sua decretacdo, da garantia da ordem publica, em
linhas gerais e sem qualquer pretensdo de exaurir todas as possibilidades
normativas de sua aplicacéo judicial, destaco as seguintes circunstancias principais:
i) a necessidade de resguardar a integridade fisica do préprio paciente ou dos
demais cidadaos; ii) o imperativo de impedir a reiteracdo das praticas criminosas,
desde que tal objetivo esteja lastreado em elementos concretos expostos
fundamentadamente no decreto de custddia cautelar; e iii) para assegurar a
credibilidade das instituicbes publicas, em especial do Poder Judiciario, quanto a
visibilidade e transparéncia de politicas publicas de persecucéo criminal e desde que
diretamente relacionadas com a adocdo tempestiva de medidas adequadas e
eficazes associadas a base empirica concreta que tenha ensejado a custédia

cautelar.

Em razdo das supracitadas interpretacdes, a doutrina majoritaria e as Cortes
Superiores, entendem legitima a prisdo preventiva fundamentada na garantia da
ordem publica compreende, que nesse caso, a finalidade da segregacdo da medida
cautelar, com intuito de evitar que o acusado ou indiciado volte a praticar novos
delitos, bem como a periculosidade concreta, embasada numa exigéncia de fatos
concretos, em observancia as garantias constitucionais, tipico de um Estado

Democrético Direito.

Em conclusao, constata-se a ratificacdo da importancia da prisdo preventiva
para fins de ordem publica como um instrumento imprescindivel e necessario, em
que pese o termo ordem publica ndo ter definicdo legal expressa no Cdédigo de
Processo Penal Brasileiro; abordamos ao longo do trabalho as correntes
doutrinarias e 0s posicionamentos dos Tribunais Superiores que entende o
instituto da prisdo é legitima para, assegurar as garantias constitucionais, a paz
social e favorecer a justica, evitando, desta feita, que o acusado ou investigado, ndo
atrapalhe as investigacbes bem como conter a reiteracdo de condutas criminosas,
sempre que restar comprovada a periculosidade de um agente por meio de fatos
concretos e atender os requisitos legais. Nao podemos admitir que o Estado

Democratico de Direito e a Coletividade, figuem a mercé de criminosos, que
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abusam do seu direito de liberdade, o que justifica a restricdo da sua liberdade de

maneira cautelar.
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