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RESUMO

O exposto trabalho versa sobre a prisdo preventiva pela ordem publica, mais
especificamente acerca das interpretacdes dadas a expressdao “ordem publica”,
sendo 0 exame destas 0 objeto principal da presente monografia. Nessa seara, sao
abordadas, porquanto também se tratam de prisbes cautelares, a prisdo em
flagrante e a prisdo temporaria, as quais, assim como a prisdo preventiva (da qual se
emana o carater cautelar e excepcional), sdo confrontadas com o principio da
presuncdo de inocéncia, haja vista a problematica que envolve as prisdes
provisérias. Dado seguimento, concebida a compatibilidade entre as prisbes
cautelares e o principio da presuncdo de inocéncia, analisa-se a teoria geral da
prisdo preventiva, sendo exposta toda sua regulamentacéo. Ato continuo, concentra-
se o presente estudo a seu tema principal, qual seja a prisdo preventiva pela ordem
publica, sendo retirada desta expressao (ordem publica) as acepg¢bdes do clamor
publico, da gravidade do delito e do risco de reiteracao delitiva. Por fim, busca-se
atribuir legitimidade ou ilegitimidade a tais acepcdes, eis que possuem finalidades

extraprocessuais e nao instrumentais como haveria de ser.

Palavras-Chave: Direito Processual Penal. Prisdo Preventiva pela Ordem Publica.

Clamor Publico. Gravidade do Delito. Reiteracao Delitiva.



ABSTRACT

The present work debates on the preventive imprisonment for the guarantee of the
public order, more specifically, regarding the interpretations given by the
expression “public order”, being the study of that, the main context of this
monography. Besides including precautionary arrests, this work will address the
arrest in the act and temporary arrests, in which, just as the preventive detention
(from which the precautionary and exceptional character emanates) with de
presumption of innocence, given the problematic that involves the interim prison.
Follow the procedure, given the compability between the precautionary prisons
and the principle of presumption of innocence, the general theory of preventive
detention is analyzed, with all its regulations being exposed. Act continuous, the
current study concentrates on its main subject, whatever it may be the preventive
prison by the public order, being removed from this expression (public order) the
meaning of public outcry, seriousness of crime, and the risk of delirious reiteration.
Finally, this seeks to attribute legitimacy or illegitimacy to such meanings, as they

have extra procedural purposes and not instrumental purposes as they shoud be.

Keywords: Criminal Procedural Law. Preventive Imprisonment for the guarantee

of the Public Order. Public Outcry. Seriousness of Crime. Delirious Reiteration
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1 INTRODUCAO

Mostra-se de todo pertinente o estudo e a andlise acerca da legitimidade ou
ilegitimidade das chamadas prisbes cautelares, ainda mais nos tempos atuais, em
gue se resguardam direitos e garantias fundamentais, sendo a liberdade um dos
bens juridicos mais preciosos e tutelados do nosso ordenamento. Nesse enfoque,
serdo abordadas na presente monografia as mais notaveis segregacdes provisorias,
analisando-se com mais afinco a questdo da prisdo preventiva sob a égide da ordem
publica. Tal segregacdo que had muito tem sido utilizada pelo judiciario brasileiro
apesar da controvérsia quanto a sua real finalidade, assim como em relagdo a sua

compatibilidade com o principio da presuncéo da inocéncia.

Assim sendo, tem-se como objetivo central do exposto trabalho o exame da
prisdo preventiva sob o critério da ordem publica, da qual (expresséo “ordem
publica”) se faz possivel extrair variadas acepg¢des, sendo estas objeto de grande
discussao doutrinaria e jurisprudencial. Da analise da segregacdo em comento ante
o referido aspecto, serdo apreciadas as diferentes circunstancias pelas quais se
poderiam decretar a reprimenda, sendo expostas as criticas pertinentes a cada uma,

bem como verificadas se permanecem como sendo legitimas ou néo.

De inicio, para melhor sistematizacdo, tratar-se-d0 as demais prisdes
provisorias, quais sejam a prisdo em flagrante e a prisdo temporaria, na medida em
gue, apesar de possuirem suas proprias especificidades, relacionam-se quase que
diretamente com a prisdo preventiva. Serdo explicitadas suas conceituacfes, as
legislacbes pertinentes, suas hipoteses de incidéncia, seus pressupostos e
requisitos, bem como dispostas algumas circunstancias que as diferenciam da

prisdo preventiva e colacionadas algumas discussdes a respeito de cada instituto.

Em seguida, serd examinado o instituto da prisdo preventiva, sendo
apresentadas, inicialmente, nocdes gerais acerca da reprimenda, ocasido em que
sera acentuada sua conceituacdo, bem como sua regulamentacdo. Ademais disso,
serdo destacados o carater cautelar e excepcional da medida. Carater cautelar, o
gual nos remonta a ideia da utilizacdo da prisdo preventiva com a finalidade de se
resguardar o resultado efetivo do processo, relacionando-se tdo somente a
persecucdo criminal, possuindo o estabelecimento da segregacédo provisoéria, por

conta disso, caracteristica instrumental, autbnoma e temporaria. Excepcional, pois,
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trata-se a priséo preventiva de medida coercitiva do Estado de extrema gravidade, a
qual devera ser imposta tdo somente quando preenchidos pressupostos e
circunstancias, sendo cabivel apenas para determinados tipos de delitos e na

insuficiéncia de outra medida cautelar menos gravosa.

Examinadas tais questdes, passar-se-a a analise do principio da presunc¢éo
da inocéncia, situacdo em que sera ilustrada sua relevancia, principalmente com a
promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Abordar-se-a,
outrossim, as garantias do aludido principio, tanto no campo probatério quanto no
campo do tratamento, sendo, ao fim, debatida a questdo da compatibilidade ou
incompatibilidade do referido principio em relagédo as prisées cautelares.

Dado seguimento, ter-se-a, ja& na metade final da presente monografia, o
estudo da prisdo preventiva propriamente dita, momento em que sera tratada sua
teoria geral. Serdo apresentadas, nesse ponto, as oportunidades em que se pode
decretar a referida medida, a problematica que envolve a imposi¢éo da reprimenda
por conversao (se de oficio ou ndo), os pressupostos, as hipéteses de cabimento e
os fundamentos, estes delimitados no que se refere a conveniéncia da instrucéao
criminal e a aplicacdo da lei penal, sendo, a prisdo preventiva com fundamento na

ordem publica, por 6bvio, examinada com mais ardor em capitulo préprio.

Por fim, conforme aludido, examinar-se-a a circunstancia particular da prisdo
preventiva pela ordem publica, sendo esta o objeto principal do presente trabalho.
Nesse seguimento, por conta do indeterminismo do vocabulo “ordem publica”, serédo
verificados os sentidos empregados pela doutrina e jurisprudéncia do STF ao termo.
Das diversas significacfes dadas a expresséo, limitar-se-4 a pesquisa as acepcoes
mais relevantes, tais quais as prisdes preventivas que se relacionam ao clamor
publico, a gravidade do delito e ao risco de reiteracdo delitiva, sendo apresentadas,
diante da problematica que envolve suas verdadeiras finalidades e as

consequéncias que isso importa, as criticas direcionadas a cada uma dessas.
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2 DAS PRISOES CAUTELARES

Por tratar-se a prisao preventiva de uma medida cautelar de natureza pessoal
— segregacao e caracteristicas estas que serdo melhores examinadas a posteriori —,
mostra-se necessaria a explanacdo, ainda que de forma superficial, das outras
medidas de mesmo cunho. Aqui, atentar-se-a as chamadas “prisdes provisoérias”

mais notaveis, quais sejam a prisdo em flagrante e a prisdo temporaria.

Primordialmente, no que diz respeito as denominadas prisées provisorias,
importante mencionar a conceituacdo trazida por Odone Sanguiné, em sua obra
Prision Provisional y Derechos Fundamentales. Segundo o autor, a prisdo provisoria
(prision provisional) é um mal necessério, em todos os ordenamentos juridicos,
consubstanciada em uma medida de coacao (medida de coaccion) que representa a
ingeréncia mais grave que o Estado pode exercer na liberdade individual.*

2.1 DA PRISAO EM FLAGRANTE

Espécie afamada de segregacdo provisoria, a prisdo em flagrante,
estabelecida no ordenamento juridico brasileiro do artigo 301 ao 310 do Cddigo de

Processo Penal (CPP)?, é uma medida de autodefesa social, que se caracteriza pela

! SANGUINE, Odone. Prisién Provisional y Derechos Fundamentales. Valencia: Tirant lo Blanch,
2003. p. 23.

2 “Art. 301. Qualquer do povo podera e as autoridades policiais e seus agentes deverdo prender quem
quer que seja encontrado em flagrante delito.” “Art. 302. Considera-se em flagrante delito quem: | -
estd cometendo a infracdo penal; Il - acaba de cometé-la; Il - & perseguido, logo apds, pela
autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacdo que faca presumir ser autor da
infracdo; IV - é encontrado, logo depois, com instrumentos, armas, objetos ou papéis que facam
presumir ser ele autor da infragcdo.” “Art. 303. Nas infracbes permanentes, entende-se o agente em
flagrante delito enquanto ndo cessar a permanéncia.” “Art. 304. Apresentado o preso a autoridade
competente, ouvira esta o condutor e colhera, desde logo, sua assinatura, entregando a este cépia do
termo e recibo de entrega do preso. Em seguida, procederda a oitiva das testemunhas que o
acompanharem e ao interrogatério do acusado sobre a imputacdo que lhe é feita, colhendo, apés
cada oitiva suas respectivas assinaturas, lavrando, a autoridade, afinal, o auto. § 1° Resultando das
respostas fundada a suspeita contra o conduzido, a autoridade mandara recolhé-lo a priséo, exceto
no caso de livrar-se solto ou de prestar fianca, e prosseguira nos atos do inquérito ou processo, se
para isso for competente; se ndo o for, enviard os autos a autoridade que o seja. 8 2° A falta de
testemunhas da infragdo ndo impedira o auto de prisdo em flagrante; mas, nesse caso, com 0
condutor, deverdo assina-lo pelo menos duas pessoas que hajam testemunhado a apresentacédo do
preso a autoridade. 8 3° Quando o acusado se recusar a assinar, ndo souber ou ndo puder fazé-lo, o
auto de prisdo em flagrante sera assinado por duas testemunhas, que tenham ouvido sua leitura na
presenca deste. § 4° Da lavratura do auto de prisdo em flagrante devera constar a informagéo sobre a
existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem alguma deficiéncia e o nome e o contato de
eventual responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa.” “Art. 305. Na falta ou no
impedimento do escrivdo, qualquer pessoa designada pela autoridade lavrard o auto, depois de
prestado o compromisso legal.” “Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre
serdo comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a familia do preso ou a
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privacdo da liberdade de locomocédo, independentemente de prévia autorizacado
judicial, do sujeito que € flagrado durante o cometimento do delito ou momentos
depois.®> Requer-se, para tal enclausuramento, “apenas a aparéncia da tipicidade,

n&o se exigindo nenhuma valoracéo sobre a ilicitude e a culpabilidade.”

Trata-se, assim como a prisdo preventiva, de uma medida de carater pessoal
gue ocorre antes do transito em julgado. Todavia, ndo existem maiores dificuldades
em diferencia-las, vez que possuem especificidades bem diversas, dentre as quais a
guestdo da duracdo de ambas as medidas, pois enquanto a prisdo em flagrante se

mostra efémera, a prisdo preventiva pode prolongar-se por toda a instrugao criminal.

A respeito dessa caracteristica efémera da prisdo em flagrante, aspecto este,
dentre outros, que a distingue da prisdo preventiva, Guilherme de Souza Nucci,

mormente com o advento da reforma da Lei n°® 12.403/2011, ensina que:

A reforma implementada pela Lei 12.403/2011 tornou obrigatério, para o
magistrado, ao receber o auto de prisdo em flagrante, as seguintes medidas
(art. 310, CPP): a) relaxar a priséo ilegal; b) converter a prisdo em flagrante
em preventiva, desde que presente os requisitos do art. 312 do CPP e se
forem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares previstas no art.
319 do CPP; c) conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.”

pessoa por ele indicada. § 1° Em até 24 (vinte e quatro) horas apos a realizacdo da prisdo, sera
encaminhado ao juiz competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado ndo informe o
nome de seu advogado, cépia integral para a Defensoria Publica. 8 2° No mesmo prazo, sera
entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da
prisdo, o nome do condutor e os das testemunhas.” “Art. 307. Quando o fato for praticado em
presenca da autoridade, ou contra esta, no exercicio de suas func¢des, constardo do auto a narragéo
deste fato, a voz de prisdo, as declaracBes que fizer o preso e os depoimentos das testemunhas,
sendo tudo assinado pela autoridade, pelo preso e pelas testemunhas e remetido imediatamente ao
juiz a quem couber tomar conhecimento do fato delituoso, se ndo o for a autoridade que houver
presidido o auto.” “Art. 308. N&o havendo autoridade no lugar em que se tiver efetuado a priséo, o
preso sera logo apresentado a do lugar mais proximo.” “Art. 309. Se o réu se livrar solto, devera ser
posto em liberdade, depois de lavrado o auto de prisdo em flagrante.” “Art. 310. Ao receber o auto de
prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente: | - relaxar a prisao ilegal; ou Il - converter a
prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes o0s requisitos constantes do art. 312 deste
Cadigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao; ou Il
- conceder liberdade provisoéria, com ou sem fianga. Pardgrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de
prisdo em flagrante, que o agente praticou o fato nas condi¢des constantes dos incisos | a lll do caput
do art. 23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cdbdigo Penal, poderd,
fundamentadamente, conceder ao acusado liberdade proviséria, mediante termo de comparecimento
a todos os atos processuais, sob pena de revogagéo.” (BRASIL. Cédigo de Processo Penal de 3 de
outubro de 1941. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm> Acesso em 14 de abril de 2019).

® LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 6. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 76.

* NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal Execucdo Penal. 10. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 601.

® Ibidem, p. 602.
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Vé-se, portanto, que ndo ha mais espaco para que o juiz mantenha a prisao
apenas pelo cumprimento das formalidades legais do auto de prisdo em flagrante. A
autoridade judiciaria devera, de prontidao, converter a prisdo em flagrante em
preventiva ou determinar a soltura do indiciado, por meio da liberdade provisoéria.

Isso tudo em um prazo méaximo de 24 horas.®

Muito por conta dessa brevidade da prisdo em flagrante € que se vem
discutindo acerca de sua natureza juridica, 0 que nao ocorre quando nos reportamos
a priséo preventiva. Na antiga redacéo do artigo 3107, paragrafo unico, do CPP, “ja
nao se justificava a manutencéo da prisdo em flagrante do conduzido durante toda a
instrucdo criminal.”® “Para que alguém ficasse segregado, afigurava-se
imprescindivel a presenca de, pelo menos, um dos fundamentos autorizadores da

”g ““

prisdo preventiva.”™ “Logo, se 0 agente permanecesse preso, hao estaria em razao

da priséo em flagrante, mas sim em virtude da conversdo desta em prisao

preventiva.”*®

Com o advento da Lei n° 12.403/2011"', restou ainda mais evidente que a
prisdo em flagrante, por si s6, ndo mais autoriza que o0 agente permaneca segregado
ao longo do processo, sendo necessaria, assim como era antes da reforma, a
observancia do que preconiza os artigos 312 e 313 do CPP. Dessa forma, nao
sendo a prisdo em flagrante capaz de justificar a manutencdo da segregacao,
discute-se, doutrinariamente, acerca de sua verdadeira natureza juridica: se medida

de caréater pré-cautelar ou medida de carater cautelar.*

® NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal Execucdo Penal. 10. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 602

"“Art. 310. Quando o juiz verificar pelo auto de prisdo em flagrante que o agente praticou o fato, nas
condi¢cBes do art. 19, I, Il e lll, do Cbédigo Penal, podera, depois de ouvir o Ministério Publico,
conceder ao réu liberdade proviséria, mediante termo de comparecimento a todos os atos do
processo, sob pena de revogacgdo. Paragrafo Unico. Igual procedimento serd adotado quando o juiz
verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, a inocorréncia de qualquer das hipéteses que autorizam a
priséo preventiva (arts. 311 e 312).” (BRASIL. Codigo de Processo Penal de 3 de outubro de 1941.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm> Acesso em
13 de abril de 2019).

® DE LIMA. Renato. Manual de Processo Penal. 5. ed. Salvador: Juspodvm, 2017. p. 929.

° Ibidem

% Ibidem

" BRASIL. Lei n° 12403 de 4 de maio de 2011. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02011-2014/2011/lei/112403.htm> Acesso em 13 de Abril de
2019.

2 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 6. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 75 e 76
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Em Prisdo Cautelar, Medidas Alternativas e Direitos Fundamentais, Odone
Sanguiné afirma que “se a prisao em flagrante fosse uma verdadeira medida

"13 " Outrossim,

cautelar, deveria cumprir os pressupostos e requisitos proprios
evidencia-se possivel atribuir a natureza pré-cautelatoria, eis que tal medida ndo tem
por designio garantir o resultado final do processo, mas sim colocar o indiciado a
disposicéo da autoridade competente para que este adote uma verdadeira medida

cautelar. E o que ensina Sanguiné:

A priséo em flagrante delito ndo cumpre nenhuma das caracteristicas tipicas
das medidas cautelares, pois ndo se dirige a garantir o resultado final do
processo, nem se dirige a assegurar eventual execucdo da pena, nem
tampouco a presenca do imputado na fase deciso6ria do processo [...] A
prisio em flagrante é uma medida pré-cautelar que se direciona a
apresentar o detido a disposicdo do magistrado para que este
fundamentadamente delibere, nos termos do art. 310 do CPP: se a prisdo é
ilegal; sendo poderéa converté-la em prisdo preventiva, quando presentes os
requisitos constantes do art. 312 do CPP e se revelarem inadequadas ou
insuficientes as medidas cautelares alternativas a prisdo; ou sobre a
concessao ao flagrado a liberdade proviséria, com ou sem fianca.**

Com forte razao, tal entendimento vem se consolidando cada vez mais na
doutrina processualista. Consolidacdo esta que se deu muito por conta da reforma
da Lei n® 12.403/2011.

Todavia, had quem sustente o entendimento de que a prisdo em flagrante € de
natureza cautelar, ao lado da segregacéo preventiva e temporaria. Pode-se situar
como adepto desta corrente Fernando Capez, renomado processualista penal, que

assim pontifica:

E, portanto, medida restritva da liberdade, de natureza cautelar e
processual, consistente na prisdo, independente de ordem escrita do juiz
competente, de quem ¢é surpreendido cometendo, ou logo apds ter
cometido, um crime ou uma contravencao.™

Observa-se, pois, que, diferentemente da prisdo preventiva, na qual se tem
um entendimento pacificado no que concerne a natureza juridica, na prisdo em
flagrante, ndo obstante penda ao viés pré-cautelar, tal questdo ainda € objeto de

grande controvérsia.

¥ SANGUINE, Odone. Prisdo Cautelar, Medidas Alternativas e Direitos Fundamentais. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 167.

“ Ibidem

* CAPEZ, Fernando.Curso de Processo Penal. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 314
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2.2 DA PRISAO TEMPORARIA

Por seu turno, a prisdo temporéria, também espécie de prisdo provisoria,
sendo, por conseguinte, medida cautelar de natureza pessoal, em que pese tenha
maior semelhanca com a prisdo preventiva em relacdo a prisdo em flagrante,

também possui disciplina e peculiaridades proprias.

A propdsito, cumpre salientar que nunca se ouviu falar tanto de prisdo
temporéria, principalmente por meio da midia, quanto nos ultimos anos. Em meio a
um demasiado numero de escandalos que vém ocorrendo em nosso pais, dos quais
decorrem multiplas investigacdes criminais, se tornou cada vez mais comum ouvir

nos noticiarios casos relacionados ao instituto da prisdo temporaria.

A prisdo temporaria apresenta-se como uma “modalidade de prisdo cautelar,
cuja finalidade é assegurar uma eficaz investigacédo policial, quando se tratar de

apuracdo de infracdo penal de natureza grave™®.

Diferentemente da prisao
preventiva, a qual podera ser decretada tanto na fase de investigagdo quanto na
fase processual, da-se a temporaria exclusivamente na fase investigatoria, podendo
ser decretada apenas mediante representacdo da autoridade policial ou
requerimento do Ministério Publico, ndo podendo ser decretada de oficio.'” Quando
instaurado o processo, a prisdo temporaria ja nao poderda mais ser requerida,

tampouco decretada.

Em que pese ser proibida a acdo ex officio da autoridade judiciaria impondo a

prisdo temporaria, ndo s&o raras as decisdes que contrariam tal restricdo’®, Vé-se da

'® Nuccl, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 10. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 598.

" LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 6. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.162 e 163.

®  “HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. ASSOCIAGAO PARA O
ATRAFICO. PRISAO TEMPORARIA DE OFICIO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO DA DECISAO. O Juizo singular, de oficio, decretou a priso temporaria da
paciente. O decreto prisional ndo indica, objetivamente, os motivos da alegada imprescindibilidade
da priséo da indiciada para as investigacdes (art. 1°, I, da Lei n® 7.960/89). A prisédo tempordria possuli
finalidade especifica, quando a constricdo da liberdade dos investigados mostra-se necesséria para
as atividades investigativas, devidamente lastreada em elementos concretos extraidos dos autos.
Nao preenchido os requisitos do artigo 1°, | e Il, da Lei n° 7.960/89 e ausente representacdo da
autoridade policial ou requerimento do Ministério Publico, a constricdo da liberdade da ré
mostra-se ilegal. Extensdo de efeitos aos corréus em idéntica situacao fatico-processual. LIMINAR
CONFIRMADA. ORDEM CONCEDIDA”. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Habeas Corpus
70080185689. Paciente: M.C.D.C.L. Relator: Des. Jayme Weingartner Neto. Porto Alegre, 19 dez.
2018. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/?th=proc> Acesso em: 13 de abril de 2019.
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decisdo emanada pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS) no Habeas
Corpus (HC) n° 70080185689 que a autoridade coatora decretou a prisdo temporéria
sem representacdo por parte da autoridade policial, bem como requerimento do
Ministério Publico, agindo, por conseguinte, de oficio.'®* Comportamento este eivado
de irregularidades, na medida em que, além de ferir o que se tem por regra, denota
a discricionariedade do juiz, o que, por si s, se mostra problematico, ainda mais em

se tratando de imposicao de prisao cautelar.

Cabe inferir, ademais, que, ndo obstante tenha regulacdo propria datada de
guase trinta anos, ndo se sabe ao certo se a sistematizacao da prisdo temporaria é
constitucional ou inconstitucional.?’ Pendéncia esta que se da em virtude de ser a
Lei n° 7.960/89%* proveniente da Medida Proviséria n® 111%%

Problematiza-se a referida origem, eis que vai de encontro ao que estabelece a
ordem constitucional, no sentido de que, em se tratando de medidas de coercéo, so
lei em sentido estrito poderia disciplinar sobre a matéria. Relativamente a isso, é o
que preconiza o paragrafo primeiro, inciso |, alinea “d”, do artigo 62 da Constitui¢cao

Federal de 19883, Ainda nesse sentido, explica Sanguiné que:

Qualquer espécie de medida cautelar (prisdo cautelar e medidas
alternativas a prisdo) somente pode ser aplicada pelo juiz ou tribunal nos
casos expressamente previstos na Constituicdo Federal e na legislacdo
infraconstitucional.**

Verifica-se, dessa forma, que o Executivo, ao “legislar’, por meio de medida
provisoria, sobre matéria de competéncia exclusiva do Poder Legislativo, acabou por
viciar formalmente a sistematica da prisdo temporaria.?®> Por conta disso, tornou-se

possivel questionar toda e qualquer aplicacdo da medida cautelar em comento,

¥ Tribunal de Justica. Habeas Corpus 70080185689. Paciente: M.C.D.C.L. Relator: Des. Jayme
Weingartner Neto. Porto Alegre, 19 dez. 2018. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc>
Acesso em: 13 de abril de 2019.

% LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 6. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.161.

“BRASIL. Lei n° 7960 de 21 de dezembro de 1989. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7960.htm> Acesso em 13 de Abril de 2019.

“BRASIL. Medida Proviséria n° 111 de 21 de marco 2003. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/Antigas_2003/111.htm> Acesso em 13 de abril de 2019.
2Art. 62. [...] § 1° E vedada a edicdo de medidas provisorias sobre matéria: | — relativa a: a) [...] b)
direito penal, processo penal e processo civi.”"BRASIL. Constituicdo Federal de 5 de outubro de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em
13 de abril de 2019.

** SANGUINE, Odone. Prisdo Cautelar, Medidas Alternativas e Direitos Fundamentais. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 63.

*RANGEL, Paulo.Direito Processual Penal. 18. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 827.
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sendo, inclusive, razoavel suscitar sua inconstitucionalidade (mesmo, a posteriori,
tendo sido a referida Medida Provisoria convertida em lei), pois ndo regulada de

forma adequada em sua origem.?

Outrossim, ndo bastasse a controvérsia acerca da inconstitucionalidade por
vicio formal, em razdo da origem, conforme ja se mencionou, a referida medida
cautelar também atrai altercacdo constitucional quanto a sua matéria, uma vez que
defronta o direito a liberdade.?” Acredita vertente doutrinaria que a priséo temporéria
serviria tAo somente como um meio para se obter maiores informagdes acerca de
determinado delito, apesar de ndo se ter sequer indicios de materialidade ou autoria
por parte do detido. Isto €, primeiro se prende o individuo para depois averiguar se

este concorreu para o crime.?®

Paulo Rangel, nessa perspectiva, afirma ser o instituto da prisdo temporaria
materialmente inconstitucional, argumentando que “no Estado Democratico de
Direito ndo se pode permitir que o Estado lance mao da prisdo para investigar, ou
seja, primeiro prende, depois investiga para saber se o indiciado, efetivamente é o
autor do delito”.?® Rangel ainda completa, asseverando que a prisdo temporaria
nada mais é do que uma “medida de constricdo da liberdade do suspeito que, ndo
havendo elementos suficientes de sua conduta nos autos do inquérito policial,
preso para que esses elementos sejam encontrados.”®® Até porque “se houvessem
elementos de conviccdo suficientes, o inquérito estaria concluido e o Ministério
Publico poderia oferecer dendncia, iniciando a acdo penal e, se necessario fosse,
requereria a prisdo preventiva”.*! Sobre as controvérsias que envolvem o instituto da

prisdo temporaria, discorre Tourinho Filho que:

[...] em face do principio de que ninguém pode ser considerado culpado
enquanto ndo transitar em julgado a sentenca penal condenatéria, elevado
a dogma constitucional, ndo faz sentido restringir a liberdade ambulatéria do
cidaddo sem a demonstracdo de sua real necessidade. Sob esse aspecto,
ela é supinamente inconstitucional.**

Tem-se, a partir desse quadro, que 0s requisitos para que a autoridade

investigativa requeira a prisdo temporaria sdo demasiadamente parcos, na medida

*® RANGEL, Paulo.Direito Processual Penal. 18. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 827.

*7 bidem

?% |bidem

%% |bidem

% Ibidem

*! Ibidem

¥ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Processo Penal. 33. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p.533.
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em que carecem de um minimo elementar. Ndo obstante estejam expressamente
previstas as condi¢cdes que justificariam o pedido da referida medida cautelar, sabe-
se que na maioria das vezes as solicitacbes embasam-se em informagdes
infundadas e suposicdes, o que nos faz remontar a ideia de que determinados
suspeitos estdo sendo presos apenas para averiguagdo, ou de que estes estao
sendo segregados por pura satisfacdo social.*®* Razdes estas que, diante da
gravidade da reprimenda, ferem profundamente o principio constitucional da

presuncao de inocéncia.

Todavia, apesar de todo esse certame que rodeia o instituto da prisdo
temporaria, percebe-se que, na pratica, ndo tem sido esse o entendimento dos
magistrados, como bem mostra deciséo recente do TIRS no HC n°® 70080026040.
Da referida decisdo, é possivel observar que a autoridade judiciaria justifica a
denegacado de ordem de habeas corpus tdo somente em virtude de n&o terem sido
inquiridos os policiais militares responsaveis pela abordagem do paciente.* Nao ha

mais nenhum fundamento além disso.

** LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 6. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 161.

¥ “HABEAS CORPUS. LATROCINIO TENTADO. No caso, foi decretada a prisdo temporaria do
paciente por 05 dias, sendo, ao término do periodo, sido prorrogada a segregacéo por mais 30 dias.
Tem-se que, na data do fato, o ofendido ouviu barulhos na parte externa da sua residéncia e saiu
para a rua armado. Avistando pessoa estranha, apontou a sua arma contra o referido individuo, que
foi mais rapido e o alvejou no pescoco. A vitima caiu e chamou sua esposa para prestar-lhe socorro.
Todos afirmam que havia mais pessoas junto a este individuo que efetuou o disparo de arma de fogo.
Ademais, um veiculo foi visto fugindo do local, aparentemente com trés individuos em seu interior. Ha4
relatos de que o veiculo foi abordado algum tempo depois pela Brigada Militar em abordagem de
rotina, sem que os policiais que fizeram a abordagem terem ciéncia do fato que ocorrera contra a
vitima. Neste sentido, a autoridade impetrada entendeu necessaria a segregacdo cautelar do
paciente inclusive para que fosse efetuado o exame de reconhecimento pessoal do paciente pela
vitima. O ato foi realizado, tendo o ofendido reconhecido o paciente pessoalmente. Na atualidade,
pende de cumprimento a inquiricdo, na Delegacia de Policia, dos policiais militares que abordaram o
veiculo que foi visualizado por testemunhas como sendo aquele em que os autores do fato fugiram do
local. Neste passo, imprescindivel a prisdo do paciente, inclusive para que se realize o exame de
reconhecimento pessoal dele pelos brigadianos. Assim, muito embora se trate de prisdo temporaria, a
segregacao cautelar do paciente deve persistir, ndo sendo conveniente para as investigacées a sua
libertacdo neste momento. ORDEM DENEGADA. HC/M 3.633 S 13.12.2018 P 326". RIO GRANDE
DO SUL. Tribunal de Justica. Habeas Corpus 70080026040. Paciente: E.I.S. Relator: Des. Aymoré
Roque Pottes  de Mello. Porto  Alegre, 13  dez. 2018. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc> Acesso em: 13 de abril de 2019.

% “HABEAS CORPUS. LATROCINIO TENTADO. No caso, foi decretada a prisdo temporéria do
paciente por 05 dias, sendo, ao término do periodo, sido prorrogada a segregacéo por mais 30 dias.
Tem-se que, na data do fato, o ofendido ouviu barulhos na parte externa da sua residéncia e saiu
para a rua armado. Avistando pessoa estranha, apontou a sua arma contra o referido individuo, que
foi mais rdpido e o alvejou no pescoco. A vitima caiu e chamou sua esposa para prestar-lhe socorro.
Todos afirmam que havia mais pessoas junto a este individuo que efetuou o disparo de arma de fogo.
Ademais, um veiculo foi visto fugindo do local, aparentemente com trés individuos em seu interior. Ha
relatos de que o veiculo foi abordado algum tempo depois pela Brigada Militar em abordagem de
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Exsurge, assim, a ideia de que as decretacbes em geral de prisdes
temporarias e suas manutencdes vém ocorrendo de forma totalmente
desproporcional e descabida, isso para nao dizer que estdo sendo decretadas
inconstitucionalmente. Até porque, como dito anteriormente, se realmente
estivessem presentes 0s requisitos preceituados em lei (estes em consonancia com
principios constitucionais) para imposicdo de medida cautelar, as autoridades

representariam pela prisdo preventiva e ndo temporaria.

Pois bem. Como bem mencionado anteriormente, o instituto da priséo
temporaria € regulado pela Lei n® 7960/89, estando 0s requisitos expostos no artigo
1°.3® Observa-se, do estabelecimento dos requisitos para a decretacdo da prisdo
temporaria, que a sua aplicacao restringe-se a um rol determinado de delitos (inciso
[I), sendo cabivel também quando a segregacao for imprescindivel as investigacbes
(inciso 1), bem como quando o increpado néo tiver residéncia fixa ou nao fornecer
elementos necessarios ao esclarecimento de sua identidade (inciso Il). A lei é

enfatica e clara em sistematizar tais premissas.

rotina, sem que os policiais que fizeram a abordagem terem ciéncia do fato que ocorrera contra a
vitima. Neste sentido, a autoridade impetrada entendeu necessaria a segregacdo cautelar do
paciente inclusive para que fosse efetuado o exame de reconhecimento pessoal do paciente pela
vitima. O ato foi realizado, tendo o ofendido reconhecido o paciente pessoalmente. Na atualidade,
pende de cumprimento a inquiricdo, na Delegacia de Policia, dos policiais militares que abordaram o
veiculo que foi visualizado por testemunhas como sendo aquele em que os autores do fato fugiram do
local. Neste passo, imprescindivel a prisdo do paciente, inclusive para que se realize o exame de
reconhecimento pessoal dele pelos brigadianos. Assim, muito embora se trate de prisdo temporaria, a
segregacao cautelar do paciente deve persistir, ndo sendo conveniente para as investigacoes a sua
libertagdo neste momento. ORDEM DENEGADA. HC/M 3.633 S 13.12.2018 P 326”. RIO GRANDE
DO SUL. Tribunal de Justica. Habeas Corpus 70080026040. Paciente: E.I.S. Relator: Des. Aymoré
Roque Pottes de Mello. Porto Alegre, 13 dez. 2018. Disponivel em:;
<http://mww.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc> Acesso em: 13 de abril de 2019.

% «Art. 1° Cabera prisdo temporaria:l - quando imprescindivel para as investigacbes do inquérito
policial;ll - quando o indicado ndo tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos necessarios ao
esclarecimento de sua identidade;lll - quando houver fundadas razdes, de acordo com qualquer
prova admitida na legislacéo penal, de autoria ou participacéo do indiciado nos seguintes crimes:a)
homicidio doloso(art. 121, caput, e seu 8§ 2°);b) sequestro ou carcere privado(art. 148, caput, e seus
88 1° e 2°);c) roubo(art. 157, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°):d) extorsao (art. 158, caput, e seus 88 1° e
2°);e) extorsdo mediante sequestro (art. 159, caput, e seus 88 1°, 2° e 3°);:f) estupro (art. 213, caput, e
sua combinacdo com oart. 223, caput, e paragrafo Unico);g) atentado violento ao pudor (art. 214,
caput, e sua combinacdo com o art. 223, caput, e pardgrafo Unico);h) rapto violento (art. 219e sua
combinacdo com o art. 223 caput, e paragrafo Unico);i) epidemia com resultado de morte (art. 267, §
1°);j) envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal qualificado pela morte
(art. 270, caput, combinado com art. 285);l) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cadigo Penal;m)
genocidio (arts. 1°,2° e 3° da Lei n° 2.889, de 1° de outubro de 1956), em qualquer de sua formas
tipicas;n) tréfico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976);0) crimes contra o
sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986).p) crimes previstos na Lei de Terrorismo”
BRASIL. Lei ne 7960 de 21 de dezembro 1989. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7960.htm.> Acesso em 17 de junho de 2019.
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Entretanto, mesma sorte ndo se logrou no que tange a aplicacdo pratica dos
referidos incisos. Como empregar tais requisitos? De forma alternativa ou

cumulativa?

Sobre tal imbréglio, e partindo do pressuposto de que os referidos incisos em
sendo aplicados de forma alternativa — isto é, independentes um do outro -,
banalizariam o instituto da prisdo temporaria, e de que, se aplicados
cumulativamente, tornariam a referida medida cautelar um instrumento raro e,
portanto, inatil, Guilherme de Souza Nucci chega, sabiamente, a conclusédo de que o
mais indicado seria a alternancia dos dois primeiros incisos (I ou ll),

cumulativamente ao terceiro.®” Nesse sentido, ensina o autor que:

[...] tendo por fim ndo banalizar a decretagdo da prisdo temporaria, torna-se
necessario interpretar, em conjunto, o disposto no art. 1.°, | e Il com o lll, da
Lei 7.960/89. Assim, o correto é associar os incisos | e Il ao inciso lll,
viabilizando as hip6teses razoaveis para a custodia cautelar de alguém

[...].%8
Nucci ainda justifica sua conclusdo argumentando que n&do se poderia decretar
a temporaria tdo somente porque o inciso | foi preenchido, pois isso implicaria
viabilizar a prisdo para qualquer delito, inclusive os de menor potencial ofensivo,
desde que fosse imprescindivel para a investigacdo policial, o que soa
despropositado®. “Ademais, ndo parece l6gico decretar a temporaria unicamente
porque o0 agente ndo tem residéncia fixa ou ndo € corretamente identificado em

”40 “

qgualquer delito. Logo, o mais acertado é combinar essas duas situacées com 0s

crimes enumerados no inciso lll, e outras leis especiais, de natureza grave, 0 que

justifica a segregacéo cautelar do indiciado.”**

Por fim, informa-se que a aludida prisdo provisoria, ndo obstante estar cercada
de grandes controvérsias, bem como tratar-se de reprimenda de gigantesca
gravidade, uma vez que as decretacfes carecem de fundamentacdo idénea — fato
este que defronta, em elevado grau, o principio da presuncéo da inocéncia -, possuli,

ainda, por assim dizer, amparo constitucional. Assim sendo, caberd aos juristas

¥ Nuccl, Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade: de acordo com a Lei 12.403/2011. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais. p. .63.

% |dem. Manual de Processo Penal e Execucéo Penal. 10.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p. 598.

% |bidem, p. 599.

“* Ibidem

*1 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 10.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. p. 599.
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interpretar o instituto da prisédo temporaria de acordo com o que apregoa a Lei 7960
de 1989.
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3 DA PRISAO PREVENTIVA: NOCOES GERAIS

A prisdo preventiva encontra-se regulada no ordenamento juridico péatrio do
artigo 311 ao 316* do CPP. Trata-se de uma medida cautelar de natureza pessoal
que é decretada antes mesmo do transito em julgado da sentenca condenatdria
penal (constituindo-se em uma espécie de prisdo provisoria) e que revela seu
carater cautelar na tutela da persecucao criminal, objetivando impedir que eventuais
condutas praticadas pelo segregado possam colocar em risco a efetividade do

processo.*®

Caracteriza-se, a prisdo preventiva, pelo fato de ser uma medida cautelar de
excepcionalidade, sendo promulgada quando, por exemplo, ndo for cabivel a sua
substituicdo por quaisquer das medidas cautelares diversas da prisdo, estas
advindas com a reforma da Lei n° 12.403/2011**. Salienta-se, ainda, que para o
decreto da prisdo preventiva, necessario se faz a incidéncia de, pelo menos, um dos
fundamentos elencados de forma taxativa no artigo 312 do CPP, bem como a

observancia (dependendo da espécie de prisdo preventiva) das condicées do artigo

2 “Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, cabera a prisdo
preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da acéo penal, ou a requerimento do Ministério
Pudblico, do querelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade policial.” “Art. 312. A
prisdo preventiva poderd ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem econbmica, por
conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicagédo da lei penal, quando houver prova
da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. Paragrafo Unico. A prisdo preventiva também
podera ser decretada em caso de descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas por forca de
outras medidas cautelares (art. 282, § 40).” “Art. 313. Nos termos do art. 312 deste Cddigo, sera
admitida a decretacdo da prisdo preventiva: | - 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
sentencga 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 - Cddigo Penal; Il - se o crime envolver violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, criangca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com deficiéncia, para
garantir a execugdo das medidas protetivas de urgéncia; Paragrafo unico. Também serd admitida a
prisdo preventiva quando houver dilvida sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta nao
fornecer elementos suficientes para esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em
liberdade apods a identificacdo, salvo se outra hipétese recomendar a manutengao da medida.” “Art.
314. A prisdo preventiva em nenhum caso sera decretada se o juiz verificar pelas provas constantes
dos autos ter o agente praticado o fato nas condi¢des previstas nos incisos |, Il e Il do caput do art.
23 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal.” “Art. 315. A decisdo que
decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera sempre motivada.” “Art. 316. O juiz podera
revogar a prisdo preventiva se, no correr do processo, verificar a falta de motivo para que subsista,
bem como de novo decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem.” BRASIL. Codigo de
Processo Penal de 3 de outubro de 1941. Disponivel em: <.> Acesso em 13 de abril de 2019.

*® TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 12. ed.
Salvador: Juspodvm, 2017. p. 931.

* PACELLI, Eugénio; DA COSTA, Domingos Barroso. Pris&o Preventiva e Liberdade Proviséria: A
Reforma da Lei n® 12.403/11. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 85.

> LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 6. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 70.
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313, do mesmo diploma legal.*® Tais fundamentos e condicées que serdo melhores

analisados posteriormente.

3.1 DO CARATER CAUTELARDA PRISAO PREVENTIVA

Pois bem. Importante referir, nesse viés, que medidas cautelares s&o
decisbes autbnomas que ocorrem em paralelo ou dentro do processo de
conhecimento e/ou de execucdo.?” A tutela cautelar nada mais é do que um meio
para que se busque a melhor prestacao jurisdicional; para que se busque a deciséo
mais razoavel e, por conseguinte, justa, sendo as de natureza pessoal aquelas que

atingirdo o direito & liberdade das pessoas.*®

Constata-se, portanto, que o objetivo das medidas cautelares pessoais é de
segregar o individuo com vias de se resguardar o processo. Todavia, como bem se
referiu, para tal imposicdo mostra-se imperativa a verificagdo de pressupostos
imprescindiveis. Acerca da nogao de cautelaridade, Antbnio Scarance Fernandes
explica que:

No intervalo entre o nascimento da relacdo juridica processual e a obtencéo
do provimento final, existe sempre o0 risco de sucederem eventos que
comprometam a atuacao jurisdicional ou afetem profundamente a eficacia e
utilidade do julgado. Ha, entdo, a necessidade de medidas cautelares, que
eliminem ou amenizem esse perigo. Sao providéncias urgentes, com as
quais se busca evitar que a decisdo da causa, ao ser obtida, ndo mais

satisfaca o direito da parte e ndo realize, assim, a finalidade instrumental do
processo, consistente em uma prestacgédo jurisdicional justa.*®

Conforme aludido anteriormente, a natureza cautelar da prisdo preventiva
salta aos olhos, eis que sua imposicdo visa, em uma primeira analise, a guarida da
persecucdo criminal. Entretanto, consoante serd demonstrado, mostra-se a prisdo
preventiva sob o critério da ordem publica questionavel nesse sentido, na medida

em que foge a finalidade cautelar instrumental.

S LENZA, Pedro. Processo Penal Esquematizado. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 477.

*” FERNANDES, Ant6nio Scarance. Processo Penal Constitucional. 7. ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. p. 285

*® |bidem

* Ibidem
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3.2 DO CARATER EXCEPCIONAL DA PRISAO PREVENTIVA

Além da natureza cautelar, denota-se o carater excepcional da prisdo
preventiva. Nesse sentido, € 0 que versa o artigo 282, § 6° do CPP: “a priséo
preventiva sera determinada quando ndo for cabivel a sua substituicdo por outra

medida cautelar (art. 319)”.

E possivel constatar, a partir da analise do artigo supracitado, que a prisdo
preventiva nada mais é do que o Ultimo recurso a ser utilizado no que tange a
aplicacdo de quaisquer das medidas cautelares. Importante ressaltar, ainda, que a
imposicdo da medida cautelar, além de ser excepcional, deve ser também
proporcional, de forma que n&o extrapole os limites do seu dever-ser, pois, em que
pese esteja hoje banalizada a ponto de primeiro se prender para depois ir atras do
suporte probatério que legitime a medida®, a reprimenda esta reservada para
determinados delitos e situacdes. No que se refere ao carater excepcional da prisao

preventiva, ensina Eugénio Pacelli que:

ndo a toa, portanto, seu manejo se faz cercado de condicionamentos que
Ihe séo especificos, os quais fazem dela (prisdo preventiva) o Ultimo recurso
(dltima ratio) a ser utilizado quando se tem por fim tutelar a ordem publica
ou a ordem econdmica, acautelar a investigacdo ou 0 processo em curso,
bem como assegurar sua efetividade, garantindo a aplicacdo da lei penal
que se faca aplicavel ao seu termo, a partir de decisdo condenatéria
irrecorrivel (art. 312, caput, CPP).*

Nesse mesmo sentido, assevera Aury Lopes Junior que:

[...] a excepcionalidade deve ser lida em conjunto com a presungéo da
inocéncia, constituindo um principio fundamental de civilidade, fazendo com
que as prisbes cautelares sejam (efetivamente) a ultimaratio do sistema,
reservados para 0s casos mais graves, tendo em vista o elevadissimo custo
que representam. >

Tem-se, portanto, para que se possa legitimar a prisdo preventiva, a
necessidade de um cotejo das provas pré-constituidas, uma analise sobre a
adequacdo e suficiéncia das demais medidas cautelares diversas da prisdo®®, bem
como a verificacdo de determinadas situacfes que autorizam a imposicdo da

reprimenda.

% LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 6. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 72.

1 PACELLI, Eugénio; DA COSTA, Domingos Barroso. Prisdo Preventiva e Liberdade Proviséria.
Séo Paulo: Atlas, 2013. p. 85.

°2| OPES JUNIOR, op. cit., p. 71.

*% |bidem, p. 72.
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4 DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DA INOCENCIA EM RELACAO AS PRISOES
CAUTELARES

No ordenamento juridico brasileiro, o principio da presung¢do da inocéncia
tornou-se relevante a partir de 1988, quando da promulgacdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (CRFB). A partir desta, o principio adquiriu status
constitucional, achando-se expressamente elencado no artigo 5°, inciso LVII, o qual
dispbée que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado da

sentenca penal condenatéria™”.

O principio “tem por objetivo garantir, primordialmente, que o 6nus da prova
cabe & acusacdo e ndo a defesa.” Isto &, “as pessoas nascem inocentes, razao
pela qual, para quebrar tal regra, torna-se indispensavel que o Estado-acusacéo
evidencie, com provas suficientes, ao Estado-juiz, a culpa do réu”.*® De forma
semelhante € o que instrui Aury Lopes Jr. ao invocar que “a formagdo do
convencimento do juiz deve ser construido em contraditorio (Fazzalari), orientando-
se 0 processo, portanto, pela estrutura acusatoria que impde a estrutura dialética e

mantém o juiz em estado de alheamento [...]">’

Ainda no campo probatorio, decorre do principio da presuncdo da inocéncia a
regra de absolvicdo em caso de duavida (principio do in dubio pro reo). Nesse

seguimento, leciona Odone Sanguiné que:

A presuncd@o de inocéncia tem conexdo com o principio in dubio pro reo,
porém dele se distingue porque se aplica indiferentemente a todas as
etapas do procedimento, enquanto o in dubio pro reo somente se aplica
depois que o juiz tenha avaliado toda a prova, ndo tendo incidéncia no
campo legislativo e tampouco no campo da interpretacéo legal, mas sobre a
base fatica da avaliacio da prova da culpabilidade.>®

Contudo, ainda que consagrado no ordenamento juridico brasileiro, o principio
da presuncdo da inocéncia, principalmente no que se relaciona a adocdo de

medidas cautelares de natureza pessoal, é objeto de grandes discussdes. Pois, até

*BRASIL. Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 13 de abril de 2019.
*NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade: de acordo com a Lei 12.403/2011. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais p. 90.

*® |bidem

> L OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 96.

* SANGUINE, Odone. Prisdo Cautelar, Medidas Alternativas e Direitos Fundamentais. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 202
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gue ponto ndo estaria a imposicao de prisdes cautelares indo de encontro ao que
preconiza o artigo 5°, inciso LVII, da CRFB de 19887

Nesse sentido, ao tratarmos de um tema que circunda a priséo preventiva, urge
analisar a compatibilidade das chamadas prisbes provisérias com o principio da
presuncdo da inocéncia. Aqui, o debate versa sobre a eventual incompatibilidade
“‘entre um principio constitucional que veta o tratamento do acusado como culpado
antes da sentenca definitiva e as medidas cautelares que aplicam ao mesmo uma

privacdo de liberdade durante o curso do processo.”®

De inicio, se analisar de forma extremada o principio da presuncdo da
inocéncia e sua regra de tratamento, por certo que seria considerado inadmissivel
gualquer decreto prisional, mesmo que provisorio, antes de sentenca condenatéria
irrecorrivel. Por se tratar de preceito constitucional, sendo inclusive exposto em
nossa Carta Maior, qualquer ato jurisdicional que atentasse contra a liberdade de
determinada pessoa, repise-se, antes do transito em julgado, seria, em primeira

analise, taxado como inconstitucional ou abriria margem para tal ponderamento.

E o que argumenta Odone Sanguiné, ao discorrer acerca da incompatibilidade

entre a prisao preventiva e o principio da presuncéo da inocéncia:

A prisdo preventiva € uma medida grave que atenta cruelmente contra a
liberdade do individuo e que, no &mbito dos principios, resulta inconciliavel
com a presunc¢éo da inocéncia do imputado. Com a constitucionalizacdo da
presuncéo de inocéncia parece que ndo deveria ter sido admitido o instituto
da prisdo preventiva. Se a regra da presuncdo de inocéncia fosse aplicada
estritamente em todo seu rigor verbal, em termos légicos ou absolutos,
nenhuma medida coercitiva, maxime a prisdo provisoria, estaria justificada,
nomeadamente na fase da investigacdo e da instrucdo criminal, e poderia
levar a proibicdo de antecipacdo de medidas de investigacdo, tornando
inconstitucional a prépria instrucao criminal.®

De mesmo modo, a essa conclusdo chega Luigi Ferrajoli ao concluir que “a
prisdo cautelar seria ilegitima porque provoca a ineficacia de todas as demais
garantias processuais penais e penais.”®* Outrossim, “a prisdo preventiva viola tanto
o principio da legalidade, pois constitui uma pena sem julgamento, quanto o da

presuncao de inocéncia, pois ndo é a inocéncia, mas sim a culpabilidade, que deve

%9 §ZESZ, André. O Juizo de Periculosidade na Pris&o Preventiva. Belo Horizonte: 2014. p. 51.

% SANGUINE, Odone. Prisdo Cautelar, Medidas Alternativas e Direitos Fundamentais. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 183.

. FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. 3. ed. Sdo0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 511-515.



29

1962 «

ser demonstrada.”™ “A incoeréncia com a proclamada presunc¢ao de inocéncia resta

"63 “A prisdo

mascarada pelo patético sofisma do carater ndo penal do instituto.
proviséria justificada em principio como um instrumento processual (evitar a fuga do
suspeito ou a destruicdo de provas), terminou convertendo-se, patologicamente, em
um instrumento de punicdo ao agente, aplicado com finalidades preventivas
(impedimento de futuros delitos), instituindo assim uma verdadeira presuncao de

culpabilidade ou de periculosidade baseada unicamente na suspeita do crime.”®

Apesar disso, verifica-se que, hodiernamente, a doutrina majoritaria defende a
impossibilidade de se sustentar a completa ilegitimidade (ou inconstitucionalidade)

das prisdes provisérias. Nesse seguimento, aponta Sanguiné que:

[...] Por su misma naturaleza de verdad interina o provisional, la presuncion
de inocencia no llega a evitar la prision preventiva, que supone um grave
sacrificio para el sospechoso presunto inocente com alto costo para su
libertad personal, pues em otro caso se llegaria a una conclusién aberrante
y absurda, a saber: imaginar um proceso penal desarmado, inoperante y
estéril para alcanzar sus fines primordiales. De esta manera, la referida
presuncion puede ser vencida y desplazada por las pruebas de
culpabilidade aportadas por la acusacion o aparecidas em el juicio, si la
medida es necesaria para el desenvolvimientodel procedimento [...].%*

Ademais, faz-se de todo leviano afirmar que o Estado, em que pese seja
coibida qualquer punicdo antecipada ou qualquer medida que acarrete no
reconhecimento prévio da culpa, ndo poderia lancar mao de providéncias urgentes
com 0 escopo de amenizar ou eliminar 0S riscos que comprometam a atuacao
jurisprudencial ou que atentem contra a eficacia e utilidade do julgamento.®® “Foi,
justamente, por conta disso que o legislador criou mecanismos com funcéo

processual, quais sejam as medidas cautelares.”®’

Para mais além, porquanto busca o alargamento do conceito de “ordem
publica” em relacao as prisdes cautelares em geral, fundamento este, consoante se
demonstrara, que extrapola os limites do dever ser de uma medida cautelar, Renato

Bardo Varalda afirma que, no préprio papel de cautela instrumental da prisdo

®2FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o: Teoria do Garantismo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 511-515.

% |bidem

** Ibidem

% SANGUINE, Odone. Prisién Provisional y Derechos Fundamentales. Valencia: Tirant lo
Blanch,2003. p. 433.

% VARALDA, Renato Bargo. Restricdo do principio da presuncao de inocéncia: prisdo preventiva
e ordem publica. Porto Alegre: Editora Sérgio Anténio Fabris, 2007. p. 155.

®|bidem, p. 155 e 156.
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proviséria, faz-se possivel atribuir certo grau de culpa, sendo justificAvel a prisdo
preventiva “na hipotese em que se encontre necessario o predominio do interesse
geral sobre a regra do respeito pela liberdade individual, apesar da presuncéo de

inocéncia.”® De acordo com o autor, em tal hipétese, embasar-se-ia o
estabelecimento da prisdo cautelar no direito a seguranca e na defesa social,

valores estes que também sdo protegidos constitucionalmente.®®

Sem duvida que a prisdo preventiva, segregacdo esta objeto especial do
presente trabalho, tida como a mais gravosa dentre as demais, atenta a presuncao
de inocéncia e a liberdade do acusado. Contudo, apesar de todo esse gravame que
a envolve, faz-se necesséria sua existéncia, seja pelo fato de ser longa e demorada
a persecucdo criminal, fato que justificaria a imposicdo de medidas pra que se
garantam os efeitos da aplicacdo da pena, seja porque se mostra imprescindivel

assegurar a presenca do acusado no processo. "

Deve-se, por conseguinte, ser objeto de uma regulamentacdo cuidadosa, de
forma que seja limitada pela liberdade individual e pela presungado da inocéncia. “E,
em momento posterior, chegada a hora da sua aplicacdo, esta deve obedecer a
critérios rigorosos de verdadeira conciliagdo entre aquela abstracdo prevista e o
caso concreto que o poder judicial tem que decidir.”* Abstracdo a qual, consoante
ensinamento de Alexandra Avila, devera estar estritamente ligada ao processo.

Nesse sentido, anuncia a autora que:

De qualquer modo, sempre podemos dizer que os objectivos que deverao
presidir a sua existéncia sdo motivos de natureza estritamente processual, e
que por isso mesmo ela terd que se assumir como uma medida cautelar
processual.”

Ademais, cabe trazer a baila, o inciso LXI, do art. 5° da CRFB, o qual estipula
gue ‘ninguém serd preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgressao

militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.” Verifica-se, portanto, que a

* VARALDA, Renato Bardo. Restricdo do principio da presunc¢éo de inocéncia: prisdo preventiva
e ordem publica. Porto Alegre: Editora Sérgio Antonio Fabris, 2007. p. 155.

% |bidem, p. 160

VILELA, Alexandra. Consideracdes Acerca da Presuncao de Inocéncia em Direito Processual
Penal. Coimbra: Editora Coimbra, 2005. p. 97.

"bidem.

" Ibidem
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prisdo em flagrante delito bem como qualquer detencdo proveniente de deciséo
escrita e devidamente fundamentada, possuem, assim como o principio da
presuncdo de inocéncia, status constitucional, tendo, por conseguinte, guarida em

nosso ordenamento juridico.
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5 DA PRISAO PREVENTIVA PROPRIAMENTE DITA

Hipotese classica de prisdo provisOria, a prisdo preventiva, conforme ja
referido, € uma medida cautelar de natureza pessoal voltada a garantir a finalidade
atil do processo criminal”, podendo ser decretada pelo juiz (e tdo somente pela
autoridade judiciaria), antes mesmo do transito em julgado da sentenca, sempre que

estiverem preenchidos os requisitos legais e ocorrerem os motivos autorizadores. "

A prisdo preventiva, consequentemente, distingue-se da chamada prisédo-
pena, esta que, por seu turno, ocorre apos o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria, sendo destinada & satisfacdo da pretensdo executéria do Estado.”

Explica Fernando Capaz que a prisdo-pena nada mais é do que:

[...] aquela imposta em virtude de sentenga condenatéria transitada em
julgado, ou seja, refere-se a privacdo da liberdade determinada com a
finalidade de executar decisdo judicial, apés o devido processo legal, na
qual se determinou o cumprimento da pena privativa de liberdade.’

Oportuno aludir que a reforma da Lei 12.403 de 2011 alterou de forma
significativa o CPP no que tange as medidas cautelares pessoais.”” A referida lei
incluiu demais medidas cautelares (estas diversas a prisédo), tornando o decreto da

prisdo preventiva a ultima ratio dentre as reprimendas de carater cautelar.”

O sistema cautelar penal anterior estava fixado em solu¢cdes antipodas, isto €,
0 acusado respondia ao processo privado da liberdade ou, entdo, a Unica medida
disponivel era a liberdade proviséria, com ou sem fianca. "® A reforma possibilitou ao
juiz superar essa antiga perspectiva bipolar, sendo agora possivel fazer uma
gradacdo das medidas cautelares de acordo com 0 caso concreto e com as

especificidades do increpado.®

¥ NUCCI, Guilherme de Souza. Pris&o e Liberdade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 85.
" CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 328.

"|bidem, p. 301.

’® Ibidem

" LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 6. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 53-55.

’® Ibidem

" SANGUINE, Odone. Prisdo Cautelar, Medidas Alternativas e Direitos Fundamentais. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 683.

% Ibidem
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5.1 DO MOMENTO PARA A DECRETACAO DA PREVENTIVA

Sobre 0 momento em que se da a prisdo preventiva, sabe-se que a referida
medida cautelar, diferentemente do que ocorre com a prisdo temporaria, podera ser
requerida, bem como decretada, tanto na fase de investigacdo quanto na fase
processual, até o transito em julgado de sentenca penal irrecorrivel.?* Ou seja,
durante toda a persecucdo criminal, o instituto poderd ser visto. Nesses termos,
dispbe o artigo 311 do CPP que:

“Em qualquer fase da investigagao policial ou do processo penal, cabera a
priséo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso da agdo penal,
ou a requerimento do Ministério Pdblico, do querelante ou do assistente, ou
por representacao da autoridade policial.”

Também nesse sentido, instrui Aury Lopes Jr que:

A prisdo preventiva pode ser decretada no curso da investigacao preliminar
ou do processo, inclusive apés a sentenca condenatéria recorrivel.
Ademais, mesmo na fase recursal, se houver necessidade real, podera ser
decretada a prisdo preventiva (com fundamento na garantia da aplicacéo da
lei penal).®?

Percebe-se, a partir da leitura e interpretacao do artigo retro descrito, que, no
gue se refere ao decreto da prisdo preventiva em sede de investigacdo, maiores
dificuldades n&o serdo encontradas, na medida em que caberad a medida cautelar
somente por meio de uma representacdo; de um pedido. A titulo exemplificativo,
guando da instauracdo de um inquérito policial, 0 magistrado s6 podera decretar a

reprimenda mediante representacédo do delegado de policia.

Uma Unica excecao que permite ao juiz decretar de oficio a medida cautelar
pessoal em fase pré-processual esta na Lei Maria da Penha. Nesse viés, dispde o
artigo 20, da Lei n° 11.340/2006%3que “em qualquer fase do inquérito policial ou da
instrucdo criminal, cabera a prisdo preventiva do agressor, decretada pelo juiz, de
oficio, a requerimento do Ministério Publico ou mediante representacdo da

autoridade policial”.

8 | OPES JR. Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 6. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 104.

% |dem. Direito Processual Penal. 11. ed. S&o0 Paulo: Saraiva,2014. p. 849.

8 BRASIL. Lei n° 11.340 de 7 de agosto de 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-2006/2006/lei/111340.htm> Acesso em 14 de abril de
2019.
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Todavia, em relagdo a imposi¢cdo do enclausuramento preventivo na seara
processual, verifica-se, analisando o artigo 311 do CPP, que além de a autoridade
judiciaria possuir a prerrogativa de ordenar a medida cautelar mediante
requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do assistente de acusacao, o
julgador é capaz, também, de decretar a prisdo preventiva de oficio isto €, sem a
necessidade de solicitacdo por qualquer das partes da lide. Problematiza-se tal
faculdade do magistrado, tendo em vista que se “trata de uma medida drastica de
cerceamento da liberdade, razdo pela qual haveria, sempre, de existir um expresso

»84

pedido da parte interessada””, seja o Ministério Publico, o assistente de acusacao

ou o querelante.

Além disso, constituindo-se o processo penal em um sistema acusatorio,
calcado na separacéo das funcdes (julgador diferente de quem acusa), a operagao
ex officio transforma o magistrado em um inquisidor.®> Assim, “resta violada a
imparcialidade, garantia que corresponde exatamente com essa posicao de terceiro

que o Estado ocupa no processo, por meio do juiz.”®® Nesse sentido, Aury Lopes Jr.:

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

imparcialidade.?”

5.2 DA PRQBLEMATICA QUE ENVOLVE A PRISAO PREVENTIVA POR
CONVERSAO

Ainda nesse interim, no que toca a discussédo sobre a decretacdo de oficio da
medida cautelar, convém invocar, dentre as espécies de prisdo preventiva, a que é
imposta por conversdo. Esta que ocorre quando da analise da prisdo em flagrante

pelo poder judiciario. E o que estipula o artigo 310, inciso Il, do CPP.%®

# NuccCI, Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade: De acordo com a Lei 12.403/2011. 3. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 86.

% LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 6. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 105.

% Ibidem

*” Ibidem

8 «Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentalmente: || — converter
a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes 0s requisitos constantes do art. 312 deste
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Depreende-se que a autoridade judiciaria, apos analisar o aspecto formal do
Auto de Prisdo em Flagrante, bem como a legalidade ou ilegalidade do instrumento,
homologando a prisdo em flagrante, podera, preenchidos os requisitos elencados no
art. 312 do CPP, assim como néo verificada hipotese de medida diversa, converter o

7z

flagrante em preventiva.®® Tal atitude é frequentemente utilizada pelo Poder

Judiciario gatcho, especialmente em sede de 12 instancia.**".

Cadigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisao [...]”
BRASIL. Cddigo de Processo Penal de 3 de outubro de 1941. Disponivel em: <.> Acesso em 13 de
abril de 2019.

% | OPES JUNIOR, Aury.Direito Processual Penal. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 841.

% “Vistos. Trata-se de auto de prisdo em flagrante lavrado em desfavor de VINICIUS SILVEIRA DE
AVILA pela pratica, em tese, do crime de tréafico de drogas. O auto de prisdo em flagrante esta
formalmente perfeito e foram observadas as garantias constitucionais. A situacdo de fato é
compativel com a imputacdo, presente o estado de flagrancia. Assim, homologo o respectivo APF.
Em atencdo as alteracGes introduzidas pela Lei 12.403/2.011, passo, de plano, a decidir sobre a
situacdo prisional do flagrado. Somente € possivel a decretacdo da prisdo preventiva em quatro
situacOes: 1. crimes dolosos cuja pena maxima exceda a 04 anos; 2. flagrado reincidente em crime
doloso; 3. situacdo de violéncia doméstica, a fim de garantir o cumprimento de medidas protetivas, €;
4. quando houver duvida sobre a identificacdo do preso, enquanto persistir tal circunstancia. Ainda
assim, somente decretar-se-a a prisdo quando ndo for possivel a substituicdo por outra medida
cautelar (8 6° do artigo 282 do CPP) e presentes os pressupostos do artigo 312 do Codigo de
Processo Penal. PRISAO PREVENTIVA O crime imputado é grave, visto as consequéncias nocivas
do tréfico de drogas, crime relacionado a delitos graves, tais como roubos e homicidios. O acusado ja
foi condenado por roubo, porte de arma e responde por trafico, demonstrando, em tese,
personalidade voltada ao crime, tendo sido, ao que parece, insuficientes as anteriores incursbes
judiciais a evitar reiteracdo criminosa. Inexiste medida cautelar suficiente a ensejar a substituicdo da
prisdo. Ante o0 exposto, converto a prisdo em flagrante, decretando a prisdo preventiva de VINICIUS
SILVEIRA DE AVILA, com base no inciso | do artigo 313 c/c artigo 312 , ambos do CPP, para
garantia da ordem publica. D.L.” RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Processo
n°2.19.0000008-1. Réu: V.S.A. Acusador: Justica Publica. Julgador: Andreia Nebenzahl de Oliveira.
Porto Alegre, 01 jan. 2019. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc> Acesso em: 22 de
janeiro de 2019.

! “Vistos. Trata-se de auto de prisdo em flagrante lavrado em desfavor de LEONARDO ZANONI
RICK pela préatica, em tese, do crime de roubo majorado. O auto de prisdo em flagrante esta
formalmente perfeito e foram observadas as garantias constitucionais do flagrado. A situagéo de fato
€ compativel com a imputacgéo, presente o estado de flagrancia. Assim, homologo o respectivo APF.
Em atencdo as alteracdes introduzidas pela Lei 12.403/2.011, passo, de plano, a decidir sobre a
situacédo prisional do flagrado. Com efeito, somente é possivel a decretacédo da prisdo preventiva em
guatro situag@es: 1. crimes dolosos cuja pena méxima exceda a 04 anos; 2. flagrado reincidente em
crime doloso; 3. situagcdo de violéncia domeéstica, a fim de garantir o cumprimento de medidas
protetivas, e; 4. quando houver duvida sobre a identificagdo do preso, enquanto persistir tal
circunstancia. Ainda assim, somente decretar-se-a a prisdo quando ndo for possivel a substituicdo
por outra medida cautelar (§ 6° do artigo 282 do CPP). PRISAO PREVENTIVA O crime imputado ao
flagrado é grave, pois praticado mediante violéncia contra a vitima, que restou lesionada. Esta
reconheceu o flagrado como autor do fato. O fato abala a ordem publica, que ndo mais suporta
crimes desta natureza. Inexiste medida cautelar suficiente a ensejar a substituicdo da prisdo, ao
menos neste momento processual. Outras circunstancias poderéo ser analisadas em contato direto
entre o flagrado e esta Magistrada em audiéncia de custddia a seguir. Ante 0 exposto, converto a
prisdo em flagrante de LEONARDO ZANONI RICK em preventiva, com base nos inciso | e Il do artigo
313 c/c artigo 312, ambos do CPP, para garantia da ordem publica. D.L.” RIO GRANDE DO SUL.
Tribunal de Justica. Processo n°2.19.000215-26. Réu: L.Z.R.Acusador: Justica Publica.
Julgador:AndreiaNebenzahl de Oliveira. Porto Alegre, 12 jan. 2019. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc> Acesso em: 22 de janeiro de 2019.
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Sobre a espécie (por conversao) trazida a baila, ha quem discuta sobre se é
decretada de oficio ou ndo. Segundo alguns autores, a conversdo da prisdo em
flagrante em prisdo preventiva em nada se equipara com uma decisdo tomada de
oficio.”? Afirmam que essa liberdade que o juiz tem de simplesmente trocar uma
prisdo pela outra se da justamente pelo fato de ndo estar previsto norma que impeca
tal feito.®® Entende doutrina processualista, inclusive, que o instrumento do Auto de
Prisdo em Flagrante, por si sé, corporificaria uma espécie de representacao implicita
da autoridade policial pela decretacdo da prisdo preventiva.®* Representacdo esta
gue possuiria 0 mesmo valor de um requerimento objetivo, excluindo-se, por

conseguinte, comportamento posterior de oficio por parte da autoridade judiciaria.*®

N&o bastasse isso, e como bem se sabe, a autoridade judiciaria quando
recebe o auto de prisédo em flagrante, na maioria das vezes em sede de plantédo, em
virtude da necessidade de uma resposta imediata sobre a legalidade ou ilegalidade
da prisdo, bem como acerca da manutencdo ou ndo da segregacdo do flagrado,
acaba por ndo abrir vista do que se tem de prova pré-constituida a nenhuma das
partes que envolvem a persecucao criminal. O Magistrado, dessa forma, partindo do
pressuposto de que as manifestacdes tanto do Ministério Publico, quando da defesa,
sdo dispensaveis, acaba, na maioria das vezes, por converter a prisdo em flagrante
em preventiva sem uma analise mais aprofundada do caso em concreto,
oportunizando somente a posteriori vista do instrumento para que as partes

requeiram o que acharem necessario.

Ademais disso, ndo se pode olvidar que para a conversdo, ndo se faz
necessaria a presenca das condicbes elencadas no artigo 313 do CPP.
Diferentemente do que ocorre quando das decretacdes autdbnomas, nas quais se
mostra imperativa a existéncia das hipéteses prefixas no artigo supra referido. Nesse

viés, anota Fernando Capez que:

[...] mesmo fora do rol dos crimes que autorizam a prisdo preventiva, o juiz
podera converter o flagrante em prisdo preventiva, desde que existente um
dos motivos previstos em lei: (1) necessidade de garantir a ordem publica
ou econdmica, conveniéncia da instrucdo criminal ou assegurar a aplicacao

%2 DE LIMA. Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. 5. ed. Salvador: Juspodvm, 2017. p. 952
e 953.

% |bidem

** Ibidem

% Ibidem
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da lei penal + (2) insuficiéncia de qualquer outra medida cautelar para a
garantia do processo®

Capez justifica a aludida possibilidade no sentido de que a lei, ao tratar da
converséao do flagrante, ndo faz referéncia a quaisquer das exigéncias previstas no
artigo 313 do CPP.%’

Na prisdo preventiva imposta em substituicdo a medida cautelar descumprida
(substitutiva ou subsidiaria), prevista no artigo 282, § 4°, do Cédigo de Processo
Penal®, também valera o entendimento dado & espécie de conversdo no que se
refere a ndo necessidade dos requisitos constantes no artigo 313, do CPP. Somar-
se-a, contudo e por Obvio, para o decreto da espécie subsidiaria, além do
preenchimento do que resguarda o artigo 312 do Estatuto Processual, a insuficiéncia
de outra medida cautelar menos gravosa em assegurar os fins do processo criminal

ou da investigacao policial.*®

Por outro lado, ha quem defenda que a decretagcdo por conversdo ou
decretacdo subsequente a prisdo em flagrante, insculpida no artigo 310, inciso Il, do
CPP, é sim um decreto de oficio por parte da autoridade judiciaria, rechacando-o, no
sentido de que a conversao da prisdo em flagrante em prisdo preventiva dependeria

0

da iniciativa do Ministério Publico ou do querelante.®® Em ndo havendo

requerimento das partes realmente interessadas no enclausuramento preventivo, o
magistrado, quando do recebimento do Auto de Prisdo em Flagrante, deveria relaxar

a prisdo em flagrante do increpado™®.

% CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 334.

o |bidem. p. 335.

% «“Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo ser aplicadas observando-se a: | -
necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigacdo ou a instru¢do criminal e, nos casos
expressamente previstos, para evitar a préatica de infracdes penais; Il - adequacdo da medida a
gravidade do crime, circunstancias do fato e condi¢cdes pessoais do indiciado ou acusado. § 4° No
caso de descumprimento de qualquer das obrigacBes impostas, o0 juiz, de oficio ou mediante
requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante, podera substituir a medida,
impor outra em cumulacdo, ou, em Ultimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312, paragrafo
unico).” BRASIL. Cbédigo de Processo Penal de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm> Acesso em 14 de abril de
2019)

% CAPEZ, op. cit., p. 35 e 36.

1% SANGUINE, Odone. Prisdo Cautelar, Medidas Alternativas e Direitos Fundamentais. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 683.

190 SANGUINE, Odone. Prisdo Cautelar, Medidas Alternativas e Direitos Fundamentais. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 683.
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5.3 DOS PRESSUPOSTOS PARA A PRISAO PREVENTIVA E DAS HIPOTESES
DE CABIMENTO DA MEDIDA

Importante referir que, em sendo medida cautelar de carater pessoal,
conecta-se a prisdo preventiva a existéncia de pressupostos imprescindiveis, quais
sejam, a do fumus comissi delicti e a do periculum libertatis. Nesse seguimento, é o

que estabelece o artigo 312, do Cédigo Processo Penal'®

, a0 versar que, além de
poder ser decretada a prisdo preventiva com fundamento em elementos
circunstanciais, quais sejam, para garantia da ordem publica, da ordem econbmica,
por conveniéncia da instrugdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
faz-se necessaria a prova da existéncia do crime bem como indicios suficientes de

autoria.

Para a decretacdo da prisdo preventiva é necessaria a concomitancia de
ambos os pressupostos’®, ndo se admitindo a imposicdo da reprimenda quando
incide ao caso em concreto um dos preceitos de forma isolada. Ademais disso,
mister a comprovacdo do que preconiza o artigo suprarreferido, tanto no momento

104 1sto €,

da decretacdo do enclausuramento preventivo como na sua manutencao
posteriormente ao decreto da prisédo preventiva, em ndao havendo mais a presenca
de ambos os pressupostos, ou apenas de um deles, a revogacdo da medida

preventiva serd, sob pena de gritante ilegalidade, a medida a se impor.*®

O fumus comissi delicti consiste na indispensabilidade da existéncia de um
fato punivel para que uma medida de prisdo cautelar seja decretada.'® E a parte
final do artigo 312, do CPP, o qual estabelece que, em se tratando de prisdo

preventiva, para que haja a decretacdo da reprimenda, torna-se fundamental a prova

102 «Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem

econbmica, por conveniéncia da instrucdo criminal, ou para assegurar a aplicacdo da lei penal,
guando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.” BRASIL. Cédigo de
Processo Penal de 3 de outubro de 1941. Disponivel em;
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm> Acesso em 17 de abril de
2019.

19 SANGUINE, Odone. Prisdo Cautelar, Medidas Alternativas e Direitos Fundamentais. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 118.

% Ibidem

195 “Art. 316. O juiz podera revogar a prisdo preventiva se, no correr do processo, verificar a falta de
motivo para que subsista, bem como de novo decreta-la, se sobrevierem razdes que a justifiquem.”
BRASIL. Codigo de Processo Penal de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm> Acesso em 18 de abril de
2019.

1% DE VASCONCELLOS, Fernanda Bestetti. A Prisdo Preventiva como Mecanismo de Controle e
Legitimacdo do Campo Juridico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 141.
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da existéncia do crime e indicios que sejam suficientes para a identificacdo da

autoria do delito. Nesse viés, Renato Brasileiro de Lima:

Dai o uso da expressao fumus comissi delicti, a ser entendida como a
plausibilidade do direito de punir, ou seja, a plausibilidade de que se trata de
um fato criminoso, constatada por meio de elementos de informag&o que
com;i0r7mem a presenca de prova da materialidade e de indicios de autoria do
fato

Salienta-se, nesse interim, que se no crime existente for constatado, através
do que se tem de prova, ter o sujeito praticado o fato nas condi¢cbes elencadas no
artigo 23 do Cédigo Penal (CP)'® (excludentes de ilicitude), de modo algum podera
ser decretada a prisdo preventiva.’®® Pois, assim como basta tdo somente a fumaca
(probabilidade razoavel) da existéncia do crime para que se possa ser estipulada a
reprimenda preventiva, de mesmo modo, verificada a probabilidade da incidéncia de
uma excludente de ilicitude, a prisdo preventiva serd inconcebivel.’® Nesse

seguimento, preleciona Aury Lopes Jr. que:

Especificamente no que se refere a ilicitude, ndo se pode olvidar do
disposto no art. 314, em que havendo fumaca de que o0 agente praticou o
fato ao abrigo de uma causa de exclusdo da ilicitude, ndo pode ser imposta
a prisdo preventiva (sem prejuizo da imposicdo de medidas cautelares
diversas da prisdo, art. 319). Basta que exista a fumaca da excludente para
enfraquecer a prépria probabilidade da ocorréncia de crime, sendo
incompativel com a prisdo cautelar, ainda que em sede de probabilidade
todos esses elementos sejam objeto de andlise e valoragéo por parte do juiz
no momento de aplicar uma medida coercitiva de tamanha gravidade."™*

Por sua vez, o periculum libertatis € o perigo concreto que a permanéncia do

.12 “E o risco

suspeito em liberdade pode ocasionar a persecucdo crimina
emergente da situacdo de liberdade do agente”.''® Consubstanciam-se ao aludido
pressuposto os fundamentos circunstancias, estes elencados na parte inicial do
artigo 312 do CPP, os quais justificariam a possibilidade de imposicdo da

reprimenda, quais sejam: para garantia da ordem publica, da ordem econdémica, por

97DE LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. 5. ed. Salvador: Juspovm, 2017. p. 843.
198«Art, 23. Nao ha crime quando o agente pratica o fato:l - em estado de necessidade; Il - em legitima
defesa; Il - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.” BRASIL. Cddigo
Penal de 7 de dezembro de 1940.Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del3689compilado.htm> Acesso em 08 de maio de 2019.
19%Art, 314. A prisdo preventiva em nenhum caso serd decretada se o juiz verificar pelas provas
constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas condi¢des previstas nos incisos I, Il e I
do caput do art. 23 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal.” BRASIL.
Cédigo de Processo Penal de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>Acesso em 06 de maio de
2019.
19 OPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 112 ed. S&o Paulo. Saraiva, 2014. p. 851-853.
1hidem, p. 853.
iiDE LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. 52 ed. Salvador: Juspovm, 2017. p. 844.
Ibidem


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art23i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art23i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm#art23i
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conveniéncia da instrugao criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal. “Tais
situacOes, para a decretacdo da preventiva, sdo alternativas e ndao cumulativas, de

modo que basta uma delas para justificar-se a medida cautelar.” ***

Por sinal, cabe ressaltar que o presente trabalho tem como principal objeto o
estudo da prisdo preventiva pela ordem publica, no qual serdo analisadas as
diferentes finalidades atribuidas a expressao “para a garantia da ordem publica”,
buscando, dentre as que ja foram aplicadas em decisbes ou tdo somente suscitas
em doutrina, a mais razoavel e, por conseguinte, legitima, haja vista o
indeterminismo de tal expressao, o que leva a possibilidade de discricionariedade da
autoridade judiciaria. Para fins de uma melhor sistematizagdo, serdo abordados
ainda neste capitulo, quando da explanacdo das hipdéteses que possibilitam a
segregacao preventiva, tdo somente as que referem a prisdo preventiva por
conveniéncia da instrucdo criminal e para assegurar a aplicacao da lei penal, tendo,
por Obvio, capitulo proprio, a hipotese referente ao enclausuramento preventivo pela

ordem publica.

Antes disso, essencial fazer mencéo ao artigo 313 do CPP, o qual estabelece
guando sera admitida a decretacdo da reprimenda preventiva. Nao bastasse o
preenchimento em conjunto dos pressupostos fumus comissi delicti e periculum
libertatis, este ultimo subdivido em quatro finalidades, sendo necessaria a aparéncia
de tdo somente uma delas (ordem publica, ordem econdmica, conveniéncia da
instrucdo criminal e aplicacdo da lei penal), cabera a prisdo preventiva somente
nestas ocasides: (Inciso 1) nos crimes dolosos punidos com pena privativa de
liberdade maxima superior a 4 anos; (Inciso Il) se tiver sido condenado por outro
crime doloso, em sentenca transitada em julgado, ressalvado o disposto no incido |
do caput do art. 64, do CP; (Inciso Ill) se o crime envolver violéncia doméstica e
familiar contra mulher crianca, adolescente, idoso, enfermo ou pessoa com

deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia.'’®

Y4 OPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 112 ed. S&o Paulo. Saraiva, 2014. p. 854.

% No que diz respeito ao inciso Ill, do Cédigo de Processo Penal, Aury Lopes Jr refere que: “Esse
inciso foi além da redacdo anterior, que havia sido inserido por forca da Lei n. 11.340/2006, para
incluir no caso de violéncia doméstica, além da mulher, a crianca, o adolescente, o idoso, o enfermo
ou qualquer pessoa com deficiéncia (mas sempre no contexto da coabitacdo doméstica). Cria 0
dispositivo uma espécie de vulnerabilidade doméstica, em que a prisédo preventiva é usada para dar
eficdcia & medida protetiva aplicada. Mas o artigo deve ser lido com cuidado, ainda que as intencdes
da tutela sejam relevantes. [...] Uma leitura apressada levaria a (errada) conclusdo de que “qualquer
conduta que configure ameaga, calunia de difamagdo ou injuria” (art. 7°, V, da Lei n. 11.340)
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Também sera admita a prisdo preventiva quando houver duvida sobre a identidade
civil da pessoa ou quando esta nédo fornecer elementos suficientes para esclarecé-
los, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade ap6s a identificagéo,
salvo se outra hipétese recomendar manutencéo da medida.™'® E o que preconiza o

paragrafo unico do artigo 313 do CPP.

Percebe-se, entdo, a vinculacdo da prisdo preventiva com o ja referido
principio da proporcionalidade, haja vista tal limitacdo do legislador no sentido de
gue seja admitida a ordem da repreensao tdo somente nas ocasides acima aludidas.
Afinal, em sendo a prisdo preventiva medida cautelar, modo algum podera exceder
os limites do seu dever, qual seja a garantir a efetividade do processo.'*” Apesar de
0 principio ndo estar taxativamente em nosso estatuto processual repressivo, 0

suscitado artigo o respeita. Nesse viés, Renato Brasileiro de Lima:

Atento ao principio da proporcionalidade, o dispositivo visa evitar que o mal
causado durante o processo seja desproporcional aquele que, podera ser
infligido ao acusado quando de seu término. Ou seja, ao decretar a priséo
preventiva, deve fazer o juiz um prognostico se, ao término do processo, ao
réu podera ser aplicada pena privativa de liberdade.'*®

Sao exemplos disso a impossibilidade da decretacdo quando da ocorréncia
de uma contravengao penal, pois “a legislagao faz referéncia ao termo “crime” e nao
“‘infracdo penal”; bem como quando tratar-se de crime culposo, pois se faz aluséo
tdo somente aos crimes que tenham sido cometidos de forma dolosa. "**° Nesses
casos, mesmo com a incidéncia do que preconiza o artigo 312 do CPP, jamais

podera ser decretada a prisdo preventiva.

autorizaria a prisdo preventiva pela incidéncia do art. 313, lll, quando o juiz determinasse, por
exemplo, a proibicao de contato com a ofendida (art. 22, I, “b”, da Lei n. 11.340.” LOPES JR, Aury,
Direito Processual Penal. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 612.

18 Acerca do que estabelece o paragrafo Gnico do artigo 313 do Cédigo de Processo Penal, Nestor
Tavora argumenta que: “Esta hipotese de decretacdo, da forma como colocada, s6 incidira em
situagdo excepcional, tal como se pode imaginar pela recusa do indiciado em se submeter, inclusive,
a identificacdo criminal, gerando risco a aplicacéo da lei penal ou a propria instrucéo. [...] o paragrafo
Unico do art. 313 do CPP néo fez qualquer referéncia ao tipo de delito praticado pela pessoa néo
identificada civilmente, € dizer, ndo especificou se € doloso ou culposo, hem delimitou o quantitativo
da pena.” TAVORA, Nestor; DE ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal.
12 ed. Salvador: Juspodvm, 2017. p. 936.

7 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 6. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 57.

“8HE LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. 5 ed. Salvador: Juspodvm, 2017. p. 975.
"GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 92 ed. Sdo0 Paulo: Saraiva, 2012. p. 424.
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5.4 DOS FUNDAMENTOS DA PRISAO PREVENTIVA

Pois bem. Ainda antes de adentrar ao objeto principal do trabalho, qual seja a
prisdo preventiva pelo critério da ordem publica, mister a explanagcdo dos demais
fundamentos da reprimenda. Aqui serdo analisadas duas das razdes pelas quais se
ordena a segregacdo em comento: a decretacdo da prisdo preventiva por

conveniéncia da instru¢do criminal e para assegurar a aplicagao da lei penal.

5.4.1 Da decretacdo da prisdo preventiva por conveniéncia da instru¢ao criminal

Diz-se por conveniéncia da instrucdo criminal quando a prisdo é decretada
por conta de uma atual perturbacéo ao regular andamento do processo.*? Verifica-
se quando, por exemplo, o acusado opera de ameacas contra testemunhas, contra o
préprio ofendido com o intuito de intimida-los; bem como quando promove qualquer
tipo de incidente que ocasione dano explicito & instrucdo processual.’** Norberto
Avena define a segregacao preventiva como sendo “[...] aquela que visa a impedir
gue o agente, em liberdade, alicie testemunhas, forje provas, destrua ou oculte

elementos que possam servir de base a futura condenacdo.”*??

Importante aduzir que com as modificagbes da Lei n°® 12.403/2011, tende a
ser diminuido o nimero de prisbes decretadas unicamente com o objetivo de
guarida da instrucdo criminal.*®® Isso porque, em sendo tais imposic¢ées justificadas,
em sua maioria, na protecdo de ofendidos e testemunhas, mostrar-se-ao pertinentes
demais medidas cautelares, estas diversas da prisdo e devidamente estabelecidas

no artigo 319 do CPP.'** Nesse sentido, argumenta Avena que :

fl’PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 21. ed. S&o Paulo: Atlas, 2017. p. 263.
Ibidem
EiAVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. 6. ed. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 901.
Ibidem
12%Art. 319. Sao medidas cautelares diversas da prisdo: | — comparecimento periédico em juizo, no
prazo e nas condicdes fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades; Il — proibicdo de acesso
ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o
indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infragdes; Ill —
proibicdo de manter contato com a 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 necessaria para a investigacdo ou instrucéo; V
— recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado
tenha residéncia e trabalho fixos; VI - suspenséo do exercicio de fungéo publica ou de atividade de
natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para a préatica de
infracbes penais; VII - internacdo provisoria do acusado nas hipéteses de crimes praticados com
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Ora, ap6s a reforma preconizada pela citada Lei 12.403/2011, passou a
determinar o art. 282, § 6.°, do CPP que a priséo preventiva apenas podera
ser determinada quando ndo for possivel a sua substituicdo por outra
medida cautelar diversa da prisdo, dentre as previstas no art. 319 do
mesmo diploma. Ocorre que, entre provimentos contemplados nesse
dispositivo, encontram-se a proibicdo de manter contato com pessoa
determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o
indiciado ou acusado dela permanecer distante (inc. Ill) e a monitoracéo
eletrdnica (inc. IX) [...]"*

Verifica-se, portanto, que a autoridade judiciaria, ao deparar-se com situacfes
onde o perigo a instrucdo do processo consubstancia-se na intimidacdo de
ofendidos e testemunhas, podera lancar mao de umas das medidas cautelares
diversas da preventiva. Ademais, faz-se plausivel a salvaguarda no que se refere a
imposicdo de medidas alternativas a prisdo, eis que a segregacao acaba por afetar o
direito a ampla defesa e ao contraditério, obstando o acusado do exercicio irrestrito
de sua defesa pessoal.’® Contudo, nada impede que, tanto pelas condicées
subjetivas do increpado quanto pela natureza do meio de prova que se pretende
proteger, o magistrado entenda pela ndo suficiéncia de tais medidas, decretando,

por conseguinte, o enclausuramento preventivo.'?’

Salienta-se, enfim, que encerrada a instrucdo, tendo sido, exclusivamente,
para 0 amparo desta, decretada prisdo preventiva, caird por terra a reprimenda,
devendo ser o acusado liberto.*® A prova, nesse momento, j4 se encontra nas maos

do julgador, n&o persistindo mais a necessidade de se tutelar a instrugdo.**

5.4.2 Da decretacdo da prisdo preventiva para assegurar a aplicacao da lei penal

Por sua vez, identifica-se a decretacdo da prisdo preventiva para assegurar a

aplicacdo da lei penal como sendo a que funda-se em uma provavel fuga do agente

violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel(art. 26
do Cddigo Penal)e houver risco de reiteracdo; VIII - fianca, nas infracdes que a admitem, para
assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstrucdo do seu andamento ou em caso
de resisténcia injustificada & ordem judicial; 1X - monitoragado eletrénica.” BRASIL. Cddigo de
Processo Penal de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm> Acesso em 14 de maio de
20109.

12AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. 6. ed. S&o Paulo: Método, 2014. p. 901.
WEDY, Miguel Tedesco. Eficiéncia e Prisdes Cautelares. Porto Alegre: Livraria do
Advogado,2013. p. 125.

2T AVENA, op. cit., p. 901.

128 WEDY, op. cit., p. 123.

2 Ibidem



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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que, em raz&o disso, evitaria qualquer eficiéncia punitiva estatal.**® Ocorre também
guando, por exemplo, “houver provas seguras de que o acusado, em liberdade, ira
se desfazer (ou esta se desfazendo) de seus bens de raiz, ou seja, tentando livrar-se
de seu patrimbénio com escopo de evitar 0 ressarcimento dos prejuizos causados

pela pratica do crime”.*®

Contudo, faz-se indispensavel que o estabelecimento da reprimenda
preventiva com tal finalidade esteja embasado em elementos concretos, ndo sendo
a mera conjectura, ou a possibilidade de fuga dada a condicdo econbmica do
acusado, deforma isolada, elementos suficientes para a prisdo preventiva.’* Para a
decretacdo do enclausuramento deve estar categoricamente demonstrado 0 risco

real de fuga.*®

Nota-se que ambos os fundamentos acima expostos (conveniéncia da
instrucdo criminal e aplicacdo da lei penal) associam-se diretamente ao processo, 0
gue manifesta o bojo de toda medida cautelar, qual seja a guarida da instrucdo e a
efetividade de seu resultado, ndo abrindo margem para discussfdes a respeito da
utilizacdo da prisdo preventiva como sendo uma antecipa¢do da pena, alcancando,

consequentemente, plena legitimidade. Nos dizeres de Eugénio Pacelli:

As prisbes preventivas por conveniéncia da instrucdo criminal e também
para assegurar a aplicacdo da lei penal sdo evidentemente instrumentais,
porquanto se dirigem diretamente a tutela do processo, funcionando como
medidalcsz?utelar para garantia da efetividade do processo principal (a acéo
penal).”

Instrumentalidade esta deveras questionada quando nos referimos a prisao
preventiva pela ordem publica, tema central da presente monografia, haja vista a
injuncdo da reprimenda, com base em tal fundamento, ndo ter como finalidade, a
priori, resguardar o processo (sua instrucao e sua efetividade), relacionando-se mais
com o crime propriamente dito e suas consequéncias perante a sociedade. Nesse

sentido, aponta Odone Sanguiné que:

¥¥NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade: de acordo com a Lei 12.403/2011. 32 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 93.

¥IRANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 23. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 811.

¥2TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 12. ed.
Salvador: JusPodivm, 2017. p. 934.

P ACELLI, Eugénio; DA COSTA, Domingos Barroso. Prisdo Preventiva e Liberdade Proviséria: a
reforma da Lei n° 12.403/11. Sao Paulo: Atlas, 2013. p.105.

1¥pACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 212 ed. S&o Paulo: Atlas, 2017. p. 263
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[...] entre todos os critérios que fundam a prisdo provisoria, a garantia da
ordem publica ou da seguranca publica aparece como a mais controvertida
e contestada. Com fronteiras nebulosas e incertas, variando ao gosto da
subjetividade dos juizes, o motivo da ordem publica se afirma como uma
justificativa que se pode manobrar em todos os sentidos. Seu exato
significado nunca foi realmente elaborado, mas constitui uma maneira
deturpada de reagir a gravidade do crime cometido e a possivel reacdo da
sociedade. O motivo estd, portanto, estreitamente relacionado a punicao do
crime e a extensdo da desaprovacdo social de determinado
comportamento.™*®

Ademais, ndo bastasse a dubiedade no que se refere ao carater instrumental,
a prisdo preventiva pela ordem publica encontra altercacdo doutrinaria no que se
refere a compatibilizacdo da reprimenda com o principio constitucional da presuncéo
da inocéncia. Aos que defendem a incompatibilidade da prisdo preventiva, sob tal
fundamento, com o texto constitucional, a decretacdo nada mais seria do que uma
pena antecipada, pois arrazoada em questdes subjetivas que fogem do ambito

processual, possuindo (tais questées) carater de prevencéo geral e especial.**®

Por outro lado, ha quem ampare a prisdao sob o critério da ordem publica,
sustentando que, apesar de ndo atender as finalidades do processo em si, a
custodia visa garantir a seguranca publica, evitando que o agente reitere a pratica
delitiva.™®” Eugénio Pacelli, de outra forma, uma vez que reconhece as ferrenhas
criticas ao enclausuramento pela ordem publica, também se mostra adepto a

utilizac&o da reprimenda em situacdes. Afirma o autor que:

A prisdo preventiva pela ordem publica somente deve ocorrer em hip6teses
de crimes gravissimos, quer quanto a pena, quer quanto aos meios de
execucdo utilizados, e quando haja o risco de novas investidas criminosas e
ainda seja possivel constatar uma situacdo de comprovada intranquilidade
coletiva no seio da comunidade."*

Em que pese tais divergéncias no que tange a compatibilidade ou ndo com o
principio constitucional da presuncdo da inocéncia da custddia por conta de seu
carater ndo instrumental, sabe-se que ha muito vém sendo decretadas prisdes
preventivas fundamentadas sob o critério da ordem publica. Clausula esta que,
conforme ja se aludiu, carece de uma conceitua¢do una, possuindo, dessa forma,

variados sentidos, 0s quais serdo analisados a seguir.

135 SANGUINE, Odone. Prisdo Cautelar, Medida Alternativas e Direitos Fundamentais. Rio de

Janeiro: Forense, 2014. p.

1% WEDY, Miguel Tedesco. Teoria da Prisdo Cautelar e Estigmatizacdo. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p.168.

¥ DA FONSECA, André Luiz Filo-Credo Garcia. Medidas Cautelares no Processo Penal:
comentarios a Lei n° 12.403/2011. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2015. p. 83.

138 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 212 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 265.
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6 DA PRISAO PREVENTIVA PELA ORDEM PUBLICA

O presente capitulo, conforme aludido, terd por finalidade expor e analisar
doutrinariamente e jurisprudencialmente alguns dos diferentes sentidos empregados
guando da decretacao da prisédo preventiva pela ordem publica. Fato que se permitiu
por conta do indeterminismo do vocabulo, sendo, portanto, possivel interpretar o

critério de variadas formas.

Contudo, antes de apresentar e examinar as diferentes acepc¢fes adotadas
pela doutrina e jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) no que se refere a
imposicdo da reprimenda em comento, importante fazer constar que assim como
aquela que visa proteger a instru¢do processual, bem como aquela que tem como
funcdo assegurar a aplicagao da lei penal, a prisdo preventiva “como garantia da
ordem publica”, esta estabelecida no artigo 312 do CPP. Trata-se, portanto, de uma
medida cautelar de natureza pessoal, sendo imprescindivel para sua decretacdo a
nao suficiéncia de outra medida diversa da prisdo, assim como a aparéncia do

fumus comissi delicti.

As hipoteses que autorizam a prisdo preventiva confundem-se, por 6bvio, com
o cerne do capitulo (e do trabalho como um todo), sendo, por conta disso, vistas
com melhor atencéo posteriormente. A titulo de sistematizacdo serdo analisadas tais
situacOes e as justificativas acerca da legitimidade de cada uma das hipoteses. Por
ora, interessante tentar conceituar a expressao “ordem publica” ou, pelo menos,
limitar sua area de abrangéncia, eis que, conforme ja referido, trata-se de conceito

indeterminado e, por conta disso, passivel de demais concepcdes.

Mesmo com a reforma da Lei n°® 12.403 de 2011, na qual foram introduzidas
varias modificacbes no contexto da prisdo e liberdade, sendo incluidas no CPP
medidas cautelares diversas da prisdo, optou o legislador por manter o instituto da
prisdo preventiva intacto. Na oportunidade, ndo preocupou-se o0 legislador em
precisar ou ao menos balizar o que vem a ser a prisdo preventiva pela ordem
publica.’®* Segundo Nucci, o legislador “ndo o fez, possivelmente para continuar

tolerando seja 0 juiz o protagonista da conceituacdo, conforme o caso concreto.

139 NuCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade: De acordo com a Lei 12.403/2011. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 87 e 88.
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Qualquer interferéncia, nesse setor, poderia da margem ao cerceamento no uso da

prisdo cautelar.**

Por conta desse vacilo legislativo, e até antes mesmo da aludida reforma,
doutrinadores vém tentando, ao menos, delimitar a &rea de alcance da expressao
“ordem publica”. Argumentando que se deve conferir a garantia da ordem publica um

significado concreto, Guilherme de Souza Nucci afirma que:

A garantia da ordem publica envolve a propria seguranca publica, ndo
sendo necessario abranger toda uma cidade, bastando um bairro, uma
regido ou uma comunidade. Demanda quesitos basicos como gravidade
concreta do crime, repercussdo social, maneira destacada de execugéo,
condicbes pessoais nhegativas do autor e envolvimento com quadrilha,
bando ou organizacdo criminosa. Tais elementos n&do precisam ser
encontrados cumulativamente, bastando que exista, pelo menos, um
binémio, como regra.***

Eugénio Pacelli, a seu turno, afirmando inclusive ser a prisdo preventiva pelo
critério da ordem publica o calcanhar de Aquiles do processo penal brasileiro,
também relaciona a imposicdo da reprimenda & seguranca publica.’*? De acordo
com o autor, ndo obstante as variadas concepc¢oes que se pode extrair, a expressao
ordem publica “parece indicar maiores cuidados e preocupacdes com estabilidade
e/ou tranquilidade da comunidade, em relacdo ao cumprimento, pelo Poder Publico,
das fungdes que lhe sdo inerentes [...].”**® Todavia, diferentemente do que acredita
Nucci, Pacelli conclui “que as circunstancias e requisitos levantados para a
justificagao da prisao para a garantia da ordem publica” (a gravidade do delito, meios
de execucdo, possibilidade de reincidéncia delituosa, repercussdo social, etc.)

“devem estar presentes simultaneamente”.***

Depreende-se, portanto, que o vocabulo ordem publica, em que pese nao
tenha uma conceituacdo Unica, tendo a doutrina, tdo somente, limitado sua area de
alcance, relaciona-se diretamente a questdo da seguranca publica, especialmente
no que refere aos reflexos do crime cometido e das condi¢Bes particulares do
increpado que cometeu o delito perante a sociedade. Resta, contudo, por conta do

indeterminismo de tal expressdo, relacionar as diferentes acepcbes, estas

19 NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e Liberdade: De acordo com a Lei 12.403/2011. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 88.

“ Ibidem

192 pPACELLI, Eugénio; DA COSTA, Domingos Barroso. Prisdo Preventiva e Liberdade Proviséria:
areforma da Lei n° 12.403/2011. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 92 e 93.

3 Ibidem, p. 93.

% Ibidem, p. 96.
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empregadas pelos juizes e tribunais, as quais poderiam motivar um decreto de

prisdo preventiva fundamentada na ordem publica.

Sédo variadas as circunstancias utilizadas.'* Todavia limitar-se-4 o presente
estudo as circunstancias mais destacadas, quais sejam as circunstancias do clamor

publico, da gravidade do delito e do risco de reiteracdo delitiva.

6.1 A GARANTIA DA ORDEM PUBLICA EM RAZAO DO CLAMOR PUBLICO

Dentre as circunstancias que poderiam ensejar uma decretacdo de priséo
preventiva pelo fundamento da ordem publica, mostra-se a questdo do “clamor
publico” como sendo uma das mais problematicas, sendo a mais, por conta da total
falta de relacdo da imposicédo da reprimenda sob tal acep¢cdo com o processo em Si
— este objeto de guarida de toda medida cautelar — , bem como pela vagueza da
expressdo, podendo ser empregada tal circunstancia quando ocorridos quaisquer
dos efeitos ocasionados pela pratica de um crime perante a sociedade.® E em
virtude da discussdo acerca da idoneidade da justificativa que vem se tolerando
cada vez menos o pretexto do clamor publico, ao menos de forma isolada, quando

da imposicao da reprimenda preventiva.

Na doutrina vém restando inexitosas as tentativas de se estabelecer o que
realmente significa “clamor publico”. Fato esse que se da muito em razdo da
multiplicidade de acepc¢fes dadas, até entéo, pela jurisprudéncia a expressao, a qual
podera se relacionar com a repercussao gerada pelo crime perante a sociedade,
com a preservacao da credibilidade do Estado e da justica, com a satisfacdo da
opinido publica, com a protecdo da paz publica, com a comoc¢ao social ou popular,
com o desassossego, temor, espanto, perplexidade, abalo ou inquietacdo da
comunidade, com a descrenca do principio da autoridade, com a indignacao, repulsa
profunda ou revolta na comunidade, com a periculosidade do agente e modus
operandi, com a preservacdo da disciplina ou valores sociais lesados pelo

cometimento do crime.**’

% LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 637.
146 qp.:
Ibidem
147 SANGUINE, Odone. PrisGes Cautelares, Medidas Alternativas e Direito Fundamentais. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 316 e 317.
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Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar, conceituando clamor publico
como sendo sentimento popular em virtude do cometimento de determinado delito,
criticam a circunstancia argumentando que tal conceito “ndo pode pautar a atuagao
judicial com repercussdo tio gravosa na vida do agente.”**® Além disso, afirmam que
“a politica de “boa vizinhanca” com a opinido publica ou com a imprensa nao pode
levar ao descalabro de colocarmos em tdbula rasa as garantias constitucionais, em
prol da falaciosa sensacdo de seguranca que o encarceramento imprimiria.”**
Concluem os autores, ainda, que “a imagem do Judiciario deve ser preservada, com
a condicdo justa do processo, ndo cabendo ao réu suportar este 6nus com sua

liberdade.”**°

Rangel também néo deixa de fazer ponderac¢des quanto a questao do clamor
publico. Entendendo a expressdo como sendo a revolta local, no sentido de querer a
comunidade linchar o acusado, assevera que, modo algum, podera ser embasada a
reprimenda em tal acepcdo.’™ Afirma o autor que o enclausuramento cautelar
visado proteger a integridade fisica do acusado atesta tdo somente a incompeténcia

do Estado, o qual agindo de tal forma transfere sua responsabilidade.*?

Nessa esteira caminha Renato Brasileiro de Lima ao afirmar que “ndo sera
possivel a decretacao da prisdo preventiva em virtude da repercusséo da infracéo ou
do clamor social provocado pelo crime, isoladamente considerados”.**® Segundo o
préprio, o dito clamor social ocasionado pelo crime devera permanecer a margem de

qualquer avaliacdo, haja vista seu carater néo cautelar.**

Observa-se, pois, que a doutrina vem convergindo no que se refere as duras
criticas a utilizacdo do espectro do clamor publico, seja qual for o sentido empregado
a expressao, como justificativa de um decreto prisional preventivo, manifestando
contrariamente a sua legitimidade. Isso, porquanto, conforme atribui Odone
Sanguiné, “o clamor publico constitui um dos critérios estranhos que claramente

excedem a propria natureza cautelar e processual da prisdo preventiva para entrar

8 TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal. 12. ed.

Salvador: Juspodvm, 2017. p. 933

“9 Ibidem

%% Ipidem

1 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 23. ed. Atlas, 2015. p. 810.

152 H
Ibidem

ijDE LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. 52 ed. Salvador: Juspovm, 2017. 966 p.
Ibidem.
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em uma dimens&o mais propria da pena mesma ou das medidas de seguranca.”**®

Sanguiné, o qual, inclusive, reputa ao fundamento carater de inconstitucionalidade.

Nesse sentido argumenta o autor que:

O encarceramento antecipado como instrumento apaziguador das ansias e
temores suscitados pelo delito, com finalidade intimidat6ria ou exemplar (a
reiterada e conhecida invocacao a seguranca publica), equivale a uma pena
antecipada a propria condenagdo, ndo com base em necessidades
processuais, mas de prevencdo geral, o que resulta inconstitucional porque
se pressup0de a culpabilidade do acusado. Uma ideia desta natureza resulta
insustentavel em um sistema constitucional que acolhe um rigoroso respeito
pelos direitos fundamentais e proclama a presuncgéo de inocéncia.”*®

Acalorasse ainda mais essa discusséo, haja vista a mantenca da utilizacdo do
clamor publico como motivo para um decreto prisional preventivo. Pois, em que pese
ndo seja mais capaz de, por si sO, fundamentar a prisdo preventiva — fato que se deu
muito por conta dessa construcdo doutrinaria -, ndo séo raras as decisfes que
empregam tal circunstancia, principalmente nos crimes tidos como mais

midiaticos.”’ Esbarra tal questéo, contudo, na jurisprudéncia do STF.

Da decisdo do HC n° 117.885 **® datado de 2015, a qual envolve suposta

pratica de homicidio qualificado consumado e homicidio qualificado tentado,

1% SANGUINE, Odone. Prisdo Cautelar, Medidas Alternativas e Direitos Fundamentais. p. 319.

%% |hidem, p. 320.

57| OPES JR. Aury. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 6. ed. Rio de
Janeir: Lumen Juris, 2011. p. 122.

%% “4ABEAS CORPUS. HOMICIDIO CONSUMADO DUPLAMENTE QUALIFICADO E HOMICIDIO
TENTATO QUALIFICADO — CP, ART. 121, § 2° Il E IV, E ART. 121, § 2° Il, C/C ART. 14, Il
PRISAO PREVENTIVA PARA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. MODUS OPERANDI A
EVIDENCIAR PERICULOSIDADE. FUNDAMENTO IDONEO. PRECEDENTES. WRIT IMPETRADO
CONTRA DECISAO QUE INDEFERIU LIMINARMENTE IDENTICA ACAO NO TRIBUNAL A QUO.
AUSENCIA DE AGRAVO REGIMENTAL. NAO CONHECIMENTO. INEXITENCIA DE
TERATOLOGIA. IMPOSSIBILIDADE DE CONCESSAO DA ORDEM DE OFICIO.1. A prisdo
preventiva para garantia da ordem publica encontra justificativa idénea no modus operandi da pratica
delituosa, a evidenciar periculosidade exacerbada do agente (HC 102.425/SC, Rel. Min. MARCO
AURELIO, Relator p/ o acérddo Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, DJe de 16/09/11; HC 104.522/MG,
Rel. Min. MARCO AURELIO. Rel. p/ 0 acérddo Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, DJe de 16/09/11; HC
105.725/SP, Rel. Min. CARMEN LUCIA, 12 Turma, DJe de 18/08/11; HC 103.107/MT, 12 Turma,
Relator o Ministro Dias Toffoli, DJ de 29.11.10; HC 104.410/GO, Rel. Min. ELLEN GRACIE, DJe
30/06/11; e HC 97.891/SP, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, DJe de 19/10/10). 2. In
casu, o0 paciente, apés discussédo banal com a vitima, desferiu-lhe, inopinadamente e de surpresa, 6
(seis) disparos de arma de fogo que foram a causa eficiente de sua morte, tendo um dos tiros
atingido, por erro de execucdo, uma mulher gravida de 8 (oito) meses que ndo veio a 6bito por
circunstancias alheias a vontade do agente. A prisdo preventiva decretada em prol da garantia da
ordem publica funda-se ndo somente no clamor popular causado, mas principalmente na
periculosidade exacerbada do paciente atestada pelo modus operandi das praticas delituosas. 3. O
habeas corpus ndo é admissivel como substitutivo do recurso cabivel, sendo certo ainda que o
impetrante ndo se desincumbiu do 6nus de interpor agravo regimental da deciséo do Tribunal a quo
gue indeferiu liminarmente o writ ali impetrado. 4. Habeas corpus julgado extinto, sem resolucédo do
mérito e ante a impossibilidade de concessdo da ordem de oficio, por auséncia de teratologia,
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identifica-se a questdo do clamor publico (ou clamor popular) como sendo um
aguardo de tomada de providéncia do Poder Judiciario, o qual ndo poderia, diante
da gravidade do delito, deixar de responder “a altura”, sob pena de descrenga por
parte da sociedade.’ A respeito disso, eis alguns fragmentos do voto do Ministro
Marco Aurélio:

O clamor social, na maioria das vezes a envolver visdo apaixonada, ndo
serve a fundamentar a custodia precaria e efémera, devendo-se dizer o
mesmo quanto ao prestigio do Judiciario, ao qual incumbe,
independentemente de fatores atécnicos, da capa do processo, da
repercussdo do crime, guardar a mais absoluta equidistancia, decidindo a
luz da ordem juridica.'®

Reitere-se que, na decisdo mediante a qual implementada a prisdo
preventiva, ndo se teceu uma linha sequer sobre o caso concreto. Pautou-
se 0 pronunciamento, exclusivamente, na gravidade, em abstrato, da
imputacdo, na necessidade de resguardo da credibilidade do Poder
Judiciario e no clamor publico, revelando-se na contramao da jurisprudéncia
deste Tribunal.*®*

Verifica-se, pois, que, apesar de estar o clamor publico ligado a outros
elementos, in casu, a gravidade em abstrato do delito, a suposta periculosidade do
agente e o0 modus operandi, também se mostra de toda ilegitima sua utilizacao,
como forma de justificar uma prisdo preventiva. Isso, porquanto antecipa a prisao
cautelar “fungdes que sao proprias inerentes a pena de prisdo, sancdo que somente

pode ser imposta por decisdo condenatéria com transito em julgado.”*®?

Contudo, em que pese tratar-se de questdo jurisprudencialmente firmada no
STF, bem como doutrinariamente convergida, no sentido de atribuir inidoneidade ao
fundamento em voga pelas razdes aqui ja expostas, sabe-se que ainda vem se
utilizando a circunstancia do clamor publico, inclusive de forma isolada, quando das
decretacdes das prisdes preventivas. Especialmente em sede de 1° grau, de forma
majoritaria nas conversées dos flagrantes em preventivas, ndo sdo incomuns 0s
decretos baseados em tal circunstancia. E isso se mostra, até certo ponto,
compreensivel, apesar da problematica envolvida, haja vista uma maior “pressao

social”, ante o cometimento do crime. Muitas vezes deparam-se as autoridades

restando revogada a liminar deferida.”STF. Habeas Corpus n. 117.885, Rel. Min. Marco Aurélio.
Primeira Turma, julgado em 27/10/2015.

%9 STF. Habeas Corpus n. 117.885, Rel. Min. Marco Aurélio. Primeira Turma, julgado em 27/10/2015.
“Ibidem

‘*Ubidem

*Ibidem
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judiciais com situagbes extremamente dificeis, como, por exemplo, crimes graves
com alta repercussao midiatica ou até mesmo delitos que “assolam” a sociedade in
locu, como € o caso do roubo. Tais episddios poderdo fazer com que o magistrado
(que se nado atuar como se espera enfrentara criticas) desconsidere a real funcéo da
medida cautelar, antecipando, por assim dizer, a pena do increpado.

6.2 A GARANTIA DA ORDEM PUBLICA DIANTE DA GRAVIDADE DO DELITO.

A gravidade do delito também €& vista como sendo uma das diferentes
acepcgdes abarcadas pela expressao “ordem publica”. Comprovada pela analise do
modo de agir e/ou pela condicéio subjetiva do agente,*®® urge como elemento crucial,
somada a demais circunstancias, a determinacéo de um decreto prisional calcado na

ordem publica.

Ocorre que, quando empregado tal fundamento de forma isolada, assim como
a questdo do clamor publico, torna-se alvo de criticas. Renato Brasileiro de Lima, ao
tratar da prisdo cautelar sob tal aspecto assevera que “os elementos préprios a
tipologia bem como as circunstancias da pratica delituosa nédo séo suficientes a
respaldar a prisdo preventiva, sob pena de, em dultima analise, antecipar-se o0
cumprimento de pena ainda ndo imposta.”*®* Argumenta o autor, inclusive, que essa
mesma avaliacdo vale para os crimes hediondos, haja vista a ndo possibilidade de
presumir a culpabilidade do agente antes da sentenca condenatéria transitada em
julgado.’®® Convergem a tal entendimento Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues
Alencar ao argumentarem que a gravidade do delito, por ser tdo somente vetor de
analise da proporcionalidade bem como da adequacdo da medida, ndo poderia, de

forma isolada, fundamentar uma segregac&o preventiva.*®®

Nesse mesmo diapasao se encontra Norberto Avena que, estabelecendo uma
diferenciacao entre gravidade abstrata e gravidade concreta, conclui: “a gravidade
objetiva da infracdo (gravidade abstrata), por si, ndo é suficiente para justificar a

segregacao do individuo antes do transito em julgado da sentenca penal

®3HE |IMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. 52 ed. Salvador: Juspovm, 2017. p. 966

*Ibidem
"Ipidem
1%8TAVORA, Nestor; ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Processo Penal. p. 932.
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condenatéria, em face do principio da presuncdo da inocéncia.”'®’ Assevera,
contudo, que no que se refere a gravidade concreta, esta que se relaciona a andlise
do modus operandi do agente, mostra-se plausivel o decreto preventivo sob o

critério da ordem publica.'®®

A jurisprudéncia do STF, de mesmo modo, rechaga a fundamentagéo da
prisdo preventiva com base na gravidade abstrata do delito. Inclusive,
hodiernamente, em razdo do elevado numero de precedentes que aderiram o

entendimento, evidencia-se possivel afirmar que esta pacificada tal questéao.

Da anélise do HC n° 135.250'°, verifica-se que, quando da conversdo da
prisdo em flagrante em preventiva, justificou o juiz singular de primeira instancia a
imposicdo da reprimenda ao increpado, tdo somente em razdo da gravidade do
delito (trafico de drogas), argumentando que sdo demasiadamente problematicas as
consequéncias causadas pelo crime e que, para resguardar a ordem publica, ndo se
mostrava suficiente o estabelecimento de medida diversa ao decreto prisional
preventivo.'” Prisdo esta que foi mantida no Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo (TJSP) e no Superior Tribunal de Justica (STJ), apesar das reivindica¢des por

parte da defesa do segregado.*™

A fundamentacdo, contudo, colidiu com o entendimento pacificado da

Suprema Corte, a qual acordou a Segunda Turma, por unanimidade, em conceder a

1S AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. 6. ed. Sado Paulo: Método, 2014. p. 903

188 |hidem, p. 903 e 904

19 “HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. TRAFICO DE DROGAS. PRISAO PREVENTIVA.
GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. GRAVIDADE EM ABSTRATO DO DELITO. QUANTIDADE DA
DROGA. FLAGRANTE ILEGALIDADE. ORDEM CONCEDIDA. 1. Nos termos do art. 312 do Cddigo
de Processo Penal, a preventiva podera ser decretada quando houver prova da existéncia do crime
(materialidade) e indicio suficiente de autoria, mais a demonstracdo de um elemento variavel: (a)
garantia da ordem publica; ou (b) garantia da ordem econdmica; ou (c) por conveniéncia da instrugao
criminal; ou (d) para assegurar a aplicacdo da lei penal. Para quaisquer dessas hipdteses, é
imperiosa a demonstragcdo concreta e objetiva de que tais pressupostos incidem na espécie, assim
como deve ser insuficiente o cabimento de outras medidas cautelares, nos termos do art. 282, § 6°,
do Cadigo de Processo Penal, pelo qual a priséo preventiva sera determinada quando n&o for cabivel
a sua substituicdo por outra medida cautelar (art. 319 do CPP). 2. Hip6tese em que o juizo de origem
lastreou sua decisdo tdo somente na gravidade em abstrato do delito, circunstancia categoricamente
rechacada pela jurisprudéncia da Suprema Corte. 3. A pequena quantidade da droga apreendida
torna desproporcional a decretacdo da prisdo preventiva. Precedentes. 4. Motivacéo que extrapola o
conteudo do decreto prisional ndo se presta a suprir a caréncia de fundamentacao nele detectada. 5.
Habeas corpus concedido.” STF. Habeas Corpus n. 135.250, Rel. Min. Teori Zavascki, Segunda
Turma, julgado em 13/09/2016.

Ibidem

bidem
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ordem de habeas corpus, revogando a medida cautelar.'’?> De rigor colacionar,
nesse seguimento, enxerto do Ministro Relator Teori Zavascki, o qual, no que se
refere a justificativa da prisdo cautelar com base na gravidade do delito, argumentou:

[...] areferéncia a gravidade abstrata do crime de nada vale para sustentar a
priséo cautelar. O apelo a formulas vazias, desvinculadas da base empirica,
ndo se coaduna com o carater excepcional da medida de restricdo de
liberdade, que exige fundamentacdo consistente. Assim, a detencéo
cautelar assume contornos de antecipacéo de sancdo penal, sendo repelida
pela jurisprudéncia como abusiva e censuravel [...].""

Observa-se que, no ambito da Suprema Corte, vem restando consolidada a
guestdo, no sentido de atribuir ilegitimidade a prisdo preventiva (sob a égide da
ordem publica) embasada tdo somente na gravidade abstrata do crime, sendo
colacionado ao voto, inclusive, pelo Ministro Relator, demais precedentes recentes,
0s quais rechacam a imposi¢cdo da reprimenda quando justificada em tal acepcao
doutrinaria. Entretanto, detém o proprio STF percepcdo diversa quando se
fundamenta a prisdo preventiva pela gravidade concreta do crime, esta que,

segundo Norberto Avena, se caracteriza a partir da analise do modus operandi.*”

Extrai-se do Agravo Regimental em Habeas Corpus de n° 166.801'"°, em

meio a mais questdes, discussdo acerca da legitimidade da prisdo preventiva do

2 STF, Habeas Corpus n. 135.250, Rel. Min. Teori Zavascki, Segunda Turma, julgado em
13/09/2016.

" Ibidem

14«E o caso, por exemplo, dos crimes cometidos com intensa crueldade, ou por meio de conduta que
pde em risco a vida de muitas pessoas, ou com grande sofrimento fisico ou moral durante a execuc¢ao
etc. Em tais casos, relevam as particularidade do caso concreto.” AVENA, Norberto. Processo Penal
Esquematizado. 6. ed. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 903.

7% “AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. ALEGAGAO DE NULIDADE POR AFRONTA
AO PRINCIPIO DA COLEGIALIDADE. INEXISTENCIA. IMPUTAGAO DA PRATICA DOS CRIMES
PREVISTOS NOS ARTS. 288, CAPUT, 312, CAPUT, DO CODIGO PENAL E NO ART. 89 DA LEI
8.666/93. PRISAO PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. DESTACADO MODO DE
EXECUGCAO. GRAVIDADE CONCRETA DO DELITO. FUNDAMENTACAO IDONEA.1. Ndo ha
violag&o ao principio da colegialidade quando o relator, utilizando-se da faculdade conferida pelo art.
21, 8 1° do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, nega seguimento a pedido
manifestamente inadmissivel, improcedente ou contrario a jurisprudéncia dominante ou a Sumula do
Tribunal. 2. De acordo com o art. 312 do Cddigo de Processo Penal, a prisdo preventiva podera ser
decretada quando houver prova da existéncia do crime (materialidade) e indicio suficiente de autoria.
Além disso, € preciso demonstrar, concretamente, a existéncia de um dos fundamentos que a
autorizam: (a) garantia da ordem publica; (b) garantia da ordem econdmica; (c) conveniéncia da
instrucdo criminal; ou, ainda, (d) para assegurar a aplicacdo da lei penal. 3.As razdes apresentadas
pelas instancias antecedentes revelam ser imperiosa a necessidade de se garantir a ordem
publica, evidenciada sobretudo diante de fatos concretos aos quais se atribuiu extrema
gravidade e que revestem a conduta de remarcada reprovabilidade.4. Sobressai dos autos que 0
paciente aparenta ser peca importante de uma agéo criminosa organizada, com influéncia no ambito
da Administragdo Pudblica, que movimentou significativa quantia de dinheiro, supostamente gerando
prejuizo estimado em R$ 11.464.405,77 ao erario. Mesmo apo6s notificacdo do Tribunal de Contas a
respeito da ilegalidade dos pagamentos questionados, 0 paciente ainda teria ordenado novo
empenho no valor de R$ 1.000.000,00. O gquadro delineado se agrava ainda mais com a constatagéo
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increpado - a resguardar a ordem publica -, 0 qual supostamente teria cometido
variados crimes, dentre 0s quais associacao criminosa, peculato e fraude a lei de
licitagbes.'”® Em tal ocasi&o, insistiu a defesa na auséncia de fundamentacao idénea
a sustentar o decreto preventivo.'’” Todavia, diverso foi o entendimento da Corte, a
qgual, por maioria, negou provimento ao Agravo Regimental, sustentando, diante das
peculiaridades do caso, a gravidade concreta do crime.*’® Eis um segmento do voto
do Ministro Alexandre de Morais:

[...] € imperiosa a necessidade de se garantir a ordem publica, evidenciada
sobretudo diante de fatos concretos aos quais se atribuiu extrema gravidade
e que revestem a conduta de remarcada reprovabilidade. E ndo h& qualquer
ilegalidade nesse entendimento.

Com efeito, sobressai dos autos que o0 paciente aparenta ser peca
importante de uma acgéo criminosa organizada, com influéncia no ambito da
Administracdo Pdublica, que movimentou significativa quantia em dinheiro,
supostamente gerando prejuizo estimado em R$ 11.464.405,77 ao erario.
Mesmo apés notificacdo do Tribunal de Contas a respeito da ilegalidade
dos pagamentos questionados, o paciente ainda teria ordenado novo
empenho no valor de R$ 1.000.000,00.

Bem se percebe que o quadro delineado se agrava ainda mais com a
constatacdo das instancias antecedentes de que as acfes do paciente
sucederam a notificacdo da Corte de Contas; ou seja, 0 paciente
permaneceu em operacdo mesmo depois de apontada a suposta
ilegalidade do procedimento.

Ora, nos termos da jurisprudéncia de ambas as Turmas do SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, o destacado modo de execucdo e a gravidade
concretas das continuas acdes criminosas imputadas constituem
fundamentos idéneos & determinacdo da custddia cautelar para resguardar
a ordem publica.'

Apercebe-se, portanto, que o fundamento da prisdo preventiva sob o critério
da ordem publica diante da gravidade abstrata do delito, a qual se corporifica na
observacéo pura e simples da pena que € cominada ao crime (inclusive hediondo),
nao é capaz de, por si sb, ensejar o estabelecimento da medida cautelar em
comento. Mostra-se pacificada a questdo no ambito do STF — o qual dispde de
ampla jurisprudéncia nessa perspectiva —, bem como converge a doutrina, no

sentido de atribuir ilegitimidade a segregacéo proviséria baseada em tal justificativa.

das instancias antecedentes de que as a¢bes do paciente sucederam a notificacdo da Corte de
Contas; ou seja, 0 paciente permaneceu em operacdo mesmo depois de apontada a suposta
ilegalidade do procedimento. 5. Nos termos da jurisprudéncia do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, o
destacado modo de execuc¢do e a gravidade concreta do delito constituem fundamentos idéneos a
determinacdo da custddia cautelar para resguardar a ordem publica. 6. Agravo regimental a que se
nega provimento.” (grifamos). STF, Habeas Corpus n. 166.801.AgR, Rel. Min. Alexandre De Moraes,
Primeira Turma, julgado em 15/03/2019.

® STF, Habeas Corpus n. 166.801.AgR, Rel. Min. Alexandre De Moraes, Primeira Turma, julgado em
15/03/2019.

""Ibidem

‘"% Ibidem

Ibidem
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Contudo, quando verificada a gravidade concreta do delito, esta que, por sua
vez, decorre do modus operandi agregado a demais fatores claramente analisados,
tais quais a periculosidade do agente, a repercusséo social (clamor publico), o risco
de reiteracdo delitiva, doutrina e jurisprudéncia (esta com uma gama relevante de
precedentes) mudam suas interpretacfes. Sob tal espeque, sustentam ser legitima a

prisdo preventiva.

6.3 A GARANTIA DA ORDEM PUBLICA PARA EVITAR A REITERACAO DELITIVA

Associa-se, de igual modo, a clausula da ordem publica a circunstancia do
perigo de reiteracdo delitva. Com base em tal acepcdo, impde-se a prisdo
preventiva sempre que estiverem presentes informagdes cabais de que o acusado,
caso liberto, ird cometer novo delito.'® Trata-se de sentido dado & expressao “ordem
publica”, dentre os elencados no presente trabalho, que possui maior aceitacéo tanto
na doutrina quanto na jurisprudéncia, principalmente apés a reforma da Lei 12.403
de 2011.

Contudo, assim como as questdes anteriormente vistas, ndo esta a presente

justificativa livre de ponderacdes. Nesse sentido, aponta Miguel Tedesco Wedy que:

Mesmo no caso de reiteracdo delitiva do agente, ha em verdade, dupla
presuncdo: a presuncédo de que o agente cometeu o delito e a presunc¢éo de
gue voltara a cometer delitos. Ou seja, da-se a violagdo da presuncéo de
inocéncia e a instituicAo da presuncdo de culpabilidade, especialmente
guando tal possibilidade de reiterac@o é fruto de uma abstracdo e nédo de
elementos concretos.™®*

Odone Sanguiné também argumenta ser a segregacdo com base em tal
circunstancia conflitante com o principio da presuncédo de inocéncia, haja vista
possuir a reprimenda caracteristica de pena antecipada.'® Afirma o autor, nesse

sentido, que:

Por isso, a doutrina predominante considera que o risco de ‘reiteragédo
delitiva” constitui uma finalidade preventiva especial exclusiva da pena ou
da medida de seguranca incompativel com a presuncdo de inocéncia,
representando, portanto, um corpo estranho no sistema dos pressupostos
da prisdo cautelar, que nada tem que ver com o0 asseguramento do
processo ou a possibilidade de executar a pena, convertendo-se em uma
medida de internamento preventivo ou de seguranca. Trata-se de uma

180

o1 AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. 6. ed. S&o Paulo: Método, 2014. p. 812.

WEDY, Miguel Tedesco. Eficiéncia e prisfes cautelares. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013. p. 128.

82 SANGUINE, Odone. Prisdes cautelares, medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 356.
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dupla presuncédo contra o imputado: por um lado, a presuncdo de haver
cometido um delito fundada na suspeita, portanto, presuncdo de
“culpabilidade” (pena antecipada) in itinere, sem sentenca de mérito; por
outro lado,presume-se a perigosidade do imputado (medida de seguranca
antecipada) por meio de juizos de progndstico que albergam elevadas
margens de erro e incerteza.'®

Ademais, segundo preleciona Aury Lopes Jr., sob o espeque do risco de

reiteracdo delitiva, estaria a reprimenda atendendo a uma funcdo de policia do

Estado, “sendo completamente alheia ao objeto e fundamento do processo penal”.*®*

Argumenta ainda ser inviavel qualquer tipo de suposicdo quanto a possibilidade da
reiteracao delituosa, “salvo para os casos de vidéncia e bola de cristal”, sendo
inconstitucional tal fundamento.’® Afirmando ser possivel tdo somente presumir a
condicdo de inocéncia do increpado, a qual permanece intacta especialmente em

relacéo a situacdes futuras, Lopes Jr. assim conclui:

A prisdo para garantia da ordem publica sob o argumento de “perigo de
reiteragao” bem reflete 0 anseio mitico por um direito penal do futuro, que
nos proteja do que pode (ou n&o) vir a ocorrer. Nem o direito penal, menos
ainda o processo, esta legitimado a pseudotutela do futuro (que é aberto,
indeterminado, imprevisivel). Além de inexistir um periculosémetro (tomando
emprestada a expressédo de ZAFFARONI), € um argumento inquisitorio, pois
irrefutavel. Como provar que amanhd, se permanecer solto, ndo cometerei
um crime? Uma prova impossivel de ser feita, tdo impossivel quanto a
afirmacéo de que amanha eu o praticarei. Trata-se de recusar o papel de
juizes videntes, pois ainda n&o equiparam os foros com bolas de cristal...**®

Mas, como bem mencionado, dentre as acepc¢des a fundamentar a prisdo
preventiva para a garantia da ordem publica, encontra-se a questdo do risco de
reiteracdo delitiva em situacdo de mais apreco na doutrina processualista. Em que
pese cientes do carater ndo cautelar da medida fundada em tal circunstancia, bem
como da ndo possibilidade da imposicdo da reprimenda baseada em ilacbes
abstratas sobre a possibilidade de que venha o agente a delinquir'®’, sdo variados
0s autores que defendem a ideia da segregacdo com a finalidade de prevenir nova

préatica criminal.

Nessa seara, podemos citar Norberto Avena, o qual entende ser legitima a

prisdo preventiva “‘quando a permanéncia do acusado em liberdade importar

1835 ANGUINE, Odone. Prisdes cautelares, medidas alternativas e direitos fundamentais. Rio de

Janeiro: Forense, 2014. p. 356 e 357.

'8 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal e sua conformidade constitucional. 5. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris , 2011. p. 127.

®Ibidem

‘*Ibidem

187 AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. 6. ed. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 898.
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intranquilidade social’, em razdo da possibilidade de voltar o sujeito a delinquir'®
Afirma ser necessario, todavia, a apresentacdo de fundamentos que demonstrem a
efetiva necessidade da restricdo cautelar para evitar a reiteracdo na pratica

delitiva.”*®®

Tais fundamentos, a justificar a reprimenda, que se relacionam, consoante 0s
ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci, a verificacdo da periculosidade do
agente, a qual podera ser apurada pela andlise dos antecedentes criminais e pela

maneira de execucdo do crime.*®

Inclusive, segundo o autor, mostra-se
incontestavel a possibilidade da decretacédo da prisdo preventiva quando o acusado,
somada a crueldade particular do modus operandi, ostenta péssimos

antecedentes.'®!

Eugénio Pacelli afirma nesse sentido, em sendo comparada a segregacao
preventiva com as demais medidas cautelares diversas a prisdo — as quais se
devera dar preferéncia —, que a reprimenda de maior gravidade devera ser
decretada em casos especificos, cujas circunstancias levam a crer que o acusado
voltara, caso liberto, a praticar delitos.'* Argumenta, outrossim, ser imprescindivel,
verificada a possibilidade de reiteracdo delitiva, o sopesamento de demais
circunstancias, como, por exemplo, a espécie do delito praticado, a gravidade deste

e seu modo de execucado.'®® A respeito disso, assevera o autor que:

Por primeiro, o exame ha de se dirigir a espécie do delito praticado, para
gue se possa aferir de sua gravidade, a partir da consideracéo da natureza
do bem juridico, bem como dos meios de execuc¢éo do crime, tanto segundo
seja a pena cominada, como sejam também os padrdes de desvaloragdo
reclamados pelo senso comum da coletividade. Apuracdo complexa, sem
divida, dada a pluralidade de interesses, mas factivel, porém. A supresséo
da vida, no homicidio, por exemplo, embora cuide da protecdo de um bem
juridico dos mais valorados, ndo podera, como regra, justificar a custddia
preventiva para garantia de ordem publica. De outro lado, o contrario podera
ocorrer quando se tratar de violéncia praticada contra a etnia, a raca, a
orientacdo sexual ou religiosa, e, enfim, contra a natureza individual da
pessoa (grupos de exterminio, agressées familiares reciprocas etc.), desde

izz AVENA, Norberto. Processo Penal Esquematizado. 6. ed. S&o Paulo: Método, 2014. p. 898.
Ibidem

1% Nuccl, Guilherme de Souza. Manual de Processo Penal e Execucdo Penal. 14. ed. Rio de

Janeiro: Forense, 2017. p. 576.

9 Ibidem

192 pACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 237.

198 PACELLI, Eugénio; DA COSTA, Domingos Barroso. Prisdo Preventiva e Liberdade Proviséria:

A reforma da Lei n°®12.403/11. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 96.
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gue revelada, em tese e em poténcia, a permanéncia da motivacao do
agente.'*

Pacelli ainda conclui que o risco de reiteragdo delitiva, especialmente por
confrontar o principio da presungdo da inocéncia, requer uma cautelosa
demonstracdo de probabilidade de autoria, sendo indispensavel “uma confissdo
valida ou uma prisdo em flagrante sobre a qual ndo paire qualquer davida quanto a
sua regularidade e legalidade.”*®® Nos dizeres do autor tem-se que “assim, e s6
assim, se podera aceitar uma possibilidade de risco de novos crimes por parte de

quem ndo pode ainda ser considerado culpado.”*%

A jurisprudéncia do STF também tem se inclinado no sentido de atribuir
legitimidade a prisdo preventiva por conta de eventual reiteracdo criminosa. Das
recentes decisbes que envolvem a segregacao provisoria sob tal espeque, aponta-
se, a valer, o que foi objeto de controvérsia no HC 160.128/SP, de relatoria do
Ministro Marco Aurélio, o qual, por maioria, foi denegado.'®’ Entendeu-se, do writ
interposto, o qual versava sobre o delito de furto qualificado, pela mantenca da
prisdo preventiva, a qual se mostrou necessaria, consoante o voto do Ministro Luis
Roberto Barroso, em virtude da possibilidade de que o paciente voltasse a delinquir,
embasando tal justificativa por conta dos maus antecedentes e por ter tido o

acusado, na ocasido do sinistro, fugido.**®

Doutra decisdo emanada pela Suprema Corte, agora em AgRg em HC (de n°
152.860/MG), sobreleva-se a manutencdo da reprimenda com a verificacdo de
possivel reiteracdo delitiva, agora em razdo de delito supostamente cometido por

associacdo criminosa.’® Extrai-se, ademais, do caso em comento, o qual envolve

199pACELLI, Eugénio; DA COSTA, Domingos Barroso. Prisdo Preventiva e Liberdade Proviséria: A

reforma da Lei n® 12.403/11. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 96.

Ibidem

*Ibidem

97processual penal. Habeas corpus originario. Furto qualificado. Prisdo preventiva. Reiteracédo

delitiva. Fuga do distrito da culpa. Auséncia de ilegalidade ou abuso de poder. Ordem denegada,

revogada a liminar. 1. A periculosidade do agente e 0 risco concreto de reiteracdo delitiva

demonstram a necessidade da prisdo preventiva para a garantia da ordem publica. Situacdo concreta

de paciente que registra envolvimentos anteriores pela pratica de crimes de roubo e receptacao,

havendo empreendido fuga do distrito da culpa. 2. Auséncia de ilegalidade flagrante ou abuso de

poder que autorize a concessao do pedido. 3. Habeas corpus denegado, revogada a liminar deferida.”

%;I’F, Habeas Corpus n. 160128, Relator Min. Marco Aurélio. Primeira Turma, julgado em 28/05/2019.
Ibidem

19“AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. REITERAGCAO DOS ARGUMENTOS

EXPOSTOS NA INICIAL QUE NAO INFIRMAM OS FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVADA.

PRISAO PREVENTIVA COM FUNDAMENTO NA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA EM CASO DE

RISCO DE REITERACAO DELITIVA. NAO FIXACAO DE OUTRAS CAUTELARES QUANDO HA
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corrupgao passiva, ativa e fraude em licitagbes, que o Ministro Relator Ricardo
Lewandowski tomou por certa a prisao preventiva anteriormente justificada diante da
aparente periculosidade do increpado, a qual se concluiu diante da informacéao de

que o mesmo liderava a quadrilha.?*

Da analise, portanto, observa-se que, apesar de possuir, como se constatou,
carater ndo instrumental, sendo utilizada para fins de prevencao especifica, qual
seja a de tutelar o meio social, a prisdo preventiva com a finalidade de se evitar a
reiteracédo delitiva do acusado tem sido, de certa forma, compreendida e legitimada
pela doutrina, bem como empregada e tida como idonea pelo STF. Faz-se
indispensavel, todavia, a verificacdo concreta de que o acusado, caso liberto, voltara
a delinquir e a soma de tal fato a demais circunstancias, quais sejam a

periculosidade do agente e a aparéncia de associagao criminosa.

ELEMENTOS PARA PRISAO PROCESSUAL. AGRAVO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. | — N3o
viola o principio da colegialidade decisdo de Ministro Relator que, com fundamento no § 1° do art. 21
do Regimento Interno do STF, nega seguimento a pedido ou recurso manifestamente inadmissivel,
improcedente ou contrario a jurisprudéncia dominante ou a Sumula do Tribunal, como se deu na
espécie. Precedentes. || — O agravante apenas reitera 0s argumentos anteriormente expostos na
inicial do habeas corpus, sem, contudo, aduzir novos elementos capazes de afastar as razdes
expendidas na deciséo agravada. Ill — A prisdo preventiva pode ter fundamento na garantia da ordem
publica, quando presentes elementos concretos que evidenciem risco de reiteracdo delitiva,
mormente quando se tratar de associagao criminosa, como no caso sob exame. |V — Presentes nos
autos elementos concretos a recomendar a manutencdo da prisdo processual, ndo se revela
adequado fixar outras cautelares alternativas estabelecidas no art. 319 do Cdodigo de Processo Penal.
V — Agravo regimental a que se nega provimento. STF. Habeas Corpusn. 152860.AgR, Relator Min.
Ricardo Lewandowski. Segunda Turma, julgado em 07/12/2018.

*OSTF. Habeas Corpusn. 152860.AgR, Relator Min. Ricardo Lewandowski. Segunda Turma, julgado
em 07/12/2018.
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7 CONCLUSAO

Da presente monografia, cujo objeto central de analise consistiu na
problematizacdo da prisdo preventiva pela ordem publica, conclui-se que esta
permanece sendo tema de grande discussao, tanto no ambito doutrindrio quanto na
jurisprudéncia do STF. Contribuiu para tal entendimento, primeiramente, o exame
das prisbes cautelares, sendo apresentadas, de forma mais sucinta, a prisdo em
flagrante e a prisdo temporaria e, posteriormente, de modo mais aprofundado, a
prisdo preventiva — da qual emanou-se, em termos gerais, as caracteristicas da
cautelaridade e excepcionalidade —, tendo sido tais prisdes confrontadas com o
principio da presuncdo de inocéncia, por conta da controvérsia acerca das
segregacoes impostas antes mesmo de uma sentenca condenatoria transitada em

julgado.

Desse debate a respeito da incompatibilidade ou compatibilidade das prisbes
cautelares com o principio da presuncédo de inocéncia, percebeu-se, em que pese
manifestacbes contrarias no sentido de atribuir ilegitimidade as segregacoes
provisorias, a impossibilidade de se afastar por completo a utilizacdo destas. No que
se refere a prisdo em flagrante, verificou-se tdo somente discussao calorosa (mas
nem tanto problematica) acerca de sua natureza juridica, se medida de carater
cautelar ou de carater pré-cautelar, pendendo mais para esta. Quanto a sua
compatibilidade com o principio da presuncéo da inocéncia, maiores discussdes nao
se obtiveram, 0 que se deu muito em razdo de sua caracteristica efémera, sendo
utilizada a medida, de forma urgente, apenas para impedir o dano ou os efeitos do

ataque que esta sendo ou acabou de ser perpetuado contra o bem juridico.

Mostrou-se questionado, entretanto, o instituto da prisdo temporaria como um
todo. Pois, além de ser controvertido quanto a sua sistematizacéo, acredita vertente
doutrinéaria ser a prisdo temporaria também inconstitucional em sua matéria, na
medida em que serviria tdo somente para se obter maiores informacfes sobre
determinado delito, mesmo ndo havendo elementos suficientes para a segregacao, o
gue defronta o direito a liberdade e o principio da presuncédo de inocéncia. Todavia,
por tratar-se de reprimenda que se restringe a fase investigatéria, bem como por ser

cabivel tdo somente a crimes mais graves, 0s quais repercutem midiaticamente, tem
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se lancado mao de tal medida, possuindo a prisdo temporéria, por assim dizer,

amparo constitucional.

Restou cedi¢co, ademais, consoante doutrina majoritaria, a incapacidade de
sustentar a completa incompatibilidade entre a prisdo preventiva e o principio da
presuncdo de inocéncia. Isso, pois, inconcebivel um processo penal inoperante e
indefeso contra determinados riscos. Além disso, ndo se pode olvidar do inciso LXI,
do artigo 5°, da CFRB, o qual legitima, contrario sensu, toda a prisdao por ordem

escrita e fundamentada.

Entendeu-se, no entanto, de acordo com o que foi exposto, pela atribuicdo de
legitimidade a prisdo preventiva quando esta for imposta para garantir o resultado
util e efetivo do processo penal. Isto é, estando a reprimenda ligada exclusivamente
ao procedimento, o que revela seu carater instrumental, ndo ha o que se falar de
afronta a presuncédo de inocéncia. Tal carater instrumental que se relativiza quando

Nnos reportamos a prisdo preventiva sob o critério da ordem publica.

Na andlise sistematica da prisdo preventiva propriamente dita foram exibidos
0S momentos em que se poderd decretar a medida, os pressupostos desta, as
hipéteses de cabimento e, por fim, os fundamentos. Verificou-se a possibilidade,
conforme legislacao infraconstitucional, da imposicéo tanto na fase de investigacao
guanto na fase processual, sendo, inclusive, ponderada a questao da decretacdo de
oficio na fase processual e da decretacdo por conversdo, esta que, segundo alguns
autores, nada mais seria do que uma imposicao de oficio em fase investigatoria (pré-
processual), o0 que ndo se permite. Examinou-se, como Visto, 0S pressupostos da
prisdo preventiva (e das medidas cautelares pessoais em geral), fumus comissi
delicti e periculum libertatis, os quais necessitam estar presentes de forma
concomitante tanto para o estabelecimento da medida quanto para a manutencgao
desta. Restou evidente, outrossim, quando da verificacdo das hipdteses de
cabimento elencadas no artigo 313 do CPP, a vinculacéo da prisdo preventiva com o
principio da proporcionalidade, eis que autorizada a segregacdo apenas para

determinadas ocasides.

Dos fundamentos expostos, ainda quando do exame da regulamentacdo da

medida em comento, quais sejam 0s que se referem a prisdo preventiva por

conveniéncia da instrucdo criminal e para assegurar a aplicagéo da lei penal, notou-
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se a clara vinculagéo destes a tutela do processo em si. A prisdo preventiva, diante
de tais fundamentos, mostra-se evidentemente instrumental, o que manifesta o bojo
de toda medida cautelar, ndo havendo, por conta disso, ponderacao quanto a sua
legitimidade.

Ocorre que mesmo entendimento ndo se tem quando nos referimos a prisdo
preventiva pelo fundamento da ordem publica. Por conta da nebulosidade e
incerteza que pairam sobre a expressdo (ordem pubica), da qual se faz possivel
extrair diversos sentidos, doutrina afirma tratar-se de medida degenerada que se
relaciona mais com o crime propriamente dito e suas consequéncias perante a
comunidade local, estando, dessa forma, associada a fins extraprocessuais, 0 que
remonta a ideia da prisdo preventiva como antecipacao de pena, sendo inconcebivel

tal escopo diante do principio da presuncéo de inocéncia.

Delimitada a area de alcance do vocabulo as questbes que envolvem a
seguranca publica, foram relacionadas trés acepcdes comumente ligadas ao
conceito de ordem publica, quais sejam as circunstancias do clamor publico, da
gravidade do delito e do risco de reiteracdo delitiva. Do exame da circunstancia do
clamor publico, depreendeu-se sua incontestavel ilegitimidade. Podendo ser
vinculada a repercussao ocasionada pelo crime, a preservacéo da credibilidade das
instituicbes, a satisfacdo publica, a comocado popular, ao temor da comunidade,
evidenciou-se o clamor publico como fundamento demasiadamente inidéneo, na
medida em que se antecipa a penalidade do acusado que, diante de uma prevencéao

geral produzida pelo delito, deve ser separado da comunidade.

Sobre a gravidade do delito, tem-se que tal fundamento, se empregado de
forma isolada, revela-se também ilegitimo. Isso, porquanto ndo se mostra suficiente
para a imposicado da reprimenda a utilizacdo dos elementos do tipo penal (gravidade
abstrata). Todavia, somada aos demais fatores empiricamente demonstrados
(gravidade concreta), brota como elemento essencial para o decreto da prisdo

preventiva.

Fez-se possivel, contudo, atribuir legitimidade a prisdo preventiva
fundamentada no risco de reiteracdo delitiva, pois, apesar de possuir finalidade
extraprocessual e defrontar o principio da presuncdo de inocéncia, encontrou tal

fundamento guarida na jurisprudéncia da Suprema Corte. Ademais, acredita doutrina
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majoritaria, em sendo a verificagdo do risco de reiteracao delitiva resultado de uma
analise aprofundada de elementos concretos e comprovados empiricamente, ser

incontestavel a decretacdo da prisdo preventiva para a garantia da ordem publica.

A priséo preventiva pela ordem publica mostra-se problematica. Como bem se
sabe, ndo séo raras as decretagbes com base em tal fundamento em que se limitam
0s juizes e Tribunais em explicitar tdo somente o vocabulo “ordem publica”, sem ao
menos informar a interpretacdo dada ao conceito diante do caso concreto, 0 que
ocorre a rodo, principalmente, em juizos singulares. Evidencia-se grave tal
informacéo, visto que dentre as trés acepcdes aqui analisadas, duas delas se
anunciaram como ilegitimas. Uma delas, sim, tida como cabivel, todavia sem perder
sua finalidade extraprocessual, o que, efetivamente, vai de encontro com o principio

constitucional da presuncéao de inocéncia

Por certo que néao se pode fechar os olhos para alta taxa de criminalidade, a
gual nos assola. Também nao se pode ser tdo leviano a ponto de dizer que, de
forma alguma, ndo se podera restringir a liberdade de alguém em prol de algo maior.
O fato € que, repise-se, carece de fundamentacdo idénea a maioria das prisdes

preventivas pelo fundamento da ordem publica.

Talvez, uma saida para essa complicacdo seria uma reforma no sentido de
atribuir expressamente ao conceito de ordem publica a circunstancia da reiteracéao
delitiva, o que, inclusive, se faz presente em outras regulacdes. I1sso ndo tanto em
razao de ser amplamente aceita tal fundamentacéo, mas sim, porque limitaria a area
de abrangéncia da expressao, diminuindo a ocorréncia de decretacdes de preventiva

sem a devida e necessaria analise do caso concreto.
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